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1 OS VOCABULOS DISCRIMINACAO,
PRECONCEITO E ESTIGMA

Quando se deseja conhecer um assunto
por inteiro torna-se necessdrio, em primeiro
lugar, examinar o verdadeiro sentido das
palavras que o envolvem. N3o se pode falar
no tema HIV/AIDS sem entender o significado
dos vocabulos discriminagdo, preconceito e
estigma, que guardam sentidos distintos.
mencionamos a

Quando palavra

discriminagdo devemos levar em conta

Luiz Eduardo Gunther

oooooooooooooooooooooooooooooooooooo

aspectos subjetivos e objetivos. O elemento
subjetivorelaciona-seaintencdo dediscriminar.
De outro lado, o elemento objetivo caracteriza-
se pela preferéncia efetiva por alguém em
detrimento de outro “sem causa justificada,
em especial por motivo evidenciado”. Esse
comportamento revela “uma escolha de
preconceito em razao do sexo, raga, cor, lingua,
religido, opinido, complei¢do fisica ou outros
fatores importantes”?.

Quantoao momentodoato considerado
discriminatdrio, parece hoje ndo haver mais
duvidas, no ambito trabalhista, que praticas
discriminatdrias podem ocorrer “na admissao,
no curso da relacdao de emprego e na dispensa,
quando configurada ofensa a dignidade do
trabalhador e ao principio da igualdade”?.

A proibicdo da pratica discriminatoria

no emprego tem fundamento no inciso XXX do

1 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito
contemporaneo do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 405.

2 Idem.
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artigo 72 da CF/88, nas Convengdes n% 111 e
117 da OIT e na Lein29.029/95. Nesses registros
normativos, porém, ndo se considera como fator
de discriminacdo o estado de saude. Possivel
é, no entanto, por interpretagao extensiva ou
aplicacdo analdgica, aplicar essa normatividade
“gquando o fator de discriminacdo é o estado de
salde do empregado”s.

Os casos mais frequentes de
discriminacdo por motivo de saude ocorrem
“nas hipdteses de lesdes por esforgo repetitivo
(LER) e as de sindrome de imunodeficiéncia
adquirida (AIDS, rectius: SIDA)"4.

Considera-se possivel juridicamente,
também, fundamentar pela aplicacdo da regra
proibitiva a tais hipdteses no sentido de que “a
enumeracdo legal é meramente exemplificativa,
e ndo taxativa ou limitativa”>.

Na fase pré-contratual, vale dizer,
no momento do processo de selecdo dos
candidatos a emprego, pode-se caracterizar
o ato discriminatdério até mesmo na andlise
da codificacdo genética do candidato com o
objetivo de averiguar se este é portador do virus
HIV. Embora o ordenamento juridico brasileiro
ndo possua “norma que vede esta conduta
ao empregador”, certamente que se pode
considera-la “injuridica por forca da vedacdo
discriminatdria”®.

O ordenamento juridico brasileiro
possui como uma de suas vigas mestras, em

matéria de direitos fundamentais, “a vedacao

3 ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais
nas rela¢des de trabalho. 4. ed. rev. e aum. Sao Paulo:
LTr, 2012. p. 328.

4 Idem.
5 Idem.
6 Ibidem, p. 329.

de discriminacdo injustificada”. Nesse sentido,
a dispensa discriminatdria “do portador de
LER ou do virus HIV deve ser sancionada com
a decretacdo de nulidade do ato patronal, com
a consequente reintegracao”. Essa reintegragao
determinada judicialmente mais se justifica
“na regra interpretativa de maxima eficacia
dos preceitos que asseguram os direitos
fundamentais”’.

Ao comparar o portador de LER (ou
DORT) com o portador do virus HIV/AIDS, Marcus
Aurélio Lopes explicita como o empregado
acometido por doenca acaba estigmatizado no
seu ambiente de trabalho, pois se confunde
a vitima de doenca com o funcionario inapto,
pouco produtivo, ineficiente. Nessas situacoes,
revela-se que o portador de LER/DORT e do
virus HIV/AIDS:

Sofre de uma patologia oculta, que
impede o pleno desenvolvimento da
atividade laboral, mas ndo o incapacita
totalmente. De outro lado, implica
numa alteracdo do comportamento
do paciente, confundida quase sempre
como desidia ou baixo desempenho,

resultando invariavelmente no
desempenho do trabalhador. Em
comum, as doengas revelam-se
altamente estigmatizantes para o
trabalhador.?

Consoante explicita Larissa Renata

Kloss, a discriminacdo ilicita, injustificada ou

negativa “demonstra o repudio as diferencas,

7 Ibidem, p. 329.

8 LOPES, Marcus Aurélio. Discriminagbes nas
relagbes de trabalho. Dissertagdo (Mestrado em Direito)
— Universidade Estadual de Maringd, Maringd, 2002, p.
267-268.
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a diversidade de caracteristicas existentes
na condicdo humana”. Objetiva utilizar as
diferencas “para prejuizo de outros individuos
ou de minorias menos favorecidas”, isto é, “de
pessoas que ndo possuem caracteristicas que
correspondem aquelas consideradas fortes ou
vantajosas na realidade””.

A palavra estigma possui um sentido

negativo, tratando-se de um fator de

diferenciacdo  normalmente  injustificado,

gerando consequentemente a exclusdao social
e a invisibilidade em relacdo as qualidades do
individuo™.

O estigma, sem duvida, produz um

descrédito  relativamente ao individuo,

reduzindo as suas possibilidades de vida'!.

N3o é demais insistir na afirmacdo de
gue os empregados excluidos do mercado de
trabalho suportam duas espécies de doenca,
sendo uma delas o preconceito com que sdo

tratados:

Nesse cendrio nada animador, dois
grupos parecem sofrer os efeitos da
falta de ocupag¢dao mais que os outros:
os trabalhadores sem qualificacdo, pois
o mercado, por forca da implantacao
de novas tecnologias na producao,
cada vez menos exige a sua presenca, e

9 KLOSS, Larissa Renata. A tutela inibitéria como
meio de evitar a discriminacdo do trabalho da mulher.
In GUNTHER, Luiz Eduardo; SANTOS, Willians Franklin
Lira dos; GUNTHER, Noeli Gongalves da Silva (Coord.).
Jurisdicdo: crise, efetividade e plenitude institucional.
Curitiba: Jurua, 2010. V. IIl. p. 324.

10 BACILA, Carlos Roberto. Estigma — um estudo
sobre preconceitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.
28.

11 GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a
manipulacdo da identidade deteriorada. 4. ed. Tradugao
de Mdrcia Bandeira de Mello Leite Nunes. Rio de Janeiro:
Guanabara Koogan, 1998. p. 7.

os que, por diversas razdes, pertencem
a grupos que sao alijados do processo
produtivo.

Tratando especificamente desse Ultimo
grupo, padece ele da falta de trabalho
por conta de ‘doenca’ que persegue
parte da humanidade desde o inicio
dos tempos: o preconceito.??

Tomando-se por base a Convencdo
n? 111 da OIT, torna-se possivel entender
a discriminacdo como todo “o tratamento
injustificavelmente diferenciado dispensado a
determinada pessoa ou grupo de individuos,
atuando como fator de reducdo de
oportunidades no seio social”®.

Esses empregados, assim, passam a ser
estigmatizados, suportando “um sistematico
tornando-

tratamento diferenciado”,

se “duplamente vitimizados, tanto pela

enfermidade que os acomete, quanto pela
discriminacdo a eles voltada”*.
Adiscriminacdoeoestigmatransparecem
na atividade empresarial onde o trabalhador
é candidato ao emprego ou ja desenvolve os
seus servicos. Pode a discriminacdo “se dar no
ingresso em um emprego”, momento em que
algumas empresas “procuram se certificar de
que o candidato ndo possua doenca grave ou

preexistente, principalmente em se tratando

12 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de.
Discriminagao no trabalho. S3o Paulo: LTr, 2002. p. 15-
16.

13 ATHANASIO, Lidia Clément Figueira Moutinho.
Discriminagdo notrabalho: o caso dos empregados vitimas
de acidentes de trabalho ou doengas ocupacionais. In
GUNTHER, Luiz Eduardo. SANTOS, Willians Franklin Lira
dos; GUNTHER, Noeli Gongalves da Silva (Coord.). Tutela
dos direitos da personalidade na atividade empresarial.
Curitiba: Jurua, 2010. V. IIl. p. 223.

