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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo estudar o instituto da estabilidade no emprego dos
empregados portadores do virus HIV e a presuncao de discriminacao na dispensa
imotivada destes. Para isso serdo abordados os antecedentes, conceito, as espécies
do instituto da estabilidade, principios gerais do direito e o conceito de discriminacao.
Por fim, apds anélise destes institutos apontar-se-a a controvérsia existente quanto a
estabilidade no emprego do empregado aidético e como tem enfrentado esta ques-

tao os Tribunais Regionais e os Tribunais Superiores.
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INTRODUCAO

O presente trabalho propée um estudo sobre os problemas trazidos pela
AIDS nas relagbes de trabalho, considerando o numero elevado de infectados pelo
virus, em plena idade produtiva, em nosso Pais e, também, a ignorancia sobre a do-

enca e a repercussao desta na vida do trabalhador.

Para tanto, a pds graduanda apresentou conceitos, classificagcdes sobre

a estabilidade no emprego, a discriminacao.

Apontou as legislacdes estrangeiras e patrias, sendo que neste ambito
indicou dispositivos constitucionais, infraconstitucionais incluindo as Convengdes

Internacionais ratificadas pelo Brasil.

Entende a p6s-graduanda ser discriminatéria a dispensa do trabalhador
aidético, desde que nao justificada seja pelo aspecto econébmico, gerencial ou fun-

cional da empregadora.

Com efeito, se provado que a dispensa nao possui cunho discriminaté-
rio, ou seja, apresentado os motivos justificadores da dispensa, entéo, sera legal ndo

sendo devido reintegracédo ou indenizacao.

Do exposto, entende-se considerando os dispositivos constitucionais, in-
fraconstitucionais e as Convengdes Internacionais que é possivel adequar a estabili-
dade proviséria aos empregados portadores da Sindrome da Imunodeficiéncia Ad-

quirida.

O método de abordagem utilizado foi o dedutivo hipotético com a ade-
quacao de regras gerais, universais a casos particulares, além do confronto com te-
ses divergentes.
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1 ANTECEDENTES

A primeira nogéao de estabilidade surgiu com o servico publico. Posteri-
ormente, no artigo 149 da Constituicado de 1824, foi garantida a estabilidade aos ofi-
ciais do Exército e Armada, que sé seriam privados de suas Patentes por Sentenca
proferida em Juizo competente.

A Constituicao de 1891, em seu artigo 76, alterou o texto anterior garan-
tindo a patente aos oficiais do Exército e Armada aqueles que nao tivessem sido
condenados em mais de dois anos de prisdo, passada em julgado nos tribunais
competentes.

Em 1915, com a edicdo da Lei n° 2.924, os servidores publicos adquiri-
ram o direito a estabilidade, que conferia a proibicdo da despedida aqueles que ti-

vessem 10 anos de servigo.

No setor privado, a estabilidade foi tratada pelo Decreto n° 4.682 de
1923, denominada a “Lei Eloy Chaves”.

Tal denominacéo se deve ao deputado federal Eloy Chaves, que repre-
sentava, naquela época, a categoria dos ferroviarios, composta por um grande nu-
mero de empregados.

Tal norma teve como escopo dificultar as dispensas dos empregados
mais antigos que ficavam sujeitos a doencas e a dispensas em primeiro lugar que

outros empregados.

Além da estabilidade, tal norma consagrou a aposentadoria aos ferrovia-

rios.

Nos anos seguintes, a estabilidade foi estendida a outras categorias (na-

vegacao maritima ou fluvial, aos portuarios).
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Em 1943, a CLT, disciplinou a estabilidade nos artigos 492 a 500 garan-
tindo ao em empregado que completasse 10 anos na empresa a permanéncia no
servico, proibindo a dispensa, exceto por motivo de falta grave, devidamente verifi-
cada em inquérito judicial para sua apuracdo, ou por forca maior efetivamente com-
provada.

A Constituicao de 1946 conferiu ao trabalhador despedido a estabilidade

e indenizacao, nos casos admitidos em lei.

Em 1966, com a edicao da Lei 5.107, o sistema da estabilidade ficou mi-

tigado, pois as empresas s6 admitiam empregados que fosse optantes do FGTS.

Ja a Constituicdo de 1967 criou um sistema alternativo entre estabilidade
ou fundo de garantia, que foi mantido pela EC n°de 1969.

A alteracao surgiu com a Constituicdo de 1988, no inciso |, do artigo 7°,
que extinguiu a estabilidade e alternatividade que existiam com o fundo de garantia,

eliminando-as.

Apesar disso, a estabilidade pode ser conferida por meio da legislacéo

ordindria ou até mesmo complementar.

E a Lei 7.839/89, no artigo 12, ressalvou o direito adquirido dos traba-
lhadores que ja tinha direito a estabilidade quando da promulgacédo da Constituicao
de 1988.
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2 A AIDS

A Aids é o maior mal que atingiu a populagdo mundial no século XX,
chegando a ser comparada com a peste bubdnica, ou peste negra, que atingiu todo

o hemisfério norte na ldade Média.

A AIDS ou SIDA (Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida) é uma doen-
ca gerada por um virus de DNA, transmitido geralmente por contato entre o0 sangue
de uma pessoa saudavel e outra contaminada como, por exemplo, através de rela-
cao sexual com pessoas infectadas, transfusdo de sangue contaminado, de uso de

seringas reutilizadas com sangue contaminado de transfusdo de sangue.

A AIDS ou SIDA causa imunodeficiéncia em todo o sistema de defesa do
corpo humano, tornando-o irresistente aos virus e bactérias. E uma doenca que nio

possui cura, porém pode ser tratada através de remédios e drogas.

Todavia, do contagio até a manifestacao da Aids, existe o periodo de in-
cubacao, que € o tempo transcorrido entre a entrada do virus no organismo até o

aparecimento dos primeiros sintomas da sindrome.

O periodo de incubacao varia de pessoa para pessoa, podendo levar,
em média, de seis meses a seis anos, sendo que ha registros de pessoas que ultra-
passaram mais de 15 anos sem qualquer manifestacdo da doenca. Até o desenvol-
vimento da Aids, qualquer trabalhador, ainda que infectado com o HIV, pode desen-
volver naturalmente suas atividades laborais, desde que adotadas as medidas de
saude e higiene necessarias para que nao haja o contagio do ambiente de trabalho

E sendo uma doenca tratavel a presung¢do de vida da pessoa contami-
nada é maior necessitando, assim, a preservacao dos direitos nas diversas Orbitas

juridicas.
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Posto isto, faz-se imprescindivel analisar a relagdo direta existente entre
o portador aidético e o Direito em todas as suas esferas juridicas considerando a
finalidade maior deste que é garantir a igualdade, isonomia, a vida, a liberdade, a
seguranca, a honra, imagem, o livre exercicio de qualquer trabalho, oficio e profis-
sao, a saude, a moradia, educacao.

Neste aspecto o portador aidético deve ter protegido todos estes direitos
especialmente por se tratar, ainda, de uma classe marginalizada, mesmo sendo uma
doenca transmitida somente através do contato entre sangue bom e contaminado,

contra as praticas discriminatérias e preconceituosas.

Especialmente, no campo do Direito do Trabalho que confere ao empre-
gador o direito potestativo de rescisdao do contrato de trabalho sem justificativa e

fundamentacao.

Isso levando em consideracdo que o empregado aidético possui uma
saude fragil e que necessita de um apoio maior da sociedade, especialmente da
classe empregadora com a garantia de emprego para continuar sua vida com digni-

dade de recursos financeiros e sem maiores prejuizos morais e materiais.

Com efeito, e voltado ao campo do Direito do Trabalho que trata das re-
lacbes empregaticias é imprescindivel a garantia da estabilidade no emprego do
empregado aidético para se atingir aos fins sociais.
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3 A LEGISLACAO ESTRANGEIRA

A AIDS é uma doenca mundial presente em qualquer lugar do mundo.

Os Estados Unidos investem milhdes de dblares por ano em pesquisas

de medicamentos e drogas buscando a cura desta doenca.

No campo do Direito do Trabalho a legislagdo americana, em seus va-
rios Estados, aplica como regra a protecdo ao trabalhador, garantindo a igualdade
entre este e 0 empregador.

Neste espeque, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada
em 1948, em Sessao Ordinaria da Assembléia Geral das Nag¢des Unidas, € um dos
mais importantes documentos ja propostos em fungédo de protecao dos direitos dos

seres humanos enquanto homens livres, racionais e sociaveis.

Em seus artigos, encontram-se espelhadas referéncias de protecao a in-
timidade e ao trabalho, como fazendo parte da dignidade humana. E o que se ob-

serva com os citados, como exemplo, a seguir:

“Artigo | - Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sao dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em rela-
¢ao uns aos outros com espirito de fraternidade.”

“Artigo XIl - Ninguém serd sujeito a interferéncias na sua vida priva-
da, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ata-
ques a sua honra e reputacdo. Toda pessoa tem direito a protecéao

da lei contra tais interferéncias ou ataques.”

“Artigo XXV - 1. Toda pessoa tem direito a um padréao de vida capaz
de assegurar a si e a sua familia saude e bem-estar, inclusive ali-

mentacgao, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servicos so-



15

ciais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego,
doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos mei-

os de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.”

A Organizacao Internacional do Trabalho criada a partir da Conferéncia
da Paz de 1919, a qual aprovou o Tratado de Versailles, a Organizacédo Internacio-
nal do Trabalho (OIT), enunciou os principios gerais que deveriam guiar a politica

das Sociedades das Nagdes no campo do Direito do Trabalho.

A OIT é uma instituicado de carater universal, contando, até 1998, com
174 Estados-Membros, de todas as regides do globo terrestre. Tem, portanto, atua-
cao nas questdes que visem a justica social, em seu mais amplo conceito, tendo em
vista o progresso material e espiritual do ser humano, em condi¢des de liberdade e
dignidade, com seguranca econdmica e oportunidades iguais.

Assim, a OIT, em termos de competéncia, ndo se limita a questdes es-
pecificas de Direito do Trabalho e da Previdéncia Social, agindo em todos os cam-
pos onde se configure a demanda social. A OIT almeja, entdo, universalizar suas
decisdes por intermédio de convengdes e recomendacdes. Quer, com isso, a disper-
sao dos conceitos de ampla justica social, como entidade de decisdes internacionais.

As Convencgoes Internacionais do Trabalho sdo tratados multilaterais a-
bertos, de carater normativo, pois contém normas cujo destino é a incorporacédo ao

direito interno dos paises que sdo membros da organizagao.

