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AIDS NO LOCAL DE TRABALHO
UM ENFOQUE DE DIREITO INTERNACIONAL E COMPARADO

Alice Monteiro de Barros*

SUMARIO

A OWON=

(3}

1.

A
remotas

.INTRODUCAO

. CARACTERISTICAS DA INFECCAO PELO ViRUS HIV

. AIDS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

. DECLARACAO DA OMS E OIT SOBRE AIDS - TRATAMENTO

ATRIBUIDO AOS EMPREGADOS PORTADORES DO HIV OU COM AIDS

.PROCEDIMENTOS E POLITICAS NO TRABALHO SOBRE HIV/AIDS NO

BRASIL

.INVESTIGACAO DO HIV/AIDS POR OCASIAO DA CONTRATAGAO OU

NO CURSO DO CONTRATO - O RESPEITO AO DIREITO A INTIMIDADE
DO TRABALHADOR

. A EFETIVIDADE DA TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA EM ALGUNS

PAISES

7.1. Exigibilidade do teste em face do exercicio de funcao que implique
na possibilidade de contagio

7.2. A informacao e a educacao

7.3. A infecgao pelo HIV - Justa causa - Motivo justificado

7.4. Aresilicao do contrato e conseqliente reintegracao - A dificuldade
de se comprovar o tratamento discriminatoério

7.5. Capacidade parcial e incapacidade do soropositivo para o exercicio
das funcées - Readaptacao - Acoes afirmativas

. A POSSIBILIDADE DE CONTAGIO PELO HIV NO TRABALHO -

PRECAUCOES
INTRODUCAO

existéncia de enfermidades tem afligido o homem desde as épocas mais
e 0s maiores problemas de salde estao relacionados com a vida em

comunidade. Doengas endémicas ou epidémicas estiveram presentes em todas as

fases da

existéncia humana, inclusive na antiglidade. Nos escritos hipocraticos a

atencdo se concentra nas doengas endémicas, isto é, na presenca continua de
certas doengas na populagéo, entre as quais se incluem resfriados, pneumonias,
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febres maléricas e inflamagdes nos olhos. Quando as doengas, nem sempre
presentes, aumentavam em demasia, foram chamadas de epidémicas. A
transmissibilidade de certas doencgas foi notada desde muitos séculos, antes mesmo
de se saber a sua etiologia. As epidemias, durante milhares de anos, foram
consideradas como julgamento divino, em face das perversidades humanas, sendo
essa teoria telrgica paulatinamente substituida por uma teoria cientifica. Essa
transformacao teve lugar na Grécia, nos séc. V e IV antes de Cristo, cujos médicos
e pensadores se orientaram pelo mundo natural, embora ndo estivessem
completamente divorciados de aspectos religiosos. Nessa civilizagdo, a medicina
nao se resumia a cura, atentando também para aspectos da higiene.

Referéncias a saude do trabalhador ndo aparecem na literatura médica da
Grécia classica, embora as doengas ocupacionais estivessem presentes, como se
pode ver nas imagens de tocadores de flauta usando bandagem de couro em volta
das bochechas para preveni-las de dilatacdo excessiva. Ha também relatos
hipocraticos sobre envenenamento por chumbo ou pneumonia de mineiro, na Grécia
antiga.

Entre os romanos, as doengas ocupacionais também eram conhecidas,
principalmente a dos mineiros, mesmo antes de receberem a heranga grega sobre
medicina e higiene. Roma conviveu com epidemias em varios momentos histéricos,
supondo que uma delas tenha sido a peste bubbnica, destruidora do Império Oriental
e cuja gravidade s6 se assemelha a Peste Negra. O apreco dos romanos pelo
suprimento de agua e pelo destino da dgua de esgoto, provavelmente, foi responsavel
pela prevencao da disenteria e da febre tiféide. Com a queda do Império Romano,
as instalagdes higiénicas das cidades acabaram sendo destruidas também, mas o
legado greco-romano foi preservado na Roma Oriental (Império Bizantino) e nos
mosteiros ocidentais.

Duas epidemias marcaram a Idade Média: a Peste de Justiniano (543) e a
Peste Negra (1348); entre essas duas datas, outras doengas arruinaram a Europa,
como a lepra, a peste bubonica, a difteria, o sarampo, a tuberculose, a escabiose, a
erisipela, o ergotismo, a variola etc. A lepra alcangou grande proporcdo epidémica
nos séculos Xlll e XIV e, de todas as doencas, foi a que despertou maior temor; nem
mesmo a Peste Negra, no século XIV e a sifilis, no final do século XV produziram
tanto pavor. A Igreja assumiu o encargo de combater a lepra, langando um edital
regulamentando o isolamento dos leprosos, 0s quais, antes mesmo de sucumbirem
a morte fisica, ja eram considerados mortos pela sociedade que os excluia dos
direitos civis, condenando-os ao isolamento'. Essa segregagao tinha regras precisas,
isto é, o leproso vinha vestido com uma mortalha, ouvia missa solene para os mortos
e recebia as terras que eram jogadas sobre ele; em seguida, os padres, 0s parentes
e amigos do doente o conduziam até o leprosario, fora dos limites da comunidade?.

" Todos esses dados histéricos foram obtidos da obra Uma Histéria da Satde Publica, de
George Rosen, 22 ed., Ed. UNESP.

2 ROSEN, George. Op. cit., p. 60.
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Talvez o temor e a estigmatizagdo social que outrora existiu em relagéo a lepra seja
muito semelhante ao que hoje se tem demonstrado no tocante a AIDS, visto como “o
mal que discrimina”. A desinformagéo sobre a doencga &, provavelmente, a principal
causa dos preconceitos; sempre a imprensa nacional noticia casos em que o doente é
expulso de casa, das escolas, da organizacao social de empresa e do emprego, existindo
até mesmo situagbes em que médicos se negaram a operar o doente, por temor?.

2. CARACTERISTICAS DA INFECCAO PELO ViRUS HIV

A AIDS, sigla utilizada nos paises ingleses e também adotada no Brasil, é a
denominagao popular da Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (SIDA) pelo Virus
da Imunodeficiéncia Humana. Isso significa que o sistema imunolégico ndo mais
pode proteger o corpo, facilitando o aparecimento de infec¢cdes oportunistas e/ou
neoplasias, particularmente o Sarcoma de Karposi. A AIDS é de origem desconhecida
e foi diagnosticada nos primeiros anos da década de oitenta; ndo € uma doenga
hereditaria, ela se transmite pela via sexual, sangliinea e materno-filial, ou seja, por
meio da gravidez e parto. Afirma-se que nao ha risco de contagio pela “manipulagao
comum de objetos” ou durante a preparacdo ou servico de comidas ou bebidas*.

3. AIDS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

A questao da AIDS comporta repercussées no mundo do trabalho.

Afirma-se® que 90% das pessoas contaminadas ou que tenham contraido o
virus HIV encontram-se na faixa etaria capaz de integrar a populagao
economicamente ativa, gerando, a par de prolongados sofrimentos, conseqiiéncias
de ordem econdmica, provocadas pela perda de mao-de-obra qualificada, pelos
custos trabalhistas, por absenteismo, produtividade e custos da seguridade.

Sob o prisma das relagdes de emprego, a questao da AIDS coloca em jogo
direitos fundamentais: de um lado, o direito do cidadao ao trabalho, a nao ser
discriminado, a preservagao da intimidade, impedindo que seja conhecido o seu
estado de salde, pelas graves conseqliéncias que o conhecimento provoca, e, de
outro lado, o direito da comunidade a saude. Diante da contraposigédo desses direitos
fundamentais, torna-se urgente a definicdo de politicas a serem adotadas pelo
governo e por entidades sindicais, para tornar efetivo o exercicio desses direitos.

