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Resumo: O objetivo do presente artigo ¢ analisar o direito a reintegracio
do empregado portador do virus HIV, quando vitima de despedida
arbitraria e discriminatoria. Para tanto, farse-4 uma andlise do panorama
da doenca ¢ da discriminacio que assola os obreiros portadores da
moléstia. Na sequéncia, busca-se aferir se os mecanismos presentes no
ordenamento juridico brasileiro, em especial a Samula 443 do Tribunal
Superior do Trabalho, mostram-se suficientes para a concretizacio da
protecao do direito fundamental ¢ social ao trabalho dos empregados

SOrOPOSItIVOS.

Abstract: The aim of this paper is to analyze the positive HIV employee’s right to
reinstatement, when wvictim of arbitrary and discriminatory dismissal. Therefore,
far will an analysis of the landscape of discase and discrimination plaguing the

workers carry the disease. Further, we seek to assess whether the mechanisms
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present in the Brazilian legal system, especially Precedent 443 of the Superior
Labor Court, appear sufficient to achicve protection of the fundamental right and

the work of social workers seropositive
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L. INTRODUCAO

A pandemia do Virus da Imunodeficiéncia Humana (HIV), em
que pese flagele a humanidade ha cerca de trés décadas, ainda nio foi
controlada e atinge milhares de pessoas em todo mundo, em especial,
os individuos com plena capacidade laboral, impactando dirctamente
na forca de trabalho disponivel, afetando significativamente o universo

laboral.

Mesmo com o progresso do conhecimento cientifico acerca da
infeccio pelo virus HIV, disseminado em meios de comunicagio gue
atingem a maior parte da populacio, o preconceito continua arraigado
no seio da sociedade, em especial no ambiente laboral, o que leva a

concepcoes equivocadas sobre as formas de contigio.

Desta forma, tornase processo recorrente a despedida imotivada
de empregados soropositivos pelos empregadores, com fundamento no
dircito potestativo de resilir imotivadamente o contrato de trabalho a

qualquer tempo, desde que arquem com as verbas rescisorias devidas.

Tratase na realidade de dispensa discriminatoria, assunto muito
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discutido nos Tribunais Trabalhistas. Nesta scara, hd nccessidade de
se considerar previamente que, mesmo a legislacao patria prevendo a
possibilidade de dispensa sem justa causa, como direito inconteste do
empregador (DELGADO, 2011, p. 1062) proveniente de seu poder
disciplinar, esse esta limitado pela Constituicio Federal (CF), que
preconiza em seu artigo 3¢ como um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil a promogio do bem de todos, desprovida

de preconceitos ¢ outras formas de discriminagao.

Muito embora a protecio do  trabalhador contra  dispensa
arbitraria encontrasse presente na legislacio vigente, o respeito aos
dispositivos mencionados nio ¢ unissono, o que de forma reiterada se
da em virtude da complexidade na identificacio do motivo que originou
tal discriminacao ¢ impedindo a aplicagio normativa que preve a
possibilidade de reintegragao do trabalhador ou indenizacio daquele que

sofreu tal ato.

E dentre os casos recorrentes em sede de Justica do Trabalho, de
reconhecimento de dispensa discriminatoria estio aqueles que envolvem
a saude do trabalhador, em especial, daqueles que sio portadores do

virus HIV, objero do presente estudo.

Assim, a cpidemia do virus HIV atinge frontalmente o universo
laboral, fazendo com que se torne imperiosa a discussio acerca dos
dircitos dos empregados soropositivos, especificamente, a protecao destes
em relacio as condutas discriminatorias ¢ ao exercicio do - direito do
empregador em resilir o contrato de trabalho injustificadamente.

Desta forma, o presente estudo tem por objetivo analisar os

mecanismos juridicos presentes no ordenamento juridico vigente, que

garantam ao cmprcgzldo SOropositivo a prote¢ao contra a despedida
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injustificada, portanto, arbitraria e discriminatoria, ou a sua reintegracao
20 antigo posto ocupado, caso a resilicao contratual ji se tenha operado, a

luz do disposto na Samula 443 do Tribunal Superior do Trabalho (TST).

2. INFECCAO PELO RETROVIRUS HIV: PANDEMIA QUE
PERDURA HA 30 ANOS

HIV ¢ a denominacio atribuida ao retrovirus causador da doenca
infectocontagiosa nomeada Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida
(SIDA), comumente conhecida no Brasil pela sigla de sua nomenclatura

em idioma inglés, Acquired Immunodeficiency Syndrome (AIDS).

Em que pese a origem do virus HIV scja desconhecida pela
ciencia, estudos apontam que ha grande similaridade com o Virus da
Imunodeficiéncia Simia (SIV), presente em primatas oriundos da Africa sub
saariana. Supdese que o SIV possa ter sido transmitido ao homem por meio
de rituais religiosos, nos quais os nativos sacrificavam macacos para ingerir
seu sangue. Teria entio o SIV sofrido mutagdces ¢ passado a infectar a espécie

humana na forma do HIV (SANTOS, ROMANOS, WIGG, 2002, p. 254).

O virus HIV atua enfraquecendo o sistema imunologico do
hospedeiro, ocasionando a queda na producio de anticorpos ¢,
consequentemente, possibilitando que o organismo scja acometido por

uma pluralidade de doengas oportunistas. (SIMOES, 2009, p. 23)

Contudo, impende salientar que, portar o virus do HIV ¢ ser
acometido pela AIDS consistem em realidades distintas. Isto porque, a

infeccio pelo HIV desdobrasse em trés diferentes fases clinicas.

A primeira, denominada fase aguda ou primdria, ocorre cerca de
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Jduas a quatro semanas apos a contaminagao pelo virus, e se caracteriza
“por manifestacoes clinicas relacionadas [...] a ativacio do sistema
. & N . "

imunc frente a entrada do HIV no organismo”, estendendo-se por um

curto periodo de tempo, que compreende aproximadamente trinta dias

(ORTEGA, 2000, p. 12).