Nao sdo, como pensam alguns, leis supranacionais, capazes de terem
eficacia juridica no direito interno dos Estados-Membros, independentemente da a-
desao destes. O que vige € o Principio da Soberania entre os Estados que fazem
parte da Organizacdo. Ha que ocorrer a ratificagéo, por parte do Estado-Membro,
para eventual ingresso dos preceitos, do que foi decidido na convencéao, para que
tenha forca de lei no sistema juridico interno. Sem a ratificagéo, e pelo Principio da
Soberania, nada vige sobre o teor destes elementos normativos.
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Portanto, todo Estado-Membro, ao ingressar na OIT e aderir a sua cons-
tituicdo, contrai a obrigacao formal de submeter toda convencéo, no prazo de 12
(doze) meses, prorrogavel por mais 06 (seis) meses, a autoridade nacional compe-
tente para sua aprovacdo. O mesmo ocorre para os casos de recomendagao. No
entanto, é dever do Estado-Membro submeter a convencao, ja vigente no direito in-

ternacional, ao crivo de seu érgao responsavel pela apreciagdo e aprovagao, ou nao.
E, desse modo, condicdo da permanéncia na Organizacdo. O pais assina e ja se
compromete a apreciar todas as convencoes, inclusive as ja aprovadas antes de seu

ingresso.

Sem sombra de duvidas, um dos principais temas da OIT, a Convencao
n® 158, de 1982, versa sobre dispensa de empregado. Este texto contém normas
gerais que sao destinadas a proteger o trabalhador contra as dispensas imotivadas,
contra o uso arbitrario do poder de despedir pelo empregador, e possui diversos sig-

natarios no mundo.

A Convencéao n® 111 da OIT, que proibe a discriminacao em Matéria de
Emprego e Ocupacao. A aludida Convencao foi aprovada pelo Decreto Legislativo n®
104, de 24/11/64 e promulgada pelo Decreto n® 62.150' de 19/01/68.

Em seus artigos, estao espelhados principios de protecao ao trabalho, e
de carater também protetivo a intimidade do empregado, frente ao poder do empre-
gador. Assim, seu artigo XXIII: “1. Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre esco-
lha de emprego, a condicdes justas e favoraveis de trabalho e a protecao contra o
desemprego.”
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4 O DIREITO PATRIO

A legislacao brasileira é omissa e nao faz mengao expressa se o porta-
dor da aids deve ou néo ter direito a estabilidade.

A estabilidade conferida pela legislacdo patria é a decenal, sindical, da
empregada gestante, do diretor de cooperativa de empregados, de membro da CIPA
e do empregado acidentado.

Para muitos este rol é taxativo ndo podendo ser extensivo a outros ca-
sos. Porém, muitos aspectos sociais, juridicos e legais sdo colocados em pauta para
discussao do caso o que afasta o engessamento da lei e confere a garantia da esta-

bilidade aos aidéticos, com algumas excecgoes.

O Brasil ratificou a Convencgéao n® 111 da Organizagao Internacional do
Trabalho que proibe a discriminacdo em matéria de Emprego e Ocupacgéo, sendo
aprovada pelo Decreto Legislativo n® 104, de 24.11.64, e promulgada pelo Decreto
n°62.150, de 19.01.68.

Por outro lado, a Lei n° 7670/88 concede ao empregado doente, filiado a
Previdéncia Social, algumas garantias como auxilio-doenga, aposentadoria, levan-
tamento dos depdsitos fundiarios, o que sustenta em conjunto com a Lei 9029/95 a
inviabilidade da dispensa arbitraria e discriminatéria.

Por fim, a Convencao 158 da Organizacao do Trabalho ratificada e apro-
vada pelo Governo brasileiro esta em plena vigéncia exigindo do empregador justifi-

cacgao para a despedida do empregado.
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5 PRINCIPIOS NO DIREITO DO TRABALHO

5.1 Conceito

Sao normas fundamentais ou generalissimas do sistema juridico que se

constituem como alicerces do direito.

Alice Monteiro de Barros’, ensina que:

Sob o enfoque do Direito do Trabalho, os principios peculiares a
essa disciplina vém sendo conceituados como as “linhas diretrizes ou
postulados que inspiram o sentido das normas trabalhistas e configu-
ram a regulamentacao das relagdes de trabalho, conforme critérios
distintos dos que podem encontrar-se em outros ramos do direito.
(ALONSO GARCIA, Manuel. Derecho Del Trabajo. Barcelona: José
Maria Bosch Editor, 1960, t. |, p. 247).

5.2 Classificacao
No ambito do Direito do Trabalho os principios podem ser enumerados:

a) Principio da protecao: estabelece como regra a aplicagcdo da norma
e condicdo mais favoravel ao empregado.

“Seu propdsito consiste em tentar corrigir desigualdades, criando uma

superioridade juridica em favor do empregado, diante da sua condicdo de hipossufi-

ciente.” 2

' BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. editora LTR, 2005, p. 169.
2 BARROS, op. cit., p. 169.
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b) Principio da primazia da realidade: estabelece que a relagao juridi-
ca é definida pela situagdo de fato vivenciada pelas partes, sendo irrelevante a for-

malidade estabelecida e nominada.
Sérgio Pinto Martins®, explica:

“No direito do trabalho os fatos sdo muito mais importantes que os do-

cumentos”.

c) Principio da irrenunciabilidade: estabelece a regra de que os direi-

tos trabalhistas sao irrenunciaveis pelo trabalhador.

Alice Monteiro de Barros, acrescenta:

Seu objetivo é limitar a autonomia da vontade das partes, pois nao
seria viavel que o ordenamento juridico impregnado de normas de tu-
tela do trabalhador, permitisse que o empregado se despojasse des-
ses direitos, presumivelmente pressionado pelo temor reverencial de

nao obter o emprego ou de perdé-lo, caso nao formalizasse a renun-

cia.*

d) Principio da continuidade: busca preservar o emprego e dar segu-
ranca econdémica ao trabalhador e incorpora-lo a estrutura empresarial.

Sérgio Pinto Martins®, diz:

“Presume-se que o contrato tera validade por prazo indeterminado, ou

seja, havera continuidade da relacdo de emprego. A excecao a regra sao os contra-

tos por prazo determinado, inclusive o contrato de trabalho temporario.”

8 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 62. Ed. Revista, atualizada e ampliada, ed.
Atlas, 1998.

* BARROS, 2005, p. 174.

> MARTINS, op. cit.
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e) Principio da boa-fé: dita a conduta das partes que devem se basear
na lealdade e na boa-fé desde as negociacdes preliminares até a extincao do contra-

to de trabalho.

f) Principio da razoabilidade: a ordem juridica é construida sobre os a-

licerces da razao e da justica.

g) Principio da dignidade humana: a Justica devera promover a digni-

dade do ser humano, impedindo abusos em todos os sentidos.
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6 ESTABILIDADE

6.1 Conceito

A estabilidade é uma das formas de limitacdo do poder de despedir do
empregador.

Comentando sobre a natureza juridica da estabilidade Alice Monteiro de
Barros® diz que

As teorias que procuram explicar a natureza juridica da estabilidade
dividem-se em contratuais e extracontratuais. Para os contratualistas,
a estabilidade é uma forma de conservar o emprego e de tutelar cer-
tos interesses, em face da natureza do contrato; para os adeptos das
teorias extracontratuais, a estabilidade é um instrumento de seguran-
¢a social.

Para Pedro Paulo Teixeira Manus’ “

entende-se por estabilidade o siste-
ma juridico que garante ao empregado a manutencao do emprego, enquanto ele
cumprir suas obrigagdes contratuais e desejar a manutencao do vinculo que o une

ao empregador”.
Segundo Sérgio Pinto Martins®, a estabilidade no direito do trabalho:
€ o direito do trabalhador continuar no emprego mesmo a revelia do

empregador, desde que inexista uma causa objetiva a determinar

sua despedida. Tem, assim, o empregado o direito ao emprego, de

® BARROS, 2005, p. 917.

" MANUS, Pedro Paulo Teixeira (1951). Direito do Trabalho, 4 @ ed., Sdo Paulo, Atlas 1995,
p. 122.

® MARTINS, 1998.
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nao ser despedido salvo determinacao de lei em contrario.
E a estabilidade uma forma ndo sé de garantia de emprego, mas de
dificultar a despedida por parte do empregador.

A estabilidade ndo é absoluta porque existem causas (justa causa, forca

maior) previstas em lei, que podem determinar o fim do contrato de trabalho.

A estabilidade pode decorrer de norma coletiva, do regulamento de em-

presa ou do proprio contrato de trabalho, se assim for disposto pelas partes.

Enfim, “a estabilidade é o direito do empregado de continuar no empre-
go, mesmo contra a vontade do empregador, desde que inexista uma causa objetiva

a determinar sua despedida °.

Atualmente, o direito do trabalho prevé taxativamente estabilidade aos

seguintes trabalhadores:

1) Dirigente e Representante Sindical: A Constituicdo Federal de 1988
a fixa para o empregado sindicalizado, vedando a sua dispensa a partir do momento
do registro da sua candidatura a cargo de direcdo ou representagao sindical, até um
ano apos o final do mandato, caso seja eleito, inclusive como suplente, salvo se co-
meter falta grave devidamente apurada nos termos da lei (art. 8 ¢, VIII ). A CLT ja

previa esse tipo de estabilidade.

2) Representante na CIPA: Além da estabilidade do dirigente sindical, a
Constituicao, nas Disposicoes Transitorias (art. 10, Il), prevé a mesma garantia para
o0 empregado eleito para o cargo de direcao de Comissoes Internas de Prevencéo de
Acidentes, por igual periodo, e para a gestante desde a confirmacéo da gravidez até
cinco meses apos o parto. O suplente da CIPA goza de garantia de emprego previs-
ta no art. 10, Il, a das Disposicdes Transitorias da Constituicido de 1988.

® MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 212 edicdo. Editora Atlas, p. 417.
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3) Acidentado: A estabilidade do acidentado, assim considerado traba-
lhador que sofre acidente de trabalho, antes previsto pelas convencdes, agora foi
generalizado, por lei, para todo empregado, através do art. 118 da Lei n. 8.213/91,
que declara: ‘O segurado que sofreu acidente de trabalho tem garantia, pelo prazo
minimo de 12 meses, a manutencao do seu contrato de trabalho na empresa, apés a
cessacao do auxilio-doencga acidentario, independentemente de percepcao de auxi-

lioacidente’.

4) Representante em Orgao Colegiado. A mesma Lei n.8.213/91, art. 2
¢, § 7°. Declara estaveis os representantes dos trabalhadores no Conselho Nacional
de Previdéncia Social CNPS, desde a nomeacado até um ano ap6s o término do
mandato, somente podendo ser despedido por motivo de falta grave regularmente

comprovada através de processo judicial.

5) Gestante: Uma das medidas de protecao a gestante é a estabilidade
no emprego, a que tem direito por forca da Constituicdo Federal de 1988 ( Ato da
Disposi¢des Constitucionais Transitorias, art. 10, 1l,b ), ao declarar que fica vedada a
dispensa arbitraria ou sem justa causa ‘da empregada gestante desde a confirmacéao

da gravidez até cinco meses apds o parto’.

