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INTRODUCAO

Com a modernidade vem a
modernizacao; com esta, surge a novidade; e,
com ela, a inovagdo. Todavia, nem sempre o
novo tem sentido ou valor positivo. Tal processo
se verifica nas mais diversas areas de atuacdo
humana. O Direito do Trabalho precisou inovar
para contemplar situagdes advindas de uma
“novidade” na seara laboral: o aparecimento
do virus HIV e, consequentemente, da doenca
AIDS, que vitima milhares de trabalhadores
brasileiros. Dai a necessidade de se tratar este
tema tdo moderno quanto delicado no campo

de atuacdo do Direito do Trabalho.
1 Os direitos da personalidade

A ideia de

protecaoaosdireitos

da personalidade do ser humano representa
algo préprio e inerente a sua natureza de que
irradiam direitos fundamentais ao seu pleno
desenvolvimento e necessarios a preservagao
dos seus aspectos fisico, psiquico, moral e
intelectual. Violados quaisquer direitos da
trabalhador,
violando a sua dignidade.

personalidade do estar-se-3

Por direitos da personalidade, ou

direitos do homem, devem-se entender:

[...] aqueles que o ser humano tem
em face de sua prépria condicdo.
S3o direitos naturais, ou inatos,
impostergaveis, anteriores ao
Estado e inerentes a natureza livre
do homem. Referem-se a propria
pessoa, tendo como objeto seus
atributos e, como fundamento,
a propria essencialidade do ser.

(KHAMIS, 2002, p. 30).

Enquanto protetores da dignidade da
pessoa humana, os direitos da personalidade
tém por objeto assegurar os elementos

constitutivos da personalidade do ser humano,
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tomada nos aspectos da integridade fisica,

psiquica, moral e intelectual da pessoa
humana. Ademais, sdo direitos que, em tempo
algum, desaparecem e nunca se separam do

seu titular.

Assim, prefere-se, nesta oportunidade,
classificar os direitos da personalidade entre
aqueles que visam a proteger os aspectos
fisico, psiquico, moral e intelectual do ser
humano. O direito a integridade fisica é
aquele, por exemplo, que pretende a tutela
do direito a vida, a higidez fisica, ao alimento,
a0 proprio corpo e a destinacdo do cadaver.
O direito a integridade psiquica, por sua vez,
possui a finalidade de promover a saude
mental do ser humano. O direito a integridade
intelectual abrange o direito a liberdade de
pensamento e de autoria cientifica, artistica e
literaria e o direito de invencdo. E, por ultimo,
odireito aintegridade moral almeja proteger a
intimidade, a honra, a vida privada, o recato, a
liberdade, o nome e o pseuddnimo, o segredo
profissional e doméstico, a identidade pessoal,
familiar e social, a imagem, a moral de autor
intelectual e a voz.

De tal

modo, eles possuem

uma concepcdo jusnaturalista, pois sao
pertencentes ao ser humano pela sua
simples condi¢cdo humana. Isso faz com que

independam de previsao normativa.

Como bem assinala Khamis (2002,
p. 30): “Diante da complexidade do ser
humano, ndo hd como esgotar o elenco ou
enumerac¢do dos direitos dessa natureza, pois
que inesgotdvel é o ser humano e o0s seus

atributos”.

Neste desiderato, destaca Jabur (2000,
p. 28): “Os direitos da personalidade séo |[...]
carentes de taxag¢do exauriente e indefectivel.
Sdo todos indispensdveis ao desenrolar
sauddvel e pleno das virtudes psicofisicas que

ornamentam a pessoa”.

Opta-se, assim, na presente analise,
pela concepgao jusnaturalista que protege
os direitos da personalidade do individuo,
independentemente de serem reconhecidos
pelo ordenamento juridico brasileiro, eis
gue inerentes ao ser humano. A concepgdo
jusnaturalista estd ligada a ideia de que os
direitos da personalidade transcendem ao
direito positivado, porquanto inerentes a
condicdo humana. Por isso, eles ndo podem
ser enumerados de forma taxativa, sendo,

portanto, inesgotaveis e ilimitados.

2 Os direitos da personalidade e o
trabalhador portador do virus HIV: a fase
pré-contratual

Na fase pré-contratual, configura

hipotese de afronta a intimidade do
trabalhador e, por consequéncia, ao principio
daigualdade, a exigéncia de teste de HIV para
fins de comprovacdo da AIDS. Tal exigéncia
representa desrespeito a dignidade da pessoa
humana e, por conseguinte, aos principios
da igualdade e ao da ndo discriminacdo do

trabalhador.