Posteriormente, a infeccio progride para a fase de laténcia, quando
o individuo contaminado apresenta um quadro clinico assintomatico,
podendo o mesmo se estender por periodo indeterminado, ndo raro por
virios anos, a depender da condicao geral de sua saude (ORTEGA, 2000,

p. 13).

O terceiro estagio da infeccao, denominado fase cronica, inicia-se
quando “a producao de anticorpos deixa de ser suficiente, permitindo
que a replicacio viral se torne mais acentuada ¢ que, com isso, mais células
CD4 scjam infectadas ¢ destruidas pelo virus” (ORTEGA, 2000, p. 13).
O sistema imunologico do infectado ¢ completamente comprometido
pela acio do virus HIV ¢, a partir de entio, o individuo desenvolve a
sindrome da imunodeficiencia adquirida, AIDS. Em outras palavras,
“a sindrome so ocorre quando o sistema imunologico estiver deficiente

"

a ponto de permitir que doengas oportunistas se instalem.” (SIMOES,

2009, p. 24)

Tal distincio ¢ de impar relevincia para o presente estudo, uma
vez que a tratativa juridica a ser destinada aos doentes acometidos pela
AIDS engloba, em certos aspectos, uma abordagem diferenciada da que

se reserva aos portadores do virus HIV.
Note-se que os individuos ja vitimados pela sindrome se encontram
incapacitados de exercer determinadas atividades laborais, na parcela

majoritaria dos casos, uma vez que acometidos por intimeras doengas,
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razio pela qual o seu afastamento do emprego perpassa andlise de
elementos especificos, exemplificadamente os de cunho previdencidrio,
tendo em vista o direito a concessao de beneficio de auxilio-doenga, ou
mesmo aposentadoria por invalidez, pelo Instituto Nacional do Seguro

Social, uma vez observada a existéncia de incapacidade laboral.

Contudo, aqueles que sio portadores de HIV que ainda nao
foram acometidos pela AIDS sio detentores de capacidade laborativa,
nio se encontrando incapacitados para o trabalho apenas por serem
soropositivos, e a sua despedida se configura como ato discriminatorio,
atentatorio contra a dignidade da pessoa humana, além de violar
inameros direitos humanos e fundamentais, bem como, descumprimento

da funcao social da empresa.

3. PANORAMA DO HIV NO MUNDO

Os primeiros casos de AIDS foram diagnosticados nos Estados
Unidos, em meados de 1981, em um grupo de jovens homoafetivos
acometidos por um incomum caso de pneumonia (OLIVEIRA, 2005). A
respeito do caso, o Center for Discases Control (CDC) publicou uma nota
oficial afirmando que a ocorréncia de penumocitose nesses individuos
sauddveis se mostrava incomum ¢ que o fato de serem homoafetivos

poderia ser o elo de ligacio entre estes e a doenga (infecgdo por P, carinii.)*

Somente cerca de trés anos depois do registro dos primeiros casos ¢

que os cientistas Robert Gallo, do Instituto Nacional de Satide dos Estados

4 Nota oficial publicada em 05 de junho de 1981 Texto inregral, em inglos, disponivel em: hetp://
www.cde.gov/mmwr/preview/mmwrheml/junc_5.hem. Acesso emi 20/7/2012. Trecho rraduzido
disponivel em: heep://www.mediconerd.com/201 1/06/aids-uma-historia-de-30-zmos.hrml. Acesso
em: 20 jul. 2012,
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Unidos, ¢ Luc Montagnier, do Instituto Pasteur de Paris (Franga), conseguem

isolar o virus responsavel por ocasionar a sindrome: o HIV (ALVES; SILVA).

Com base nos dados coletados a comunidade médica estabeleceu
critérios mais precisos para o diagnostico da doenga ¢, a partir de entao,
os crescentes nimeros de casos registrados comprovaram o receio dos
especialistas: o HIV se disseminava com uma velocidade alarmante,
tornando-se, em curto espaco de tempo, uma pandemia de ambito

olobal, levando a obito mais de trinta milhdes pessoas até os dias atuais

(NACOES UNIDAS; UNAIDS, 2010).

Apos trinta anos de pandemia do HIV, embora a descoberta da
cura ainda nio tenha sido alcancada, os avancos foram considerdveis.
Notadamente, asuperacio das primeiras teses cientiticas que relacionavam
a contaminacio por HIV apenas aos homossexuais, bem como da teoria
dos grupos de risco, nao obstante o estigma social ainda persista; além do
imensuravel desenvolvimento das ciéncias biomédicas, com significativo
progresso nas areas da imunologia ¢ virologia, que contribuiram
significativamente para a alteragio da trajetoria da pandemia de HIV em

todo o mundo.

Seeundo dados epidemiologicos apontados no Relatorio Global
apresentado pelo Programa Conjunto das Nagoes Unidas sobre HIV/
AIDS em 2010, estimase que dois milhoes e sciscentas mil pessoas
tenham se infectado pelo HIV no ano de 2009, o que demonstra que ha
uma sensivel estabilizacio da disseminacio do virus, ja que estes nameros
sao aproximadamente 20% (vinte por cento) menores que os registrados
em 1999, quando ocorreram cerca de trés milhdes e cem mil novas

infeccoes (NACOES UNIDAS; UNAIDS, 2010).

A par desta estabilizacio na disseminagio viral, o relatorio da
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UNAIDS tambeém concluiu que as mortes decorrentes da infecedo por
HIV vem diminuindo perceptivelmente. No ano de 2009, estimasse
que um milhdo e oitocentas mil pessoas tenham falecido em virtude de
doencas relacionadas a AIDS, uma redugio de aproximadamente um
quinto, se compa -ado com os registros do ano de 2004, quando vieram a

sbito cerca de dois milhoes ¢ cem mil pessoas.