14 Ibidem, p. 239.



de AIDS”?. Quando a empresa ou os colegas
de trabalho tomam conhecimento “de que o
empregado é portador da doenca, a situacdo
se agrava”. Dessa maneira, sofre, o empregado
soropositivo, “a estigmatizacdo das diferencas
e a segregacao injustificada”, o que ocasiona
“manifesto prejuizo ao bem-estar e a paz sociais,
imprescindiveis a sociedade justa e fraterna
preconizada na Constituicdo brasileira”?.

Por esses delineamentos pode-se ver
o quanto afeta o ser humano a discriminacao,
o preconceito e o estigma. Essas palavras
encontram-se presentes sempre que se examina
a questdo HIV/AIDS. O pleno conhecimento
do sentido que se esconde por tras desses
tratamentos é objeto do nosso estudo, ndo sé no
sentido linguistico, mas de suas consequéncias

e reflexos na vida humana.

2 TERMINOLOGIA E METAFORA:
ASPECTOS  HISTORICOS, SOCIOLOGICOS,
MEDICOS, BIOLOGICOS E ESTATISTICOS

Quais as palavras que devem ser usadas
para designar quem esta sofrendo por ser
portador do HIV/AIDS? Qual é a metafora que
se esconde no entendimento do problema
da contaminacdo? E os aspectos bioldgicos e
médicos que devem ser compreendidos? As
informacdes histéricas e estatisticas que devem

ser examinadas? Como devemos encarar essas

15 RIBEIRO, Ana Beatriz Ramalho de Oliveira;
BARACAT, Eduardo Milléo. HIV e AIDS e o mundo do
trabalho: aplicagdo da Recomenda¢do 200 da OIT no
Brasil. In RAMOS FILHO, Wilson (Coord.). Trabalho e
regulagdo no Estado constitucional. Curitiba: Juru3,
2011. p. 35.

16 Idem.

questdes nos ambitos sociolégico e juridico?
Durante algum tempo, o medo do

contagio levou a uma consideragao puritana

“"

sobre o tema, nos anos 90, culpando “a
tolerancia iniciada nos anos 60 pelo problema
atual da AIDS”. Nesse sentido, por exemplo,
nao so os moralistas, mas também uma notoria
defensora da liberdade sexual, como a ensaista
e professora Camille Paglia, que se manifestou,

em livro, no seguinte sentido:

Os anos 60 tentaram um retorno a
natureza que acabou em desastre.
Tomar banho nu e deslizar na lama de
Woodstock por brincadeira foram uma
espécie de sonho rousseauniano de
vida breve. Minha geracdo, inspirada
pelo espirito de revolta dionisiaca do
rock, tentou fazer algo mais radical
do que qualquer outra coisa desde a
Revolugdo Francesa. Perguntavamos:
por que devemos obedecer a essa
lei? E por que ndo deveriamos seguir
nosso impulso sexual? O resultado foi
uma queda na barbdrie. Descobrimos
dolorosamente que uma sociedade
justa n3ao consegue realmente
funcionar se todos fazem o que bem
entendem. E da promiscuidade paga
dos anos 60 veio a AIDS. Todos de
minha gerag¢do que pregaram o amor
livre sdo responsaveis pela AIDS. A
revolucdo dos anos 60 nos Estados
Unidos entrou em colapso em razdo de

seus proprios excessos.”

17 PAGLIA, Camille. Sexo, arte e cultura americana.
Publicado no inicio de 1992, sem pagina. Apud TALESE,
Gay. Amulher do préximo: uma crénica da permissividade
americana antes da era da AIDS. Traduc¢do de Pedro Maia
Soares. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2002. p. 8.
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Indaga o jornalista Gay Talese, sobre
essa observacdo: “Mas entrou mesmo em
colapso”? E responde negativamente, pois, na
sua Otica, ao contrdrio da opinido acumulada
pelas pesquisas, duvida que os Estados Unidos
dos anos 90 (com o devido respeito a ansiedade
e ao medo provocados pela AIDS) estejam se
submetendo a um novo puritanismo, “capaz
de reprimir as tentacGes e os privilégios que
pareciam tdo chocantes quando se tornaram
publicos, ha trinta anos”*.

Ao precisar manifestar-se sobre a doenca
e o sofrimento, nem sempre o trabalhador
revela tudo o que é necessario. Constata-se,
na pratica médica e na pesquisa a respeito da
saude, “a reticéncia macica em falar da doenca

e do sofrimento”:

Quando se estd doente, tenta-se
esconder o fato dos outros,

também da familia e dos vizinhos. E

mas

somente apds longas voltas que se
chega, as vezes, a atingir a vivéncia
da doenga, que se confirma como
vergonhosa: bastou uma doenca ser
evocada para que, em seguida, venham
numerosas justificativas, como se fosse
preciso se desculpar. Ndo se trata de
culpa no sentido préprio que refletiria
uma vivéncia individual, e sim de um
sentimento coletivo de vergonha:
‘Ndo é de propdsito que a gente estd
doente’.®®

18 TALESE, Gay. A mulher do préximo: uma croénica
da permissividade americana antes da era da AIDS.
Tradugdo de Pedro Maia Soares. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2002. p. 9.

19 DEJOURS, Christophe. A loucura do trabalho:
estudo de psicopatologia do trabalho. Traducdo de Ana
Isabel Paraguay e Lucia Leal Ferreira. 5. ed. ampl. Sado
Paulo: Cortez-Oboré, 1992. p. 29.

Segundo Christophe Dejours, emerge,
nesse sentido, “uma verdadeira concepc¢ao
da doenca, propria ao meio”. Essa concepcao
resta dominada pela acusacdo, vale dizer, toda
doenca seria, de alguma forma, voluntdria: “se
a gente estd doente, é porque é preguicoso”?.

A associacdo que tradicionalmente
se apresenta entre doenca e vagabundagem
seria caracteristica do meio. Desse modo, “um
verdadeiro consenso social se depreende assim,
gue visa condenar a doenca e o doente”?.,

Historicamente, no Brasil, a Lei n®
7.670/88, em seu artigo 19, incluiu a SIDA/
AIDS* como causa de concessdo de licenca para
tratamento de saude e consequente auxilio-
doenca, ou aposentadoria, independentemente
de periodo de caréncia, para o segurado que,
apos a filiacdo a Previdéncia Social, vier a
manifesta-la.

Nos periodos de afastamentos o contrato
de trabalho ficard suspenso. Na hipdtese
de falecimento do empregado, assegura-se
pensdo por morte aos seus dependentes. Na
linha desses direitos previdenciarios, essa
mesma lei, no artigo 19, item |l, passou a
permitir ao empregado portador da SIDA/AIDS

o levantamento do FGTS, independentemente

20 Idem
21 Ibidem, p. 29-30.
22 Segundo a UNAIDS (http://www.unaids.org.

br/), Programa Conjunto das Nag¢des Unidas sobre HIV/
AIDS, a terminologia AIDS (Acquired Immunodeficiency
Syndrome) é adotada no Brasil, enquanto SIDA (Sindrome
da Imunodeficiéncia Adquirida) é utilizada em outros
paises de lingua portuguesa.

23 TURNES, Cassiane Terezinha. Trabalhador
portador do virus HIV: quem é o responsavel? Monografia
(Especializacdo em Direito do Trabalho) — UNICURITIBA,
Curitiba, 2003. p. 19.



de dissolucdo do contrato de trabalho?.

Dois casos jurisprudenciais, de

origem estrangeira, citados pela autora
mencionada, confirmam a tendéncia protetiva
ao portador do virus HIV. Nos Estados Unidos,
um trabalhador ndo foi contratado, embora
aprovado nos exames fisicos e intelectuais
pertinentes ao cargo, por haver revelado ao
futuro empregador ser portador do virus HIV.
O Tribunal do Distrito de Columbia, em decisdo
proferida em 01.07.1992, ordenou que o
trabalhador fosse admitido com o pagamento
dos salarios retroativos e que se |lhe pagasse
uma indenizacdo pelo sentimento de angustia
e dano moral, “bem como lhe fornecessem
uma declaracdo assinalando a ilegalidade dessa
classe de discriminagdo”?.
O Tribunal de

do Canada,

Direitos Humanos

por outro lado, autorizou a
rescisdao indireta do contrato de trabalho de
um empregado, cozinheiro de cantina, que
confessou ser portador do virus da AIDS. Como
essa confidéncia foi divulgada entre os colegas
de trabalho, o capataz recusou-se a provar a
comida, advertindo a empresa de servicos de
cantina que ndo seria possivel conter os seus
empregados se decidissem agredir o cozinheiro.
O Tribunal considerou que a empresa deixou de
fornecer instrugdes claras a respeito da AIDS no
local de trabalho, o que gerou essa situacao por
causa dos preconceitos existentes. Condenou,
dessa forma, a empresa a pagar ao cozinheiro
indenizacdo pela perda de salarios e pelo dano

a sua reputacdo, bem como a enviar-lhe uma

25 Ibidem, p. 21.

carta de desculpas?®.

