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RESUMO. O presente artigo analisa o direito de trabalhar dos portadores de
HIV, com base na legislagdo brasileira constitucional e infra-constitucional,
concluindo que nao ha diferenciacdo entre os portadores de HIV e as demais
pessoas, pois trata-se de direito fundamental dos seres humanos, e essa
condi¢do nao se altera pela presenca da doenca.
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ABSTRACT. The present paper analyses the right to work of the people
infected by HIV, based in brazilian law, constitucional and ordinary, concluding
that there’s no difference between people infected by HIV and the other people,
because the right to work is a fundamental right of all the human beings, and
that condition doesn’t change in case of any sickness.
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1. INTRODUCAO

Em primeiro lugar, cabe esclarecer que o direito ao trabalho do portador de HIV,
assim como todos os outros direitos individuais, ndo sdo especiais, sS40 0s mesmos de
qualquer cidadao, por forca do principio da igualdade. A AIDS nao acarreta ao individuo a
perda dos direitos da personalidade.

O que torna esse caso especifico merecedor de um estudo mais aprofundado é o
fato de que, por ser a mais estigmatizada das doencas e envolver muito preconceito, os
direitos individuais do portador de HIV sdo desrespeitados com mais frequéncia e de

forma mais gritante.
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Os profissionais que lidam com a doenca e a literatura especializada desprezam a
utilizacdo do termo “aidético” por considerar que traduz idéias negativas sobre a doenca,
reflete o preconceito e determina a exclusdo social. Privilegia-se 0 uso das expressoes
“pessoas soropositivas”, “portadores assintomaticos”, “portador do virus HIV”, para
pessoas que possuem o virus, mas inda nao desenvolveram a doencga; e as expressoes
“doente de AIDS” ou “pessoa com AIDS”, para aqueles em que a doenca ja se
manifestou. Essa terminologia é mais condizente com a dignidade humana do enfermo,

dai as razdes do seu emprego também neste estudo.

O objetivo desta pesquisa nao é simplesmente analisar direitos especificos de uma
“minoria” (que hoje ja sdo milhares sé no Brasil, sendo que a doenga é considerada como
epidemia pela OMS). Trata-se, em ultima analise, de um estudo dos direitos fundamentais

do homem e da dignidade humana, que ndo podem ser negados as minorias.

2. AIDS. NOCOES BREVES

Segundo os dados Ooficiais fornecidos pelo governo, o Brasil tem,
aproximadamente, 600 mil portadores do virus da aids, o HIV (Virus da Imunodeficiéncia
Humana), e o numero de casos de AIDS (Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida) no
Brasil (nUmero de pessoas que ja desenvolveram a doenca) é de 222.356 pessoas (de
1980 a setembro de 2001).

A partir de 1996, quando o governo comecou a distribuir gratuitamente o coquetel
anti-aids, o crescimento da epidemia se estabilizou numa média de 20 mil novos casos
por ano, até 1999. Em 2000, houve indicio de declinio, com o registro de 15 mil novos
casos. Em média, a pessoa infectada pelo HIV demora entre 8 e 10 anos para comecar a
desenvolver os sintomas de aids, passando neste momento a ser notificada como caso de

aids.

Quando se pensava em aids, no inicio dos anos 80, as pessoas acreditavam que

era uma doenca restrita aos chamados grupos de risco, como 0s profissionais do sexo, 0s



homossexuais ou usuarios de drogas. Entretanto, apesar de ainda haver grande
preconceito sobre os chamados “grupos de risco”, epidemia mostrou que todos tém que
se prevenir: homens e mulheres, casados ou solteiros, jovens e idosos, todos,

independente de cor, raca, situacao econdmica ou orientacao sexual.