6) Membros das Comissoes de Conciliacao Prévia: Uma das inova-
cbes do nosso direito sdo as Comissoes de Conciliagdo Prévia instituidas para tentar
conciliar os conflitos individuais de trabalho. Sdo compostas de representantes dos
empregados e dos empregadores. Podem ser constituidas por empresas, grupos de
empresas ou ter carater intersindical. Terdo membros titulares e suplentes, até um

ano apos o final do mandato, salvo se cometerem falta grave (CLT, art, 625-B, § 1 °).

Quanto as espécies, a estabilidade pode ser absoluta ou definitiva, rela-

tiva ou provisoria, legal e convencional.

A estabilidade absoluta é conferida ao empregado que possui dez anos
de casa e nao é optante do FGTS. Ja a relativa é conferida ao empregado que nao
pode ser dispensado em certo periodo de tempo em razao de uma condicao ou situ-

acao (cipeiros, gravidas, dirigente sindical, acidentado, etc).
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Estabilidade legal € aquela prevista em lei. A convencional é aquela ob-

servada em convencgao ou acordo coletivo.

Cessa a estabilidade do empregado com sua morte, com a aposentado-
ria espontanea, com a ocorréncia de forca maior, falta grave praticada pelo obreiro
ou com seu pedido de demisséo.

Com a morte do empregado nao ha que se falar em transferéncia da es-
tabilidade para seus herdeiros, pois ela era pessoal, dizia respeito apenas ao traba-
lhador. O empregado, ao se aposentar ou pedir demisséo, renuncia ao direito de

estabilidade que detinha.

Seré tratado, pormenorizadamente, neste estudo a estabilidade provisé-
ria do trabalhador aidético.

6.2 Discriminacao

A discriminagéo significa, do ponto de vista etimolégico, o carater funda-
do de uma distincao; € uma acao que discrimina (podendo essa acao ser omissiva

ou comissiva — agir ou deixar de agir).

A Constituicdo Federal determina em seu artigo 39, inciso 1V, como obje-
tivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discri-
minacao; podendo ser acrescido em ‘quaisquer outras formas de discriminacéo’, o

estado de saude do soropositivo.

Todos os seres humanos permanecem iguais em direitos sendo o que
preceitua o principio da igualdade reconhecido em muitos diplomas legais que tra-

tam dos direitos humanos.
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Com efeito, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789, preceitua no seu artigo 1°.: “Os seres humanos nascem e permanecem iguais

em direitos”

No mesmo contexto dispde a Declaracdo Universal dos Direitos Huma-

nos (arts. I, II, VII).

No direito patrio, a Constituicdo Federal de 1988 consagra clausula pé-
trea estabelecendo a igualdade juridica entre os homens (artigo 5°.), in verbis:

“Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.”

No ambito do Direito do Trabalho, a discriminagdo vem sendo combatida
nao so internamente como externamente ndo podendo ser deixado de lado a regra

contida na Constituicdo da OIT, de 1919, artigo 41:

“As normas ditadas em cada pais a respeito das condicdes de tratamen-
to deverao assegurar um tratamento equitativo a todos os trabalhadores legalmente
residentes no pais.”

Neste diapasao, o artigo 1°. Da Convencao n° 111 da OIT conceitua a

discriminagao nas relacdes trabalhistas, nos seguintes termos:

“Discriminacéo € a distingcao, exclusao ou preferéncia fundada em ra-
¢a, cor, sexo, religidao, opinidao politica, ascendéncia nacional, origem
social ou outra distingdo, exclusdo ou preferéncia especificada pelo
Estado-Membro interessado, qualquer que seja sua origem juridica
ou pratica e que tenha por fim anular ou alterar a igualdade de opor-
tunidades ou de tratamento no emprego ou profisséo”.
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Essa convencgédo determina que sejam estimuladas atividades de néo
discriminagdo através de formulacdo de novas leis, revogacédo de disposicoes dis-

criminatérias, assegurando que sejam aplicadas e fiscalizadas essas leis.

Com isso, extrai-se que a mais significativa expressao da igualdade con-

figura-se na ndo discriminagao.

Segundo Aurélio Buarque de Holanda Ferreira', “DISCRIMINACAO é
uma separagao, apartacao, segregacao”.

Afirma Luiz de Pinho Pedreira'!, que a discriminacéo direta é:

“o0 ato produtivo prejudicial aos trabalhadores discriminados e/ou em vio-
lacdo do principio de uniformidade de tratamento entre os sujeitos com as mesmas

caracteristicas.” “... pressupde um tratamento desigual fundado em razdes proibi-

das”.

Ja a discriminagdo indireta “ o ato discriminatério fica caracterizado
mesmo que o0 empregador alegue que agiu de boa-fé, pois a intencao é absoluta-

mente irrelevante”.

Em outras palavras, é o ato que aparentemente é neutro, revestido de
uma igualdade forma, mas com efeito discriminatério porque incide de maneira di-

versa sobre uma empregado ou um grupo de determinados empregados.

A discriminagado da pessoa soropositiva podera ocorrer em qualquer das
etapas de contratacdo, na admissao, no curso do contrato e também na dissolucao

do pacto laboral; em qualquer setor, podendo ser publico ou particular.

' FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionério da lingua portuguesa. 2 ed. rev.
e aum., Rio de Janeiro, Nova Fronteira, 1986, p. 596.

"' PEDREIRA, Afirma Luiz de Pinho. A discriminacéo indireta. In: Revista da Academia de
Letras Juridicas da Bahia, Salvador, n. 4 jan/dez 2000, p. 61-74.



27

NO ATO DA CONTRATACAO podera existir discriminacdo perguntando
sobre a saude do empregado, exigindo exames de saude como forma de selecao de
pessoal. Podera também ocorrer, mas acontece mais raramente, a discriminacao ser
fruto de pressao exercida pelos proprios empregados da empresa, que nao desejam
trabalhar com alguém em face de suas caracteristicas pessoais.

NO CURSO DO CONTRATO a discriminacao podera acontecer de ex-
clusdo da pessoa soropositivo por parte dos empregados e até pelo empregador.
Diminuicdo das tarefas desnecessariamente, determinacdo de tarefas inferiores a

sua funcao normal, impedimento de promogdes.

NO FINAL DO CONTRATO dispensa do empregado apds notificagéo de

ser portador do virus, exigéncia de exame demissional, etc.
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7 DIREITOS PREVIDENCIARIOS DOS SOROPOSITIVOS

A Previdéncia Social tem por finalidade assegurar aos seus beneficiarios
meios indispensaveis de manutencao, por motivo de incapacidade, idade avancada,
tempo de servico, desemprego involuntario, encargos de familia e reclusdo ou morte

daqueles de quem dependiam economicamente.

Certo é que nao existe na Previdéncia Social brasileira beneficio que se-

ja especifico para os doentes de AIDS.

No ambito do INSS, onde sdo avaliados os segurados da Previdéncia
Social, ou nas juntas Médicas Oficiais, que avaliam os funcionarios publicos a con-
cessdo dos beneficios, por doenga ou por acidente, tem por fulcro a presenca ou
nao de incapacidade laborativa.

Portanto, ndo basta a presenca da doenca ou acidente. E preciso que

haja incapacidade laborativa.

A incapacidade laborativa € a impossibilidade de desempenho das fun-
cbes especificas de uma atividade, em consequéncia de alteracdes morfo-psico-

fisiolégicas provocadas por doenga ou acidente.
A incapacidade laborativa pode ser:

a) total;

b) parcial;

)

)

c) temporaria;
d) indefinida;
e) uniprofissional,
f) multiprofissional;
g) oniprofissional.
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Somente quando a incapacidade laborativa for total, indefinida e onipro-
fissional, impedindo seu portador de prover o seu meio de subsisténcia é que existira
a INVALIDEZ.

Na Previdéncia Social sera considerado invalido aquele que for incapaz
para o seu trabalho e insuscetivel de reabilitacao para outra atividade que lhe garan-
ta subsisténcia.

O portador da AIDS somente passara a obter os beneficio previdencia-
rios quando apresentar doenca que o incapacite, de modo que o simples fato de ser

portador da AIDS nao lhe confere qualquer direito previdenciario.

No tocante a caréncia para os beneficiarios do Regime Geral de Previ-
déncia Social ha necessidade de um numero minimo de contribuicbes mensais para

fazer jus aos beneficios.

Quando a causa incapacitante for acidente de trabalho, doenca profis-
sional, acidente de qualquer natureza ou causa e doencas especificadas pelo Minis-
tério da Saude e Previdéncia Social, ndo se exigira a caréncia para a concessao dos

beneficios auxilio-doenga e aposentadoria por invalidez. (artigos 27 e 262 do RBPS).

Dentre varios tipos de doencas a AIDS é uma das doencas especifica-
das pelo Ministério da Saude e Previdéncia Social.

O direito de Auxilio-doenca e Aposentadoria por Invalidez, nos casos de
doencas especificadas, acontecera desde que o inicio das mesmas seja apos o in-
gresso do segurado na Previdéncia Social e que a Pericia Médica considere existir

incapacidade (temporaria ou definitiva).
Sao direitos previdenciarios do aidético:
a) Fundo de Garantia por Tempo de Servico : podera efetuar o levanta-

mento do FGTS de acordo com o disposto na Lei 7.670/88, independentemente de

rescisdo contratual ou de comunicagdo a empresa onde o mesmo trabalha;
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b) PIS/PASEP : podera efetuar o levantamento do PIS/PASEP, de acor-
do com a Lei 7670/88, desde que comprovado o saldo de sua conta vinculada inati-
va e apresentar laudo médico;

c¢) Auxilio — doenca: podera receber o auxilio - doenga mesmo que esteja
desempregado por periodo inferior a 12 meses. O seu direito vigora imediatamente
apés a sua filiacdo ao INSS ndo havendo necessidade de se aguardar nenhum pra-

Z0,

d) Aposentadoria por Invalidez: podera se aposentar somente o paciente
de AIDS ou portador do HIV que tenha desenvolvido qualquer doenca incapacitante;

e) Auxilio da Previdéncia: podera receber um salario minimo, nominada

como “pensao vitalicia”, de que comprove ser completamente sem recursos;

f) Pensao por morte: poderéo receber, os familiares dependentes, valor
correspondente a 50% do que a pessoa recebia pela aposentadoria.
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8 A ESTABILIDADE PROVISORIA DO TRABALHADOR AIDETICO

O empregado portador do virus HIV (Sindroma da Deficiéncia Imunolé-
gica Adquirida - SIDA), isto é, soropositivo acometido da AIDS, pode ser dispensado
sem justa causa ou a dispensa do mesmo € caracterizada como discriminatéria, ten-
do o trabalhador direito a reintegracdo? Em outras palavras, o empregado aidético
tem garantido o direito a estabilidade provisoria?