De acordo com Lima (2006, p. 135), a
discriminagdo ocorre nas relacées de trabalho,
quando um ato ou um comportamento
do empregador — ocorrido antes, durante
trabalho —

ou depois da relacdo de



implica distincdo, exclusdo, restricdio ou
preferéncia baseadas em uma caracteristica
pessoal ou social, sem motivo razodvel
e justificavel, que tenha por resultado a
quebra do igual tratamento e a destruicdo,
o comprometimento, o impedimento, o
reconhecimento ou o usufruto de direitos e
de vantagens trabalhistas asseguradas, bem
como de direitos fundamentais de qualquer
natureza, ainda que ndo vinculados ou

integrantes da relacdo de trabalho.

Assim dispde o art. 12 da Lei
9.029/95:

Art. 12, Fica proibida a adogdo de
qualquer pratica discriminatdria
e limitativa para efeito de acesso
a relacdo de emprego, ou sua
manutencdo, por motivo de
sexo, origem, raga, cor, estado
civil, situacdo familiar ou idade,
ressalvadas, neste caso, as
hipoteses de protecdo previstas
no inc. XXXl do art. 72 da

Constituicdo Federal.

O artigo 12 da Lei 9.029/95 veda a
pratica de condutas discriminatorias desde o
momento da contratacdo até a extin¢do do
contrato de trabalho. Toda discriminacdo, seja
ela na fase de admissdo, de cumprimento do
contratoounarupturadocontratodetrabalho,
praticada em relagcdo ao trabalhador portador
do virus HIV, ird violar a sua integridade moral,
em especial: a sua intimidade, a sua vida
privada, a sua honra e a suaimagem. Portanto,
é inadmissivel, na fase pré-contratual, que
seja exigida a apresentacdo do teste de HIV de

sorologia negativa do candidato ao emprego

ou que seja imposta ao mesmo a obrigacdo
de informar sua situacdo em relacdo ao HIV a

empresa que eventualmente o contratar.

A Constituicdo Federal de 1988, em
seu art. 59, X, dispOe que sdo invioldveis a
intimidade, a vida privada, a honra e aimagem

das pessoas.

No ambito do direito internacional do
trabalho, a Conveng¢do Fundamental n2111 da
OIT trata da discriminacao no emprego e na
profissdo. Ela fomenta promover a igualdade
de oportunidades e de tratamento e formular
uma politica nacional que elimine toda e
qualquer discriminagdo no emprego por
motivos varios que tenha por efeito destruir
ou alterar a igualdade de oportunidades ou
de tratamento em matéria de emprego ou de

profissao.

A Convencdo Fundamental n? 111 da
OIT foi adotada pela Conferéncia Geral da
Organizacgdo Internacional do Trabalho na sua
422 sessao, em 25 de junho de 1958, e entrou
em vigor em ambito internacional em 15 de
junho de 1960, sendo adotada pelo Brasil em

26 de novembro de 1965, e assim estipula:

Art. 1°.

§ 19, Para os fins da presente
Convencao, o] termo

“discriminacdo” compreende:

a) Toda distincdo, exclusdo ou
preferéncia fundada na raca, cor,
sexo, religido, opinido politica,
ascendéncia nacional ou origem

social, que tenha por efeito
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destruir ou alterar a igualdade de
oportunidades ou de tratamento
em matéria de emprego ou

profissao.

b) Qualquer outra disting¢do,
exclusao ou preferénciaquetenha
por efeito destruir ou alterar
a igualdade de oportunidades
ou o tratamento em matéria
de emprego ou profissdo, que
podera ser especificada pelo
Membro interessado depois
de consultadas as organizacées
representativas de empregadores
e trabalhadores, quando estas
existam, e outros organismos
adequados.

[...]

§ 39, Para os fins da presente
Convencao, as palavras
“emprego” e “profissdao”
incluem o acesso a formacao
profissional, ao emprego e as
diferentes profissdes, bem como

as condigdes de emprego.

Art. 29,

Qualquer Membro para o
qual a presente Convengdo se
encontre em vigor compromete-
se a formular e a aplicar uma
politica nacional que tenha por
fim promover, por métodos
adequados as circunstancias e
a0s usos nacionais, aigualdade de
oportunidades e de tratamento

em matéria de emprego e
profissdo, com o objetivo de
eliminar toda discriminacao

nessa matéria.

A realizacdo, assim, de exames
médicos no ato da contratacdo do trabalhador
possui apenas o propdsito de fazer com que
o empregador tome conhecimento do estado
geral de saude do seu futuro empregado,
a fim de verificar se este se encontra apto
a desenvolver a funcdo para a qual serd
contratado.