Dentre os relatos sobre portadores
de HIV, o filme Filadélfia apresenta-se como
dos mais importantes. E a contribuicio do
cinema para o estudo do Direito. A obra se
baseia em fatos reais, contando a historia
de um advogado, associado de um grande
escritério, que é demitido em razdo de os
socios descobrirem sua homossexualidade
e, mais, que estava contaminado pelo virus
HIV. O advogado ingressa com uma agao por
perdas e danos e no julgamento do caso em
primeira instancia recebe uma indenizacdo,
ocorrendo sua morte logo depois. A mensagem
do filme é a imoralidade e a ilegalidade do
preconceito contra os homossexuais, bem
como a discriminacdo contra os pacientes
com doencga associada ao HIV. A postura das
personagens é eficiente, através de um relato
muito bem construido. Trata-se de um trabalho
extremamente sensivel e pedagogico sobre o
tema aqui versado?’.

Como designar o portador do HIV?
Segundo Mariana Ribeiro Santiago, os
profissionais que lidam com a doenca e a
literatura especializada “desprezam a utilizacao
do termo ‘aidético’ por considerar que traduz
ideias negativas sobre a doenca, reflete o
preconceito e determina a exclusdo social”%.

Deve-se observar uma terminologia

mais condizente com a dignidade humana do

26 Ibidem, p. 22.

27 LACERDA, Gabriel. O direito no cinema: relato
de uma experiéncia didatica no campo do direito. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2007. p. 71-82.

28 SANTIAGO, Mariana Ribeiro. A AIDS e o direito
fundamental ao trabalho. Revista de Direito do Trabalho,

ano 29, outubro-dezembro de 2003. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 211.
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enfermo, segundo a autora mencionada. Nesse
sentido devem ser privilegiadas as expressées
“portadores

“pessoas soropositivas”,

n o«

assintomaticos”, “portador do virus HIV”, para
pessoas que possuam o virus, mas ainda ndo
desenvolveram a doenca. Para aqueles em que
a doenca ja se manifestou as expressdes mais
adequadas seriam “doente de AIDS” ou “pessoa
com AIDS”%.

Aristételes, em sua Poética, proferiu a
definicdo mais antiga e sucinta sobre o sentido
da palavra metafora, dizendo: “a metafora
consiste no transportar para uma coisa 0 nome
de outra”?°,

AIDS -

Imunodeficiéncia Adquirida — ndo designa uma

O termo Sindrome de
doenca, e sim um estado clinico, “que tem como
consequéncia todo um espectro de doengas”3!.
A propria definicdo de AIDS requer a presenca
de outras doencas, as chamadas infec¢Oes e
malignidades oportunistas, ao contrario dasifilis
e do cancer, “que fornecem protdtipos para a
maioria das imagens e metaforas associadas a
AIDS"3?,

A AIDS ¢é muitas

como tantas outras doencgas que provocam

vezes ocultada,

sentimentos de vergonha, mas ndo do paciente.
No caso do cancer, por exemplo, “a familia
frequentemente ndo revelava o diagndstico;

jad com a AIDS, o mais comum é o paciente ndo

29 Idem, ibidem. p. 211.

30 ARISTOTELES, Poética. Tradugdo, comentérios e
indices analitico e onomastico de Eudoro de Souza. Sdo
Paulo: Os Pensadores/Abril Cultural. 1973, p. 462, item
128.

31 SONTAG, Susan. Doenga como metafora, AIDS
e suas metaforas. Tradugdo de Rubens Figueiredo e Paulo
Henriques Britto. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2007.
p. 90.

32 Idem.

revelar o fato a seus familiares”33.

Mas qual seria a metafora que envolve a
AIDS? A “peste” é a principal metafora através
da qual a epidemia da AIDS é compreendida.
Por causa da AIDS, a ideia generalizada
(embora absurdal!) “de que o cancer é uma
epidemia, até mesmo uma peste, parece estar
desaparecendo”, o que parece dar o seguinte
significado: “a AIDS banalizou o cancer”34,

Quando se afirma o alastramento da
doenca torna-se necessario compreender que
“uma coisa é enfatizar a ameaca que a doenca
representa para todos”, outra bem diferente
é afirmar “que mais cedo ou mais tarde
todos virdo a ser afetados por ela, direta ou
indiretamente”*®.

No primeiro caso (ameaca) trata-se de
incitar o medo e confirmar os preconceitos,
enquanto a segunda hipdtese (afirmar que
todos serdo afetados) tem por objetivo diminuir
os preconceitos e reduzir a estigmatiza¢do®.

Eduardo Milléo
insuficiente a analise da discriminacdo do
trabalhador

Baracat considera
com HIV/AIDS sob o prisma
exclusivamente ético-moral. Para isso revela
as estatisticas que, de 1980 até junho de 2010,
registraram 592.914 casos de AIDS, mostrando
a taxa de incidéncia em torno de vinte casos
por 100 mil habitantes. Também assinala a
faixa etdria em que a AIDS incide mais, “em
ambos os sexos, de 20 a 59 anos de idade, o
gue demonstra que atinge significativamente a

populacdo mais produtiva inserida no mercado

33 Ibidem, p. 105.
34 lbidem, p. 112.
35 Ibidem, p. 127.

36 Ibidem, p. 127.



de trabalho”?’.

Em outubro de 2012, Luciane Aparecida
Conceicdo, 24 anos, considerada simbolo
da luta contra a AIDS, por ter sido a primeira
crianca a receber o coquetel contra a doenca,
morreu em Sorocaba-SP. Tendo deixado de
tomar os remédios, morreu das complicacées
decorrentes da acdo do virus HIV. Ela havia
tomado uma decisdo pessoal de ndo se tratar
mais. Segundo relatos de sua histdria, adquiriu
a AIDS no parto, “sua mae foi infectada no
oitavo més de gravidez ao receber sangue
contaminado”,

Sob o titulo “Vencida pela AIDS”, o jornal
Folha de Sdo Paulorelata que Luciane Conceicdo,
gue nasceu com HIV, foi a primeira crianca do
Brasil e uma das primeiras do mundo a receber
coquetel contra a AIDS. Ha cinco anos, segundo
a noticia, decidiu que queria morrer e parou
de tomar os remédios. Ndo queria mais viver
com AIDS. Apds ter sido abandonada pela mae
no parto, foi adotada quando tinha dois anos.
Obteve uma decisdo judicial para submeter-se
ao tratamento indicado, até entdo, apenas para
adultos. O uso dos remédios reduziu em 98,6%
a presenca da AIDS e antes de recebé-los ja
estava em fase terminal. Dezesseis anos ap6s a
decisdo da Justica que permitiu a Luciana tomar
os antirretrovirais, “a situacdo das criancas que
nascem com HIV é bem diferente”. Avancos
no cuidado com criancas infectadas pelo HIV
levaram a mudancas na progressao da doenca

e menor mortalidade. Foi Luciane Conceicdo

37 BARACAT, Eduardo Milléo. A discriminagdo
do trabalhador com HIV/AIDS. Jornal Gazeta do Povo.
15.06.2011.

38 Morre a mulher que foi o 12 bebé a tomar
coquetel anti-HIV. Jornal Gazeta do Povo. Caderno Vida e
Cidadania. 06.10.2012, p. 7.

quem abriu as portas para muitas criancgas.
Em 2008 Luciana teve uma filha, Vitéria, “que
nasceu sem o virus da AIDS”*.