O Brasil € o quarto pais em numeros absolutos de casos de aids reportados a
OMS, sendo que, até agosto deste ano 88.099 casos de aids foram notificados em mais
de 2.192 municipios do pais, estimando-se que meio milhdo de pessoas estejam
infectadas pelo HIV (Boletim Epidemiolégico, MS - PN DST/AIDS - ANO IX N¢ 3 -
SEMANA EPIDEMIOLOGICA - 23 a 35 - Junho a Agosto-96).

Do ponto de vista socioecondmico, os especialistas alertam que o aumento dos
casos de aids entre a populacao jovem, tera um impacto no futuro préximo, porque o
maior nimero dos casos de aids tem ocorrido em individuos na fase reprodutiva e

produtiva, ou seja, entre 20 e 40 anos de idade.

Na histéria dessa epidemia, o enfermo ja foi exposto a varias formas de exclusao.
Ja suportou a recusa no fornecimento de assisténcia a saude, o que é um absurdo do
ponto de vista ético. Ja sofreu as consequiéncias das demissdes ocorridas em funcao da
discriminacéo ou da imposicao dos testes compulsérios para a admissao no trabalho, o
que o torna um excluido economicamente. Também ja experimentou a marginalizacao, o

isolamento e a restricao de sua cidadania.

Do ponto de vista ético e social, ndo ha solucao a curto prazo para a discriminagao,
pois isso depende da conscientizagdo da sociedade, por campanhas baseadas na
informacao, inclusive. Mas do ponto de vista juridico, os profissionais do direito tém o
poder de impedir que esse tipo de prejuizo ocorra para o doente, pela sua flagrante
injustica e pelo afrontamento do sistema juridico patrio, como sera demonstrado a seguir.

3. DIREITO AO TRABALHO

A declaracao Universal dos Direitos Humanos ja proclamava, em seu art. 23:



“Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a
condicao eqliitativa e satisfatoria de trabalho e a protecao contra o
desemprego”.

No direito péatrio, o direito ao trabalho esta expressamente consagrado desde a
Constituicao de 1824 e, atualmente, esta regulado em nosso sistema constitucional como
direito individual do homem, no art. 52, inc. Xlll, da Constituicao Federal de 1988, que

determina:

“E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, observadas
as qualificacoes profissionais que a lei estabelecer”.

Quando o texto constitucional dispde que “E livre”, coloca o direito ao trabalho
como um desdobramento do direito a liberdade em geral, que da a cada homem o livre-
arbitrio sobre suas acdes, desde que nao incida em proibicées legais, estabelecidas no
beneficio da ordem publica. Assim, a liberdade de trabalhar e de ter uma profissdo é
garantida constitucionalmente, o que implica em dizer que um desrespeito ao direito ao
trabalho é, conseqientemente, um desrespeito ao proprio direito a liberdade.

Essa liberdade de trabalhar é também uma conquista histérica, tendo em vista que
até a Idade Média o “privilégio” de ter uma profissao era assegurado apenas aos filiados
as corporacdes de oficio, associacoes de pessoas que exerciam a mesma profissao,
sendo submetidas a severa regulamentacgao, inclusive quanto aos critérios de aceitacao
de seus membros. Entre nds, as corporagdes de oficio foram abolidas pelo art. 179, § 25,
da constituicdo de 1824.

Por outro lado, quando a constituicdo dispde “... observadas as qualificacbes
profissionais que a lei estabelecer”. ela ndo esta restringindo o direito ao trabalho. Ocorre
que algumas profissées exigem habilidades técnicas especificas para o seu exercicio por
parte do profissional, e ao Estado cabe cuidar para que se proceda a verificacdo dessas
aptidoes, tendo em vista a qualidade do servico a ser prestado e a prépria seguranca da
sociedade. Exercer determinadas profissées sem comprovagédo das habilidades técnicas

exigidas pela lei é contravencgao penal (art. 47 da LCP).