8 Cf. Jornal O Globo, de 13.03.1994, p. 13.

4 GONI SEIN, José Luis. El sida y la relacién del trabajo. In Relaciones Laborales, n. 17, sept.
1997. La Ley Actualidad, p. 51. O autor, ao fazer as afirmagdes acima, cita FEZZI, M. Aids e
rapporto di lavoro, Lavoro 80, 1987, pp. 890 y ss.

5 ERMIDA URIARTE, Oscar. AIDS e Direito do Trabalho. Revista de Direito do Trabalho, n. 83,
p. 48. No mesmo sentido: TREBILCOCK, Anne M. El sida y el lugar de trabajo. Orientaciones
deducibles de las normas internacionales del trabajo. Revista Internacional del Trabajo, v.
108, 1980, n. 2, p. 219.
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Apesar de néo existir convengédo ou recomendagdes especificas dos organismos
internacionais, ha instrumentos internacionais que poderdo fornecer critérios para a
formulagéo de politicas que protejam os direitos dos empregados e a saude publica,
COMO veremos a seguir.

4. DECLARAGAO DA OMS E OIT SOBRE AIDS - TRATAMENTO
ATRIBUIDO AOS EMPREGADOS PORTADORES DO HIV OU COM AIDS

Como ja ressaltado, as vias de transmissao do virus HIV, reconhecidas pelas
comunidades cientificas, sdo escassas, compreendendo a sexual, a sangiinea e a
materno-filial, através da gravidez e parto.

Atenta a essas circunstancias, a Organizacdo Mundial de Saude, em
associacao com a OIT, baixou instrugdes gerais sobre a tematica, por meio da
Declaragdo da Reunido Consultiva sobre a AIDS e o Local de Trabalho. Dessa
Declaragéo se infere que, na grande maioria dos oficios ou profissdes e das situagoes
laborais, o trabalho ndo acarreta nenhum risco de contaminac¢ao ou transmissao do
virus HIV, seja de um empregado para outro, seja de um empregado para um cliente
ou de um cliente para um empregado (segéo I, § 49).

A mesma Declaragao acrescenta que as pessoas soropositivas, sem sintomas
da doenca, devem ser tratadas como qualquer empregado e as que apresentam
sintomas ou enfermidade relacionados com o HIV ou com a AIDS deve-se atribuir o
mesmo tratamento do empregado enfermo (secao IlI, § 19).

Recomenda a citada Declaragdo que as autoridades publicas adotem
procedimentos e politicas sobre o HIV/AIDS, tanto no Ambito nacional como no &mbito
empresarial, ouvidos sempre os interlocutores sociais, através de seus sindicatos,
0s quais poderdo sugerir medidas visando combater as discriminagdes e oferecer
as salvaguardas, quando sejam necessarias precaugdes sanitarias especiais.

5. PROCEDIMENTOS E POLITICAS NO TRABALHO SOBRE HIV/AIDS NO
BRASIL

No Brasil, desde agosto de 1988, a Portaria Interministerial MTb/MS n. 3.195
instituiu, em ambito nacional, a Campanha Interna de Prevencgao da AIDS (CIPAS), a
ser realizada permanentemente pelos 6rgdos da Administracdo Direta, Indireta,
empresas publicas e privadas, sob a supervisdo do Ministério do Trabalho e do
Ministério da Saude. A finalidade dessa Campanha é divulgar conhecimentos e
estimular, no interior das empresas e em todos os locais de trabalho, a adocao de
medidas preventivas contra a AIDS/SIDA. Essas medidas compreendem atividades
como a realizacdo de palestras, debates, divulgagdo educativa, através da imprensa
falada e escrita, confecgao e distribuicao gratuita de cartazes, livretos, cartilhas, exibicédo
de filmes e slides sobre 0 assunto. As Comissdes Internas de Prevencéo de Acidentes
compete, no Aambito das empresas em que se encontram organizadas, a promogao de
campanhas de prevencao contra a AIDS, e as empresas nao obrigadas a constituir
CIPA deveréao participar da campanha, através de seu representante junto ao 6rgao
regional do MTb ou outra instituicdo, com a cooperagédo das entidades sindicais.
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6. INVESTIGACAO DO HIV/AIDS POR OCASIAO DA cpNTRATAgl\o ou
NO CURSO DO CONTRATO - O RESPEITO AO DIREITO A INTIMIDADE DO
TRABALHADOR

Em face das especificas vias de transmissdo do virus, a declaragéo
internacional citada sugere ndo se deva exigir a investigacdo do HIV/AIDS antes da
contratacéo como etapa de selecéo para o trabalho (secdo V, A) e acrescenta que o
empregado ndo deve ser obrigado a informar ao empregador acerca de sua situacao
relacionada com o HIV/AIDS (segao V, B, 3). No mesmo sentido, tém-se pronunciado
o conselho de Ministros da Saude dos Estados-Membros da Comunidade Econémica
Européia, nas conclusdes adotadas por este Ultimo organismo, em 15 de dezembro
de 1988, donde se infere: “ndo se justifica submeter a provas de deteccao de
anticorpos de HIV as pessoas que se pretende contratar”.

Nessa linha de idéias, manifesta-se o Conselho Federal de Medicina do Brasil,
através da Resolucdo 1.359/92, apos prever a obrigatoriedade de os médicos
atenderem os pacientes portadores do HIV; assevera estarem esses profissionais,
quando prestam servicos a empresa, proibidos de revelar ao empregador o
diagnéstico do empregado ou candidato ao emprego, cabendo-lhe informar,
exclusivamente, aspectos ligados a capacidade ou ndo de exercer determinada
funcéo (art. 3° da Resolugédo 1.359, publicada no DOU de 19.11.1992). Isto, porque
a soropositividade é um dado confidencial circunscrito a esfera do intimo, dadas as
implicagdes sociais que a sua divulgacédo acarreta. Entretanto, se o médico estiver
subordinado juridicamente ao empregador, o risco de este Ultimo descobrir a condigdo
de soropositivo do empregado é maior, logo, a garantia da confidencialidade vai
depender da consciéncia profissional e ética do médico da empresa. Lembre-se,
ainda, que a revelacdo de segredo profissional é crime, tipificado no art. 154 do
Cédigo Penal.

Como compatibilizar essas proibicdes e confidencialidade com o art. 168 da
CLT, que prevé obrigatoriedade de exames médicos dos empregados?

E sabido que, no Direito do Trabalho Brasileiro, vigora o sistema de exames
médicos periddicos aos empregados, na forma fixada pelo Ministério do Trabalho,
independentemente de epidemia. Alias, o art. 168 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho estabelece a obrigatoriedade de exame médico, por conta do empregador,
quando da admisséo e despedida do empregado, e, ainda, periodicamente, mesmo
nas atividades que nao oferecam nenhum grau de insalubridade. A investigacao
clinica consistird em exame de aptidao fisica, mental e abreugrafia. A exigéncia
desta Ultima é resultado das estatisticas que mostraram o aumento das enfermidades
pulmonares, especialmente da tuberculose. Entretanto, a Portaria GM/MTPS n. 3.720,
de 31.10.1990 (DOU de 01.11.90) excluiu a abreugrafia dos exames obrigatérios
constantes da NR - 7¢.

¢ Revista LTr 54-11/1431.
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Exames complementares devem ser realizados, a critério médico e em
decorréncia de investigacao clinica e/ou radiolégica, a fim de averiguar a capacidade
fisica ou mental do empregado para a fungao que ira desempenhar. Por forga do art.
168 da Consolidagado das Leis do Trabalho, o resultado desses exames sera
comunicado ao empregado, observados os preceitos da ética médica.

Em principio, essa investigagao clinica é legitima, pois o empregador tem o
direito de controlar a capacidade fisica de seus empregados e zelar pela salde e
seguranga no ambiente de trabalho.