Luiz Otdvio Linhares Renault menciona
que “algumas atividades poderiam ser
preservadas”, sujeitas a um cuidado médico-
cientifico maior, “no momento da contratacado
dos portadores do HIV”, mas em hipdtese
alguma como 4dreas proibidas ou intocaveis.
As situacbes que poderiam ai enquadrar-se
envolveriam “o cozinheiro de um colégio, de
um restaurante ou de qualquer empresa, que
fornece refeicdo para os seus empregados ou
para terceiros; de enfermeiro; de um padeiro,
etc.”4°,

Um outro aspecto importante a ressaltar
é a possibilidade dos doentes trabalharem e
serem Uteis a sociedade sem perigo de contagio.
Como salienta Luiz Otavio Linhares Renault, nem
sempre o trabalhador nessa situacdo de doenca
fica impossibilitado de prestar os servicos. Por
isso é necessario permitir-lhes, sem qualquer
risco para os companheiros de trabalho, ou
para a sociedade, “a ocupacdo de um posto
de trabalho”. Justificdvel, portanto, a ordem
judicial de reintegracdo, nessas situacOes de
despedida discriminatéria do portador do virus
HIVAL,

Em entrevista concedida ao Jornal
médica

Gazeta do Povo de Curitiba, a

39 VERSOLATO, Mariana. Vencida pela AIDS. Jornal
Folha de Sdo Paulo. Caderno Ciéncia + Satde. 06.10.2012.
p.7.

40 RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Prote¢do ao
portador do virus HIV e ao aidético: enfoque trabalhista a
um projeto de lei. In VIANA, Marcio Tulio; RENAULT, Luiz
Otdvio Linhares (Coord.). Discriminagdo: estudos. Sdo
Paulo: LTr, 2000. p. 130.

41 Ibidem, p. 129.
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sanitarista Rita Esmanhoto menciona que,
no inicio dos anos 90, quando foi trabalhar
no Ambulatério de DSTs/AIDS do Hospital das
Clinicas “ninguém queria atender l4. Havia
muito medo e preconceito”. Segundo ela, “a
AIDS é uma doenca extraordinaria do ponto de
vista social”. A propria comunidade cientifica,
quando aconteceram 0s primeiros casos nos
Estados Unidos, rotulou a AIDS como “peste
gay”, prestando “o maior desservico ao carregar
de preconceito uma questdo que era de toda a
humanidade”*.

Existe, sim, a possibilidade de o
empregado ser contaminado pelo HIV no
exercicio de suas funcGes, embora remota a
possibilidade. Para que isso ndo ocorra, hd uma
Declara¢do da OMS/OIT recomendando que “se
tomem os cuidados necessarios para evitar o
perigo da transmissdo de infeccdo sanguinea”.
Tornam-se necessarias, em algumas situagdes,
precaugbes especiais, concedendo-se roupas
e equipamentos de protecdo especial, “sem
gualquer 6nus para o empregado, informando-o
sobre os riscos, por meio de dados cientificos
e ministrando-lhe formacdo profissional
adequada”®.

Quando impossivel tomar as precaucées
especiais, pode o empregado “abster-se de
realizar suas atividades no setor, aguardando as
medidas cabiveis, ou postular a rescisdo indireta
do contrato, diante do perigo manifesto de mal
consideravel (art. 483 da CLT)"%4.

Em 2010, sé no Estado de Sao Paulo, “a

42 ESMANHOTO, Rita. Entrevista. Jornal Gazeta do
Povo, 04.09.2011. p. 9.
43 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do

trabalho. 6. ed. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 953.
44 Idem.

AIDS matou quase nove pessoas por dia”. Ha
falta de campanhas e banalizacdo da doenca,
que hoje é cronica. Uma campanha eficaz
teria que dizer “gue ndo existe milagre fora
da prevencdo”. Por isso, “o combate a AIDS
tem que ser em todos os campos, de todas as
formas, se quisermos realmente acabar com
essa doenga”*.

Uma investigacdao sobre a AIDS nos
Estados Unidos registrou as consequéncias das
reducdes nos gastos publicos. Segundo esse
estudo, mais de 29.000 criancas nasceram com
o virus HIV, pela eliminacdo de programas de
prevencdo na transmissdao de maes a filhos;
403.000 enfermos de AIDS deixaram de receber
tratamento; 44.000 pessoas deixaram de ser
tratadas de tuberculose; 1,1 milhdo de criancgas
deixaram de receber vacinas combinadas;
419.000 criangas deixaram de receber outras
ajudas, como educacdo e comida, que vinham
do fundo para a luta contra a AIDS*. Esses
nimeros mostram que, mesmo nos Estados
Unidos, o pais mais rico do mundo, existem
desafiosimensos quando se trata desse assunto.

Os médicos Caio Rosenthal
(infectologista) e Mario Schefer (sanitarista)
afirmam que “é possivel derrotar a AIDS”, mas
alertam: “ou o Brasil elimina o preconceito,
para zerar a transmissdo, ou se distanciard do
sonho possivel de vencer a AIDS”%.

Esses profissionais relatam que “sé no

Brasil, a cada ano, sdo mais de 12 mil mortos,

45 SUPLICY, Marta. Prova de amor. Jornal Folha de
Sao Paulo. 03.12.2011. p. A-2.

46 GIACOSA, Guillermo.Jornal Perti21.23.11.2011.
p. 17.

47 ROSENTHAL, Caio. SCHEFFER, Mério. E possivel

derrotar a AIDS. Jornal Folha de Sao Paulo. 01.12.2011.
p. A-3.



35 mil novos doentes e incontaveis infeccGes”.
Mas registram a melhor novidade, a evidéncia
cabal de que o tratamento anti-AIDS, “iniciado
no momento certo e seguido corretamente pelo
paciente, praticamente impede a transmissao
do HIV a um parceiro sexual”. Desse modo, além
dos beneficios individuais, o tratamento passa
a contribuir “decisivamente com a prevencao
coletiva”*.

Noticia de jornal do final de 2011
consigna que “a AIDS é mais mortal no sul do
pais”. Em 2010 morreram 11.965 pessoas em
decorréncia do virus HIV. Rio Grande do Sul,
Santa Catarina e Parand, juntos, registraram
nove 6bitos por HIV a cada 100 mil habitantes
em 2010 contra 6,3 no pais, segundo o
Ministério da Saude. No Parana, em 2010, 559
pessoas morreram em decorréncia do virus HIV,
o que da uma média diadria de 1,5 pessoa(s).
O numero foi 2,3% superior ao registrado em
2009, quando 546 doentes de AIDS perderam a
vida. De 1980 (quando ocorreram os primeiros
registros da doenca no Brasil) até o ano de
2010, 9.219 pessoas morreram por causa da
doenca no Parand. Mas qual seria a explicacdo
para esses numeros? Segundo Mdrio Angelo
Silva, professor da Universidade de Brasilia, essa
preponderancia de casos no sul se explicaria
“pelo maior acesso aos testes de deteccdo do
HIV na rede publica”#. Os Estados das outras
regides estariam menos estruturados para
esses exames.

Explicacdo diferente foi dada pelo
Ministério da Saude, que tem apenas hipdteses

para explicar os altos numeros da infeccao

49 AIDS é mais mortal no sul do pais. Jornal Gazeta
do Povo. Caderno Vida e Cidadania. 29.11.2011, p. 4.

no sul, “como a grande presenca de drogas
injetaveis na regido ha alguns anos”*°,

De outra parte, caem as mortes por AIDS
e 0s novos casos da doenca no mundo. Levando
em conta a estimativa de infectados no Brasil,
o tratamento atinge entre 69% e 79% do total.
S3o portadores do virus e ndo sabem entre
250 mil e 300 mil pessoas. Tendo em conta o
aumento da sobrevida, existem 34 milhGes de
pessoas portadoras do virus HIV no planeta. No
entanto, cada vez menos pessoas morrem de
AIDS no mundo, gracas ao aumento do acesso a
medicamentos e a diminuicdo dos novos casos.
Ocorreu uma queda de 21% em novas infec¢oes
pelo HIV desde o pico registrado em 1997. O
auge das mortes anuais por AIDS ocorreu em
2005 e, desde entdo, houve uma queda de
18%°.

H4 um alerta, contudo, do Professor da
UNB e psicélogo Mario Angelo Silva, referindo
gue o virus avanga entre jovens homossexuais
entre 15 e 24 anos. Porisso a campanha lancada
em 2011, na luta contra a doenca, tinha como
mote: “A AIDS ndo tem preconceito. Previna-
se.” Os principais alvos dessa campanha foram
os jovens e as mulheres com idades entre
13 e 19 anos. Segundo o professor, como ha
muito preconceito nas escolas, na area de
saude, na familia e na sociedade de modo
geral, o adolescente e o jovem homossexual
tem baixa autoestima, “o que faz com que ele
nao se cuide”. Para a diretora do Centro de
Informacdo em Saude da Prefeitura de Curitiba

Raquel Cubas, “o grande desafio é investir no

50 NUBLAT, Johanna. Sul mantém taxas altas de
novos casos e mortes por AIDS. Jornal Folha de Sao
Paulo. Caderno Saude, 29.11.2011, p. C-8.