A CLT, em seu art. 168, § 292, impde
ao empregador a realizacdo de exame
admissional ao empregado “para apuracao
da capacidade ou aptidao fisica e mental do
empregado para a funcdo que deva exercer”.

Caso a conduta adotada pelo
empregador na fase pré-contratual nao
esteja em consonancia com o principio
da boa-fé objetiva, o trabalhador fara jus
a indenizagdo por danos morais. Nesta
fase, entdo, o empregador deve limitar-se
a obter dados somente no que se refere
a capacidade profissional do empregado.
Quando aquele ndo se contenta em receber
dados profissionais do candidato ao emprego
e decide invadir a intimidade e a vida privada
deste, por investigar as suas caracteristicas
pessoais ou o seu estado de saude, sem
qualquer relacdo com a natureza da prestacao
de servicos ou com a organizacdo do trabalho,
restara clara a conduta discriminatodria

praticada pelo empregador.

Apenas em se tratando de doenga
infectocontagiosa, capaz de atingir outras



pessoas no local de trabalho, o candidato
ao emprego deve se submeter a realizacdo
do exame de identificacdo do virus HIV ou
congénere. Isso sé ird acontecer, se a atividade
a ser exercida por ele colocar em risco de
contagio a coletividade. Somente em situacées
excepcionais é necessaria a realizacdo do
exame para se constatar se o trabalhador
possui capacidade para o exercicio da funcao
ou quando é necessario verificar se hd ou ndo
ha risco a sua saude ou

a de outrem.

[...] ndo havendo orisco g,
a coletividade,
se abusiva a realizacao
exame
verificacao

mesmo qualquer do

A empresa
somente pode
estabelecer como
um dos requisitos a0 O
exercicio da funcdo a
apresentacao do teste
de HIV de sorologia ou
negativa, em se
tratando das seguintes
funcdes: médicos,
enfermeiros, dentistas
cirurgides, laborista que
trabalha na coleta de sangue em laboratério e
profissionais do sexo que atuam na realizacao
de filmes de pornografia. Sdo, portanto,
situacbes em que trabalhadores poderdo
expor a comunidade ao risco de contagio de

doencas.

Todavia, é preciso ressaltar que,
independentemente do resultado do teste de
HIV, o exame deve ser apresentado ao médico
do trabalho encarregado da averiguacdo,
limitando-se este ao comentario sobre a
aptiddo positiva ou negativa para o exercicio

da atividade. Logo, deve ser respeitada a

outro questionamento
relativo a tal doenga.[...]

privacidade e a intimidade do trabalhador,
de modo que seja guardado sigilo absoluto
acerca do resultado do teste de HIV, bem
como dos dados pessoais do trabalhador.

O poder diretivo concedido ao
empregador para que este organize a sua
atividade econdmica de producdo nao
pode violar os direitos da personalidade do
trabalhador. Entretanto, em alguns casos,

é possivel se verificar
a “ofensa” em razdo
especificidade
torna- do servico prestado.
Assim, se a atividade
desenvolvida apresenta

risco de contagio a

para a
de AIDS

coletividade, como é
o caso, por exemplo,
trabalhador que
ird laborar no banco
de sangue de um
hospital manuseando

diretamente 0s

instrumentos e o sangue
colhido, torna-se autorizativa a exigéncia de
exame de sangue prévio por ndo poder este

ser portador do virus HIV.

De acordo com Simén (2000, p.
82), questbes relacionadas a saude publica
funcionam como fator limitador a intimidade
e a vida privada, pois a pessoa que sofre de
doenca grave e contagiosa tem esses direitos
relativizados em decorréncia do interesse

coletivo de ndo ser alastrada tal doenca.

Imperioso apontar, ainda, que nao

caracteriza abuso de direito a exigéncia
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emitida pelo empregador para que esta
categoria de trabalhadores efetue o exame
de HIV trimestralmente em mais de um
laboratério no decorrer da sua prestacao de
servicos. Trata-se de uma medida acertada,
plenamente compativel com o principio da
proporcionalidade. Contudo, ndo havendo
o risco a coletividade, torna-se abusiva a
realizacdo do exame para a verificacdo de AIDS
ou mesmo qualquer outro questionamento

relativo a tal doenca.