O Relatorio Global ainda aponta que o contingente de pessoas
vivendo com HIV tem aumentado, em 2008 cram cerca de trinta ¢ dois
milhoes e oitocentas mil pessoas nestas condigoes, ¢ no ano seguinte,
frinta e trés milhoes ¢ trezentas mil, aproximadamente (NACOES
UNIDAS: UNAIDS, 2010). Tal fenomeno revela que a evolucio das
pesquisas cientificas de ambito farmacoldgico tem contribuindo para a
ampliacio da sobrevida dos portadores de HIV ¢ reducio das raxas de

mortalidade decorrentes da sindrome gue acomete os soropositivos.”

A maior acessibilidade aos tratamentos antirretrovirais também
pode ser elencada como outro fator que influencia o aumento da
sobrevida dos individuos infectados. Segundo os dados trazidos pela
UNAIDS, no ano de 2004, apenas setecentas mil pessoas possuiam
acesso a0s medicamentos, ao passo que, em 2009 este nimero subiu para

cinco milhoes e duzentos mil.

Da analise dos nameros fornecidos pela UNAIDS ¢ possivel
concluir também que a disseminacio do HIV, embora tenha desacelerado,

nao se extinguiu. Estimativas apontam ue cerca de sete mil pessoas sao

5 Ascvidéncias também mostram guie os medicamentos antirretrovirais podem reduzir substancialmente
o risco da fransmissio vertical, sexual ¢ sanguinea do HIV/VIH L} Ourras intervengoes inovadoras
incluem os microbicidas, a profilaxia pré ¢ posexposicao ao HIV/VIHL i prevencio Jdainfeccao pelo
virus herpes simplex-2, ¢ a possivel descoberrade uma vacina preventiva coneraco HIV/VIH. Mesmo
uma vacina com cficacia modesta teria efeitos dramiticos sobre atrajetoria da epidemia (NACOES

UNIDAS; UNAIDS, 2010)
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infectadas pelo virus a cada dia (NACOES UNIDAS; UNAIDS, 2010).
Por outro lado, observase o aumento da sobrevida dos portadores do
HIV. O resultado desta equacio ¢ que, indiscutivelmente, o ntmero
de soropositivos na sociedade encontrasse em continua ascendéncia,
nio mais podendo ser considerados pela sociedade como uma minoria

destituida de direitos.

A Organizacio Internacional do Trabalho (OIT) estima que cerca
de vinte milhoes de trabathadores em todo o mundo estao infectados
pelo virus HIV. E imperativo que se reconheca a este grupo, de forma
concreta ¢ oficaz, o mais fundamental dos direitos ¢ do qual derivam
todos os demais, posto que ¢ inconcebivel continuar a ignorar os clamores

de milhoes de pessoas pelo dircito a uma vida digna.

No Brasil, levando-se em consideracio as propor¢des continentais
do territorio, a disseminacao do retrovirus HIV adquire contornos
singulares, de forma que se pode afirmar tratarse de uma pandemia

multifacetada, ou seja, um conjunto de subepidemias regionais motivadas

pelas desigualdades economicas (NACOES UNIDAS; UNAIDS, 2010).

No decorrer destes 30 anos o perfil epidemiologico do HIV
no Brasil sofreu significativas transformagoes. Isto porque no inicio da
epidemia em territorio nacional, em meados da década de oitenta, os
focos de contaminacio encontravamsse restritos aos grandes centros
metropolitanos, especificamente as cidades de Sao Paulo e Rio de Janeiro,
e atingiam predominantemente segmentos populacionais especificos,
como: homens que faziam sexo com outros homens, hemofilicos e
usudrios de drogas injetiveis, notadamente, todos de classe média a alta

(SZWARCWALD, 2000, p. 7).

No entanto, com base nos dados apontados nas Gltimas pesquisas
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acerca do HIV no Brasil, ¢ possivel concluir que a epidemia no pais
segue fortes tendéncias de feminizagdo, juvenizagao, INteriorizacao ¢

pauperizacio (SANTOS, 2007, p. 99).

Hodiernamente, estimativas apontam que cerca de seiscentos ¢
trinta mil brasileiros entre quinze ¢ quarenta ¢ nove anos de idade vivem
com o virus HIV, sendo que desde o ano 2004 a taxa de prevalencia

da infeccio estabilizousse em aproximadamente 0,61% da populagao

(ORGANIZACAQO INTERNACIONAL DO TRABALHO; OIT).

Verificasse que ainda existem mais casos entre os individuos do
sexo masculino, todavia, vislumbrou-se uma queda na razio de sexos ao

longo dos anos, estabilizada desde 2002 em 15 homens para cada 10

mulheres (BRASIL; Ministério da Satde).

Consoante a distribuicio territorial, a regido Sudeste ¢ a que possui
o maior percentual de notificagoes, concentrando 38,29% dos casos. O
Nordeste concentra 21,9% dos casos, seguido pela regiao Sul com 21,1%,
o Norte detém 11,11% e o Centro-Qeste 7,7% das notificacoes (BRASIL;

Ministério da Saude).

Quanto a forma de transmissio, em se tratando dos homens
predomina a via heterossexual, com 31,2% dos casos, sendo a segunda
principal forma de transmissio a_homossexual, com 20,6% dos casos,
seguida pela via bissexual, com 11,8%, ¢ por meio do uso de drogas
injetaveis, com 17,6%. Ji entre as mulheres a transmissido ocorre
majoritariamente pela relagio heterossexual, com 91,2%  dos casos.

(BRASIL; Ministério da Saude)

Outra tendéncia que ¢ observada ¢ a reducio na mortalidade

decorrente de complicacoes da infeecio por HIV. Entre 1996 ¢ 2005,
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houve uma diminuicio de aproximadamente quarenta por cento

(NACOES UNIDAS; UNAIDS, 2010).