51 Idem.
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diagnodstico precoce da AIDS”>2.

Antes de examinar o complexo tema HIV/
AIDS sob o angulo do Direito, foram introduzidas
algumas consideracdes relevantes sobre os
aspectos histéricos e socioldgicos. A andlise
da melhor terminologia e da apresentacdo
do termo como metafora, bem como alguns
dos seus sentidos biolégico e médico foram
relatados, apresentando-se indicadores
estatisticos reveladores.

Pintou-se um pano de fundo para
apresentar a questdo juridica, inicialmente sob
o ponto de vista da Organizacdo Internacional

do Trabalho.

3 AS CONVENCOES N2S 111 E 159 DA OIT,
A RECOMENDACAO N2 200 E O CODIGO DE
PRATICA SOBRE HIV/AIDS

Criada em 1919, ao final da Primeira
Guerra Mundial, pela Parte Xlll do Tratado
de Versalhes, a Organizacdo Internacional do
Trabalho consolidou-se neste século como
o0 organismo internacional mais importante
no que diz respeito ao mundo do trabalho.
As Convencdes n% 111 e 159 da OIT e a
200

para verificacdo do problema HIV/AIDS e suas

Recomendacdo n2 sdo mencionadas
solucdes. Também se analisa o Cddigo de Pratica
sobre HIV/AIDS e suas questdes principioldgicas.
No final do item traz-se um julgado aplicando as
regras convencionais da OIT.

A Organizacdo Internacional do
Trabalho na 992 Reunido de sua Conferéncia

anual, realizada em junho de 2010, aprovou a

52 AIDS é mais mortal no sul do pais. Jornal Gazeta
do Povo. Caderno Vida e Cidadania. 29.11.2011. p. 4.

Recomendacdo n2 200, que trata do virus HIV
e da AIDS. Essa Recomendacao considera HIV o
Virus da Imunodeficiéncia Humana, que danifica
o sistema imunolégico humano, ressaltando
que a infeccdo pode ser prevenida por medidas
adequadas. Quanto a palavra AIDS, designa
a Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida,
resultante dos estagios avancados da infeccao
pelo HIV,
oportunistas ou canceres relacionados com o
HIV33,

caracterizando-se por infec¢oes

Para a Recomendacdo 200 da OIT, pessoa
que vive com o HIV significa pessoa infectada
pelo HIV. Nesse documento, o vocdabulo
discriminacdo exprime qualquer distincdo,
exclusdo ou preferéncia que resulte em anular
ou reduzir a igualdade de oportunidade ou de
tratamento em emprego ou ocupag¢dao, como
referido na Convencdo e na Recomendacao
sobre a Discriminacdo no Emprego e na
Ocupacdo, de 1958. A palavra estigma relaciona-
se a marca social ligada a uma pessoa, que
causa marginalizacdo ou significa obstaculo ao
inteiro gozo da vida social pela pessoa infectada
ou afetada pelo HIV*.

Dentre o0s principios gerais mais
importantes, destacam-seaquelesrelacionados:
a garantia dos direitos humanos; ao local
de trabalho; a proibicdo de discriminacdo e
estigmatizagdo; a prevencgao e ao tratamento e
protecdo a privacidade. Quanto ao primeiro dos
principios, a resposta ao HIV e a AIDS deve ser
reconhecida como contribuicdo a garantia dos
direitos humanos, das liberdades fundamentais

e da igualdade de género para todos, inclusive

53 RECOMENDAGAO SOBRE O HIV E A AIDS E O
MUNDO DO TRABALHO. Genebra: OIT, 2010. p. 10.

54 Idem.



os trabalhadores, suas familias e dependentes.
Quanto ao segundo dos principios, o HIV e a AIDS
devem ser reconhecidos e tratados como tema
pertinente ao local de trabalho, a ser incluido
entre os elementos essenciais da resposta
nacional, regional e internacional a pandemia,
com inteira participacdo das organizacOes de
empregadores ou trabalhadores. Quanto ao
terceiro principio, ndo deve haver nenhuma
discriminacdo  nem  estigmatizacdo  de
trabalhadores, em particular dos que buscam
emprego ou a ele se candidatam, a pretexto
de infeccdo real ou presumida pelo HIV, ou
pelo fato de pertencerem a regides do mundo
ou a segmentos da populacdo tidos como de
maior risco ou de maior vulnerabilidade a
infeccdo pelo HIV. Quanto ao guarto principio,
os trabalhadores, suas familias e dependentes
devem ter acesso a servigos de prevengao,
tratamento, atengao e apoio em relagao ao
HIV e a AIDS, deles se beneficiando, e o local
de trabalho deve contribuir para facilitar
esse acesso. Quanto ao quinto principio, os
trabalhadores, suas familias e dependentes
devem usufruir de protecdo a sua privacidade,
inclusive a relacionada com o HIV e a AIDS, em
particular no que diz respeito a sua prépria
situacdo quanto ao HIV; e também nenhum
trabalhador deve ser obrigado a submeter-
se a exame de HIV nem a revelar sua situacdo
soroldgica®.

Um aspecto essencial no combate ao
preconceito, a discriminacdo e ao estigma
liga-se as medidas de sensibilizacdo, que
devem acontecer especialmente no ambito

empresarial. Essas medidas devem enfatizar

55 Ibidem, p. 13-15.

que o HIV ndo é transmitido por simples contato
fisico e que “a presenca de uma pessoa que vive
com o HIV n3o deve ser considerada ameaca no
local de trabalho”?®.

Ha que se ter em mira, sem duvida,
medidas praticas de apoio a mudanca de
comportamento, dentre as quais avultam:
educacdo sensivel; diagndstico e tratamento
precoces; e estratégias de suplementacdo de
renda no caso de mulheres trabalhadoras com
dificuldadesfinanceiras. Assim, os trabalhadores

devem receber educacdo sensivel, precisa e

atualizada sobre estratégias de reducdo de
risco e, se possivel, preservativos masculinos e
femininos devem ser disponibilizados. Deve-se
facilitar, sempre que possivel, o diagndstico e
tratamento precoces de DSTs e da tuberculose,

bem como programas de agulhas esterilizadas
e de troca de seringas, ou dar informacGes
sobre os lugares onde esses servicos possam
caso de

ser prestados. Finalmente, no

mulheres trabalhadoras com dificuldades

financeiras, a educacdo deve incluir estratégias
de suplementacdo de renda, por exemplo,
sobre atividades

oferecendo informacdes

geradoras de renda, beneficios fiscais e subsidio

salarial®’.
Duas diferencas substanciais entre
Convencdbes e Recomendagbes podem

ser, desde logo, anunciadas: a Convencao
constitui uma forma de tratado internacional,

a Recomendacdo ndo; a Convencdao pode ser

objeto de ratificacdo pelo correspondente
56 Ibidem, p. 28.
57 REPERTORIO DE RECOMENDAGCOES PRATICAS

DA OIT SOBRE O HIV/AIDS E O MUNDO DO TRABALHO/
Organizacdo Internacional do Trabalho. Programa sobre
HIV/AIDS e o Mundo do Trabalho. 3. ed. Brasilia: OIT,
2010. p. 62.
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Estado-Membro, o que, logicamente, ndo pode
ocorrer com uma Recomendacdo®®.

O valor da Recomendacgdo, muitas
vezes, é intrinseco, quando as normas que
contém possuem um carater técnico detalhado.
Isso pode ser util as administracdes nacionais,
contribuindo para a elaboracdo de uma
legislacdo uniforme sobre a matéria, deixando,
no entanto, a possibilidade de implementarem-
se adaptacGes conforme a necessidade dos
paises™.

A diferenca considerada mais
importante, no entanto, entre Recomendagdes
e Convencgodes delineia-se no aspecto relativo a
eficacia. Isso quer dizer que uma Recomendacao
ndo pode (ao contrario da Convencao) ser
objeto de compromissos internacionais e que
os Estados disp6em da margem que desejam
para dar-lhes o efeito que julguem oportuno®.