Segue-se, portanto, aqui, a visao
de Margonar (2006, p. 196), ao defender
a possibilidade de as convencGes e de os
acordos coletivos implementarem cldusulas
gue ndo somente proibam a exigéncia de
testes para o HIV, mas que também prevejam

a proibicdo da dispensa discriminatoria

do empregado soropositivo. Defende-se,
nesta oportunidade, ainda, tal qual a autora
referenciada, a estipulacdo de cldusulas que
assegurem a contratacdo de determinado
percentual de portadores do virus HIV, com o
objetivo de se concretizar a igualdade material
qgue corresponde a igualdade no plano dos

fatos na realidade da vida.

3 A protecao contra a dispensa
discriminatodria do trabalhador portador do
virus HIV

Apesar de todas as conquistas sociais
do ultimo século, alguns direitos basicos dos
cidaddos carecem de uma base mais sélida
para serem incorporados pela populacdo em
geral, pelas varias esferas de governo e pela

iniciativa privada. Um desses direitos é a




garantia do acesso livre ao trabalho, além da

sua manuteng¢ao sem discriminagao.

Renault (2000, p. 128), ao tratar sobre
a dispensa discriminatéria do empregado

portador do virus HIV, assinala:

De todas as discriminagdes, talvez
as de maior grau de dificuldade de
superagdo sejam as que, como a
AIDS, acarretamaperdadoemprego:
sem emprego, nao ha saldrio; sem
salario, ndo ha como enfrentar-se
com dignidade a doenga terminal.
E o circulo vicioso ndo para ai. Na
crise atual, obter novo emprego é
tarefa praticamente impossivel para
guem é portador do virus da AIDS
ou aidético.

A AIDS, nos dizeres de
Olmos (2008, p. 92), “é doenca
cruel, pois projeta consequéncias
muito além do limite do corpo fisico,
ja que atinge a intimidade e a vida
em sociedade”. Neste sentido, ainda

ensina:

Negar ao portador do virusda AIDS a
manuteng¢do do contrato de trabalho
por auséncia de lei que ampare tal
pretensdao é negar o direito a vida
ao empregado, pois o soropositivo
precisa desesperadamente garantir
sua subsisténcia pela manutengdo
trabalho.

do seu contrato de

(OLMOS, 2008, p. 94).

No mesmo enleio, defende Teixeira

(1998, p. 388) que, ao dispensar o empregado

por motivo discriminatério, o empregador esta
exercendo o seu direito de despedir de forma
nao apenas arbitrdria (ou seja, sem causa
econdmica, financeira, disciplinar, técnica ou
outra prevista em lei como justificadora), mas
também de forma verdadeiramente abusiva.
Ha um evidente abuso do direito por parte do
empregador, que exerce de modo ilegitimo um
direito (abstratamente) legitimo. A resilicdo
contratual se efetiva de modo contrario a
sua finalidade, pois ndao se visa apenas a
por fim a uma relacdo de emprego, mas,
sim, a prejudicar um empregado por motivo
discriminatdrio, punindo-o com o desemprego
em virtude de visdao preconceituosa da
entidade patronal. Embora, abstratamente,
seja legitimo o direito de despedir, exercido
em tais moldes, o direito se revela irregular e
anormal em completo desvio de sua fungdo
social.

Logo, a dispensa discriminatdria
apresenta “feicdo excessivamente antissocial,
contrdria ndo apenas aos principios do Direito
do Trabalho, mas igualmente antagbnica aos
mais basilares interesses do Estado e de toda
a sociedade”. (TEIXEIRA, 1998, p. 388).

Ademais, a dispensa praticada de
forma discriminatéria do empregado portador
do virus HIV podera lesionar ndo sé a sua
imagem-atributo, mas também a sua honra
objetiva bem como a subjetiva. Destaque-
se que a imagem-atributo representa a
impressao que os outros tém a respeito de

uma determinada pessoa.

De acordo com Romita (2009, p.
167), a imagem-atributo se relaciona com a

intimidade, com a vida privada, com a honra
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e revela-se no trato das relagbes sociais
mantidas pela pessoa, aproximando-se da
reputag¢dao. Esta consiste, assim, em um
conjunto de atos, gestos e palavras que podem

manchar a imagem-atributo da pessoa.

A honra subjetiva, por sua vez, nos
dizeres de Bittar (1995, p. 133), alcanga o
sentimento pessoal de estima ou a consciéncia
da prépria dignidade, ao passo que a honra
objetiva compreende o bom nome e a fama
gue a pessoa desfruta no seio da coletividade,
ou seja, a estima que a cerca nos seus
ambientes familiar, profissional, comercial,
entre outros.