Vale registrar, a principio, que nao ha lei que determine a reintegracao
do soropositivo de Aids no emprego.

Entretanto, o direito ndo permite nenhum tipo de preconceito ou discri-

minacao.

Esse é um dos principios gravados na Carta Magna quando trata dos Di-

reitos e Garantias Fundamentais em seu artigo 5°:

“Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade nos termos seguintes...”.

Os artigos 8° e 9°da Consolidagao das Leis do Trabalho assim prescre-

vem:

“Art. 8° As autoridades administrativas e a justi¢a do trabalho, na falta
de disposigdes legais ou contratuais, decidirdo conforme o caso pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e nor-
mas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho e ainda,
de acordo com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sem-
pre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular preva-

leca sobre o interesse publico.”
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“Art. 9° Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objeti-
vo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos conti-
dos na presente consolidagéo.”

Nessa mesma linha de raciocinio, o artigo 3°, inciso IV da vigente Cons-
tituicdo prescreve que:

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: IV- Promover o bem de todos sem preconceitos de origem, raca, cor, idade, e

quaisquer outras formas de discriminagao.”

A Convencao n® 111 da Organizagao Internacional do Trabalho — ratifi-
cada pelo Brasil - aprovada pelo Decreto Legislativo n® 104, de 24.11.64, e promul-
gada pelo Decreto n° 62.150, de 19.01.68 proibe a discriminacdo em matéria de
Emprego e Ocupacéo.

Por outro lado, a Lei n° 7670/88 concede ao empregado doente, filiado a
Previdéncia Social, algumas garantias como auxilio-doenca, aposentadoria, levan-
tamento dos depdsitos fundiarios, o que sustenta em conjunto com a Lei 9029/95 a
inviabilidade da dispensa arbitraria e discriminatéria.

Por fim, a Convencao 158 da Organizacao do Trabalho ratificada e apro-
vada pelo Governo brasileiro esta em plena vigéncia exigindo do empregador justifi-
cacgao para a despedida do empregado.

Neste contexto existem duas correntes que tratam do assunto. Uma cor-
rente — fundamentada nestes dispositivos, nos principios gerais do direito e na Mag-
na Carta (art. 7°) — defende a garantia da estabilidade proviséria no emprego do em-
pregado aidético.

Dissertando sobre o tema o |. Juiz da 22. Vara do Trabalho de Doura-
dos'?, diz que:

'2 Disponivel em http://campus. fortunecity.com. Despedida do empregado aidético.
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“Nao se pode colocar em duvida o carater social —protetivo das nor-
mas do Direito do Trabalho e as graves consequéncias que a Aids
traz ndo s6 ao doente, mas também a sua familia e as pessoas do
seu relacionamento social, especialmente em virtude do ainda, e in-

felizmente, existente preconceito.

De outro lado, infelizmente somos obrigados a reconhecer que, tal-
vez pela ma informagdo, ou mesmo por absoluta desinformacao,
muitos ainda pensam que se contrai Aids pela simples convivéncia
com o infectado e que o terrivel mal “é doenga de homossexual”. A
imprensa divulga quase todos os dias casos de discriminagcdo as
pessoas portadoras do HIV, seja no ambiente de trabalho, na escola
e até mesmo no ambiente familiar. Esta realidade o julgador ndo po-
de desconhecer. Precisa enfrentar.

A alegacao da inexisténcia de norma legal que dé protecédo ao doen-
te, especialmente no que se refere a sua despedida, quase sempre

motivada por discriminacdo, no nosso entender, ndo se justifica.

Ao contrario dos defensores da tese negativa, pensamos e isso ja
defendemos em artigo escrito para o Repertorio 0B, existir entre em
plena vigéncia da norma legal expressa que da protecao ao traba-
lhador portador do HIV contra despedida arbitraria, discriminatéria ou

sem justa causa.

Com efeito, o Brasil ratificou a Convengao n° 111 da Organizagéo In-
ternacional do Trabalho que proibe a discriminagdo em Matéria de
Emprego e Ocupacéo. A aludida convencao foi aprovada pelo Decre-
to Legislativo n® 104, de 24.11.64, e promulgada pelo Decreto n°
62.150, de 19.01.68. Portanto, faz parte de nosso ordenamento juri-
dico, cabendo ao Judiciario a sua aplica¢ao, pois, como ensina José
Carlos Magalhaes:
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“O Estado, quando se obriga internacionalmente, o faz como entida-
de Unica, da qual faz parte o Poder Judiciario. Nao ha que se falar
em divisdo de poderes estabelecidos no plano interno, com efeitos
no plano internacional. O Judiciario faz parte do Estado e age em seu
nome, tanto quanto os demais poderes. Ao deixar de dar cumprimen-
to a tratado ratificado e em vigor, surge a responsabilidade interna-
cional do Estado, a que deve ser sensivel o Judiciario.” (O Supremo
Tribunal e as Relacdes entre Direito Interno e Interncional. In Boletim
Brasileiro de Direito Internacional. 61/66, 1980, pags. 56/57)”

Aqguela convencgéo dizendo que “a discriminagdo constitui uma viola-
¢ao dos direitos enunciados na Declaracao Universal dos Direitos do
Homem” proibe qualquer “distingédo, exclusao ou preferéncia que te-
nha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tra-

tamento em matéria de emprego ou profissao”.

De outro lado, a Lei 7.670, de 08.09.88, ao dar protecao ao trabalha-
dor infectado pelo virus da Aids, concede ao empregado doente, fili-
ado a Previdéncia Social, algumas garantias como auxilio-doenca,
aposentadoria, levantamento dos depdsitos do FGTS, porém nao o

previne contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, in verbis:

Lei 7670 de 08 de setembro de 1998:

Art. 1° - Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (SIDA/AIDS) fica
considerada para os efeitos legais causa que justifica:

| —a concesséo de :

a) Licenga para tratamento de saude prevista nos artigos 104 e 105
da Lein®1.711, de 28 de outubro de 1952;

b) Aposentadoria, aos termos dispostos no artigo 179, inciso |, alinea
“b”, da Lein®1.711 de 28 de outubro de 1952;

c) Reforma militar, na forma do disposto no artigo 108, inciso V, da
Lei n©6.880, de 9 de dezembro de 1980;

d) Pensao especial nos termos do art. 1 da Lei n° 3.738, de 04 de a-
bril de 1960;

e) Auxilio doencga ou aposentadoria, independente do periodo de ca-

réncia, para o segurado que, apds a Previdéncia Social, vier a mani-
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festa-la, bem como a pensao por morte aos seus dependentes.

Il — Levantamento dos valores correspondentes ao Fundo de Garan-
tia por Tempo de Servico — FGTS, independentemente de rescisao
de contrato individual de trabalho ou de qualquer outro tipo de pecu-
lio a que o paciente tenha direito.

Paragrafo Unico — o exame pericial para os fins deste artigo sera rea-
lizado no local em que se encontre a pessoa, desde que impossibili-
tada de se locomover.

Art. 2° Esta lei entra em vigor na data de sua publicagéo.

Art. 3° - Revogam-se as disposigées em contrario.”

Entretanto, pensamos que tal prote¢cao encontra-se prevista na Lei n°
9.029, de 13.04.95, ao vedar o rompimento do contrato de trabalho
por ato discriminatorio por parte do empregador garantindo ao em-
pregado o direito de ser reintegrado com o ressarcimento integral de
todo o periodo do afastamento mediante o pagamento de indeniza-
¢ao que consiste no valor da remuneragao devida, em dobro, acres-
cida de juros e correcao monetéria, a saber:

Lei 9.029 de 13 de abril de 1995:

Art. 1° Fica proibida a adocao de qualquer pratica discriminatéria e
limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua manu-
tencdo, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situacao
familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hip6teses de protecao
ao menor previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constituicdo Fede-

ral.

Art. 2° Constituem crime as seguintes praticas discriminatorias:

| — a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaragao
ou qualquer outro procedimento relativo a esterilizacdo ou a estado
de gravidez;

Il — a adocao de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador,
que configurem:

a) indugéo ou instigamento a esterilizacao genética;

b) promogédo do controle de natalidade, assim ndo considerando o

oferecimento de servigcos e de aconselhamento ou planejamento fa-
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miliar, realizados através de instituicbes publicas ou privadas, sub-
metidas as normas do Sistema Unico de Salde SUS.

Pena: detencdo de um a dois anos e multa.

Paragrafo Unico. Sao sujeitos ativos dos crimes a que se refere este
artigo:

| — a pessoa fisica empregadora;

Il — o representante legal do empregador, como definido na legisla-
¢ao trabalhista;

lll- o dirigente, diretor ou por delegagao, de érgaos publicos e entida-
des das administragbes publicas direta, indireta e fundacional de
qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios.

Art. 3° Sem prejuizo do prescrito no artigo anterior, as infragdes do
disposto nesta Lei sdo passiveis das seguintes cominagoes:

| — multa administrativa de dez vezes o valor do maior salario pago
pelo empregador, elevado em cinqtienta por cento em caso de rein-
cidéncia;

Il — proibicdo de obter empréstimo ou financiamento junto a institui-

¢bes financeiras oficiais.

Art. 4° O rompimento da relacado de trabalho por ato discriminatério,
nos moldes desta Lei, faculta ao empregado optar entre:

| — a readmissdo com ressarcimento integral de todo o periodo de a-
fastamento, mediante pagamento das remuneragdes devidas, corri-
gidas monetariamente, acrescidas dos juros legais;

Il — a percepgcédo, em dobro, da remuneragéo do periodo de afasta-

mento, corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais.”

E certo que o mencionado diploma legal trata e da protecdo contra
ato discriminatério a mulher. Todavia, nada impede que suas normas
sejam também aplicadas por analogia a empregado aidética, pois o
principio nela consagrado € de protegéo ao trabalhador contra todo
tipo de ato discriminatério e ndo como aparentemente possa parecer.
Até porque a lei punira qualquer discriminacao atentatoria aos direi-
tos e liberdades fundamentais.
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Ora, o ato de dispensa do empregado portador do HIV tendo como
motivo o fato de se encontrar infectado, ndo resta duvida, atenta con-
tra a garantia constitucional da nao discriminagcao, devendo ser coibi-
do pelo Poder Judiciario através dos instrumentos legais ao seu dis-
por. E a mencionada Lei n° 9.029/95 é instrumento legal habil para
tal objetivo, data vénia.

Finalmente, temos hoje em plena vigéncia a Convengéo 158 da Or-
ganizacao do Trabalho, igualmente ratificada e aprovada pelo Go-
verno brasileiro e que tanta polémica tem causado, exigindo justifica-
¢ao para a despedida do empregado. Deve tal justificacdo, sendo
aquele convénio internacional, estar relacionada com a capacidade
ou comportamento do prestador de servigo ou baseada nas necessi-
dades de funcionamento da empresa ou estabelecimento.