Isto se deve, em grande parte, & implementagao de uma série de
politicas publicas pelo governo brasileiro, veridas pela Coordenacao
Nacional de DST/AIDS da Sccretaria do Ministério da Saade, derivada
do antigo Programa Nacional de Prevencio ¢ Controle das DST/AIDS
constituido em 1988, que tem desenvolvido importantes estratégias
para o enfrentamento da epidemia, notadamente voltando-se para a
disponibilizacio gratuita ¢ universal dos medicamentos antirretrovirais
a todos os portadores de HIV, por meio do Sistema Unico de Saude,
regulamentada pela Lei ne 9313 de 1996, fazendo do programa brasileiro

uma referéncia mundial no combate aos maleficios do HIV/AIDS.

(PORTELA, LOTROWSKA, 2006, p. 70-79)

Estas medidas revelam sua eficacia, pois quando da analise dos
resultados obtidos, observase que a acessibilidade aos servigos de satde
influi diretamente na sobrevida dos portadores de HIV. As pesquisas
mostram que 95% (noventa ¢ cinco por cento) dos pacientes maiores
de quinze anos, que receberam acompanhamento médico-hospitalar
pelo sistema de satde, entre os anos de 2003 a 20006, estavam vivos apos
Jdoze meses do inicio do seguimento clinico. E mesmo apos quatro anos
de acompanhamento, a reducio neste percentual ¢ baixissima, caindo
para 90,7% (noventa ¢ sete centésimos por cento) (NACOES UNIDAS;
UNAIDS, 2010).

[sto comprova que a expectativa ¢ a qualidade de vida dos
SOTOPOSItivos — tem aumentado  significativamente  em vircude  dos
tratamentos antirretrovirais. Ademais, se considerarmos que o virus pode

permanccer em estado de laténcia por um periodo de sete a dez anos, em
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média, podese concluir que estes sujeitos ndo constituem uma massa
improdutiva, muito pelo contrario, engquanto nao desenvolvem quadros
graves da sindrome da imunodeficiéncia, sio plenamente capazes de
exercer quaisquer atividades laborais tal como qualquer individuo que

nio esteja contaminado pelo HIV.

4. INFECCAO PELO RETROVIRUS HIV: TRANSMISSAO,
ESTIGMAS, PRECONCEITOS E O MERCADO DE TRABALHO

Em que pese o notorio progresso Jdo conhecimento cientifico
acerca da infeccio pelo virus HIV, o preconceeito continua arraigado no
seio da sociedade, notadamente, no ambicente de trabalho, o que leva a

concepeoes equivocadas sobre as formas de contigio.

Constitui-se fato cientificamente comprovado que a transmissao do
HIV se dd somente por meio do contato sexual com esperma ou secregao
vaginal contaminados, bem como, pelo contato com sangue infectado
por meio de transfusoes, compartilhamento de agulhas, seringas ou
outros instrumentos pérfuro-cortantes. Tambem: ha possibilidade de
transmissiao do virus pelo transplante de Orgdos, assim como pela
fransmissio vertical, da mae infectada para o filho, durante a gestacdo,
parto ou amamentagio.” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO; OIT, 2001)

Desta forma, ¢ incontestivel que a convivéncia com um SOTOPOSItIVO
no mesmo ambiente de trabalho nio representa risco algum de contagio
pelo HIV. Isto porque dado virus nao sobrevive fora do corpo do
hospedeiro por tempo prolongado. Além disto, o HIV nio ¢ capaz de

penetrar no corpo humano através da pele intacta. Razio pela qual, ndao

64 Rev. TRT - 9« R. Curitiba, . 38, n.70, Jun./ Dez. 2013




Adriana de Fatima Pilatti Ferreira Campagnoli
Chayene Tayze Maculia Oliveira
Silvana Souza Netto Mandalozzo

obstante as pessoas equivocadamente assim considerem, dado virus nao
se transmite pelo contato fisico simples (abracos, beijos, aperto de mao),
pelo ar (tosses, espirros, fala) nem pelo uso comum de talheres e lougas,
toalhas ¢ assentos sanitarios. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL
DO TRABALHO; OIT, 2001)

Assim, o completo desconhecimento cientifico acerca do HIV,
aliado a sua célere e incontrolavel disseminacio por todo o mundo, bem
como, ao temor geral provocado em virtude da elevada taxa de letalidade
advinda das complicacoes pelo seu contigio, levaram a sociedade a
desenvolver uma representacio do HIV como uma verdadeira “peste”
deflagrada por homossexuais, dependentes quimicos e profissionais do
sexo. Estas pessoas sao alijadas de sua dignidade, condenadas a viver a
margem da sociedade, destituidas de quaisquer direitos. Despidas de
sua humanidade, passam a ser consideradas meros “transmissores” de
um virus letal, ¢ que, portanto, devem ser extirpadas do convivio em

sociedade.

Nio obstante muito se tenha avancado na tratativa do HIV/AIDS,
ainda encontrasse arraigado o pensamento de que o soropositivo ¢ uma

ameaca a ser erradicada. A sociedade combate o portador, ndo o virus.

Todavia, a disseminacio do HIV continua a se expandir, atingindo
milhares de pessoas, notadamente, aquelas entre 0s quinze e quarenta
e nove anos, faixa etiria esta que consiste na grande forca de trabalho
legal em todo mundo. Segundo dados apontados nas pesquisas da OIT,
90% (noventa por cento) das trinta e trés milhdes de pessoas que vivem

com HIV atualmente siao adultos em plena idade produtiva, tornando-
se uma terrivel ameaca para o mundo do trabalho (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO; OIT, 2001).
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Portanto, a problemarica do HIV encontrasse umbilicalmente
relacionada ao local de trabalho, posto que, além de ser uma doenca que
atinge majoritariamente individuos em idade produtiva, ¢ imperativo que
o empregador concretize sua fungio social, auxiliando no combate contra
os maleficios da epidemia, quer nos aspectos ccondmicos, garantindo
O emprego ao soropositivo enquanto este estiver clinicamente apto ao
trabalho, quer nos aspectos sociais, protegendo os trabalhadores da
estigmatizacio e discriminagio em virtude de serem portadores de HIV,
ciente de que as praticas vivenciadas no local de trabalho se refletirdo na

comunidade em que a empresa esta inserida.