Ainda segundo Bittar (1995, p. 134),

no que tange ao direito a honra objetiva:

A pessoa é tomada frente a
sociedade, no circulo social em
que se insere, em fungdo do
valor insito a consideragao social.
Dai, a violagdo produz reflexos
na sociedade, acarretando, para
o lesado,

diminuigdo social,

com consequéncias pessoais
(humilhagdo, constrangimento,
vergonha) e patrimoniais (no
campo econdmico, como abalode
conceito profissional). Com efeito,
sendo a honra, objetivamente,
atributo valorativo da pessoa na
sociedade (pessoa como ente
social), a lesdo se reflete, de
imediato, na opinido publica,
considerando-se perpetravel
por qualgquer meio possivel de
comunicagao

(escrito, verbal,

sonoro).

A Constituicdo Federal de 1988 regula,
noambitododireitoconstitucionaldotrabalho,
dispositivos que visam a assegurar a protec¢ao
contra qualquer pratica discriminatéria. O
art. 39, IV, da CF/88 assinala que é objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil
promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
formas de discriminagdo. Ja o art. 52 da Carta
Magna assinala que todos sdo iguais perante
a Lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-seaosbrasileirose aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, sendo homens e mulheres
iguais em direitos e obriga¢des. H4, também,
que se destacarem os incisos XXX e XXXI, do
art. 72, da CF/88, ao se estabelecer a proibicdo
guanto a diferenga de saldrios, de exercicio de
fungdes e de critério de admissdao por motivo
de sexo, idade, cor ou estado civil, sendo
igualmente proibida qualquer discriminagao
no tocante a salarios e critérios de admissao

do trabalhador portador de deficiéncia.

Ndo obstante haver Lei especifica
que assegure aos empregados portadores
do virus HIV a manutenc¢do do seu contrato
de trabalho, pode-se, por meio de uma
interpretacdo  extensiva ou analdgica,
estabelecer-se a aplicagdo da Lei 9.029/1995
ao empregado que sofre discriminagao por
motivo de doenga. A propdsito, dispde o art.
82 da CLT:

Art. 82. As autoridades
administrativas e a Justica do
Trabalho, na falta de disposi¢des
legais ou contratuais, decidirdo,

conforme o  caso, pela



jurisprudéncia, por analogia, por
equidade e outros principios
e normas gerais de direito,
principalmente do direito do
trabalho, e, ainda, de acordo com
0s usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de
maneira que nenhum interesse
de classe ou particular prevalega

sobre o interesse publico.

Pode-se afirmar, ainda, que a prdpria
Constituicao Federal de 1988, por ser a fonte
de todo o ordenamento juridico brasileiro,
constitui o fundamento da auséncia de
previsao legislativa relativa a manutenc¢do do
contrato de trabalho do empregado que sofre
discriminagao por motivode doenga. Aolangar,
em seu texto, como fundamentos e objetivos
da Republica Federativa do Brasil, os principios
constitucionais da dignidade humana e do
valor social do trabalho, o constituinte quis
estabelecé-los como condicao suficiente
para sanar todas as lacunas ou omissdes da
Lei acerca da proibicao de qualquer conduta
discriminatéria praticada no ambito das
relagGes trabalhistas, seja durante a fase pré-
contratual, no cumprimento do contrato de
trabalho ou durante a demissdo ou na fase

pds-contratual.

Ademais, a dignidade da pessoa
humana, como fundamento da Republica
Federativa do Brasil (art. 12, Ill) e fim da
ordem econOmica, foi elevada a categoria de
principio fundamental, assumindo o status de
norma estruturante de todo o ordenamento
juridico brasileiro, vinculando as ag¢des da

iniciativa privada e do Estado.

Em face disso, atesta Moraes (2003,
p. 127): “Os direitos das pessoas estdo,
assim, todos eles, garantidos pelo principio
constitucional da dignidade humana e vém a
ser concretamente protegidos pela cldusula

geral de tutela da pessoa humana”.

Trata-se, entdao, de um principio que
tem como consequéncia direta a valorizagao
dos direitos da personalidade, constituindo-
se em “cldusula geral de prote¢cdo da
personalidade no Brasil” (SZANIAWSKI, 2005,
p. 140).

A Lei 9.029/95, em seu art. 19,
estabelece a proibicdo de qualquer pratica
discriminatéoria e limitativa para efeito
de acesso a relagdo de emprego, ou sua
manutengdo, por motivo de sexo, origem,
raga, cor, estado civil, situacdo familiar ou
idade, ressalvadas as hipdteses de protecao
a0 menor, previstas no inciso XXXIII, art. 79,

da Constituicdo Federal de 1988.