No nosso entender, tais regras sé@o suficientes para autorizar o julga-
dor a determinar a reintegracdo do empregado aidético despedido
sem motivacao ou por ato de discriminacdo em virtude da doenca.

A despedida sem motivacao do empregado infectado pelo virus HIV,
desde que o empregador tenha conhecimento da contaminacgao, de-
verd sempre ser tida como arbitraria, e em consequéncia ineficaz,
pois o priva ndo s6 do convivio com 0s seus colegas de trabalho, o
que ja é uma insidiosa discriminacdo, mas também pode leva-lo a
perder a protecdo do Sistema de Seguridade Social, especialmente
porque os medicamentos de que é obrigado a fazer uso no tratamen-
to, sempre sdo muito caros porque na maioria sdo importados, espe-
cialmente quando nao esteja no chamado “periodo de graga” da Pre-
vidéncia Social.”

Por derradeiro, vale dizer, que no ambito do Tribunal Superior do Traba-
lho ha Orientacao Jurisprudencial n® 142 da SDI-2 que trata do tema, a qual dispde o

seqguinte:
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“142. Mandado de seguranca. Reintegragéo liminarmente concedida.
(DJ 04.05.2004) Inexiste direito liquido e certo a ser oposto contra
ato de juiz que, antecipando a tutela jurisdicional, determina a reinte-
gracao do empregado até a decisao final do processo, quando de-
monstrada a razoabilidade do direito subjetivo material, como nos
casos de anistiado pela da Lei n® 8.878/94, aposentado, integrante
de comissao de fabrica, dirigente sindical, portador de doenca profis-
sional, portador de virus HIV ou detentor de estabilidade proviséria
prevista em norma coletiva. (Legislagao: CLT, artigo 659, inciso X)”

Alguns adeptos desta corrente chegaram até a elaborar um Projeto de
Lei, o qual foi vetado pelo Presidente da Republica, com o objetivo de tornar legal a
estabilidade do portador, do HIV, assim vejamos:

“PROJETO DE LEI DO SENADO N° 267, DE 1999 Altera a Consoli-
dacao das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-lei n° 5.425, de
1° de maio de 1943, para dispor sobre a estabilidade do empregado
portador do virus HIV e da outras providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 12 A Consolidagao das Leis do Trabalho passa a vigorar acresci-
da do seguinte art. 492-A: "Art. 492-A. O empregado portador do vi-
rus HIV n&o podera ser despedido sendo por motivo de falta grave ou

circunstancia de forgca maior, devidamente comprovada.”

Art. 2° O Poder Executivo regulamentara esta Lei no prazo de ses-
senta dias a contar de sua publicagéo.

Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicag&o.”

A outra defende a tese de que o empregado aidético ndo tem assegura-
do a estabilidade proviséria no emprego ja que a legislacdo nao abarca esta hipéte-
se.
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Com efeito, a auséncia de legislacao especifica sobre a matéria (CF, art.
5°, 1) serve de argumento para aquela corrente que entende ser possivel a dispensa
do trabalhador aidético sem justa causa.

E o caso de Sérgio Pinto Martins, em discuss&o sobre o tema, onde es-

pelha sua visdo acerca dos fatos:

“Nao ha lei determinando estabilidade ao aidético e, por consequéncia, o

direito de ser reintegrado em sua anterior fungéo na empresa.”*®

Vale também citar a visdo deste doutrinador, na analise das razées que
tolhem os aidéticos em seus direitos. Diz ele:

1) Em que pese a importancia da questao, deve ser evitada qualquer
posicdo emocional sobre a matéria, devendo a lide ser sempre deci-
dida em consonéancia com os ditames da lei e de acordo com a prova

produzida nos autos;

2) Ao indeferir-se a estabilidade ao trabalhador aidético, ndo se esta-
ra a ferir o principio da isonomia. O dispositivo constitucional consa-
grador desse principio ndo seria destinado ao julgador e sim ao legis-
lador. Como vige entre nds o principio da legalidade, ndo havendo lei
determinando a reintegracao do portador do HIV, ndo existiria possi-
bilidade de se cogitar de violagdo ao principio da igualdade;

3) O inciso XLI do art. 5° da Carta Magna estabelece que a "lei deve-
ra punir qualquer discriminagcado dos atos atentatérios aos direitos e
liberdades fundamentais". Todavia, tal dispositivo constitucional é de
eficacia limitada e como ainda nao editada a lei ordinaria que o regu-
lamente, ndo haveria nenhuma possibilidade de reintegracao do ai-
dético com base em tal preceptivo;

'3 MARTINS, 1998. p. 339.
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4) O empregador tem direito potestativo de despedir o empregado,
bastando que o indenize com as verbas decorrentes do ato de des-
pedida. Todavia, o despedimento nao sera eficaz se for obstado o di-
reito a licenca do aidético para tratamento de saude (art. 19, I, a, da
Lei n® 7.670/88), devendo nesta hipétese ser deferida a reintegracao,
tendo o portador do virus HIV direito ao auxilio-doenga ou aposenta-
doria, mas isto apenas apés a manifestagdo da doenca (art. 12, inciso
I, da mesma Lei);

5) Ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei. E entre n6s nenhuma norma legal concede
estabilidade ao trabalhador portador do virus da Aids, o que impede
se acolha eventual pedido neste sentido(23).

E, acrescenta:

N&o havendo lacuna na lei, apenas inexistindo comando legal pre-
vendo estabilidade ao aidético, ndo podera o juiz investir-se na fun-
cao de legislador e mandar reintegrar o aidético no emprego, sob pe-
na de estar desvirtuando a fun¢do do Poder Judiciario, que é julgar e
nao legislar, violando o principio da separacao dos poderes. Inexiste
norma injusta a se aplicada pelo juiz, para que esta atenda aos fins
sociais a que a lei se dirige e as exigéncias do bem comum (art. 5°
da LICC), pois nao se verifica a hipdtese de corrigir os rigores da lei.

Nao ha norma determinando a estabilidade do aidético e, por conse-
quéncia, o direito de ser reintegrado em sua anterior fungcdo na em-
presa, razao pela qual inexiste estabilidade no emprego. Caso se en-
tenda de modo diverso, qualquer trabalhador doente podera se julgar
no direito de ser reintegrado no emprego, mesmo ndo havendo sus-
pensdo do contrato de trabalho, com o argumento de ser estavel,
bastando para tanto ter sido demitido pelo empregador.™

Ja decidiu-se que "carece de acao reclamante que pretende sua reinte-
gragéo no emprego alegando ser portador do virus da AIDS, por impossibilidade ju-

* MARTINS, Sérgio Pinto. Jornal Magistratura & Trabalho, n® 13, p. 11.
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ridica do pedido"'®, bem como que a "AIDS é uma doenga que esta causando gran-
de impacto na humanidade, e os portadores desta enfermidade sofrem, sem duvida,
discriminagao e dificuldade muitas vezes até para sobreviver. Preocupa-me o aspec-
to de que é cada vez maior o niumero de infectados por esta enfermidade no mundo
todo. Porém, ha outras enfermidades que também tém o mesmo impacto, nao tanto
quanto esta observando-se hoje com o problema da AIDS - Este, sem duvida, muito
mais pelo tratamento que vem sendo dispensado ao tema pela midia do mundo todo
- Entendo que, a se conceder estabilidade ao portador do virus HIV, teremos que
reconhecer, por questao de pura justica, idéntica estabilidade a todos os portadores
de outras doencgas infecto-contagiosas que ainda hoje sdo consideradas infamantes,
isto é, enfermidades cujos portadores dos virus sao segregados e discriminados pela
humanidade. Dessas, a mais conhecida é a lepra (hanseniase). E dificil, do meu
ponto de vista, sustentar a concessao desta estabilidade ao portador do virus HIV.
Reconhecgo que se trata de situacdo muito delicada, que exige uma dose de huma-
nismo muito grande para o reconhecimento desta estabilidade. Revista conhecida

parcialmente, e desprovida"'®.

Ha julgados do TRT da 152 Regidao que negaram reintegracdo pelo o-
breiro "ndo ter avisado a empresa acerca de ser portador do virus HIV"'’, ou, ainda

por ndo ter sido provada discriminagao no ato da dispensa. Vejamos:

“EMPREGADO PORTADOR DO VIiRUS DA AIDS (HIV) - DISPENSA
IMOTIVADA - INEXISTENCIA DE DISCRIME POR PARTE DO EM-
PREGADOR - VALIDADE. A despedida por forca de preconceito do
paciente da AIDS deve ser evitada, para que mantenha suas condi-
¢Oes de vida, trabalhando, até eventual afastamento pela Previdén-
cia. Entretanto, em que pesem os aspectos humanitarios que envol-
vem a questao em exame, a prova dos autos ndo corrobora a tese de

despedida por discriminagdo do empregado portador do virus HIV,

> TRT 22 Reg., no RO n® 02950400757, ac. da 12 T. n® 02970090370, rel. Braz José Mollica,
in DOE-SP de 20/03/1997.

6 TST, no RR n° 287010/1996, ac. da 52 T., rel. Min. Nelson Anténio Daiha, in DJ-U de
24/09/1999, p. 294.

" RO n? 20.345/1999-3, ac. da 52 T. n? 8.063/200, rel. desig. Juiza Eliana Felippe Toledo, in
DOE-SP de 13/03/2000.
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nao havendo como fundamentar o pleito de reintegracdo apenas em
virtude dessa contaminacao. Recurso a que se da provimento para

julgar improcedente a acdo"'®

"REINTEGRACAO. EMPREGADO PORTADOR DO VIRUS HIV.
DESPEDIDA NAO ARBITRARIA. IMPOSSIBILIDADE. E certo que os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da i-
gualdade (arts. 19, Ill, 39, IV, e 5% caput), bem como a Lei n°
9.029/95, impedem que o empregado portador do virus HIV ou aque-
le que ja manifestou a doenga - AIDS - seja despedido arbitrariamen-
te, na esteira do que vem decidindo os Tribunais patrios e defenden-
do a doutrina nacional. Porém, a prova da alegada arbitrariedade
cometida pelo empregador cabe ao obreiro, nos moldes dos arts. 818
da CLT e 333 do CPC, sendo improsperavel o pleito de reintegracao

quando nao atendidos citados dispositivos"'®

Segundo assegura Mauro César Martins de Souza®’, “havendo prova de
que o trabalhador é portador da Sindrome de Deficiéncia Imunolégica Adquirida —
SIDA (HIV reagente) -, ou seja, soropositivo acometido de AIDS, e que o emprega-
dor tinha prévio conhecimento de tal doenca, o0 mesmo nao pode ser dispensado,

imotivadamente, sob pena de caracterizar-se discriminacao”.