5. MECANISMOS JURIDICOS PROTETIVOS CONTRA A
DISCRIMINACAO DO PORTADOR DE HIV NO EMPREGO

A priori impende desvendar no que consiste a discriminacio.
Conforme alude Delgado, tratase da conduta por meio da qual se nega ao
individuo tratamento compativel com o arquétipo juridico determinado
para a situacio concreta por ele experimentada, em virtude de critério
injustamente desqualificado (2011, p. 745), sendo que mencionada

conduta advém, na grande maioria das vezes, do preconceito.

A discriminacio produz efeitos devastadores, que atingem nao so
os individuos que por ela sio vitimados, mas se refletem na sociedade

como um todo.

Visando coibir manifestacdes de  cardter discriminatorio, o
legislador constituinte erigiu um verdadeiro sistema de prote¢oes juridicas
contra a discriminacio (DELGADO, 2011, p. 749), que possuem como

fundamento basilar o principio da igualdade insculpido no caput do
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artigo 5° da CF, ancorado diretamente na dignidade da pessoa humana,

fundamento da Lei Maior (artigo 1) I11).

Portanto, o principio constitucional da ndo discriminagio esta
amparado no principio da igualdade, estabelecido no artigo 3¢ da CF como
um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, que
prevé a promocio do bem de todos sem preconceeitos de qualquer natureza
(origem, raca, sexo, cor, idade, ou quaisquer outras formas), sendo do

flagrante, portanto, a inconstitucionalidade da conduta discriminatoria.

O principio da nio discriminacio adquire contornos mais
definidos quando vislumbrado sob a otica justrabalhista. Isto porque,
desde sua génese, o Direito do Trabalho ¢ caracterizado pelo embate em
prol da concretizacio da igualdade entre os homens e da prote¢ao do

trabalhador, haja vista seu status de hipossuficiéncia.

Desta forma, por forca do principio constitucional da ndo
discriminacio, deve o Estado proteger o trabalhador soropositivo da
despedidaarbitriria e desmotivada. E, caso verifiquese a ocorréncia desta,
deve garantir ao empregado a reintegracio ao posto que anteriormente

ocupava.

Ressalte-se que na ordem  juridica internacional a protecao
contra a discriminacio recebe intensa regulamentagio. Em se tratando
especificamente da tutela protetiva do trabathador, impende deterse na

Convencao ne 111 da OIT, da qual ¢ o Brasil signatario.

Prescreve a referida Convencio que, os Estados Membros que a
ratificarem, comprometemse de empreender uma politica nacional voltada
para a promocio da igualdade de oportunidades e de tratamento, no tocante

a0 emprego ¢ profissio, objetivando erradicar toda a forma de discriminagao.
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Dada Convencio foi aprovada no Brasil pelo do Decreto Legislativo
ne 104, em 24 de novembro de 1964, ratificada em 26 de novembro de
1965, promulgada por meio do Decreto ne 62.150, de 19 de janciro de

1968, e vige em nosso ordenamento juridico desde 26 de novembro de

1966.

Mencionado diploma internacional, ainda traz em seu artigo 1, alineas
“.» (3R [ - . . . ~ . . - -
2’ e “b”, a definicao de discriminacio como toda distingio, exclusao ou
preferéncia fundada em aspectos como raga, cor, sexo, religido, opinido politica

e que tenha por efeito alterar a igualdade de oportunidades no trabalho.

Muito embora tenham sido elencadas, no aludido dispositivo
legal, diversas formas de distingio, este rol nio ¢ taxativo, sendo possivel
admitirse outras modalidades de distincao que também configurarao
discriminacio, desde que atentem contra a igualdade de oportunidade e
tratamento em matéria de emprego ou profissao, de forma a conferir ao
texto da Convencao maior flexibilidade para abranger todas as situacoes

concretas.

Pertinente ainda elucidar a caracteristica inerente as Convencoes
da OIT, que uma vez ratificadas pelos Estados Membros adquirem status
compulsorio, obrigando os Estados a concretizar suas prescrigoes. Isto
porque, “as convencdes sio espécies de tratados. Constituem-se em
documentos obrigacionais, normativos ¢ programaticos aprovados por

entidade internacional, a que aderem voluntariamente seus membros.”

(DELGADO, 2011, p. 152)

Assim, o Brasil, ao ter ratificado a Convencio n° 111, assumiu o
encargo de coibir toda e qualquer forma de discriminagio que venha a
alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento consoante a emprego

ou profissao, razio pela qual ndo pode omitirse na tratativa da questio, sob
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pena de ser submetido ao procedimento de queixa junto a OIT por nao ter
dado cumprimento ao referido diploma internacional (SOUZA, 2006, p.

425465).

Outro instrumento internacional de grande relevincia foi a
Recomendacao ne 200, denominada “Recomendagio sobre o HIV e a
AIDS”, aprovada em 17 de junho do ano de 2010, em Genebra, durante
a realizacio da Nonagésima Nona Sessao da Conferéncia Geral daOIT e
“consiste em um diploma programatico expedido por ente internacional

enunciando aperfeicoamento normativo considerado relevante para ser

incorporado pelos Estados” (DELGADO, 2011, p. 152).