Assim ocorre, por exemplo, no caso da advocacia. Para exercer a profissdo de
advogado(a), a pessoa deve ter, comprovadamente, bacharelado em Direito e ser
aprovado no exame técnico promovido pela Ordem dos Advogados do Brasil. Isso nédo
significa que dizer que apenas determinadas pessoas podem ser advogadas, pelo
contrario. Qualquer pessoa pode tentar desenvolver suas aptiddées naturais para o
exercicio da profissdo de seu interesse, atingindo os niveis de qualificacdo exigidos pela
lei, pois o direito ao trabalho engloba o direito ao desenvolvimento vocacional.

Consistiria, sim, uma impropriedade, admitir que a liberdade de trabalhar chegue ao
extremo de permitir que exergam determinadas profissdes pessoas inabilitadas, o que
ofereceria um grande risco a sociedade. De outra forma, os individuos seriam lesadas ao
obter servicos ou produtos de qualidade duvidosa, que poderiam causar, além de danos

econdmicos, danos a sua vida ou integridade fisica.

Analisando o direito ao trabalho por outro angulo, percebe-se que também esta
inimamente ligado ao direito & prépria vida. E no trabalho que a pessoa consegue 0s
meios de subsisténcia para satisfazer suas necessidades vitais, como moradia,
alimentacao, vestuario, educacao, saude e etc.. Pode-se concluir, a partir disso, que um
desrespeito ao direito do trabalho é um desrespeito ao proprio direito a vida e a dignidade

humana.

Ja quando a violacdo do direito ao trabalho ocorre por fator de arbitrariedade,
discriminagdo ou em circunstancias humilhantes, pode determinar também a ocorréncia
de danos morais, como consequéncia, por exemplo, de violacao a direito a imagem, a

vida privada ou a honra.

Outra consideracao importante a ser feita sobre o direito ao trabalho é que, como
cada individuo ndo consegue sozinho produzir tudo que necessita para sobreviver, o
trabalho de cada um passa a ser indispensavel para todos. E por essa razdo que o direito
ao trabalho é considerado pela doutrina ndo apenas como um direito, mas também como
um dever social. Em decorréncia disso, uma ofensa ao direito ao trabalho atinge nao
apenas o individuo, mas toda a sociedade, que precisa do produto do trabalho de cada

pessoa.



Se cada individuo tem o dever social de trabalhar para contribuir com o
desenvolvimento da sociedade, entende-se que esta possa cobrar de cada um o
cumprimento desse dever. A sancdo moral é a marginalizacdo social daqueles que nao
trabalham. Por ser uma questdo moral ela se observa na pratica, € inevitavel, é uma
realidade independentemente de qualquer discussdo sobre sua validade, justica ou
legitimidade, é a postura da sociedade, é cultural.

Juridicamente, o fato do individuo n&o trabalhar ou ndo ter um rendimento de outra
natureza que nao salarial implica em contravencao penal de “Vadiagem”, prevista no art.
59, da LCP, cominada a pena de até trés meses de prisdo. A legitimidade dessa sancao
juridica € sim perfeitamente discutivel, mormente em virtude da atual conjuntura
economico-social do pais, no qual a questao do desemprego é muito grave, ndo depende
simplesmente da vontade da populacao para ser resolvido e esta ligado com uma série de
outros problemas nas areas da educacao e da economia que impossibilitam uma solucéo
da questao a curto ou médio prazo.

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) apurou que o indice de
desemprego em seis regidoes metropolitanas (Recife, Salvador, Belo Horizonte, Rio de
Janeiro, Sao Paulo e Porto Alegre) atingiu, em abril, 7,6% da Populacao Economicamente
Ativa (PEA) dessas cidades, o maior porcentual em dois anos.

Destarte, a importancia do direito ao trabalho nao significa que todo funcionario tem
estabilidade no emprego. Como entre patrdo e empregado ha uma relacdo de
subordinacao e hierarquia, baseada no direito de propriedade daquele, o empregador tem
direitos sobre 0 modo como a atividade laborativa é desenvolvida, bem como desfruta do
direito potestativo de desligar o funcionario do trabalho sem motivar a causa da
despedida, arcando, obviamente, com o pagamento das verbas rescisorias pertinentes a
esse tipo de despedida.