O Egrégio Tribunal Superior do Trabalho proferiu julgamentos neste sen-
tido:

Reintegracdo. Empregado portador do virus da AIDS. Nao obstante
inexista no ordenamento juridico lei que garanta a permanéncia no
emprego do portador da Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida —
AIDS, nao se pode conceber que o empregador, munido de poder
potestativo que Ihe € conferido, possa despedir de forma arbitraria e

'® RO n? 2.597/2000-3, ac. da 12 T. n? 27.769/2000, rel. Juiz Anténio Miguel Pereira, in DOE-
SP de 31/07/2000.

' RO n® 4.896/2000-4, ac. da 22 T. n® 40.751/2000, rel. Juiz Luis Carlos Candido Martins
Sotero da Silva, in DOE-SP de 06/11/2000.

2 S0OUZA, Mauro César Martins. Estabilidade proviséria do trabalhador aidético: posicdo
jurisprudencial e efetividade do processo. GENESIS, Curitiba, marco de 2001.
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discriminatéria o empregado apds tomar ciéncia de que este é porta-
dor do virus HIV- Tal procedimento afronta o principio fundamental
da isonomia insculpido no caput do artigo quinto da Constituicao Fe-
deral.?’

EMPREGADO PORTADOR DO VIiRUS DA AIDS - DISPENSA AN-
TERIOR A CONSTATACAO DA DOENCA - AUSENCIA DE DIS-
CRIMINACAO.

Nao obstante careca o aidético de estabilidade no emprego, por falta
de previsao legal, esta Corte tem admitido excepcionalmente o direito
a reintegracado, quando constatada a dispensa discriminatéria, em
funcdo do mal contraido. "In casu", no entanto, verificada a queda de
produtividade do Empregado, foi submetido a exames médicos, que
nao acusaram a existéncia da doenca, o que sb foi descoberto em

novos exames realizados 60 dias apos a dispensa sem justa causa.

Diante de tal quadro, ndo ha que se falar em despedida discriminato6-
ria, j& que a enfermidade néo era conhecida do Empregador. E quan-
to a imposicao do 6nus da reintegracdo como decorréncia da adogéao
da tese da responsabilidade objetiva do empregador pelo evento in-
fausto do empregado, o direito patrio ndo alberga essa teoria, sendo
que o estado do Empregado, naturalmente ensejador da sensibilida-
de humana, ndo tem, no entanto, o conddo de gerar o direito postu-
lado, uma vez que outras doencgas de igual gravidade, como o can-
cer, ndo receberam tratamento legal e jurisprudencial privilegiado.
Recurso conhecido e provido.*

Entretanto, a douta maioria dos julgados tém sido no sentido de conside-
rar presumida a discriminacdo na dispensa imotivada do trabalhador aidético, desde

que o empregador tenha ciéncia da contaminacéo.

21 TST, nos ERR n. 205359/1995, Ac. da SBDI 1, Rel. Min. Leonardo Silva.

%2 TST, RR 638464, 42 Turma, Rel. Min. IVES GANDRA MARTINS FILHO, julgado em
27/11/2002, DOE SP 19/12/2002.
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A Constituicao Federal prescreve, no art. 5°, caput, que “todos sao iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza”, garantindo-se “ a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”.

Trata-se do principio da igualdade de todos perante a lei, sem distincao
de qualquer natureza. De modo que haveria discriminacao ou desigualdade flagrante

se o legislador ordinario viesse a tratar com igualdade pessoas desiguais.

Por outro lado, a Lei n©9.029/95, em seu artigo 1°, estipula de forma co-
gente e peremptéria que “fica proibida a adocao de qualquer pratica discriminatéria e
limitativa para efeito de acesso a relacao de emprego, ou sua manutencao, por moti-
vo de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade, ressalvadas,
neste caso, as hipéteses de protecdo ao menor previstas no inciso XXXIII do artigo
7°da Constituicao Federal”.

Tal dispositivo protege todos os empregados, sem distingdo, de praticas

discriminatérias limitativas do acesso a relagédo de emprego, ou a sua manutencao.

Trata-se de texto legal que vem sendo interpretado no contexto protetivo
ao hipossuficiente, principio que da suporte e é a prépria razao do Direito do Traba-
Iho.

Assim, embora omissa a legislagcdo em especifico aos aidéticos, tendo
em vista os principios invocados, o entendimento majoritario € no sentido de aplicar

por extensdo e analogia o quanto disposto no art. 4°, inc. | da citada lei:

O rompimento da relacdo de trabalho por ato discriminatério, nos
moldes desta Lei, faculta ao empregado a readmissdo com ressarci-
mento integral de todo o periodo de afastamento, mediante paga-
mento das remunerag¢des devidas, corrigidas monetariamente, a-

crescidas dos juros legais.
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José Wilson Ferreira Sobrinho assim se expressa em artigo publicado
sob o titulo “O Aidético e o contrato de trabalho”:

a despedida do empregado em razéo de ele ser portador do virus
HIV é discriminatéria por atentar contra o principio constitucional da
dignidade humana. Sendo discriminatéria a despedida é carente de
motivacdo adequada ou de justa causa, o que a torna arbitraria. O
carater arbitrario da despedida permite ao juiz que reintegre o em-
pregado despedido com base no art. 165 da CLT, utilizado analogi-
camente com o fim de o vacuo normativo criado pela edigdo da Lei

complementar prevista no art. 7°., inciso |, da Constituicdo Federal.

Nesse sentido € o entendimento jurisprudencial:

PORTADOR DO VIRUS HIV — DESPEDIMENTO INJUSTO — PRE-
SUNCAO DE DISCRIMINACAO — REINTEGRACAO — O despedi-
mento injusto de empregado portador do virus NIV, ainda que assin-
tomatico, presume-se discriminatorio e, como tal, ndo é tolerado pela
ordem juridica pétria, impondo-se, via de consequéncia, sua reinte-
gracdo. Referéncias: Constituicdo Federal, arts. 32, IV, e 7°, XXXI.%

Se nao bastasse isso, & necessario registrar que o Colendo TST ja deci-
diu, mantendo clausula em dissidio coletivo que assegurava estabilidade provisoria a
trabalhado portador do virus da AIDS, litteris:

% TRT 32 Reg., no RO n° 16.691/1994, ac. da 32 T., rel. Juiz Levi Fernandes Pinto, in DJ —
MG de 05/09/1995.
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"Dissidio coletivo. Estabilidade. Clausula asseguradora de estabilida-
de no emprego ao portador do virus da SIDA (AIDS). A despedida
por for¢a de preconceito do paciente da SIDA deve ser evitada, para
que mantenha suas condi¢des de vida, trabalhando, até eventual a-
fastamento pela previdéncia."**

"Dissidio coletivo ... Juridica a clausula de estabilidade proviséria no
emprego ao empregado portador do virus da AIDS até seu afasta-
mento pelo INSS, salvo na hipétese de falta grave ou mutuo acordo
entre empregado e empregador, com assisténcia do sindicato da ca-

tegoria profissional."®®

Segundo a licdo de Alice Monteiro de Barros?®:

“Afora essas situagbes e outras proventura correlatas, a ampliagdo
da estabilidade provisoria devera ser estabelecida mediante proce-
dimentos como a negociagao. Verifica-se que o TST, na Secédo de
Dissidios Coletivos, vem concedendo estabilidade ao portador do vi-
rus da AIDS ...”

Dissertando sobre o assunto a Juiza Federal do Trabalho Jélia Lucena

da Rocha?’:

Admite-se que o entendimento mais humano, e ao mesmo tempo
mais corajoso nessa situagao de discriminacdo € o de garantir a es-
tabilidade ao empregado doente de AIDS ou portador do virus HIV, e

também aos doents tidos como incuraveis, pois eles necessitam de

24 TST, no RODC n® 89574/1993, ac. da SDC, rel. Min. Almir Pazzianotto Pinto, in DJ-U de
10/02/1995, p. 2023.

% TST, no RODC n° 113850/1994, ac. da SDC, rel. Min. Almir Pazzianotto Pinto, in DJ-U de
18/08/1995, p. 25192.

%6 BARROS, 2005, p. 943.

27 ROCHA, Jélia Lucena da. Estabilidade do portador do virus HIV. elaborado em 07.2003,
extraido do portal Jus Navegandi, site jus2.uol.com.br.
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protecdo contra o desemprego diante da situagédo que sao coagidos
a enfrentar todos os dias. O mercado de trabalho n&o permitiria, no
ambito das flexiveis relagdes empregaticias e das tendéncias moder-
nas de mao de obra, a sobrevivéncia destes doentes, que sem emr-
pego, sem convivio social, sem salario, sem condi¢des de pagar tra-
tamentos, terminariam também sem o direito a dignidade humana.”

Portanto, os direitos a vida, a dignidade humana e ao trabalho, levam a
presuncao de que qualquer dispensa imotivada de trabalhador contaminado com

virus HIV é discriminatéria e atenta contra os principios constitucionais invocados.

Inobstante isso, surgiu entendimento diverso no sentido de que o direito
a estabilidade s6 encontra respaldo se comprovado que o despedimento do empre-
gado, portador do virus da AIDS (HIV), se deu em DECORRENCIA DE DISCRIMI-
NACAO POR PARTE DA EMPRESA.

Se o0 empregador comprovar que apenas fez uso de seu poder potestati-
vo para o despedimento do empregado e que jamais ocorreu qualquer discriminacao

se torna incabivel o direito da estabilidade.

Vale a pena conferir:

EMPREGADO PORTADOR DO ViRUS DA AIDS (HIV) — DISPENSA
IMOTIVADA — INEXISTENCIA DE DISCRIME POR PARTE DO EM-
PREGADOR — VALIDADE. A despedida por forga de preconceito do
paciente da AIDS deve ser evitada, para que mantenha suas condi-
¢bes de vida, trabalhando, até eventual afastamento pela Previdén-
cia. Entretanto, em que pesem os aspectos humanitarios que envol-
vem a questdo em exame, a prova dos autos nao corrobora a tese de

despedida por discriminacdo do empregado portador do virus HIV,



48

nao havendo como fundamentar o pleito de reintegracdo apenas em
virtude dessa contaminacao. Recurso a que se da provimento para
julgar improcedente a acéo.?®

REINTEGRAGCAO — Incabimento — Portador do virus HIV — AIDS Ine-
xisténcia de prova. Reintegragao. Portador do virus HIV — Reintegra-
¢ao. NO momento, ndo existe norma legal que assegure garantia de
emprego para o portador de AIDS. Nao houve prova nos autos de
que o reclamante foi discriminado no emprego para ter direito a rein-

tegracéo. Pedido de reintegracao improcedente®.

Comunga do mesmo entendimento alguns julgados proferidos pelo E.