Entretanto, esses exames ndo poderao, em principio, compreender
investigacoes capazes de constatar o virus da AIDS”. No periodo de soropositividade
assintomatica, as condigbes de salude do obreiro nao séo afetadas, mantendo-se a
aptidao para o trabalho. Logo, a intervengdo do empregador é desproporcional ao
fim proposto (avaliar a capacidade fisica do trabalhador), em face das graves
conseqliéncias que dai advirdo, pois a enfermidade tem sido considerada “infamante”,
levando as pessoas a adotarem atitudes de desprezo ou de pouca solidariedade
para com os que padecem deste mal®. Ademais, frise-se, sdo escassas as vias de
transmissao do virus.

Se, todavia, houver possibilidade de transmissédo e contagio na fungao que o
empregado for executar, a exigéncia da investigagao do virus, procede, mas nunca
clandestinamente ou sem autorizagao expressa do empregado, pois podera ocorrer
de o empregado ndo querer conhecer um aspecto tdo sensivel de sua vida privada,
capaz de sacrificar sua integracao na sociedade e a naturalidade de suas relagdes
sociais. O teste, em questao, feito as escondidas do interessado, lesa a liberdade
do individuo e o seu patriménio moral, violando-lhe o direito a intimidade; supde
uma intromissdo em um aspecto reservado da pessoa, qual seja, a sua saude. Fatos
relativos as enfermidades e respectivo tratamento pertencem a esfera do intimo,
devendo ser preservados dos sentidos dos outros. E lembre-se que a violacdo ao
direito a intimidade implica indenizacdo por dano moral, sem prejuizo daquela advinda
de danos materiais.

Como ja salientado, a Resolugdo 1.359/92, do Conselho Federal de Medicina
do Brasil, em consonancia com as normas internacionais, proibe os médicos da
empresa de revelarem ao empregador o diagnéstico do empregado ou candidato ao
emprego, cabendo-lhe informar, exclusivamente, sobre aspectos ligados a
capacidade ou nao para exercer determinada funcao.

7 Com fulcro no art. 168 da CLT, alguns 6rgaos publicos, como o Ministério da Economia e a
Justica Federal da 12 Regido chegaram a exigir, no inicio da década de 90, teste anti-AIDS.
Cf. O Estado de Sao Paulo de 18.07.92 e 24.07.92. A exigéncia do teste é discriminatéria e
atenta contra direitos fundamentais, ndo estando em jogo interesse publico capaz de justifica-
la.

& GONI SEIN, José Luis. El sida y la relacién del trabajo. (A propésito de la sentencia del TSJ
del Pais Vasco de 23 de abril de 1996). Relaciones Laborales, n. 17, sept. 1997, p. 59.
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Ressalte-se, entretanto, que na hipétese de moléstia infecto-contagiosa, entre
as quais se inclui a AIDS, deve o médico garantir o anonimato do paciente, mas
comunica-la a saude publica, sob pena de incorrer em delito (art. 269 do nosso
Cédigo Penal). A notificacdo dessas doencas ndo compete apenas ao médico ou
enfermeiro, mas a familiares do empregado, ou a outras pessoas que 0 acompanhem
além de diretores do estabelecimento onde estiver o funcionario doente ou com
suspeita da doenca®. Ressalte-se que apenas o médico esta sujeito as sancdes
penais citadas, pois tem ele o dever juridico de impedir o contagio, tutelando a
coletividade exposta ao perigo™.

Na Franca, a Lei de 31 de dezembro de 1992 introduziu o principio geral da
nao-discriminacado, no Cédigo do Trabalho, segundo o qual ninguém pode estabelecer
restricbes aos direitos das pessoas e as liberdades individuais e coletivas que nao
sejam justificadas pela natureza da tarefa a desempenhar, nem proporcionais ao
fim almejado (art. 120.2). E vedado ao empregador informar-se sobre o estado de
saude de um candidato ao emprego (art. 121.6 do Cédigo do Trabalho). Ninguém
tera que responder a perguntas relativas a soropositividade. Somente o médico do
trabalho podera colher informagdes com o objetivo de avaliar a aptiddo para o
trabalho; da ficha do empregado devera constar apenas se ele esta apto ou ndo
para o exercicio de suas atividades, podendo as partes impugnar essa decisdo
perante o Conselho Prud’hommes. Por outro lado, o Cédigo Penal Francés pune
com pena de reclusdo e/ou multa toda a recusa de contratagdo baseada no estado
de saude ou handicap, salvo casos de inaptidao para o emprego, constatados por
médico (art. 225). O conhecimento, pelo empregador, desse estado de saude do
empregado, no curso do contrato, ndo autoriza a sua ruptura, mas a suspensao de
sua execug¢ao, quando ele nao estiver em condicao de executar suas atividades.

Na Espanha, o dever de confidencialidade, além de previsto no Cédigo Penal,
esté inserido na Lei de Prevengao de Riscos Laborais, cujo art. 22 estabelece: “que
as medidas de vigilancia e controle de salde dos trabalhadores respeitardo sempre
o direito a intimidade e a dignidade da pessoa do empregado, além da
confidencialidade de toda a informacdo relacionada com seu estado de salde”.
Desta mesma lei se infere que o acesso a informagao médica, de carater pessoal,
limita-se ao corpo médico, ndo se podendo facilitar tais informacdes ao empregador
ou a outras pessoas, sem 0 consentimento expresso do empregado. Esses textos
da legislacdo espanhola deixam clara a proibicao de qualquer forma de comunicagéao
da condicéo de soropositivo do empregado, por parte do médico, ao empregador. O
que o médico deve relatar ndo é a patologia, mas o juizo definitivo sobre a aptidao
profissional do obreiro. A proibigao se impde, para impedir o risco de marginalizagao
na vida laboral, uma vez que o conhecimento desta patologia implica excluséo social.

9 No tocante a AIDS podera ocorrer que o empregado deseje manter sigilo, inclusive em relagao
a familiares, acompanhantes ou qualquer outra pessoa. Nesse caso, a confidencialidade
devera ser respeitada.

19 MAGALHAES NORONHA, E. Direito Penal, Sao Paulo, Saraiva, 18. ed., v. IV, 1988, pp. 12-13.
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O Cédigo Penal da Espanha, no art. 200.2, tipifica também como delito de violagao
do sigilo profissional aquele que, “descumprindo sua obrigacao de sigilo ou reserva,
divulga os segredos de outra pessoa”. O profissional que assim procede estara
sujeito a pena de prisao de um a quatro anos, multa e inabilitagdo especial para a
referida profissédo por dois a seis anos.

Considerando que a presenca do virus HIV, por si s6, nao prejudica a
capacidade de trabalho de quem o contrai, 0 legislador italiano também interveio com
0 objetivo de evitar discriminacdo dos portadores da infecgdo. E dentro desta
perspectiva, editou-se a Lei 135, de 1990, cujo art. 62 proibe os empregadores, publicos
ou privados, de fazer perguntas aos empregados ou candidatos ao emprego sobre a
existéncia de um estado de soropositividade. A inobservancia desse preceito enseja
sangao penal. A citada Lei 135, de 1990, no art. 52, § 12, dispde, ainda, que “se os
sanitaristas, no exercicio da sua profissédo, tomarem conhecimento de um caso de
AIDS ou de infecgao pelo HIV, ndo acompanhado de um estado de morbidez, deverao
prestar a necessaria assisténcia adotando todas as medidas apropriadas a tutela da
privacidade da pessoa assistida”. A revelagédo estatistica da infeccdo devera ser
efetuada de modo que néo se permita a identificacdo da pessoa. Prevé também o § 3°
do art. 52 da lei italiana que “ninguém podera ser submetido, sem o seu consentimento,
a analises tendentes a constatar a infecgdo do HIV, salvo por motivos de necessidade
clinica de seu interesse”. Sdo permitidas andlises de averiguacdo de infeccéo pelo
HIV, no ambito de programas epidemiolégicos, apenas quando for mantido o anonimato,
com absoluta impossibilidade de identificacdo da pessoa interessada. A comunicagéao
dos resultados da averiguacdo do diagndstico direto ou indireto sé podera ser dada
a pessoa cujos exames se referem (§ 4° do art. 5° da Lei 135). A seguir, o § 52 do
citado preceito legal prevé “que o atestado de infecgéo pelo HIV ndo pode constituir
motivo de discriminacgao, particularmente na inscrigao de escola, no desenvolvimento
de atividade esportiva e para acesso ou manutencao de postos de trabalho”.