Apesar de a Lei 9.029/95 nao fazer
referéncia em seu art. 12 a protecao contra a
praticadediscriminagao por motivode doenga,
defende-se, aqui, o rol estabelecido em seu
art. 12 como meramente exemplificativo.
De tal modo, a falta de tratamento da Lei
9.029/95 quanto ao acesso ao emprego ou
a estabilidade do portador do virus HIV e do
doente de AIDS ndo afasta a protegao juridica
e social contra a pratica de qualquer conduta
discriminatdria que possa ser praticada contra
este trabalhador, em especial, a sua dispensa
discriminatdria, mesmo porque esta Lei traz
expresso em seu texto: “/...] fica proibida a
adogdo de qualquer prdtica discriminatdria

[..]".

Trabalho e HIV




Imperioso registrar que o estudo dos
direitos da personalidade tem como base
primordial o principio da dignidade da pessoa

humana.

De tal modo, manifesta-se Szaniawski
(2005, p. 138):

A Constituicdao Federal edifica o
direito geral da personalidade a
partir de determinados principios
fundamentais nela inseridos,
provenientes de um principio
matriz, que consiste no principio
da dignidade da pessoa humana,
qgue funciona como clausula geral
de tutela da personalidade. A
pilastra central, a viga mestra
sobre a qual se sustenta o direito
geral da personalidade, esta
consagrada no inc. lll, do art. 19,
da Constituicao, consistindo no
principio da dignidade da pessoa
humana. As outras colunas de
sustentagao do sistema de tutela
da personalidade consistem no
direito fundamental de toda
pessoa possuir um patrimonio
minimo, previsto no Titulo II, do
art. 59, inciso XXIIl, e no Titulo
VII, Capitulos Il e lll; e os demais
principios, consagrados no Titulo
VIIl, garantido, no Capitulo I,
a toda pessoa, o exercicio do
direito a saude; no Capitulo
VI, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a
fim de poder exercer seu direito a
vida com o maximo de qualidade

de vida; e, no Capitulo VII, o

direito de possuir uma familia
e de planeja-la, de acordo com
os principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade
Todos

segundo podemos

responsavel. estes
principios,
constatar, asseguram a tutela da
personalidade humana segundo

a atuacdo de uma cldusula geral.

J4 pelo magistério de Silva Neto
(2005, p. 70), o pressuposto teleolégico de
todo o sistema normativo brasileiro — que é
a dignidade da pessoa humana — é suficiente
para fazer eclodir uma rede de protecao
aos direitos da personalidade no ambito
da relacdo de emprego, impedindo que
sejam perpetradas transgressdes contra os
empregados destinadas a limitar os direitos
a intimidade, a privacidade, a incolumidade
fisica e a imagem, bem como as praticas
discriminatorias.

Neste viés, o art. 19, Ill, da CF/88, ao
consagrar o principio da dignidade da pessoa
humana, visa a tutelar todas as categorias
de direitos da personalidade. A dignidade
é inerente a pessoa humana. Sendo assim,
a protecdo aos direitos da personalidade é
cabivel com a finalidade de eliminar toda
e qualquer conduta que possa afrontar a
dignidade da pessoa humana do trabalhador,
uma vez que nao ha de se admitir trabalho

sem respeito a sua dignidade e ao seu valor.

De acordo com Gurgel (2012, p. 50): “O
fundamento principal de todo o ordenamento
juridico ocidental é o principio da dignidade
da pessoa humana, agregado ao principio da

igualdade e ndo discriminagéo”.



Assim, também conforme Gurgel
(2012, p. 51), toda e qualquer forma de
discriminagdao baseada em razdes como raga,
sexo, cor, estado civil, orientacdao sexual,
idade, nacionalidade ou condigao fisica,
além de arbitraria, contrariard o principio da

dignidade da pessoa humana.

raciocinio,
HIV  for

dispensado por ato discriminatério, ele fara

Nesta linha de se o

empregado portador do virus

jus a reintegracdao no emprego. Considera-se,
entdo, a sua despedida arbitraria e sem justa
causa como presumidamente discriminatoria,
devendo ser considerada nula e afastada
pela Justica do Trabalho, em decorréncia da
dificuldade que este trabalhador possui para
ter acesso a um novo emprego. Logo, defende-
se, nestaoportunidade,aadogdaodapresungao
em favor do empregado, mesmo que nao haja
Lei especifica dispondo

sobre a dispensa
discriminatdria do

trabalhador portador do

Artigos

nao surtira qualquer efeito, por ser nula; e
a reintegracao também deverd ser aplicada.
A reintegracdo, desse modo, nos dizeres de

Khamis:

E medida que desde logo se imp&e como
forma de assegurar ao trabalhador a
manutengdo do emprego, a percepgao
de salarios e beneficios, a utilizagdo dos
servicos médicos e previdencidrios e
outros a disposicao, além da restauragao
de sua autoestima e afirmagdo de sua
capacidade intelectual e profissional.
(KHAMIS, 2002, p. 86).