Tribunal Superior do Trabalho:

ESTABILIDADE. EMPREGADO PORTADOR DO VIRUS DA SIN-
DROME DA IMUNODEFICIENCIA ADQUIRIDA (SIDA/AIDS). Com-
provado nos autos que o Autor foi dispensado em razdo do enxuga-
mento de pessoal na empresa, pois reduzido drasticamente o niume-
ro de funciondrios do setor em que trabalhava. Igualmente demons-
trada a auséncia de qualquer conduta discriminatéria contra o Re-
clamante, no curso do contrato de trabalho e no momento da dispen-
sa. Ausente qualquer violagdo constitucional ou legal. Arestos ines-
pecificos (Stimula 296 do TST). Recurso de Revista ndo conhecido®.

Portanto, a estabilidade do empregado portador do virus HIV esta condi-
cionada a prova de que a dispensa se deu em razao da discriminacado do emprega-

do portador do virus HIV.

% TRT 152 Reg. 2.597/2000- RO.

 TRT - 22 Reg. RO-20010087421 — Ac. 20020092738 — 32. T — Rel. Juiz Sérgio Martins.

%0 TST, RR - 21881/2002-651-09-00, 22 Turma, Rel. Min. JOSE SIMPLICIANO FONTES DE
F. FERNANDES, julgado em 20/09/2006, DJ 29/09/2006.



49

No caso do trabalhador aidético que é dispensado sem motivagao, arbi-
trariamente, tem-se admitido a reintegracao liminar em reclamatérias, inclusive com

antecipacao de tutela jurisdicional. Vejamos:

Inexistindo recurso especifico no Processo do Trabalho, a decisdo
concessiva de tutela antecipada podera ser questionada por manda-
do de seguranga, cujos contornos se restringirdo a andlise dos pres-
supostos do art. 273 do CPC, ao possivel dano irreparavel ou a aber-
racao decisoria. O direito ao contraditério e a ampla defesa devem
ser harmonizados com o do proprio acesso ao Poder Judiciario, cuja
intervengdo preventiva (ameaga de lesao) autoriza sejam tomadas
decisdes sem ouvir a parte adversa. A jurisdicdo tem compromisso
com a efetividade das suas atuagoes, tendo o préprio legislador per-
cebido que até o sagrado direito de defesa pode ser exercitado de
forma abusiva ou protelatéria. Descabe, outrossim, nesta acdo espe-
cialissima, aprofundada cogni¢cdo ou exaurimento probatério da ma-
téria de fundo, sob pena de usurpagdo da competéncia do Juizo de
primeiro grau. O mito da busca da coisa julgada material, ou seja,
depois de esgotados todos 0s inUmeros recursos, possiveis e imagi-
nados, parece prestigiar a certeza juridica, quando, no entanto, as
condi¢des do mundo moderno, exigem, preponderantemente, mais
Seguranga e Justiga nas relagdes humanas. Entre o constrangimento
de uma reintegracao forgada liminar e sua possivel reversao posteri-
or, deve-se prestigiar a primeira, seja porque atende a finalidade de
sobrevivéncia do trabalhador, de sua familia e de sua dignidade, seja
porque é moralmente mais justo trabalhar e ganhar do que sé auferir
a indenizagao compensatoria, exclusivamente monetarista. Agao im-

procedente®.

8 TRT 152 Reg., no MS n? 356/1999, acérdao n° 113/2000-A da Secdo Especializada, rel.
Juiz José Pedro de Camargo Rodrigues de Souza, in DOE-SP de 11/02/2000, p. 5.
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Mandado de seguranga. Tutela antecipada. Reintegragéo. Estabili-
dade. Doenca profissional. Tutela antecipativa de mérito concedida
liminarmente, determinando a reintegracao imediata de empregada,
portadora da estabilidade decorrente de doenga profissional (art. 118,
da Lei n® 8213/91). Presentes os requisitos constantes do art. 273,
do CPC, autorizadores da concesséo liminar, ante a razoabilidade do
direito subjetivo material, tendo em vista o disposto no art. 118, da
Lei n® 8213/91, aliada ao escopo de conjurar o perigo de dano irrepa-
ravel advindo do retardamento da solucéo definitiva da reclamatoéria.

Recurso ordinario a que se nega provimento®.

Reintegracdo. Antecipagéo da tutela. Deferimento liminar em autos
de reclamacao trabalhista. Demissdao sem justa causa. Empregado
portador de doenca profissional. Estabilidade. A antecipagao de tute-
la ndo se caracteriza como abuso de poder, ou ato ilegal, porque
prevista e permitida pelo artigo 273 do CPC. A decisao de reintegrar
o trabalhador portador de doenga profissional, com estabilidade am-
parada na Lei n® 8213/91, ndo prejudica direito liquido e certo do
empregador, haja vista que o objetivo da demanda, na acéo traba-
lhista, é, exatamente, definir se a impetrante tinha, ou nao, o direito
de despedir. Recurso ordinario em mandado de seguranga desprovi-
do®.

GARANTIA DE EMPREGO — EMPREGADO com AIDS — Inadmissi-
bilidade de exigéncia de TESTE DE HIV — Art. 5/CF, caput. Garantia
de emprego. A vedacao a dispensa arbitraria. Como participe de sua
comunidade e dela refletindo sucessos e insucessos, ganhos e per-
das, seguranca e risco, saude e doenga a empresa atualmente ja as-
simila o dever de colaborar na luta que amplamente trava contra a
AIDS e, através de suas liderangas, convenciona condicdes coletiva
em que se exclui a exigéncia de teste HIV por ocasido da admissao
no emprego (acatando recomendacao do Conselho Regional de Me-

32 TST, no ROMS n? 458240, ac. da SBDI 2, rel. Min. Jodo Oreste Dalazen, in DJ-U de
07/04/2000, p. 35.

3 TST, no ROMS n° 414614, ac. da SBDI 2, rel. Min. Francisco Fausto, in DJ-U de
12/05/2000, p. 225.
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dicina) ou na vigéncia do contrato, e veda a demissao arbitraria do
empregado que tenha contraido o virus assim entendida a despedida
que nao esteja respaldada em motivo econdmico disciplinar, técnico
ou financeiro. E isso sob o fundamento de que a questao envolve a
vulnerabilidade da saude publica, ndo podendo a categoria econdmi-
ca furtar-se da responsabilidade social que inegavelmente detém. A-
Iém do mais, a inviolabilidade do direito a vida esta edificada em pre-
ceito basilar (artigo 5°., caput, da Constituicdo Federal)*,

AIDS — REINTEGRACAO de empregado soropositivo — Admissibili-
dade Reintegracdo — Empregado portador do virus da AIDS — Carac-
terizacdo de despedida arbitraria. Muito embora nao haja preceito le-
gal que garanta a estabilidade ao empregado portador da sindrome
da imunodeficiéncia adquirida e dos costumes para solucionar os
conflitos ou lides a ele submetidas. A simples e mera alegagéao de
que o ordenamento juridico nacional ndo assegura ao aidético o di-
reito de permanecer no emprego nao é suficiente a amparar uma ati-
tude altamente discriminatéria e arbitraria que, sem sombra de duvi-
da, lesiona de maneira frontal o principio da isonomia insculpido na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Revista conhecida e
provida®.

AIDS — Empregado soropositivo — Inexisténcia de ESTABILIDADE —
Direito a Reintegracdo — Despedida arbitraria e anti-social caracteri-
zada. Ocorréncia de DISCRIMINAGAO — ART 5/CF — ART. 476/CLT
— LEI 7670/88 — Servidor publico — Aplicagéo da Lei 7.670/88 — Rein-
tegracao — aidético — Dispensa anti-social ou arbitraria obstativa ao
seguro doenga — Discriminatéria — Nulidade ato patronal. Empregado
portador do virus da AIDS ndo é beneficiario de estabilidade (Lei
7670/88), por nao ostentar a condigao de servidor publico reintegra-
¢ao, “in casu”, decorre do ato patronal eivado de nulidades, configu-
rando-se a despedida anti-social ou arbitraria, obstativa ao seguro —

3 TRT 22, Reg. — RO 20000089774 — Ac. 20010032465 — 82. T. — Rel. Juiza Wilma Nogueira
de Araujo Vaz da Silva.
% TST - RR 217791/95.3.92. Reg. — Ac. 22. T. 3473/97 — unan. — Rel. Min. Valdir Righetto.
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doenga, além da discriminatoria (inteligéncia e aplicagédo do artigo 5°.
da CF/88, artigo 5°. e artigo 476 da CLT e principios protetores do Di-
reito do Trabalho)®.

AIDS — Portadora de HIV tem direito a estabilidade no emprego. Dis-
pensa imotivada presumida discriminatoria. Reintegracdo determina-
da. Os direitos a vida, a dignidade humana e ao trabalho, levam a
presungado de que qualquer dispensa imotivada de trabalhadora con-
taminada com o virus HIV é disciminatéria e atenta contra os princi-
pios constitucionais insculpidos nos arts. 12., incs. lll e IV, 3. inc. IV,
5°., caput e inc. VLI, 170,193. A obreira faz jus a estabilidade no em-
prego enquanto apta para trabalhar, eis que vedada despedida arbi-
traria (art. 7°., inciso |, da CF). Reintegragdo determinada enquanto
apta para trabalhar. Aplicacdo dos arts 1°. e 4°. Inc. I, da Lei no.
9.029, de 13 de abril de 1995 (cf. CLT art. 8°. c/c CPC, art. 126 c/c
LICC, art. 42.). O risco de atividade econémica salda empresa em-
pregadora (CLT, art. 2°.), sendo irrelevante eventual queda na pro-
ducéo, pois a recessdo é um mal que atinge todo o pais®’.

Assim, embora existam teses opostas quanto a dispensa sem justa cau-
sa do obreiro aidético ser discriminatéria ou nao, é certo que vem sobrepondo-se o
entendimento de que o empregado em condicdes de trabalhar tem direito a reinte-
gracao quando tiver avisado a empresa de que é portador do virus da AIDS, inclusi-
ve liminarmente e/ou antecipadamente, visando-se a efetividade do processo e,

pois, da jurisdicao.

Mais ainda, sera considerada discriminatéria e arbitraria a dispensa do
aidético ocorrida nos primeiros quinze dias de afastamento uma vez que deixaria de
fazer jus ao auxilio doenca pago pela Previdéncia Social, pois a suspenséo do con-
trato de trabalho se daria a partir do décimo sexto dia. Neste caso, o empregado po-
deria pleiteiar sua reintegracao.

% TRT - 32. Reg. RO 06763/94 — 12. JCJ de Belo Horizonte — Ac. 32. T- maioria — Rel. Alfio
Amaury dos Santos.
8" TRT - 152. Reg — RO 004205/1999 — 32. T. Rel. Juiz Mauro César Martins.
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E o que se vé dos seguintes arestos:

Garantia de emprego ao portador de Aids. A Lei Federal n° 7670/88
“entende” aos portadores da doenga a concessao de licenga para tra-
tamento de saude nos termos da Lei n°1.711 (artigos 104 e 105), en-
tao vigente, aplicavel com supedaneo no art. 8°, da CLT, que faculta
ao julgador valer-se, para razées de decidir dos principios da equida-
de e da analogia®.