O que é punivel, no caso, é o excesso, 0 abuso no exercicio regular do direito por
parte do empregador, o que pode gerar a responsabilidade civil por ato ilicito, por forca do
art. 160, |, do Codigo Civil de 1916, e do correspondente art. 188, |, do Cddigo Civil de
2002; bem como a reintegracao do funcionario ao emprego. Abusiva €, por exemplo, a

despedida que expde o funcionario a situacdo humilhante ou motivada por fator de



discriminagdo, como no caso do trabalhador doente de AIDS. Nesses casos, o direito do
empregador é exercido em descordo com sua finalidade social.

Além de tratar o trabalho como um direito individual, no art. 5° inc. Xlll, a
Constituicao Federal de 1988 ainda trata do trabalho em outras oportunidades,
especialmente nos arts. 62 e 72, considerando o trabalho no seu carater de direito social; e
no art. 1°, considerando o valor social do trabalho como um dos fundamentos da

Republica.

4. AIDS E DIREITO AO TRABALHO

Art. 5, caput, CF/88:

“todos sao iguais perante a lei, sem

distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade...”

Por forca do principio da igualdade, consagrado no art. 5% caput, da Constituicao
Federal de 1998, o direito ao trabalho do Portador de HIV, assim com todos os outros
direitos individuais, € o mesmo de todo e qualquer cidadao. O individuo soropositivo ndo
perde nem sofre limitagdo dos direitos da personalidade em fungcdo do seu estado de
saude.

Vale ainda ressaltar, que a Constituicdo Federal de 1988 repudia qualquer forma
de discriminagcdo a pessoa, inclusive se atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais, nos arts. 3%, IV, e 5%, XLlI, in verbis:

Art. 3%: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:”

IV — “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao”.

Art. 5% XLI: “A lei punira qualquer discriminacao atentatoria dos direitos e
liberdades fundamentais .



Nao procede a afirmacédo de que o direito ao trabalho da pessoa soropositiva deve
ser limitado devido ao risco de transmissdo do virus aos colegas de trabalho. Esse
pensamento reflete uma visdo preconceituosa e desinformada sobre a doenga. A proépria
ciéncia reconhece hoje que, para que haja o contagio, & necessaria a comunicacao dos
fluidos corpoéreos do individuo soropositivo com o0 sangue de outra pessoa, 0 que nao é
tao simples de ocorrer.

Segundo o entendimento da Organizacdo Mundial de Saude e da Organizacéo
Internacional do Trabalho, expresso na Declaracdo Consensual sobre AIDS no Local de
Trabalho de 1988, na maioria absoluta das profissées, o trabalho ndo proporciona riscos
de adquirir ou transmitir o virus da AIDS de um trabalhador para outro, de um trabalhador
para um cliente ou do cliente para o trabalhador. A referida Declaracao dispde, ainda, que
a infeccao pelo HIV nao é motivo para cessar a relacao de trabalho.

No Brasil ndo ha legislacdo especifica sobre a matéria garantindo o emprego ao
trabalhador soropositivo. Mas nem por isso o0 juiz pode se abster de julgar, sob o
fundamento de que a funcdo do Judiciario é julgar e nao legislar, nem tampouco
prejudicar o ofendido deixando-o a margem da protecao do direito. O juiz ndo pode se
eximir do dever de julgar diante da lacuna da lei (art.4°, da LICC, e art. 126, do CPC).

A Portaria Interministerial n® 869/92, dos Ministérios da Saude e da Educacao,
proibe, no ambito do Servico Publico Federal, a exigéncia de teste de deteccao do virus
HIV em exames pré-admissionais e em exames periddicos de saude; e afirma que a
sorologia positiva para o virus HIV ndo acarreta prejuizo da capacidade laborativa de seu
portador, e que o convivio social e profissional com os portadores do virus nao configuram
situacdes de risco de contagio, que pode ser evitado por meio da correta informacao e
dos procedimentos preventivos pertinentes.