Além da Recomendacdo n? 200, a OIT
elaborou um Cédigo de Pratica sobre HIV/AIDS
e o mundo do trabalho. Nesse documento
registra-se que o HIV/AIDS é uma questdo
gue diz respeito ao local de trabalho, “ndo sé
porque afeta a forca de trabalho, mas também
porque o papel do local de trabalho é chave
para a limitacdo da disseminacdo e dos efeitos
da epidemia”®?.

Esse boas

conjunto de praticas

estabelece diretrizes para lidar com a epidemia

58 GUNTHER, Luiz Eduardo. A OIT e o direito do
trabalho no Brasil. Curitiba: Jurua, 2011. p. 52.
59 VALTICOS, Nicolas. Derecho internacional del

trabajo. Tradugdo de Maria José Trivifio. Madrid: Tecnos,
1977. p. 234-236.

60 Idem.
61 BEAUDONNET, Xavier. Direito internacional
do trabalho e direito interno: manual de formagdo para

juizes, juristas e docentes em direito. Turim: Centro
Internacional de Formacdo da OIT, 2011. p. 173.

de HIV/AIDS no mundo do trabalho e no
contexto da promocdo do trabalho decente.
Desse modo, alguns principios fundamentais,
definidos nesse cddigo, sdo especialmente
apropriados para “combater a discriminacdo
baseada na situacdo relativa ao HIV”, dentre os
quais avultam os seguintes: reconhecimento
do HIV/AIDS como questdo que diz respeito ao
local de trabalho; ndo-discriminacdo; igualdade
de género; ambiente de trabalho saudavel;
didlogo social; deteccdo para fins de exclusdo
do emprego e do trabalho; confidencialidade;
continuacdo da relacdo de emprego; prevencao;
cuidado e apoio®.

Quanto ao primeiro principio, o HIV/

AIDS é uma questdo que diz respeito ao local
de trabalho, ndo sé porque afeta a forca de
trabalho, mas também porque o papel do
local de trabalho é chave para a limitagdo
da disseminacdo e dos efeitos da epidemia.
Relativamente ao

segundo principio, o0s

trabalhadores ndo sofrerdo discriminacdo ou
estigmatizacdo baseada na sua situagdo real ou
percebida relativa ao HIV. No que diz respeito
ao terceiro principio, as relagdes de género mais

igualitarias e o emponderamento da mulher sao
vitais para evitar a disseminacdo da infeccao
por HIV e permitir que as mulheres lidem com
o HIV/AIDS. O guarto principio estipula que o

ambiente de trabalho sera sauddvel e seguro,
adaptado ao estado de saude e capacidades
dos trabalhadores. O quinto principio estipula

a necessidade de haver cooperacdo e confianca
entre empregadores, trabalhadores e governo
no intuito de assegurar a bem-sucedida
implementacdo das politicas e programas

relativos ao HIV e a AIDS. Relativamente ao

62 Ibidem, p. 173-174.



sexto principio, ndo sera exigido teste de HIV/

AIDS de candidatos a emprego ou pessoas
empregadas. Quanto ao sétimo principio, o
acesso a dados pessoais relacionados com a

situacdo dos trabalhadores em termos de HIV
sera limitado pelas regras de confidencialidade
coerentes com o codigo de pratica da OIT.
No que diz respeito ao oitavo principio, a

infec¢do por HIV ndo é causa para término da
relacdo trabalhista. As pessoas com doencas
relacionadas com o HIV poderdo trabalhar
enquanto estiverem aptas para desempenhar
fungdes apropriadas. Relativamente ao nono
principio, os parceiros sociais se encontram
em singular condicdo para promover esforcos
de prevencdo, particularmente em relagdo a
mudanca de atitudes e comportamentos por
intermédio de informacdo e educacao. Por fim,
o décimo principio enfatiza que a solidariedade,

o cuidado e o apoio devem servir de guia a
resposta ao HIV/AIDS no local de trabalho. Nesse
sentido, todos os trabalhadores tém direito a
servicos de salde ao seu alcance e a beneficios
dos programas obrigatérios de seguridade
social e dos mecanismos de previdéncia social®.

O Tribunal Regional do Trabalho da 92
Regido reconheceu o direito a reintegracdo de
portador do virus HIV, amparando-se em duas
Convencgdes da OIT, a de numero 111 e a de
numero 159. A ementa desse julgado, de lavra
da Desembargadora Marlene T. F. Suguimatsu,

possui o seguinte conteudo:

REINTEGRACAO. PORTADOR DO ViRUS
HIV. DISCRIMINACAO PRESUMIDA.
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS.
CONVENCOES 111 E 159 DA OIT.

E discriminatéria a dispensa de

63 Ibidem, p. 173-174.

empregado portador do virus HIV
por empregador que tem ciéncia
dessa circunstancia quando comunica
a rescisdao. N3ao se exige prova de
gualquer outra atitude discriminatdria,
pois a possibilidade de rever a intengdo
da dispensa cria a presuncdo de
que houve discriminacdo no ato da
dispensa. A reintegracdo no emprego
é medida que se impde como forma
de assegurar o respeito a dignidade
humana e ao valor social do trabalho,
fundamentos do Estado Democratico
de Direito e principios constitucionais
de observancia obrigatdria. Da mesma
forma, atende-se a Convengdo 111 da
OIT, ratificada pelo Brasil, que contém
o compromisso de abolir qualquer
pratica tendente a destruir ou alterar
a igualdade de oportunidade ou
tratamento em matéria de emprego
ou profissdo. O empregado portador
do virus HIV enquadra-se, ainda, na
definicdo de pessoa deficiente, para
efeito de aplicacio da Convencdo
159 da OIT, também direcionada a
eliminacdo de desigualdades, no que
se refere a emprego.®
Com a andlise efetuada, buscou-se
traduzir um entendimento analitico de como
a OIT compreende o fendmeno HIV/AIDS e as
proposicdes para enfrenta-lo, tal como o fez o

julgado neste item transcrito.

64 PARANA. Tribunal Regional do Trabalho da 92
Regido. Acérddo 22 Turma, s.n. Rel. Des. Marlene T. Fuverki
Suguimatsu. Revista Tribunal Regional do Trabalho da 92
Regido. Curitiba, a. 29, n. 53, jul.-dez. 2004. p. 327-328.
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4 DISCRIMINACAO NO MOMENTO DA
CONTRATACAO E DURANTE O VINCULO,
ANULACAO DA DISPENSA E RESCISAO
INDIRETA. A PRESUNCAO DA DISPENSA
DISCRIMINATORIA. REINTEGRAGAO.
JULGADOS

Os trabalhadores que convivem
com o problema HIV/AIDS sofrem profunda
discriminacdo. Como essa situacdo é enfrentada
pelo direito brasileiro no momento da admissao
ao emprego e durante o curso contratual?

A possibilidade de anular a dispensa,
obter a reintegracao e a presuncdo da dispensa
discriminatdria fazem parte dessa andlise,
mencionando-se julgados e a recente sumula
do TST sobre o tema.

Existem inUmeros julgados examinando
a situacdo do empregado portador do virus HIV,
salientando-se que, ja no século XXI, podem ser
reproduzidos alguns bem esclarecedores, como
o proferido no Tribunal Superior do Trabalho,
de lavra do Juiz Convocado André Luis Moraes

de Oliveira, com o seguinte teor:

REINTEGRACAO. EMPREGADO
PORTADOR DO VIRUS DA AIDS.
CARACTERIZACAO DE  DESPEDIDA
ARBITRARIA. Muito embora n3o
haja preceito legal que garanta a
estabilidade ao emprego da sindrome
da imunodeficiéncia adquirida (in
verbis), 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 alegacao
de que oordenamento juridico nacional
ndo assegura ao aidético (in verbis) o
direito de permanecer no emprego
nao é suficiente a amparar uma atitude
altamente discriminatdria e arbitraria

gue, sem sombra de duvida, lesiona de
maneira frontal o principio da isonomia
insculpido na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Revista conhecida
e provida.®

Uma sentenca proferida por Magistrado
doTrabalhodoParandanalisa, com percuciéncia,
uma realidade que se dissemina no meio
empresarial. No caso concreto, o empregado
foi dispensado unica e exclusivamente porque
acometido de AIDS/SIDA. A empresa defendeu-
se alegando que a dispensa ocorreu apenas seis
meses depois de ter conhecimento desse fato,
0 que para o juiz ndo teria “o condao de elidir
a pratica discriminatdria”, rejeitando a tese
patronal da impossibilidade de reintegragao no
emprego para o empregado acometido da AIDS/
SIDA. Ojuiz considerou perverso o argumento de
gue esse beneficio, se concedido ao empregado,
poderia estender-se a outras doencas graves
como o cancer e a hanseniase, seguindo
uma “légica de seletividade no emprego e de
exclusao social de trabalhadores doentes ou
deficientes, mas ainda com capacidade para
o trabalho”. Argumentou que se violam, ai,
principios constitucionais, “invertendo a légica
de protecdo a todos os trabalhadores que forem
discriminados por doenca ou deficiéncia”.
Concluiu a decisdo, assim, que a reintegracao
do empregado discriminado no emprego “nao
decorreu da estabilidade concedida por lei, mas

de nulidade da dispensa discriminatoria”®®.