Por outro lado, o art. 72 da Lei italiana 135, de 1990, atribui ao Ministro da
Saude a tarefa de elaborar normas para a protegéo contra contégio profissional pelo
HIV nas estruturas sanitarias, assistenciais publicas e privadas. A Corte constitucional
declarou a inconstitucionalidade parcial do art. 52, §§ 3° e 5° da Lei 135/90, na parte
que ndo prevé averiguacdo da auséncia de soropositividade como condicdo para o
exercicio de atividade que implique risco a salde de terceiro, 0 que sera visto em
tépico proprio.

Na Alemanha, a opinido que tem prevalecido ndo admite a indagacao direta
ou a submissdo a um teste para averiguagado da soropositividade de um candidato
ao emprego, salvo se a atividade comportar risco de infecgdo a outros sujeitos,
como no caso de fungdes médico-sanitarias. Nestas atividades, considera-se licito
indagar ao candidato ao emprego se padece de doenca advinda da AIDS ou se é
portador de uma das sindromes correlatas, quando as manifestagcdes crénicas da
doenga comprometam ou possam comprometer, em pouco tempo, significativamente,
a capacidade para o trabalho'.

" BELLAVISTA, Alessandro. Il controllo sui lavoratori, Torino: G. Giappichelli Editore, 1995, p.
197, nota de rodapé 102.
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Nos EUA, as fontes do direito séo federais, estaduais e municipais. Em cada
um desses niveis, ha regras que poderédo proteger o aidético. No nivel federal, a
questao da discriminagao em virtude de handicap é regida pela Federal Rehabilitation
Act, de 1973, aplicavel aos empregadores federais ou aos que se beneficiam de
subvencgdes federais e a de 1990, em vigor a partir de junho de 92, para os
empregadores privados com mais de vinte e cinco empregados. Ja a Lei de 26.07.94
aplica-se aos empregadores que tiverem de 15 a 26 empregados. A primeira lei
exige para a sua aplicagéo os seguintes requisitos: prova de que o empregador esta
sujeito a ela, a demonstragdo de um handicap, isto é, de uma deficiéncia que limite
uma ou varias das principais atividades da vida, prova da capacidade para um trabalho
e da discriminagao fundada na existéncia do handicap, que nao lhe retira a
qualificagao para o emprego. A infecgao pelo virus da AIDS vem sendo compreendida
no contexto dessa “deficiéncia” e a Corte de Apelagao dos EUA, apds constatar que
um professor estava infectado pelo referido virus, concluiu que o empregador nao
provou que sua presenga em classe constituiria um sério risco para os alunos, logo
deveria ser reintegrado'?, sob a condicdo de se controlar o seu estado de saude, a
fim de assegurar que as doencas oportunistas que ele podera desenvolver nao
serdo transmitidas. Ja4 a Americans With Disabilities Act, de 1990, destina-se aos
empregadores privados e proibe-lhes a discriminacdo de pessoas vitimas de
handicap, exigindo precaucdes para favorecer o desenvolvimento profissional dessas
pessoas. Essa lei contribuiu para a obtencao de uma situagao uniforme em todos os
estados americanos, independentemente do carater publico ou privado do emprego'?,
pois os termos por ela utilizados permitirdo interpretar extensivamente o termo
handicap para abranger os infectados pelo virus da AIDS e as pessoas que ja
desenvolveram a doenca. O direito americano considera qualificado para o posto de
trabalho os portadores do virus HIV que ndo desenvolveram a doenga, salvo para
0S servigos que representem sério risco de transmissao a terceiro, como nos meios
hospitalares.

7. A EFETIVIDADE DA TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA EM ALGUNS
PAISES

Dando efetividade ao comando das normas internacionais que vedam a
discriminacéo, em geral, o Tribunal do Distrito de Columbia, EUA, por meio da decisdo
proferida em 12 de julho de 1992, considerou discriminatéria a ndo-contratagao de
um bombeiro aprovado nos exames fisicos e intelectuais pertinentes ao cargo.
Embora tivesse recebido carta comunicando a sua nomeagéo, 0 empregado foi

2 CHALK c. United States District Court, central district of California, (1988) 840 F.2d701 (9th
Cir). In GREGOIRE, Sylvie. La problématique du SIDA em milieu de travail, W e L. Montréal,
1994, p. 52.

'8 GREGOIRE, Sylvie. Op. cit., p. 53.
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recusado pelo fato de haver revelado ao futuro empregador ser portador do virus
HIV. O empregado insurgiu-se contra a recusa e o tribunal considerou inaplicavel a
hipétese a Lei de reabilitacdo de 1973, cujo art. 504 dispde que nao esta amparada
pelas disposicées que proibem a discriminagdo a pessoa portadora de infecgéo
contagiosa e que, por esse motivo, pode constituir uma ameaga direta a salde ou a
seguranga de outros individuos ou que, pela mesma razdo, ndo pode cumprir as
obrigagdes inerentes ao trabalho. O Tribunal classificou o autor como pessoa
minorada devido a contaminagdo com o virus HIV, tendo reduzidas, de forma
significativa, algumas de suas atividades, mas considerou, em face das formas
limitadas de transmissdo da enfermidade, que nao se tratava de ameaga direta a
salde ou a seguranca de outras pessoas, nas fungdes de luta contra o fogo ou em
outras tarefas de urgéncia. E, quanto a aptidao para o trabalho, ficou comprovado
ser o autor plenamente apto para o desempenho da fungado; em consegiéncia,
ordenou o Tribunal que fosse ele admitido com o pagamento dos salarios retroativos
e que se lhe pagasse uma indenizacédo pelo sentimento de angustia e dano moral,
bem como Ihe fornecessem uma declaracdo assinalando a ilegalidade dessa classe
de discriminacgao.

A Declaracdo da OMS e da OIT opde-se a constatagdo da existéncia da
doenca, tanto por meios diretos, como é o caso da investigagao do virus, como por
meio indireto, avaliando os comportamentos de risco; assim, a Declaracéo, além de
proibir discriminacdo baseada no estado de salde, refere-se também aos
preconceitos que possa ter a sociedade contra pessoas que se pensa serem
particularmente propensas a contrair o virus HIV, por integrarem grupos de risco.

A proposito da investigagao do virus da AIDS sem o conhecimento do
empregado, pronunciou-se a Camara Nacional Contencioso-Administrativa Federal
da Argentina, em sentenga de 7 de julho de 1994. Entendeu a jurisprudéncia argentina
ter-se configurado desrespeito a dignidade do autor, subcomissario de policia, o
fato de a autoridade policial té-lo submetido a exame psicofisico e, na oportunidade,
sem seu conhecimento, investigar e concluir ser ele portador assintomatico do HIV,
iniciando os tramites de sua saida obrigatéria da policia. O comportamento da
autoridade policial violou a Lei n. 23.798 e o decreto que a regulamentou, os quais
estabelecem que todo teste de deteccdo desse virus deve contar com o
consentimento da pessoa interessada, a qual ndo podera ser prejudicada ou
discriminada por sua condigao de infectada, sob pena de violar o direito a privacidade
e a intimidade, que encontram fundamento no art. 19 da Constituicdo argentina.
Assinalou-se, no acérdao, o comportamento contraditério da autoridade, quando
destaca que a retirada do autor visou preservar terceiros de um eventual contagio
do virus, entretanto, admite que desde a data em que se realizou a analise clinica
(29 de outubro de 1992) até aquela em que se |lhe outorgou a licenca (setembro de
93) continuou executando suas func¢des, sem limitacdo alguma.