Mauricio Godinho Delgado, Ministro
do Tribunal

brilhante decisao proferida no TST, ja admitiu

Superior do Trabalho, em

a presungao discriminatéria do empregado
portador do virus HIV na relagdao de emprego.

Veja-se:

[...] Nesta linha de raciocinio,
se o0 empregado portador
do virus HIV for dispensado

RECURSO DE REVISTA.
REINTEGRACAO.

virus HIV. por ato discriminatério, ele EMPREGADO
fara i 3 reinteeracio n PORTADOR DO VIRUS

Khamis (2002, ara jus a reintegragaoc no . PRESUNCAO

p. 84-86) assinala emprego. [] DE DISPENSA
que agrava ainda DISCRIMINATORIA.

mais a situagdao, se

o trabalhador ja desenvolveu a doenca
com sinais exteriores evidentes. Tem este,
assim, o direito de permanecer no emprego,
mantendo integralmente o contrato de
trabalho; e a despedida, em tal caso, ser3,
além de arbitraria, considerada obstativa
a obtencdo dos beneficios previdenciarios,
como a concessao de auxilio doenga, ou
aos beneficios do convénio de saude pelo

empregador. A despedida, nessa situagao,

DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. Presume-se discriminatoria
a ruptura arbitrdria, quando nao
comprovado um motivo justificavel, em
face de circunstancial debilidade fisica
causada pela grave doeng¢a em comento
(Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida
- AIDS) e da realidade que, ainda nos
tempos atuais, se (sic) observa no seio da
sociedade, no que toca a discriminagdo

e ao preconceito do portador do virus
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HIV. A AIDS ainda é uma doenga que
apresenta repercussdes estigmatizantes
na sociedade e, em particular, no mundo
do trabalho. Nesse contexto, a matéria
deve ser analisada a luz dos principios
constitucionais relativos a dignidade da
pessoa humana, a nao discriminagdo e a
funcadosocialdotrabalhoedapropriedade
(art. 19, 11, 1V; 39, IV, e 170 da CF/88).
Ndo se olvide, outrossim, que faz parte
do compromisso do Brasil, também na
ordem internacional (Conven¢dao n? 111
da OIT), o rechagamento a toda forma
de discriminagdo no ambito laboral. E,
portanto, papel do Judicidrio Trabalhista,
considerando a maxima eficiéncia
que se deve extrair dos principios
constitucionais, a concretizagdo dos
direitos fundamentais relativamente
a efetiva tutela antidiscriminatéria do
trabalhador portador de doenga grave e
estigmatizante, como a AIDS. Pesa ainda
mais a presung¢do de discriminagdao, no
caso concreto, o fato de a Reclamada

cessar o contrato de emprego com

base em teste de produtividade, no

qual o Reclamante certamente seria
prejudicado em virtude do debilitado
estado de saude e do tratamento a que
se submetia, ainda que tivesse sido
facilitado pela Reclamada. Recurso
de revista conhecido e provido. (TST-
RR-317800-64.2008.5.12.0054, Relator:
Ministro Mauricio Godinho Delgado, 62

Turma, DEJT - 10 jun. 2011).

Portanto, a dispensa sem justa causa
ou arbitraria do empregado portador do
virus HIV gera a presungdo da pratica de
conduta discriminatéria pelo empregador.
A presuncgdo, contudo, é considerada juris
tantum, admitindo prova em contrario,
em decorréncia de o empregador poder se
utilizar, durante a instrucao processual, de
outros meios de prova para elidir a presungao

de discriminacgao.

Relata Villaga (2002, p. 58) que o fato
de uma pessoa ser portadora do virus HIV ou
de ter contraido doenga grave e transmissivel
ndo acarreta a limitagao de suas liberdades
publicas e de sua cidadania. A pessoa pode
exercer toda e qualquer atividade para o seu
desenvolvimento intelectual, profissional e
para as suas realizagdes pessoais, assim como
também defender-se de atentados a sua vida,

a sua integridade fisica e a sua intimidade.

Sob tal prisma, na presente andlise,
segue-se a visao do autor ora referenciado
de que, na atualidade, o portador do virus
HIV possui plenas condi¢gdes de ter uma
vida longa, com dignidade e com qualidade.
Destaque-se, ainda, que a morte do individuo
nao esta ligada apenas ao aspecto fisico. Na

realidade, a sua morte esta relacionada ao



atentado praticado contra a sua vida em razao
da conduta discriminatéria adotada contra
este ser humano, o que consiste na sua morte

social ou na sua exclusao do seio da sociedade.