Apesar de nao serem dotadas de compulsoriedade, haja vista
nio constituirem direitos ¢ obrigacoes, as recomendagdes configuram
verdadeiras fontes juridicas materiais “uma vez que cumprem o relevante
papel politico ¢ cultural de induzir os Estados a aperfeicoar sua legislacao
interna na direcio langada por esses documentos  programaticos

internacionais” (DELGADO, 2011, p. 153).

Isto posto, inconteste que a Recomendagiao ne 200 da OIT ¢
instrumento que merece a atencio do Estado, em todas as trés esferas de
poder, considerando sua contribuicio impar para o enfrentamento da

discriminacio dos soropositivos nas relacoes laborais.
Entre os principios gerais a serem observados na resposta nacional
a0 HIV no ambito das relacoes de trabalho, estabelecidos pela aludida

Recomendacio, destacamse aqueles que prescrevem que nao deve existir

qualquer discriminacio ou estigmatizacio de trabalhadores, utilizando-se como
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pretexto a infeccio real ou presumida pelo HIV, tampouco se estes pertencerem

a segmentos da populacio tidos como mais vulnerdveis a infecciio pelo HIV.

Notadamente, dada  Recomendacio além de  proibir  a
discriminacio ¢ estigmatizacio dos trabalhadores soropositivos, atribui
ao Estado a incumbéncia de garantir que portar HIV nio constitua
critério discriminatorio impeditivo da contratacio, da continuidade no
emprego’, ou ainda, que seja causa ensejadora da resilicio do contrato
de trabalho®, bem como o dever de assegurar a manutencio do emprego

e a contratacao de portadores de HIVY,

Nio obstante tratese de um documento relativamente recente,
sem forca normativa, cabe ressaltar que esta Recomendag¢io encontra-
se em perfeita consondncia com os principios ¢ dircitos prescritos na
ordem juridica patria, razao pela qual pode, ¢ deve, ser empregada como
referéncia nas praticas dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario

acerca do assunto.

[sto posto, coadunase com o posicionamento doutrindrio ¢

jurisprudencial que considera que, a dispensa imotivada do portador de

© Art 30, alineas “a”, ‘b7, 4t RE(:()MENI)AQIAO ne 200, OIT.
7 Art 10. RECOMENDACAO ne 200. OIT. Condicio real ou presumida de infeccao por HIV nio

deve ser motivo de discriminacio, impedindo a contratagio, a permanéncia no emprego ou a busca
de iguais oportunidades em consondncia com os dispositivos da Convencio sobre a Discriminacio
no Emprego e na Profissao, 1958.

Art 11. RECOMENDACAO nv 200. OIT. Condicio real ou presumida de infeccio por HIV nio

deve ser causa de término de relacio de trabalho, Auséncia temporiria ao trabalho pela necessidade

o

de prestar assisténcia a terceiros ou por motivo de enfermidade, relacionados com com o HIV ou a
Aids, deve ser tratada da mesma forma que as auséncias por outras razoes de satde, levando em conra
a Convenciao sobre o Término da Relacio de Trabalho por Iniciativa do Empregador, 1982,

Art 12. RECOMENDACAO n® 200. OIT. Quando as medidas existentes contra a discriminaciao

no local de trabalho forem insuficientes para a protegio efetiva contra a discriminacio em face

do HIV e da Aids, os Membros devem adapta-las ou adotar novas medidas, cuidando para que

scjam implementadas de modo eficaz ¢ transparente

70 Rev. TRT - 9« R. Curitibu, a. 38, n.70, Jun./ Dez. 2013




Adriana de Fatima Pilarti Ferreira Campagnoli
Chayene Tayze Maculia Oliveira
Silvana Souza Netto Mandalozzo

HIV consiste em uma despedida discriminatoria e, portanto, conduta
Y
proibida pelo ordenamento juridico brasileiro, razio pela qual faz jus o

empregado soropositivo a reintegragio ao emprego.

6. SUMULA 443 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

O TST ja estava se posicionando pela impossibilidade de resili¢ao
imotivada do contrato de trabalho do trabalhador soropositivo, através
de reiterados julgamentos, nos quais determinava a reintegracdo ao
emprego de empregados portadores do virus HIV, vitimas de despedida

arbitraria ¢ discriminatoria, fundamentando as decisdes na auséncia de
norma infraconstitucional proibindo a dispensa dos mesmos. ¢

O entendimento foi consolidado, com a edicio da Sumula n. 443, em

setembro de 2.012, que veda a dispensa discriminatoria, nos seguintes termos:

SUMULA 443. DISPENSA DISCRIMINATORIA.
PRESUNCAO. EMPREGADO PORTADOR
DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU
PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRAGAO
— Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26
e 27.09.2012. Presume-se discriminatdria a
despedida de empregado portador do virus HIV
ou de outra docnga grave que suscite estigma ou
preconccito. Invélido o ato, o empregado tem direito
a reintegra¢do no emprego. (TST, 2012)

© BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 7+ Turma. Recurso de revista 2140700-19.2004.5.02.0062.
Agravante Viacio Santa Brigida Leda. ¢ Agravado Josué Antonio. Relator: Ministro Guilherme
Augusto Caputo Bastos. Publ. 19 dez. 2008, Disponivel em: < https://aplicacao5.est.jus.br/
consultalrocessual/consultaTstNumUnica.do’consulta=Consulrar&consesjt=&numeroTse= 14070
O&digitoTst= 19&ano Tst=2004& orgao Tse= 58 tribunal Tsr=028vara Tst=0062>. Acesso em: 10 set.
2012.
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Referida sumula veio pacificar a questao até entdo intensamente
debatida, deixando claro que num Estado Democritico de Direito,
como o Estado brasileiro, nao ha lugar para tratamento desigual e
discriminacio, impondo a observincia da necessiria estima que todas
as pessoas merecem enguanto seres humanos, garantindo ao empregado
portador soropositivo o direito a0 trabalho  constitucionalmente
earantido, impedindo que continue a ser vitimado pela discriminacio

em funcio da doenca.