* Revista International del Trabajo, 1993/3, v. 112, n. 43, p. 424.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg. - Belo Horizonte, 32 (62): 67-86, jul./dez.2000



77

Concluindo, a jurisprudéncia argentina tornou sem efeito a retirada obrigatéria
do autor, determinando-lhe novos exames médicos, sem considerar os resultados
da reagado de Western-Blot (detecgdo de AIDS), a fim de que se lhe confira uma
funcdo adequada, que nao implique risco para a saude da populagao’.

E se néo bastasse a Declaragao ja referida, a OIT editou a Convengéo n.
111, ratificada pelo Brasil e por mais de cem paises, inclusive a Argentina, a qual
veda discriminacdo no acesso a formacéao profissional, admisséo no emprego, como
também nas condigbes de trabalho, por motivo de raga, cor, sexo, religido, opinido
politica, ascendéncia nacional ou origem social (art. 12, § 12, “a”). A mesma Convencéo
oferece aos Estados a possibilidade de acrescentarem, como discriminatéria, apés
consulta aos organismos sindicais de empregados e empregadores, “qualquer outra
distincdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito anular ou alterar a igualdade
de oportunidades ou de tratamento no emprego ou ocupagado”; entretanto, ndo se
considera discriminatéria a distincao, exclusdo ou preferéncia, baseada na
“qualificacdo exigida para um emprego determinado”. Logo, entre os motivos de
discriminagao vedados, podera ser incluido o estado de saude, atribuindo-se ao
HIV/AIDS o mesmo tratamento concedido a outras enfermidades, inclusive
provocadas por certos defeitos genéticos, que autorizam, em muitas situacoes, que
as pessoas continuem trabalhando por determinado periodo.

7.1. Exigibilidade do teste em face do exercicio de funcao que implique
na possibilidade de contagio

Quando estiver comprovado cientificamente o risco de transmissdo do virus
HIV no local de trabalho, torna-se necessario proteger os clientes e outros
empregados contra uma possivel infeccdo, adotando critérios que permitam
determinar quando esta indicado recorrer a provas de investigacdo do virus. Essas
provas deverdo limitar-se aos ocupantes de cargos que 0s exponham ao perigo de
transmitir o virus ou de ser infectados por ele. Caso o candidato ao emprego ndo
esteja em condicdes fisicas ou mentais de executar as fungdes sem constituir um
perigo para os demais, inviavel se torna estender-lhe as medidas que vedam a
discriminagéo, pois a pessoa ndo possui a “qualificacao exigida para o emprego”.

E, seguindo essa diretriz, a Corte Constitucional ltaliana (deciséao n. 218,
Casavola Pres, Mirabelli Rel, em 2 de junho de 1994) considerou inconstitucional o
art. 52, §§ 32e 52da Lein. 135, de 5 de junho de 1990, sobre programa de intervengéo
urgente para a prevencéo e luta contra a AIDS, na parte em que néo prevé certificados
sanitarios de auséncia de soropositividade a infecgdo do HIV, como condi¢éo para
o exercicio de atividades que comportem riscos para a salde de terceiros. A questao
foi levantada em agéo ajuizada por Patrizia Marchioro contra a Associagao de Obra
Imaculada Conceigéo, visando a reintegragao liminar ao trabalho, apds ter sido
suspensa do servico, sem prejuizo da retribuigao, por haver-se recusado a submeter-
se a exames sanitarios, junto a divisdo de doencas infecciosas do Hospital de Padua,

5 Cf. Revista de Relasur, n. 6, Montevidéu, 1995, p. 221.
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destinados a constatar a existéncia de infecgdes pelo HIV. O citado art. 5° da Lei
Italiana n. 135, de 1990, estabelece que ninguém podera ser submetido, sem o
préprio consentimento, a analise tendente a atestar infecgdo do HIV, senéo por
motivos de necessidade clinica no seu interesse, e que o atestado de infecgao nao
pode constituir motivo de discriminagdo em particular, entre outros, para acesso a
cargos no trabalho ou para manutencéo daquele ja ocupado. O art. 62 da mesma Lei
proibe o empregador de fazer perguntas diretas para atestar a existéncia de um
estado de soropositividade em um empregado ou candidato ao emprego.

A jurisprudéncia italiana, embora considerasse a legislagcdo em exame
informada por principios de alto valor social, como o de nao discriminar ou isolar,
nem mesmo no trabalho, as pessoas soropositivas ou afetadas pela AIDS, entendeu
que a legislacgao italiana citada contraria o art. 32 da Constituicdo. Esse dispositivo
constitucional considera a saude direito fundamental do individuo e interesse da
coletividade, cuja tutela compreende néo sé a pretenséo do individuo a condigdes
de vida, de ambiente e de trabalho que ndo ponham em risco esse bem essencial,
estendendo-se também ao dever de ndo p6r em risco, com o proprio comportamento,
a salde de outros. E, no caso em exame, entendeu a Corte Constitucional que a
exigéncia de atestado médico feita a autora, longe de configurar controle sanitario
de massa, constituia um 6nus da atividade por ela exercida, a qual comporta um
sério risco de contagio das pessoas assistidas. Verifica-se, portanto, que o respeito
a dignidade do individuo compreende o direito a privacidade sobre o préprio estado
de salde e a manutencéo do trabalho, quando compativel com esse estado, mas
encontra um necessario limite na exigéncia de tutela a salde como interesse da
coletividade e de terceiros. Considerou-se, pois, que a defesa do contagio por
doencas infecto-contagiosas corresponde ndo s6 a um interesse geral e social, mas
a um verdadeiro direito subjetivo de cada cidaddo de ser preservado dos sujeitos
portadores de um mal, ao qual corresponde um dever inderrogavel de solidariedade
social, que torna exigiveis de todos os cidadaos formas de colaboragao (voluntaria
ou coagida) com os fins da prote¢cdo do bem comum?®.

7.2. A informacao e a educacao

A Declaragao ja mencionada reconhece que a informacéo e a educagao sao
fundamentais para se manter um clima de confianga mutua, indispensavel a protegcao
das pessoas infectadas pelo HIV/AIDS, contra toda estigmatizagao e discriminagdo
(secdo V, B4). Alias, a Recomendacéo n. 111 (§ 49) ja sugere aos Estados que
promovam “politicas tanto no emprego publico como no particular, no sentido de
adotarem medidas que facam com que o publico compreenda e aceite 0s principios
da nao-discriminacao”.

6 Cf. Rivista Il Diritto del Lavoro, Roma, Anno LXVIII; nov-dic.1994, pp. 478-486.
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Com os mesmos propésitos tracados pela Declaragcdo da OMS, o Tribunal
de Direitos Humanos do Canad4 autorizou a resciséo indireta do contrato de trabalho
de um empregado, cozinheiro de cantina, que servia a companhia ferroviaria
Canadian Pacific. O empregado confessou ser portador do virus da AIDS e, a partir
dai, a confidéncia foi divulgada entre os colegas de trabalho, tendo o capataz se
recusado a provar a comida, advertindo a empresa de servigcos de cantina que nao
seria possivel conter os membros da brigada se decidissem agredir o cozinheiro. O
Tribunal, apds reconhecer o vinculo empregaticio com a Canadian Pacific e admitir
que a empresa ndo discriminava as pessoas soropositivas, entendeu que a mesma
deixou de fornecer instrugdes claras com respeito a AIDS no local de trabalho, o que
obrigou 0s empregados, como o capataz, a essas situagdes, em funcdo de seus
préprios preconceitos. Em conseqiiéncia, condenou a empresa a pagar ao cozinheiro
indenizacdo pela perda dos salarios e pelo dano a sua reputacdo, bem como a
enviar-lhe uma carta de desculpas'”.

7.3. A infecgao pelo HIV - Justa causa - Motivo justificado

A infecgéo pelo HIV ndo constitui justa causa, tampouco motivo justificado
para a ruptura do contrato de trabalho.