Diante dessas consideracdes, a despedida do portador do virus HIV sem justo
motivo, quando o empregador tiver conhecimento da doenca do trabalhador, é
presumidamente discriminatéria e atenta contra o direito ao trabalho do individuo,
garantido no art. 5°, inc. Xlll, da Constituicdo Federal, afrontando também o art. 7¢, inc. I,

CF/88, que veda a despedida arbitraria ou sem justa causa.
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Aplicavel ao caso é, ainda, a lei 9.029/95, que considera arbitraria a despedida por
conta de discriminagao, no seu art. 12, possibilitando ao ofendido, no seu art.42, |, utilizar-
se do instrumento da reintegracdo ao emprego para corrigir a injustica: “O rompimento da
relacdo de trabalho por ato discriminatorio, nos moldes desta Lei, faculta ao empregado...
a readmissdo com ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento, mediante
pagamento das remuneracées devidas, corrigidas monetariamente, acrescidas dos juros

legais’.

Pelos fundamentos juridicos mencionados retro, a justica do trabalho tem julgado
favoravelmente os pedidos de reintegracdo ao emprego de funcionarios despedidos em
razao de serem portadores do HIV, inclusive, concedendo liminares no caso de pedido de
tutela antecipada (TST, RR n® 217791/95, in DJU de 02.06.2000, p. 168; TST, RR n®
205359/1995.6, in DJU de 14.05.99, p. 43; TRT 152 Reg., RO n® 4205/1999-9, 32 T., in
DOE-SP de 15.08.2000; TST, ROMS n? 414614, in DJU de 12.05.2000).

Assim, os Tribunais Trabalhistas também tém entendido que a AIDS nao reduz a
capacidade laborativa do trabalhador, ndo o impedindo de trabalhar. Essa medida é a
mais eficaz do ponto de vista pratico, pois mantém, pela continuidade no recebimento dos
salérios, a estabilidade econémica do ofendido, que precisa arcar com os altos custos do
tratamento da doenca.

Geralmente nessas situacoes, o portador de HIV tem também violados o seu direito
a intimidade, direito a honra e a imagem, o que lhe possibilita um ressarcimento por danos
morais. Entretanto, ao optar por reparar os prejuizos sofridos por meio da acéo
indenizatéria, que é um direito nesse caso, o portador de HIV tera que suportar as
delongas de um procedimento ordinario, que sera ainda mais demorado em virtude de
todas as discussdes sobre a competéncia da Justiga Civel ou da Justiga Trabalhista para
o0 julgamento da causa, questao sobre a qual paira grande divergéncia pretoriana.

A polémica sobre a competéncia para o julgamento da indenizatéria nesse caso,
ndo havendo o pedido de reintegracédo (que pacificamente é matéria da competéncia da
Justica do Trabalho), € acirrada. Alguns juizes consideram que a causa petendi nessas

acoOes esta ligada a relagcdo de emprego, e por isso competente para a solugao do litigio
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seria a Justica do Trabalho; e outros juizes consideram que a competéncia é da justica
civel, pois o fundamento do pedido seria os principios da responsabilidade civil aquiliana,

extracontratual, em virtude da ofensa aos direitos fundamentais.

Aconselhavel, assim, € o pedido de reintegracdo ao emprego, no plano pratico.
Mas pode ocorrer que o ofendido tenha fortes razdes de ordem pessoal para nao retornar
ao antigo emprego ou tenha uma condicao financeira estavel que lhe permita, de acordo
com sua vontade, dispensar a continuidade no recebimento da remuneragao salarial e os
beneficios de carater previdenciario aos quais teria acesso com o trabalho, como o
auxilio-doenca e a aposentadoria por invalidez.