65 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Ac.
22 T. Proc. RR 217791/95.3, j. 10.9.2003, Rel. Juiz Conv.
André Luis Moraes de Oliveira, Revista LTr, Sdo Paulo, 67-
10/1249, out. 2003.

66 PARANA. Tribunal Regional do Trabalho da
92 Regido. RT 3511/2002, Sentenca prolatada pelo
Juiz Mauricio Mazur. Revista do Tribunal Regional do



Em dissertacdo que apresentou
ao Programa de Pds-Graduacdo stricto sensu —
Mestrado em Direito Empresarial e Cidadania
do Centro Universitario Curitiba— UNICURITIBA,
Fabio Luiz de Queiroz Telles assinala que as
hipdteses mais enfrentadas pelo Judiciario,
sobre esse tema, dizem respeito “aanalise de ser
nula toda dispensa que tiver por fundamento o
fato de o empregado ser portador do HIV e que
determinam a reintegracdo ao emprego”. Outra
hipdtese vincula-se a vedacdo de dispensa
do empregado soropositivo, por considera-la
obstativa do direito “de acesso aos beneficios
previdenciarios, ao tratamento médico de
saude e a aposentadoria, determinando a
reintegracdo do empregado as suas funcdes”®’.

Torna-se indispensavel, como raciocinio
juridico, atentando-se ao principio da dignidade
humana, considerar que “a AIDS ndo pode
ser vista como um flagelo, um castigo divino
devido a iniquidade humana”. Por isso, os
Tribunais do Trabalho, “ao inibir o preconceito
e a discriminacdo, anulando as dispensas
arbitrarias e sem justa causa”, direcionam
para a populacdo um entendimento de que a
AIDS ndo é um mito, “mas uma doengca como
gualquer outra e que apesar de a medicina ndo
ter encontrado a cura até entdo, ndo transforma

seus portadores em parias e nem os condena

Trabalho da 92 Regido, Curitiba, 2 29, n. 53, jul.-dez.
2004. p. 486-487.

67 TELLES, Fabio Luiz de Queiroz. O portador do
virus da sindrome da imunodeficiéncia adquirida (HIV)
como trabalhador e sua relagdo com a empresa: uma
anadlise sob a perspectiva da Organizacdo Internacional
do Trabalho (OIT) e dos direitos da personalidade.
25.10.2012. Dissertacdo (Mestrado em  Direito
Empresarial e Cidadania), Centro Universitario Curitiba,
Curitiba, 2012. p. 90-91.

imediatamente a morte” .

Nesse sentido humano da compreensao
do problema HIV/AIDS, verifica-se que “o
portador de HIV tem toda capacidade de
desenvolver projetos e realizar suas funcées
como qualquer outro trabalhador”. Por isso,
ndo se pode admitir o afastamento das funcdes
e do trabalho, “pois manté-lo trabalhando pode
favorecer no tratamento, podendo significar-
Ihe a vida”. Para o soropositivo, o trabalho
representa ndo s6 o estimulo para continuar
lutando contra o virus, “como também
representa o Unico meio de sobrevivéncia e
custeio paraadquirir medicamentos necessarios
para o tratamento e manutencado diaria de sua
carga viral”®.

A andlise da tematica que envolve
os portadores do virus da AIDS mereceu
comentario de Vdélia Bomfim Cassar no sentido
de que a pedra de toque é a discriminacdo e
ndo uma suposta estabilidade, “assim, quando
o empregador demite um portador do virus HIV,
segundo o TST, ele deve provar (6nus do patrao)
gue o procedimento ndo foi discriminatorio””.

Na opinido dessa autora, seria possivel
“a norma coletiva ou interna do empregador
criar este direito aos empregados portadores
de AIDS ou outras doencgas”’?.

Quanto ao paciente com doenca
associada ao HIV, que Sergio Pinto Martins
AIDS”,

segundo este autor, direito a auxilio-doenca

denomina “doente de possuiria,

ou aposentadoria, desde que a doenca se

68 Ibidem, p. 92.

69 Ibidem, p. 93.

70 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 3.
ed. rev. e atual. Niterdi: Impetus, 2009. p. 357.

71 Idem, ibidem. p. 357.
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manifeste apds a filiacdo a Previdéncia Social.
Registra, no entanto, que enquanto a doenga
ndo se manifestar, ndo havera direito a qualquer
beneficio previdenciario’.

Considera o autor referido haver prejuizo
ao soropositivo, apenas, se a empresa o impedir
de fazer jus ao beneficio previdenciario. Nao
seria, no entanto, abusivo o ato do empregador
gue dispensa o empregado doente de AIDS, pois
estaria exercendo seu direito constitucional de
dispensar o empregado, devendo apenas pagar
as verbas rescisorias’.

No sentir desse doutrinador, a
Convencdo n2 111 da OIT, ratificada pelo
Brasil, veda atos de discriminacdo no acesso a
formacdo profissional, a admissdao no emprego
e as condicGes de trabalho por motivo de raca,
cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia
nacional ou origem social (art. 12). Mas nao
trataria, especificamente, da reintegracao
de empregado em decorréncia de doenca,
especialmente de AIDS’*.

A Diretora do Departamento de Normas
Internacionais da Organizacdo Internacional
do Trabalho (OIT), Cleopatra Doumbia-Henry,
asseverou que “as pessoas devem usar 0s
direitos que tém para se proteger, como nao
contar (ao empregador) que tem AIDS”7.

Segundo a Diretora da OIT mencionada,
0 objetivo é “lidar com o estigma, lutar contra
ele. Esse estigma estd na sociedade e até no

governo. E preciso mudar o pensamento, mudar

72 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 28.
ed. S3o Paulo: Atlas, 2012. p. 443.

73 Ibidem, p. 443-444.,

74 Ibidem, p. 444.

75 SGARBE, Vinicius. Veiculo G1, circulacdo

nacional, p. 30.06.2011.

a mente”. Em sua Otica, quem decide falar
sobre o assunto contribui para a mudanca. O
problema da discriminacdo tem aparecido com
frequéncia porque o siléncio estad acabando: “a
AIDS é uma doenca qualquer e ndo deve ser
usada para discriminar qualquer pessoa”’®.

A advogada trabalhista Leandra
Campagnolo pondera que “a lei ndo obriga
ninguém a fazer nada, especialmente quando
se trata de uma questdo discriminatéria”.
Nesse sentido, ndo é possivel determinar a
realizacao de “um exame de AIDS tanto quanto
ndo se pode obrigar a um de gravidez”. Essas
determinacdes podem “gerar dano moral no
caso de haver demissdo pode ser tornada sem
efeito com a readmissdo por ordem judicial”’.

Segundo a advogada mencionada, o
entendimento atual da Justica no Brasil vai
no sentido de caber “a empresa denunciada
a comprovagao de que uma demissdao, por
exemplo, ndo foi motivada por discriminacao”.
Isso quer dizer que, se um funcionario que se
sentiu discriminado denunciar a empresa, cabe
“a esse empregador comprovar a legalidade
da demissdo, e ndo ao funcionario, como
estabelece o direito para a maioria dos outros
casos”’®. Quando se argumenta pela existéncia
ou ndo de seguranca juridica, inexistiria essa
situagdo para quem demite ou para quem é
demitido, havendo trabalhos da OIT, entretanto,
direcionados a proteger os portadores de HIV.