A Recomendagéo n. 169, de 1984, complementar da Convencao n. 122/64,
da OIT, sobre politica de emprego, apds sugerir seja eliminada toda a discriminacao,
recomenda, ainda, medidas que satisfagam as necessidades de pessoas que tenham,
freqientemente, dificuldade para encontrar emprego duradouro, podendo ser
incluidos ai os portadores do HIV/AIDS.

Por outro lado, a Declaracdo da OMS/OIT dispbée que a infecgao pelo HIV
nao é motivo capaz de ensejar a cessagao do contrato de trabalho e, como ocorre
com as demais enfermidades, as pessoas deverao continuar trabalhando, quando
estdo em condigbes de ocupar um emprego apropriado (Segao V, B8). A aluséo a
“emprego apropriado” induz a conclusao de uma possivel alteragcdo nas condigbes
de trabalho das pessoas infectadas pelo HIV, mas que continuam aptas para o
trabalho.

A jurisprudéncia argentina revela precedente em que o empregado,
trabalhando na limpeza de camarotes e enfermaria de navio, foi dispensado, sob
argliicdo de justa causa, por padecer da sindrome HIV. Entendeu o Julgado Nacional
de Primeira Instancia do Trabalho n® 47, através da sentenga de 30 de setembro de
1994, sobre despedida de enfermo portador de AIDS, que, em primeiro lugar, o
autor deveria ter prestado expresso consentimento para que se efetuasse a analise
de seu sangue, 0 que ndo ocorreu; em segundo lugar, a empregadora, ciente de
que o autor padecia do mal, omitiu-se em comunicar-lhe o fato, deixando que a
Prefeitura Naval Argentina - tomadora dos seus servigos - o fizesse e, finalmente, o
dispensasse, invocando justa causa. Considerou a jurisprudéncia que, embora o
art. 991, inciso 4° do Cdédigo de Com. considere justa causa qualquer ocorréncia

7 Revista Internacional del Trabajo, 1992/2, v. 111, n. 2, p. 182.
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que inabilite o homem do mar ao exercicio de suas fungdes, o referido Cédigo fora
promulgado e sancionado em 1859, logo, ndao poderia contemplar uma situac¢éo tao
grave como a dos autos. O comportamento do empregador foi considerado
discriminatério e infringente da Lei 23.798, ao dispensar o obreiro, quando deveria
conferir-lhe atividade em terra. Afastou a falta grave com o argumento de que, no
mundo contemporaneo de tantos padecimentos, o fato de ser portador da AIDS,
enfermidade adquirida involuntariamente, jamais poderia ser compreendida como
ato doloso, capaz de eximir 0 empregador das indenizacdes legais, inclusive de
antigliidade e outras verbas rescisorias®.

Ademais, a Convencao n. 158, de 1982, sobre término da relagcdo de emprego,
ratificada pelo Brasil e denunciada em seguida (Decreto 2.100, de 20 de dezembro
de 1996), ndo autoriza a ruptura do vinculo sem uma “causa justificada”, relacionada
com sua capacidade ou conduta, baseada nas necessidades de funcionamento da
empresa, estabelecimento ou servico. Nao se podera invocar como “causa
justificada”, o fato de o obreiro ser infectado pelo HIV, encontrando-se em condi¢des
de trabalhar e tendo comportamento irreprovavel. Também néo se enquadra como
“causa justificada” ou “necessidade de funcionamento” 0 medo de colegas ou clientes
diante de pessoas portadoras do HIV, em locais de trabalho, que ndo oferecam
risco algum a outrem’.

Nem mesmo as auséncias temporarias do empregado ao servigo, provocadas
pelas enfermidades advindas do HIV, autorizam a dispensa com causa justificada
(art. 62 da Convencao 158), assim entendidas aquelas que se fundam na
impossibilidade de o obreiro trabalhar. As normas coletivas poderiam precisar o0s
critérios definidores da “auséncia temporaria”.

Convém registrar que a maioria das pessoas infectadas com o HIV desejam
prosseguir trabalhando, para melhorar seu bem-estar fisico e mental, a par das
consequéncias econémicas que revestem o fato de continuar em atividade o maior
tempo possivel; & que o tempo de servigo do empregado podera repercutir na duragao
do seguro de enfermidade, no valor da indenizacao por despedida, nas prestagdes
da aposentadoria e pensdes ou do seguro-desemprego acaso devidos ao
empregado?.

E se ndo bastasse, a Convengédo n. 142, ratificada pelo Brasil?!, e a
Recomendacéo n. 150 da OIT referem-se, especialmente, a formacéo e orientacdo
profissionais das pessoas minoradas, recomendando-se assessoramento individual
além de medidas para garantir a integragdo ou a reintegragdo dos minorados fisicos
ou mentais na vida produtiva, em um ambiente normal de trabalho.

'8 Cf. Revista Relasur, n. 6, p. 227.
" TREBILCOCK, Anne. El sida y el lugar de trabajo. Op.cit., p. 226.
20 TREBILCOCK, Anne. Op. cit., p. 227.

2 Decreto 98.656, de 21.12.89.
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7.4. A resilicao do contrato e conseqiiente reintegracao - A dificuldade
de se comprovar o tratamento discriminatoério

A luz da legislacdo brasileira, o empregado soropositivo ndo goza de
estabilidade proviséria no emprego, salvo se houver disposi¢cao expressa em norma
coletiva (acordo, convencao ou dissidio coletivo). Falta uma norma de alcance geral,
que adote regras especificas destinadas a proteger os soropositivos contra a conduta
discriminatéria ensejadora de limites dos seus direitos e expectativas, em flagrante
violagdo a dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da Republica do
Brasil, do Estado Democratico de Direito.

Se a lei ordinaria 9.029, de abril de 1995, que proibe a adogéo de qualquer
pratica discriminatéria e limitativa para acesso a relagdo de emprego ou a sua
manutencao, tivesse incluido o estado de salde, ao lado dos motivos de sexo, origem,
raga, cor, estado civil, situagdo familiar ou idade, que relacionou, ndo haveria
dificuldade na interpretacéo e consequente deferimento da reintegracao do portador
do HIV no emprego, pois essa lei a prevé, embora com imprecisdo técnica faca
mengao a readmissdo, mas com direito a salarios. Nao se pode aplicar a Lei 9.029
aos portadores do HIV, uma vez que ela contém preceito de natureza penal,
insuscetivel de interpretagdo analdgica ou extensiva.

Entretanto, é possivel individualizar hipéteses de tutela internacional e
constitucional dos soropositivos contra a discriminacéo a partir do que passaremos
a expor.

Em principio, ressalte-se que a Convengao 111 da OIT, ratificada pelo Brasil,
veda a discriminacdo no acesso a formacao profissional, a admissao no emprego e
as condigdes de trabalho por motivo de raga, cor, sexo, religido, opiniao politica,
ascendéncia nacional ou origem social. A mesma Convencao oferece aos paises
que a ratificaram, a possibilidade de acrescentarem como discriminatéria “qualquer
outra exclusao que tenha por efeito anular ou alterar a igualdade de tratamento no
emprego”; entre essas exclusdes pode ser inserido o estado de salide do empregado
soropositivo. Nessa mesma diretriz € a Recomendacao 150, que complementa a
Convencéo 142 da OIT, ratificada pelo Brasil, quando sugere sejam adotadas medidas
para garantir a reintegragdo dos minorados fisicos em um ambiente de trabalho.
Entre os minorados estao incluidos os portadores do HIV. Ademais, a Constituicao
vigente prevé, no art. 3%, 1V, como objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil, promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagdo. Entre essas “outras formas de
discriminagao”, pode-se incluir o estado de salude do soropositivo, na medida em
que, estando delimitadas as possibilidades reais de contagio, pelo virus HIV, ndo ha
razdo que justifique a resilicao do pacto laboral.