Muito embora a casuistica parecesse ter sido resolvida com a edicio
dareferida Sumula, o posicionamento do TST ja passouaseralvo de eritica,
ante a argumentos de que o empregador detém o direito potestativo de
dispensar imotivadamente o empregado soropositivo, contanto que arque
com as devidas verbas indenizatorias consequentes do ato de dispensa,
cabendo, em caso de comprovacio de ato discriminatorio, a indenizagio

pelos danos extrapatrimoniais sofridos pelo obreiro (LOPES, 2012).

A critica aduz que a decisio estaria afrontando o principio da
legalidade, insculpido no artigo 5°, inciso [I, da CF, segundo o qual
ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude
de lei, mormente quando deixou de prever a possibilidade indenizatoria,

em caso de ja terse operado a despedida (LOPES, 2012).

Todavia, ndo obstante se verifique a auséncia de dispositivo legal
especifico  no ordenamento juridico gue prescreva expressamente a
garantia do portador de HIV no emprego e, por conseguinte, que garanta
o direito a sua reintegracio ao trabalho quando vitima de dispensa sem

justa causa, as criticas nao merecem prosperar.

[sto porque ao lado do principio da legalidade, constituem o

sustentaculo do ordenamento juridico os principios da dignidade da
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pessoa humana, da valorizacao do trabalho, da justica social, da ndo
discriminacio, da tungio social da empresa, dentre tantos  outros,
consubstanciados em  premissas basicas, clausulas pétreas, ponto de

partida.

Assim, dada a relevancia atribuida aos principios no ordenamento
juridico, compete ao hermeneuta, quando depararse com a colisdo entre
dois ou mais principios constitucionais, determinar qual principio melhor
C()rresp()ndc A concretizagao dos ob]ctlvm Ll‘lgﬁld()h pel() constituinte,

aplicando-o ao caso conereto.

Contudo, impende salientar que referida pondera¢do entre um
principio ot outro, ndo resulta na exclusio do principio ndo aplicado
da ordem juridica, uma vez que os principios constitucionais nao sao
incompativeis entre si, dado que a Constituigao consiste em um sistema
harmonico de normas, razio pela qual impossivel admitirse a existéncia

de antinomia (SANTOS, 2007, p. 123)

No que tange ao caso da reintegragao dos empregados portadores
do HIV vitimas da dispensa arbitraria, considerando que o principio
da legalidade encontrasse em rota de colisio com os demais principios
norteadores do ordenamento juridico pdtrio, anteriormente nominados,
razio assistiu aos ilustres magistrados que entenderam por acertado o
afastamento do principio da legalidade, o que se consubstanciou na

edicio da Sumula 443 do TST.

[sto porque, o raciocinio contrario desembocaria na conclusio de
que todos os direitos ¢ garantias fundamentais dependeriam de normas
de carater infraconstitucional para sua efetivacdo, esvaziando, desta

forma, a sua propria significagao de fundamentalidade.
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Negar o direito a reintegracio no emprego ao soropositivo despedido
imotivadamente em virtude de scu estatuto HIV sob a alegagio de que
nio ha lei ordindria que tutele tal garantia ¢ violar o fundamento basilar
do Estado Democritico de Direito: a dignidade da pessoa humana'!,
bem como desrespeitar os valores sociais do trabaltho' ¢ os tundamentos
da ordem econdmica consistentes na valorizacio do trabalho humano
e a livre iniciativa, que objetivam asscegurar a todos existéncia digna, de
acordo com os ditames da justica social'’, além de contrariar os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil de construir uma
sociedade livre, justa ¢ solidaria, erradicar a pobreza ¢ a marginalizacio ¢
reduzir as desigualdades sociais e regionais e, especialmente, de promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e

quaisquer outras formas de discriminacio."

Conclui-se, desta feita, perfeitamente possivel afastar a incidéncia
do principio da legalidade a casuistica ora comentada, uma vez que os
demais principios constitucionais adquirem maior relevincia na tratativa
da matéria, sendo, portanto, desnecessaria a existéneia de norma
infraconstitucional especifica para a tutela do direito a reintegracio do

portadorde HIV ao emprego caso sofradispensade ordem discriminatoria.

Ha que se considerar, também, que a despedida arbitraria do
obreiro soropositivo viola o principio constitucional da funcio social da
propriedade, pois com a CF condicionou-se a exploracio desta ao dever

de atender aos interesses da coletividade. E primar pelo cumprimento

" Are 1o 11, CR
Are 10,1V, CF.
P Are 170, CK

* Are. 30 CF.
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da funcio social significa dar continuidade aos vinculos empregaticios
existentes, em especial, aqueles firmados com pessoas vulnerdveis em
razio do preconceito arraigado na sociedade, como os empregados
portadores de HIV, posto que tais priticas €m0 condao educativo,
capazes de promover consideriveis modificagoes no modo de agir e
pensar dos individuos ¢ contribuir para a cerradicagio do preconceito,

consolidando-se numa politica de inclusao social.

Quanto ao encargo probatorio, quem deve se desincumbir do
onus de comprovar que a dispensa imotivada nio foi discriminatoria ¢
o empregador, haja vista a hipossuficiéncia do empregado, notadamente
do portador do virus HIV, bem como a dificuldade em se comprovar a
discriminacio, uma vez que esta, na imensa maioria das vezes, ocorre de
forma dissimulada. Notase bem menos complexa a tarefa do empregador
comprovar que dispensou o empregado por razoces de ordem téenica,

disciplinar ou cconomica.

Neste sentido ¢ a posicio do TST, ao entender que a dispensa
do portador de HIV ¢ presumidamente discriminatoria, recaindo,
em virtude disso, a0 empregador o onus de comprovar que nao tinha
ciencia da condicio do empregado ou que o ato de dispensa tinha outra

motivacio, licita.”