Além dos motivos juridicos que tornam condenavel a despedida imotivada do
portador de HIV, existem motivos de ordem social e cientifica que a doutrina e a
jurisprudéncia consideram ao declarar tal ato injusto e permitir a reintegracdo do ofendido

ao emprego.

A ciéncia reconhece, hoje, que o portador do virus da AIDS nao perde, a menos
que se encontre em estado terminal, sua capacidade laborativa ou sua aptidao para o
convivio social. Existem atualmente modernas terapias denominadas “anti-retrovirais” que
podem prolongar indefinidamente o bom estado de saude da pessoa infectada. Tudo isso
tem sido levado em consideracao inclusive pela Organizagdo Mundial de Saude e pela

Organizagao Internacional do Trabalho, como citado anteriormente.

A integragéo social do portador de HIV, o seu convivio num ambiente de trabalho
sadio, onde se sinta produtivo, Util, amado e respeitado, onde néo se sinta discriminado
ou humilhado, sao fatores de grande relevancia no tratamento da AIDS, pois contribuem
para a manutengao da auto-estima da pessoa, fundamental para o equilibrio psicoldgico.

Em contrapartida, caso se trate de um trabalho exaustivo, muito penoso, em que a
pessoa € obrigada a prestar uma série de horas extras, no qual € constantemente
fiscalizado, associado também a um quadro de discriminagdao e humilhacdao em virtude da
doenca, o doente pode ser acometido de um quadro grave de stress ou depressao, que
pode agravar o estado da doenca ou até estimular o suicidio.
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Desses fatos podemos deduzir a importancia do meio social para, além de ajudar
na estabilizagdo da doenca, tornar melhor a vida do portador de HIV. A contribuicido da
familia, dos amigos e colegas de trabalho é fundamental, respeitando e amando o doente.
E a sociedade como um todo pode contribuir tratando o portador de HIV como uma
pessoa normal que é, sem o preconceito e a discriminacao que surgem quase sempre da
falta de informacao.

Ao lado desses fatores, existe a questao econdmica de trabalhar que é especial
para o doente de AIDS. E ébvio que o saldrio é importante para a subsisténcia do
trabalhador, mas no caso da AIDS essa importancia ganha um peso maior porque tem
relacdo imediata com a vida do paciente, que para viver deve fazer uso de remédios muito
caros, sem 0s quais os seus dias de vida inevitavelmente diminuirdo devido ao avango da

doenca.

5. CONCLUSAO

Embora em nosso ordenamento juridico ndo exista norma determinando a
estabilidade proviséria no emprego do funcionario portador de HIV, sua dispensa sera
nula quando o despedimento tenha sido motivado exclusivamente pela circunstancia da
doenca, pois havendo prova de que o empregador tinha conhecimento da doenca
caracteriza-se a despedida presumidamente discriminatoria e arbitraria. Aplicam-se, no
caso, além dos arts. 52, XIll, e 7°, I, da CF/88, a lei 9.029/95 e as normas referentes a

responsabilidade civil por ato ilicito.

Ante o exposto, conclui-se que o individuo soropositivo ndo deve ser discriminado
nem na admissdo nem no exercicio da atividade laborativa, pois ndo perde os direitos da
personalidade em virtude da doenca. O que pode ocorrer € que o trabalho nao seja
recomendavel, se, pelo estagio da doenca, o individuo nao apresentar mais capacidade
técnica de exercer a funcdo, caso em que, se empregado, lhe competem os beneficios

previdenciarios.
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Cabe ainda ressaltar que cumpre a sociedade e ao governo desenvolver
programas que facilitem o trabalho do doente de AIDS, pois, além do trabalho ser um
direito e uma liberdade individual com repercussées no proprio direito a vida e na
dignidade do ser humano, o trabalho do soropositivo também ¢é importante para o
desenvolvimento economico-social do pais, uma vez que sua capacidade laborativa nao é

reduzida pela doenga.
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