Aids. Doenca ja4 manifestada. Quando o empregado ja ndao é sim-
plesmente um portador do virus HIV, ou seja, quando a doenca de-
nominada Aids, ja se manifestou, a dispensa sem justo motivo, mes-
mo ndo comprovada a discriminagao pela doenga letal, é vedada,
pois caracteriza-se como obstativa ao percebimento do Direito Previ-
denciario contido na Lei n°7.670, de 8 de setembro de 1988. E sobe-
jamente sabido que o empregado que estd em auxilio-doenga ou au-
xilio-enfermidade é considerado em licenca remunerada, durante o
prazo desse beneficio. Nao se pondere no sentido de que o autor es-
tava em seguro-doencga ou auxilio-enfermidade, uma vez que a re-
clamada impediu-lhe a obtencdo desse beneficio quando o demitiu.
Nao pode a reclamada obstar o reclamante de perceber o beneficio

previdenciario e talvez a aposentadoria®.

Hodiernamente, a doutrina e jurisprudéncia tém reconhecido possibilida-
de de que o empregado aidético dispensado arbitrariamente receba indenizacao por
danos morais visto que o dano advém do sentimento de menosprezo, descaso, afli-
cao, humilhacdo, constrangimento originado pela dispensa baseada na existéncia de

uma doenga.

% TRT 22 Regido, in DJSP 20.11292.
% TRT 22. Regi&o, Proc. 25.414/92, in Jornar Tribunal do Direito, outubro/94, pag. 11.
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A propésito Ricardo Sampaio®® ao tratar do assunto “AIDS, Raga, Sexo e
Dano Moral” afirma:

“O afastamento discriminatério pode gerar profunda lesdo ao patri-
ménio subjetivo do empregado. Sentimentos de incapacitacao, de re-
volta, de desespero, de descrenca, de diminuicdo moral e de derrota
podem tumultuar suas emogdes e impor-lhe um desmesurado e in-

suportavel sofrimento”.

Traz a baila alguns julgados:

AIDS. Discriminagao. Danos morais. O trabalhador, portador do virus
HIV, que passou a ser tratado pelo superior hierarquico de a coisa e
estorvo, em virtude de doenga de que padece, faz jus a indenizagao
por danos morais sem qualquer margem de duvidas. E inafastavel a
repugnancia que nos toma conta quando sabemos existir em nossa
sociedade, muitas vezes préximas ao nosso convivio, pessoas com
mentalidade tdo mediocre e comportamento tdo desumano e peque-
no, ocupando cargos e dirigindo varios subordinados. Estes, sem du-
vidas, sdo portadores dos males do século, a falta de solidariedade e

respeito pelo ser humano. Recurso provido por unanimidade®'.

Nem a Constituicdo Federal, nem a Lei Ordinaria (Lei 9.029/95), con-
templam o empregado, portador do virus HIV, com qualquer garantia
de empregou ou estabilidade. Assim, a constatagdo de eventual pra-
tica discriminatoria no despedimento autoriza a compensagao com

indenizacdo em raz&o de dano moral, as jamais a reintegracdo®.

0 SAMPAIO, Ricardo. AIDS, Raga, Sexo e Dano Moral. Doutrina, Revista Consulex, Ano I,
n 218, Junho/1998, p. 28.

*" TRT 242. Reg. RO 1.94/97, Rel. Juiza Geralda Pedroso.

2 TRT 22. Reg., RO 02940419307, Rel. Juiza Maria Inés Santos Alves da Cunha.
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Portanto, provado o despedimento discriminatério do empregado aidéti-
co é devido indenizacao por restar configurado o dano de ordem moral do emprega-
do.

Por fim, indispensavel abordar a questdo dos profissionais da area da

saude portadores da AIDS.

Analisando sob a 6tica do principio da isonomia/igualdade conclui-se
gue nao € possivel tratar igualmente individuos que possuem situagdes particulares

diferentes.

No caso em questdo, deve ser considerado que o portador profissional
da area da saude ira trabalhar em contato direto com sangue humano, ou em situa-

coes que possam possibilitar o contagio de forma direta ou indireta.

Com efeito, indispensavel a selecdo na escolha de candidatos ao cargo,
eis que, mesmo sendo de extrema importancia a manutencao da incolumidade fisica
e moral da pessoa que pré-dispde ao cargo, nao se pode permitir o alastramento do
Mal, por meio de contaminacdo de amostras de sangue ou em demais atos, como
operacodes cirurgicas e tratamentos odontolégicos.

De se ver, entéo, que faz parte da fungéo, sendo pré-requisito, tendo re-
lacdo com o trabalho, ndo ser portador do HIV o profissional da saude, eis que pode
haver contagio involuntario, em situacdes especiais ou até mesmo agravamento da

saude do profissional considerando a fragilidade de seu sistema imunolégico.

E, sendo assim, entendo poder haver selecédo, e que de modo algum o-
fendera o Principio da Isonomia consagrado na CF/88.
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Neste espeque, entende-se que inexistira discriminacdo ou arbitrarieda-
de a exigéncia de teste de inexisténcia do HIV, no ato da admissé&o, ou a dispensa
para se afastar o perigo real de transmissao do virus visto ser particular o fato de ser
portador do HIV e haver relacdo entre o parametro exigido pelo empregador € a ca-
racteristica apresentada pelos prejudicados pelas exigéncias.
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CONCLUSAO

Concluimos, do exposto, que a dispensa injustificada do empregado por-
tador da AIDS é presumidamente arbitraria e discriminatéria ja que deixa de lado
todos os principios Constitucionais e Infraconstitucionais e, por conseqténcia, dei-
xando de cumprir a finalidade legal de protecdao do hipossuficiente na relacéo do tra-
balho.

Com efeito, cabe ao empregador a prova de que a dispensa foi motiva-
da, ou seja, que se deu por ordem financeira, estratégica, ou de qualquer outra or-

dem.

Entretanto, no caso do profissional da area da saude considerando que
o fato de ser portador do HIV interfere no desempenho de sua fungéo, gerando risco
de mal maior ndo sé para o empregado como para terceiros ndo se ha de cogitar em

discriminagdo na exigéncia de teste do HIV, no ato da admisséo, ou na dispensa.

Nao havendo qualquer prova de dispensa motivada sera declarada esta
discriminatéria e ilegal podendo ser conferido ao trabalhador sua reintegracdo ao
trabalho (Lei 9.029/95) uma vez que lhe é garantido analogicamente a estabilidade
proviséria até quando permanecer capaz para o trabalho, quando isso nao se der
mais entao caberd ao empregador encaminha-lo ao INSS para fazer jus aos benefi-
cios da Lei 7670/88.
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ANEXO 1

LEI N29.029, DE 13 DE ABRIL DE 1995.

Proibe a exigéncia de atestados de gravidez
e esterilizagcdo, e outras praticas discriminato-
rias, para efeitos admissionais ou de perma-
néncia da relacéo juridica de trabalho, e da
outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacio-
nal decreta e eu sanciono a seguinte lei:

Art. 1° Fica proibida a adocao de qualquer pratica discriminatéria e limi-
tativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua manutencao, por motivo
de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagdo familiar ou idade, ressalvadas, nes-
te caso, as hipbdteses de protecdo ao menor previstas no inciso XXXIII do art. 7° da
Constituicao Federal.

Art. 2° Constituem crime as seguintes praticas discriminatorias:

| - a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaragédo ou
qualquer outro procedimento relativo a esterilizacdo ou a estado de gravidez;

Il - a adocdo de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que
configurem;

a) inducao ou instigamento a esterilizacao genética;

b) promocao do controle de natalidade, assim nao considerado o ofere-
cimento de servicos e de aconselhamento ou planejamento familiar, realizados atra-
vés de instituicdes publicas ou privadas, submetidas as normas do Sistema Unico de

Satde (SUS).
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Pena: deteng¢do de um a dois anos e multa.

Paragrafo Unico. Sao sujeitos ativos dos crimes a que se refere este

artigo:

| - a pessoa fisica empregadora;

Il - o representante legal do empregador, como definido na legislacao
trabalhista;

Il - o dirigente, direto ou por delegacao, de 6rgaos publicos e entidades
das administragdes publicas direta, indireta e fundacional de qualquer dos Poderes
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Art. 32 Sem prejuizo do prescrito no artigo anterior, as infracées do dis-
posto nesta lei sdo passiveis das seguintes cominagdes:

| - multa administrativa de dez vezes o valor do maior salario pago pelo
empregador, elevado em cinquenta por cento em caso de reincidéncia;

Il - proibicdo de obter empréstimo ou financiamento junto a instituicoes
financeiras oficiais.

Art. 4° O rompimento da relagdo de trabalho por ato discriminatério, nos
moldes desta lei, faculta ao empregado optar entre:

| - a readmissdo com ressarcimento integral de todo o periodo de afas-
tamento, mediante pagamento das remuneracdes devidas, corrigidas monetariamen-
te, acrescidas dos juros legais;

Il - a percepcao, em dobro, da remuneragéo do periodo de afastamento,

corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais.
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Art. 5° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.
Art. 6° Revogam-se as disposicdes em contrario.
Brasilia, 13 de abril de 1995; 174° da Independéncia e 107° da
Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
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ANEXO 2

Lei n®7.670 de 08.09.1988

Estende aos portadores da Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida - SIDA/AIDS
os beneficios que especifica e da outras
providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA , fago saber que o Congresso Nacio-
nal decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 12 A Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida - SIDA/AIDS fica con-
siderada, para os efeitos legais, causa que justifica:

| - a concesséo de:

a) licenca para tratamento de saude prevista nos artigos 104 e 105 da
Lei n® 1.711, de 28 de outubro de 1952;

b) aposentadoria, nos termos do art. 178, inciso |, alinea b, da Lei n®
1.711, de 28 de outubro de 1952;

c) reforma militar, na forma do disposto no art. 108, inciso V, da Lei n®
6.880, de 9 de dezembro de 1980;

d) pensao especial nos termos do art. 12 da Lei n? 3.738, de 4 de abril de
1960;

e) auxilio-doenca ou aposentadoria, independentemente do periodo de
caréncia, para o segurado que, apos filiagdo a Previdéncia Social, vier a manifesta-

la, bem como a penséo por morte aos seus dependentes;
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Il - levantamento dos valores correspondentes ao Fundo de Garantia do
Tempo de Servico - FGTS, independentemente de rescisdo do contrato individual de
trabalho ou de qualquer outro tipo de peculio a que o paciente tenha direito.

Paragrafo unico. O exame pericial para os fins deste artigo sera realiza-
do no local em que se encontre a pessoa, desde que impossibilitada de se

locomover.

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Art. 3° Revogam-se as disposicdes em contrario.

Brasilia, 8 de setembro de 1988; 167° da Independéncia e 100° da

Republica.

JOSE SARNEY