O trabalhador soropositivo, na diccao
de Mariana Ribeiro Santiago, ndo deve ser
discriminado nem na admissdo nem no
exercicio da atividade laborativa, pois ndo

76 Idem
77 Idem
78 Idem



perde os direitos de personalidade em virtude
da doenca. Pode ocorrer, sim que o trabalho
ndo seja recomenddvel quando, pelo estagio
da doenca, “o individuo ndo apresentar mais
capacidade técnica de exercer a func¢do, caso
em que, se empregado, lhe competem os
beneficios previdenciarios”’.
Quanto a higidez do vinculo laboral, Alice
Monteiro de Barros esclarece que “a infec¢do
pelo HIV ndo constitui justa causa, tampouco
motivo justificado para a ruptura do contrato
de trabalho”®°.
Relembra autora, também,
169, de 1984,

complementadora da Convengdo n? 122/64

essa
que a Recomendagdo n?

da OIT, a respeito da politica de emprego,
apos recomendar seja eliminada toda forma
de discriminagao, sugere, ainda, medidas que
satisfacam “as necessidades de pessoas que
tenham, frequentemente, dificuldade para
encontrar emprego duradouro, podendo ser
incluidos ai os portadores de HIV/AIDS”®.

O TRT de S3o Paulo, o maior do Brasil
em numero de processos judiciais trabalhistas,
relativamente ao tema da dispensa de
empregado portador de virus HIV, considerou
o ato fundado em atitude discriminatéria,
pois o “poder do empregador” de encerrar
a relacdo empregaticia, em tais hipoteses, “é
limitado em razao das garantias do emprego e,
especialmente, no principio constitucional da

dignidade da pessoa humana”®.

79 SANTIAGO, Mariana Ribeiro. A AIDS e o direito
fundamental ao trabalho. Revista de Direito do Trabalho,
a. 29, out.-dez.2003. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 218.

80 BARROQS, Alice Monteiro de. Curso de direito do
trabalho. 6. ed. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 1202.

81 Idem.

82 SAO PAULO. Tribunal Regional do Trabalho da
22 Regiao. RO 01760200000702006-SP, AC. 2005040851,

O ato da empresa ndo soé teria violado
principios constitucionais, como teria obstado
ao empregado o direito a receber tratamento

previdencidrio conferido aos soropositivos

pela Lei 7.670/88, “primeira luz a brilhar no
ordenamento juridico, em protecdo a esses
trabalhadores”®, incidindo, assim, na hipotese
preconizada pela Lei 9.029/95.

O Tribunal Superior do Trabalho editou
agora, em 2012, a Sdmula n2 443 de sua
jurisprudéncia predominante, com o seguinte

teor:

DISPENSADISCRIMINATORIA.PRESUNCAO.
EMPREGADO PORTADOR DE DOENCA
GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO.
DIREITO A REINTEGRACAO. Presume-
se discriminatéria 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 areintegragao
no emprego.®

J4 de hd muito tempo vinha o C. TST
firmando o entendimento de que “a dispensa

imotivada de empregado soropositivo é

presumidamente discriminatoria, salvo

comprovacao de que o ato decorreu de motivo

diverso”®.

92 Turma, j. 22.06.2005, v. u., Rel. Juiza Jane Granzoto
Torres da Silva. Disponivel em: <www.trt2.jus.br >. Acesso
em: 12.0ut.2012.

83 Idem.

84 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho.
Resolucdo n? 185 de 14.09.2012. DEJT — TST n?@
1.071, de 25.09.2012, p. 132-133.

85 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR-
124.400-43.2004.5.02.0074. Relator José Pedro de
Camargo Rodrigues de Souza, julgado em 25.04.2012.
Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso em:
28.0ut.2012.
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No corpo desse acorddao registra-se
gue “mesmo na auséncia de prova de nexo
causal”, a Corte reconhece a presuncdao de
ato discriminatério na dispensa imotivada de
empregado soropositivo, “admitindo, contudo,
prova em contrdrio”. No caso dos autos nao
existiriaevidénciadofatoque motivouadispensa
do empregado, mas apenas a constatacdo de
gue se deu seis anos apds a descoberta do
guadro clinico do empregado e que teriam
ocorrido outras dispensas no mesmo periodo, o
gue seria muito pouco “para afastar a presuncao
de discriminacdo na dispensa imotivada do
reclamante”. Insiste o julgado no principio da
dignidade da pessoa humana, somado ao valor
social do trabalho (art. 12, Ill e IV da CF/88), que
imporia “a protecdo do mercado de trabalho
desse segmento extremamente discriminado
na sociedade”. Ndo fosse assim, diz o acérdao,
“ndo seria proibida a realizacdo de exames
admissionais que investiguem a sorologia do
HIV nos candidatos a postos de trabalho”®®.

Ha um acérddo paradigma do C. TST,
de lavra do Ministro Lélio Bentes Corréa, que
assevera a significativa contribuicdo da OIT para

esse entendimento:

EMPREGADO PORTADOR DO VIRUS
HIV. DISPENSA IMOTIVADA. ATITUDE
DISCRIMINATORIA PRESUMIDA.
REINTEGRACAO. 1. A jurisprudéncia
desta Corte firmou-se no sentido de que
se presume discriminatdria a dispensa
do empregado portador do virus HIV.
Desse modo, recai sobre o empregador
o 6nus de comprovar que ndo tinha
ciéncia da condicdo do empregado
ou que o ato de dispensa tinha outra

motivagdao — licita. 2. Entendimento

consentdaneo  com a normativa
internacional, especialmente a
Convengcao n? 111, de 1958, sobre
Discriminagdao em Matéria de Emprego
e Ocupacdo (ratificada pelo Brasil em
26.11.1965 e promulgada mediante o
Decreto n? 62.150, de 19.01.1968), e a
Recomendacgdo n2 200, de 2010, sobre
HIV e AIDS e o Mundo do Trabalho. 3.
Nesse contexto, afigura-se indevida
a inversdao do Onus da prova levada
a cabo pelo Tribunal Regional, ao
atribuir ao empregado o encargo de
demonstrar o cardter discriminatdrio
do ato de dispensa promovido pelo

empregador. 4. Recurso de revista

conhecido e provido.?’

A igualdade de

tratamento, para ser garantida, ndo se basta

oportunidades e

na protecdo juridica oferecida, mas depende,

sempre, da existéncia de procedimentos
judiciais efetivos, “que possam ser invocados
pelas acreditam ter sido

pessoas que

alvo de discriminacdo”. Muitas vezes, as
regras de procedimento aplicdveis exigem
que o discriminado prove a existéncia da
discriminacao, constituindo obstaculo a resolver
esses casos. Com o objetivo de superar essas
dificuldades, muitos paises introduzem regras
de procedimento que invertem o 6nus da prova
para permitir que as vitimas de discriminacao
afirmem efetivamente seus direitos. Para
alguns sistemas juridicos, a regra consiste em
verificar se o demandante é capaz de provar

prima facie. Se isso ndo for possivel, o 6nus

87 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR-
104900-64.2002.5.04.0022. Rel. Ministro Lélio Bentes
Corréa, 12 T, DEJT de 02.09.2011.



da prova deve ser transferido ao demandado,
“que entdo terd de demonstrar que a diferenca
de tratamento baseara-se em consideracées
objetivas ndo relacionadas com qualquer
motivo de discriminacdo”®.

Quanto aos instrumentos da OIT que
tratam do Onus da prova, tanto a Comissdo
de Peritos quanto o Comité de Liberdade
Sindical consideram a inversao em casos de
discriminacdo “como uma medida importante
para assegurar-se a efetiva protegdao contra
a discriminacdo no emprego e na profissao,
como requerem as Convengdes da OIT sobre
igualdade e liberdade sindical”®°.

Nessa area, hd quase um consenso
de que, na auséncia de legislacdo especifica,
os Tribunais devem tomar a iniciativa de
“inverter o 6nus da prova em casos de alegada
discrimina¢do no emprego e na profissdao”<°.

Consoante referido, a andlise do item
prendeu-se a compreensdo do tema HIV/AIDS
pelo PoderJudiciario brasileiro, especificamente
na Justica do Trabalho.

A recente sUmula editada pelo TST
parece ter solucionado a grave questdo do
onus da prova, direcionando-se pela presuncao
discriminatdria da dispensa do empregado
portador do virus HIV, que suscita estigma
ou preconceito. Uma vez invalidado o ato da
dispensa, naturalmente deve o empregado ser

reintegrado ao emprego.

88 BEAUDONNET, Xavier. Direito internacional
do trabalho e direito interno: manual de formagdo para
juizes, juristas e docentes em direito. Turim: Centro
Internacional de Formacgdo da OIT, 2011. p. 161.

89 Ibidem, p. 162.
90 Ibidem, p. 163.
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