De que adiantariam as normas internacionais e constitucionais proibitivas de
discriminacao, se nao as colocamos no tempo ou a integramos na realidade? Sempre
que possivel, devera o dispositivo constitucional ser interpretado num sentido que
lhe atribua maior eficacia. E o principio da “maxima eficiéncia”, de onde se extrai o
entendimento segundo o qual a lei ndo emprega palavras indteis, o que significa a
impossibilidade de se banir um artigo da Constituicdo ou parte dele. Além de se
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conferir a maxima efetividade possivel ao texto constitucional, essa interpretacdo
atende ao postulado da harmonizacéo, pois se esta atribuindo a norma constitucional
um significado coerente com as demais regras de direito, inclusive com aquelas de
cunho internacional.

Atento para o alcance das obrigagbes internacionais de protegéao contra a
discriminagao, o intérprete, autorizado pelo texto constitucional vigente, evitard a
repeticdo de violagao de direitos humanos, entre eles os direitos sociais, reagindo
contra as omissdes da lei nacional e contribuindo para que possamos viver numa
sociedade mais solidaria e mais humana.

Assim, a dispensa do empregado portador do HIV, quando ndo comprovado
um motivo justificavel, presume-se discriminatéria e arbitraria, devendo ser coibida,
pois sua permanéncia no emprego, além do carater de laboraterapia, ird propiciar-
Ihe a aquisicdo dos beneficios previdenciarios? que recebera quando estiver
impossibilitado de continuar trabalhando, o que, certamente, ocorrera, considerando
tratar-se de doenca letal.

Outro problema, que, em regra, hoje se enfrenta, ndo é apenas o da insergéo
do principio da ndo-discriminagcio por motivo de saude, nos ordenamentos juridicos,
pois ele ja é contemplado nas legislacdes de paises desenvolvidos, como vimos,
mas a dificuldade de se comprovar o tratamento diferenciado, cujo dnus compete
exclusivamente ao empregado que se considera discriminado. Dada a dificuldade
de se desincumbir desse encargo, o que inviabiliza a efetivagdo do principio em
questao, ja se sugere a inversdo desse 6nus em um Codigo-Tipo do Direito do
Trabalho para a América do Sul, prevendo-se o ressarcimento dos prejuizos sofridos?.

Alias, uma corrente jurisprudencial, acertadamente, inclina-se nesse sentido,
ao entender que se presume discriminatoria e arbitraria a dispensa do portador do
virus HIV, ainda que assintomatico. Senao vejamos:

2 AIDS. Doenga ja manifestada. Quando o empregado ja ndo € simplesmente um portador do
virus HIV, ou seja, quando a doenca denominada AIDS j& se manifestou, a dispensa sem
justo motivo, mesmo nao comprovada a discriminagao pela doenca letal, é vedada, pois
caracteriza-se como obstativa ao percebimento do direito previdenciario contido na Lei 7.670,
de 8 de setembro de 1988. E sobejamente sabido que o empregado gravemente enfermo,
com doenca letal em desenvolvimento, ndo pode ser demitido: o art. 476 da CLT é claro ao
informar que o empregado que esta em auxilio-doencga ou auxilio-enfermidade é considerado
em licenga nao remunerada, durante o prazo desse beneficio, ndo se pondere no sentido de
que o autor ndo estava em seguro-doenga ou auxilio-enfermidade, uma vez que a reclamada
impediu-lhe a obtengdo desse beneficio quando o demitiu. Nao pode a reclamada obstar o
reclamante de perceber o beneficio previdenciario e talvez sua aposentadoria. TRT/SP
02920254140 - Ac. 72 T. 35.453/94, Rel.: Juiza Rosa Maria Zuccaro, DOE 08.09.94. Revista
Synthesis 21/95, p. 228.

2.

@

SANTONI, Francesco. A tutela da dignidade e da privacidade do empregado. Principios
para um Cdédigo-Tipo do Direito do Trabalho para a América Latina, Ed. LTr, 1996. Coord. de
Gian Carlo Peroni e Sandro Schipani.
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“O despedimento injusto de empregado portador do virus HIV, ainda que
assintomatico, presume-se discriminatério e, como tal, nao é tolerado pela
ordem juridica patria, impondo-se, via de conseqliéncia, sua reintegracao.
Referéncias: Constituicdo Federal, art. 22, IV e 72, XXXI.”

TRT - 32 Regido - RO 16.691/94. Julgado em 26.07.95. Ac. 32 T. Rel.: Juiz
Levi Fernandes Pinto. Trabalho em Revista n. 161, dez. de 1995, p. 32
(grifou-se).

“SERVIDOR PUBLICO. APLICAGAO DA LEIN. 7.670/88. REINTEGRACAO.
AIDETICO. DISPENSA ANTI-SOCIAL OU ARBITRARIA OBSTATIVA AO
SEGURO-DOENGA DISCRIMINATORIA. NULIDADE DO ATO PATRONAL.
O empregado portador do virus AIDS nao é beneficiario de estabilidade
(Lei n. 7.670/88), por ndao ostentar a condicdo de servidor publico. A
reintegracdo, in casu, decorre do ato patronal eivado de nulidades,
configurando-se a despedida anti-social ou arbitraria, obstativa ao seguro
doenca, além de discriminatéria (inteligéncia e aplicagéo do art. 5° da CF/
88, art. 52 da LICC, artigo 476 da CLT e principios protetores do Direito do
Trabalho).”

(TRT - 32 Reg. - RO-6763/94 - Rel.: Juiz Alfio Amaury dos Santos).

“AIDS. Dispensa. Discriminagéo. Ao virulento alastramento do virus HIV
no mundo correspondeu ampla divulgacao dos seus sintomas, de forma
que as caracteristicas fisicas de sua manifestacdo ja sdo de
conhecimento das camadas esclarecidas. O carater discriminatério do
portador dessa doenca € notério e de repercussdao mundial. Inocorrendo
razao disciplinar, econémica ou financeira para o despedimento do
soropositivo, é flagrante a discriminagédo que atenta contra o art. 32, 1V,
da Constituicdo Federal”.

TRT/SP 02940459279 - Ac. 82 T 19.841/95. Rel.: Juiza Wilma Nogueira de
Araljo Vaz da Silva. DOE 01.06.95. Rev. Synthesis 22/96, p. 316 (grifou-se).

“REINTEGRACAO. EMPREGADO PORTADOR DO VIiRUS DA AIDS.
CARACTERIZAGAO DE DESPEDIDA ARBITRARIA. Muito embora nao
haja preceito legal que garanta a estabilidade ao empregado portador
da Sindrome da Imuno-deficiéncia Adquirida, ao magistrado incumbe 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 alegagédo de que o ordenamento juridico nacional nao
assegura ao aidético direito de permanecer no emprego, ndo é suficiente
a amparar uma atitude altamente discriminatéria e arbitraria que, sem
sombra de duvida, lesiona de maneira frontal o principio da isonomia
insculpido na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Revista
conhecida e provida.”

TST-22T - Ac. 3473/97 - Rel.: Min. Valdir Righetto, DJ 06.06.1997, p. 25.270.
Revista do Direito Trabalhista, n. 7, julho de 1997, p. 61 (grifou-se).
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A jurisprudéncia do TST, seguindo essa diretriz, negou provimento ao Recurso
Ordinario interposto contra decisao proferida em Mandado de Seguranga impetrado
perante o TRT da 32 Regido (MS 76/93), mantendo liminar de reintegragdo no servigo
concedida pela 122 JCJ de Belo Horizonte, através de Cautelar Inominada, de
empregado aidético, com base no fundamento de ter sido ele discriminado por ocasiéao
da dispensa. A respeito, assim se pronunciou o C. TST, através da seguinte ementa:

“Mandado de Seguranga. Sendo o empregado portador de doenca que pode
leva-lo a morte, estando prestes a adquirir o direito a estabilidade no emprego,
havendo sido demitido de forma obstativa e sendo absolutamente necessario
0 exercicio de sua atividade profissional no combate ao mal que o aflige, o
transcurso do tempo é imprescindivel para que se evite o perecimento de
seu direito. O periculum in mora é o proéprio risco do perecimento da vida do
empregado. De que adiantaria o empregado sagrar-se vencedor numa agao
trabalhista apds a sua morte? O direito deve ser agil e ser aplicado no momento
certo, sob pena de tornar-se inbcuo, mormente neste caso concreto, onde
mais importante que os eventuais valores monetarios em discussao € a prépria
vital necessidade de o empregado exercer suas fungdes enquanto apto para
tal.”