Diante do exposto, temese que a posicio adotada pelo TST
anteriormente a edicio da Sumula 443 ¢ cristalizada pela mesma,
pautase na protecio da dignidade da pessoa humana ¢ no valor social

atribuido pelo constituinte ao trabalho, considerando que mencionados

b BRASIL. Tribunal Superior do Trabatho. Recurso de Revista 6160092.2005.5.04.0201,
Relaror: Lelio Bentes Corréa. Data de Julgamento: 22/06/2011, 12 Turma, Data de Publicagio:
DEJT 01/07/2011.
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empregados se encontram em situacio de hipossuficiéncia em relagao aos
seus empregadores e ao mercado de trabalho como um todo, repudiando
condutas de ordem discriminatoria ¢ relativizando o direito potestativo
do empregador em dispensar o empregado de forma imotivada, por meio

da aplicacio dos principios gerais do dircito ¢ da analogia.

Desta forma, concluise que, em que pese ndo exista norma
infraconstitucional especifica acerca da matéria, a Justica do Trabalho
nio se eximiu de solucionar a questio, garantindo aos portadores do
virus HIV protecio juridica contra as condutas discriminatorias no
ambito laboral, de forma tal que remete as suas origens de justica voltada
para a realizacao dos direitos sociais, resgatando a dignidade do homem
por meio da protecio de seus direitos trabalhistas, ¢ acima de tudo, na

promocio da igualdade.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, com 0s avancos da ciéncia biomédica, notadamente
nas dreas da imunologia e virologia, a sobrevida dos soropositivos
prolonga-se muito, ndo sendo raro que os sujeitos contaminados passem
décadas sem desenvolver os sintomas da sindrome da imunodeficiéncia

adquirida.

Assim, ¢ inegavel que a epidemia do virus HIV atinge frontalmente
o universo laboral, fazendo com que se torne imperiosa a discussio acerca
dos direitos dos empregados soropositivos, especificamente, a proteciao
destes em relacao as condutas discriminatorias ¢ ao exercicio do direito

do empregador em resilir o contrato de trabalho injustificadamente.

76 Rev. TRT - 94 R. Curitiba, a. 38, n.70, Jan./ Dez. 2013




Adriana de Fatima Pilatti Ferreira Campagnoli
Chayene Tayze Maculia Oliveira
Silvana Souza Netto Mandalozzo

E a existéncia do principio constitucional da proibiciao da despedida
arbitriaria que permite rebater o posicionamento que defende que a
dentncia vazia do contrato de trabalho, como um direito potestativo do
empregador, passivel de ser exercido independentemente de justificativa,
desde que se arque com as indenizacoes pertinentes ao trabalhador pela

extincio do vinculo empregaticio de forma imotivada.

Isto porque, coadunase com o entendimento de que ao artigo
70, inciso 1, da CF, foi conferida, pelo constituinte, eficacia contida, ¢
nio limitada, bem como, aplicabilidade imediata. Neste sentido, até que
seja editada lei complementar que delimite sua incidéncia, mencionado

dispositivo vigorard de forma plena no ordenamento juridico.

Assim, a despedida que se dé de forma injustificada, atenta contra
o principio constitucional prescrito no artigo 7¢, inciso I, da Constituicao
Federal, sendo, deste modo, ato inconstitucional, razio pela qual impera
gque seja o empregado soropositivo reintegrado ao emprego, se vitima de

ral conduta por parte do empregador.

Outro aspecto que cumpre ressaltar ¢ que a despedida arbitraria
viola, ainda, o principio constitucional da funcio social da propriedade.
Com o advento da Magna Carta de 1988, a exploracio da propriedade
ficou condicionada ao dever de atender também aos interesses da

coletividade.

Neste contexto, a empresa, incluida no conceito de propriedade,
tem que cumprir com sua funcio social, de sorte que deve primar pela
continuidade dos vinculos empregaticios existentes, notadamente, dos
firmados com empregados portadores de HIV, uma vez que para estes a
reinsercio no mercado de trabalho ¢ tarefa praticamente impossivel, haja

vista o preconceito velado arraigado no seio da sociedade.
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Ademais, as praticas vivenciadas no ambiente de trabalho possuem
condio educativo, influenciando na conduta dos sujeitos inseridos em
dado meio, capazes, portanto, de promover consideraveis moditicacoes
no senso comum, contribuindo para a erradicacio do preconceito e
estigmatizacio que envolvem 0s soropositivos, convergindo em uma

verdadeira politica de inclusio social.

No que concerne a protecio contra a discriminagio, o ordenamento
juridico patrio prevé uma scrie de institutos habeis a permitir a
reintegracio do portador do virus HIV ao emprego se despedido sem
justa causa, de ordem rtal que sc considera dispensdvel a existéncia de
norma infraconstitucional que regulamente de forma especifica a matéria.

Amparando este entendimento, tem-se a Convengio ne 111 da OIT e a

Recomendacao ne 200 da OIT sobre AIDS/HIV.

Em sede de normas juridicas internas também se vislumbra a
existéncia de enunciados protetivos passiveis de serem aplicados ao caso dos
empregados soropositivos contra o rompimento arbitrario ¢ desmotivado
do contrato de trabalho por iniciativa do empregador, a saber: o principio
constitucional da nio discriminacio, prescrito no artigo 3o inciso 1V, da
Constituicio Federal, ao lado do principio da igualdade, previsto no artigo

50, caput, também inserido em nossa Lei Maior.

Este tem sido o posicionamento adotado pelo Tribunal Superior
do Trabalho, o que se cristalizou com a edicio da Samula n. 443 em
setembro de 2.012, cumprindo assim com os objetivos originarios da
propria ciéncia juslaboral, quais scjam resgatar ¢ proteger a dignidade
da pessoa humana, bem como, defender um tratamento isonémico aos
trabalhadores, constituindo-se, hodiernamente, no meio mais efetivo de

concretizacio da justica social.
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