Neste aspecto, atesta Reis Junior
(2005, p. 59) que, em se tratando de dispensa
de empregado soropositivo, a presungao se
justifica em virtude da quase impossibilidade
desecomprovar,emlJuizo,oatodiscriminatério
perpetrado. Até mesmo a prova testemunhal
— que seria a mais racionalmente cogitada na
hipétese — tem sua produgdo pouco provavel,
na medida em que tais atos, por tdo arbitrarios
e socialmente repugnantes, em geral nao se

concretizam diante de terceiros.

E neste viés que se considera aqui
a dignidade da pessoa como o pressuposto
primaz ou o préprio fundamento dos direitos
da personalidade, tendo-se em vista que
“promover e proteger a dignidade da pessoa
apresenta-se como diretriz calcada na
seguranga juridica, elemento introjetado no
paradigma do Estado Democrdtico de Direito”.

(DELGADO, G. N., 2012, p. 62-63).

Imperioso observar que, em setembro
de 2012, o Tribunal Superior do Trabalho
(TST), em consonancia com o principio da
dignidade da pessoa humana, bem como com
o pensamento ja devidamente sedimentado
pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileira
guanto a presungdo discriminatéria do
empregado portador do virus HIV — conforme
visto no presente texto — alterou inumeras
sumulas e orientagdes jurisprudenciais (OJs).
Dentre as principais mudangas advindas da 22
semana de altera¢des e cancelamentos das

novas sumulas do TST, destaca-se a Sumula

443, que garante a reintegragdo ao empregado
portador de HIV ou de outra doencga grave
que tenha sido dispensado sem justa causa,

nos seguintes termos:

DISPENSA DISCRIMINATORIA.
PRESUNCAO. EMPREGADO
PORTADOR DE DOENCA GRAVE.
ESTIGMA OU PRECONCEITO.
DIREITO A  REINTEGRACAO.
Presume-se discriminatdria
a despedida de empregado
portador do virus HIV ou de
outra doenga grave que suscite
estigma ou preconceito. Invalido
o ato, o empregado tem direito a
reintegragdo no emprego. (TST-
DEJT — set. 2012).

CONCLUSAO

Por derradeiro, pode-se afirmar que
os direitos da personalidade s3o inatos e
inerentes a pessoa humana e a ela estdo
ligados de maneira perpétua e permanente.
Sao direitos que nascem com a pessoa
humana e a acompanham durante toda a sua
existéncia, tendo como finalidade primordial
a protecdo aos atributos da personalidade e
a dignidade da pessoa humana — em todos os

aspectos (fisico, psiquico, moral e intelectual).

Ao cabodas consideragdes expendidas,
resta que sé é possivel a exigéncia de testes
e de exames médicos na fase pré-contratual
com um rigor maior, quando as informagdes
ou os resultados a serem obtidos puderem
influenciar o cumprimento do contrato
de trabalho a ser executado pelo futuro

empregado.

Trabalho e HIV




Artigos

Destarte, é urgente aprofundar uma
cultura da justi¢a social em que a tutela aos
direitos da personalidade do trabalhador seja
respeitada, pois é para o bem-estar do ser
humano que o trabalho se direciona. E para
garantir a observancia quanto ao direito social
ao emprego, sem discriminagao, que se deve
voltar o Direito do Trabalho. Isso representa

sinbnimo de justica social.

Sob tal ética, em caso de dispensa
discriminatdria de empregados portadores do
virus HIV, violam-se a dignidade humana assim
como os demais principios constitucionais do
Direito do Trabalho, que visam a assegurar
ao trabalhador o seu bem-estar desejado
por meio da sua manutengdo em um posto
de trabalho que seja capaz de assegurar-lhe
os bens fundamentais e necessarios a sua
prépria sobrevivéncia como também a de sua
familia.

Assim sendo, ao empregador,
cabe a obrigacdo de prover o trabalho
adequadamente e possibilitar a execugao dos
servicos de forma harmoniosa, respeitando,
sempre, a integridade fisica, psiquica, moral
e intelectual do trabalhador. Esta constitui
a razao de destaque, quando se trata da
valorizagdo do trabalho e da preservagao da
dignidade do trabalhador, visto serem eles que
revelam os atributos inerentes e indissocidveis
da pessoa humana, independentemente de
ser esta portadora do virus HIV ou de qualquer

outra doenga.
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