(TST-RO- MS-110.056/94.5 - Rel.: Min. Armando de Brito, sessdo de 07.03.95,
do SDI).

E, coerente com o raciocinio constante da ementa citada acima, o mesmo
tribunal ja concedeu clausula assecuratoria de estabilidade no emprego ao portador
do virus da AIDS, em processo de dissidio coletivo, como se infere da ementa que
ora se transcreve:

“Aidético - Dissidio coletivo - Estabilidade. Clausula asseguradora de
estabilidade no emprego ao portador do virus da SIDA (AIDS). A despedida
por forga de preconceito do paciente da SIDA deve ser evitada, para que
mantenha suas condigdes de vida, trabalhando, até eventual afastamento
pela Previdéncia. Recurso Ordinario ao qual, no particular, é negado
provimento.”

TST - RO - DC 89.574/93.8 - TRT 02 - Ac. SDC - 1.335/94. Rel. Min. Almir
Pazzianotto Pinto - DJ 10.02.95 - p. 2023.

Ha, entretanto, julgados que sustentam ser valida a dispensa do portador do
virus HIV, considerando sem amparo legal o pedido de reintegracdo?®*, ao fundamento
de que a despedida traduz direito potestativo do empregador.

24 Carece de amparo legal a sentenca que determinou a reintegrac@o no emprego, pelo fato de
o reclamante ser portador do virus da AIDS. Cabia ao empregador o direito potestativo de
demitir sem justa causa, ndo se tratando de hipdtese de lacuna na lei. TRT - 42 Reg. - RO-
574/89- Ac. 52 T. - Rel. Juiz Flavio O. Sirangelo. Revista LTr 55-7/795.
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7.5. Capacidade parcial e incapacidade do soropositivo para o exercicio
das funcoes - Readaptacao - Acoes afirmativas

A partir do momento em que uma pessoa infectada pelo HIV ou AIDS esta
incapacitada para realizar seu trabalho, surgem problemas nao sé em decorréncia
da extingdo do pacto, mas também com a determinagdo de sua minoracdo, para
que sejam conferidas as medidas especiais. E, alias, o que se infere da Declaragao
da OMS/OIT, quando recomenda que as pessoas que tenham enfermidades
relacionadas com o HIV se lhes deva permitir o trabalho enquanto estejam em
condigdes de ocupar um cargo apropriado.

Por outro lado, a Convencéo n. 159 da OIT sobre readaptagao profissional,
ratificada pelo Brasil?®, considera invalida “a pessoa cujas possibilidades de obter e
conservar um emprego adequado e de progredir no mesmo, figuem substancialmente
reduzidas por causa de uma deficiéncia fisica ou mental devidamente reconhecida”.
Ora, o funcionamento defeituoso do sistema imunolégico do organismo, caracteristico
da AIDS e das enfermidades relacionadas com o HIV, constitui, sem dulvida, uma
deficiéncia desse tipo. E os Estados que ratificaram a Convengédo se obrigam a
formular, aplicar e rever periodicamente a politica nacional sobre a readaptacao
profissional e o emprego de pessoas invalidas. Essa obrigacdo de revisdo tem
particular interesse no caso da AIDS, pela necessidade de saber se a legislagdo
nacional tem considerado essas enfermidades como causa de invalidez e, em caso
afirmativo, a partir de quando.

No Brasil, a Lei 7.670, de setembro de 1988, no seu art. 12, inclui a SIDA/
AIDS como causa de concessao de licenga para tratamento de salde e conseqliente
auxilio-doenca ou aposentadoria, independentemente de periodo de caréncia, para
o segurado que, apés a filiagdo a Previdéncia Social, vier a manifesta-la. Durante
estes afastamentos o contrato de trabalho estara suspenso. Caso o empregado
faleca, é assegurada pensao por morte aos seus dependentes. A par desses direitos
previdenciarios, a mesma Lei, no art. 12, item Il, permite ao empregado portador da
SIDA o levantamento do FGTS, independentemente de dissolugdo do contrato de
trabalho.

Os Estados que ratificaram o Convénio 159 deverao instituir politicas para
assegurar aos minorados igualdade de oportunidades, ndo se considerando
discriminatérias as medidas afirmativas especiais adotadas, objetivando obter a
igualdade efetiva; entre essas medidas especiais, a Recomendacéo n. 168 da OIT
enumera: emprego em tempo parcial, fomento da difusédo de informacéo sobre
exemplos de casos de integracdo com éxito de pessoas invalidas no emprego, o
que seria util, tendo-se em vista a necessidade de se promover o espirito de
compreensdo e de facilitar uma informagédo essencial para manter um clima de
confianga indispensavel a obtencdo da protegdo das pessoas infectadas pelo HIV/
AIDS (segao V, B4).

% Decreto Legislativo 151, de 28.08.89.
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Em sintonia com esses comandos internacionais, temos no Brasil o art. 72,
XXXI da Constituicdo, que proibe qualquer discriminagcdo no tocante a salario e
critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia. No mesmo sentido é o
art. 82 da Lei 7.853, de 1989, que tipifica como crime negar emprego ou trabalho a
alguém por motivo derivado de sua deficiéncia, sem causa justificada. Dentro do
espirito da Convencgao n. 159 da OIT, editou-se no Brasil o art. 93 da Lei 8.213/91,
exigindo que as empresas com determinado nimero de empregados preencham
percentuais de seus cargos com reabilitados ou portadores de deficiéncia.

8. A POSSIBILIDADE DE CONTAGIO PELO HIV NO TRABALHO -
PRECAUCOES

Embora remota, ha a possibilidade de o empregado ser contaminado pelo
HIV no exercicio de suas fungdes, dai a Declaragcdo OMS/OIT recomendar que se
tomem os cuidados necessarios para evitar o perigo da transmissao de infeccdo
sanguinea (secdo V, B9). Em alguns casos, sdo necessarias precaugdes especiais,
devendo conceder-se roupas e equipamentos de protegao especial, sem qualquer
Onus para o empregado, informando-o sobre os riscos, através de dados cientificos
e ministrando-lhe formagao profissional adequada. E, quando nao for possivel tomar
as precaugdes especiais, 0 empregado podera abster-se de realizar suas atividades
no setor, aguardando as medidas cabiveis ou postular a rescisao indireta do contrato,
porque sujeito a perigo manifesto de mal consideravel (art. 483 da CLT).

Em face da omissao da legislacédo brasileira sobre a tematica, procuramos,
neste estudo, apresentar preceitos de normas internacionais, que poderao servir de
parametro para que o intérprete evite a violagdo dos direitos humanos, reagindo
contra a discriminagéo no ambiente de trabalho. Embora cientes de que “experiéncias
culturais nao se transmitem”, fizemos também incursdes do Direito Comparado para
demonstrar que os direitos humanos tém se ampliado no tempo, a fim de propiciar a
realizacdo de todas as virtualidades do ser humano®. E com base no principio da
solidariedade, segundo o qual todos sdo responsaveis pelas caréncias ou
necessidades humanas, os direitos sociais que englobam o direito ao trabalho, a
seguridade social e a igualdade, entre outros, passaram também a ser reconhecidos
como direitos humanos.

2% COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagdo Histdrica dos Direitos Humanos, Saraiva, 1999,
p. 53.
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