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A DISCRIMINACAO DE TRABALHADORES PORTADORES DE HIV

ELSA SILVA!

elsasilva topo@hotmail.com

RESUMO

No presente artigo comecaremos por dizer o que é o HIV/VIH, para depois
analisar a doenga no contexto laboral, nomeadamente no que diz respeito aos direitos e
deveres do trabalhador infetado e aos direitos e deveres do empregador. A abordagem deste
tema passara essencialmente pela analise de alguns principios fundamentais da nossa
Constituicdo e do Cddigo do Trabalho, desde logo os principios da dignidade da pessoa
humana, da igualdade, da integridade fisica e moral, da reserva da vida privada e da ndo
discriminacdo. Sera debatida qual a posicao que o trabalhador infetado deve tomar e se este
pode ou ndo desempenhar as suas fun¢Ges sem criar um risco para 0s que o rodeiam. Por
sua vez, serd também debatida qual a posicdo que o empregador deve adotar e se este pode
exigir informagdes da vida privada do trabalhador, nomeadamente no que diz respeito a

questdes de saude.

PALAVRAS-CHAVE: VIH/SIDA; direitos e deveres do trabalhador; posicdo do

empregador; segredo médico.

I. INTRODUCAO

O HIV (Human Immunodeficecy Virus), em portugués VIH (Virus da
Imunodeficiéncia Humana), € um virus que enfraquece o sistema imunitario do corpo
humano, ou seja, o sistema de defesa do organismo vai ficando desprotegido contra as
varias agressdes externas, como infecfes microbianas e determinados tipos de cancro, e

conduz, por fim, ao aparecimento da AIDS (Acquired Immune Deficiency Syndrome), em

! Licenciada em Direito pela Universidade do Minho, Pés-Graduada em Direitos Humanos pela
Universidade do Minho, encontrando-se atualmente a escrever a Dissertagdo com vista a obtencdo do grau de
Mestre em Direitos Humanos, também na Universidade do Minho. Inscrita na Ordem dos Advogados como
Advogada-Estagiaria desde Dezembro de 2011, encontrando-se atualmente a estagiar num escritorio de
advogados em Fafe.

25
Revista Onis Ciéncia, Braga, V. I, Ano || N2 7 — Tomo |, maio / agosto 2014 — ISSN 2182-598X


mailto:elsasilva_topo@hotmail.com

 N\amin
& = e
A\ -

e ]

for

2 A et

portugués SIDA (Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida), que € a Gltima fase do virus
HIV.

Estima-se que atualmente cerca de 38 milhdes de pessoas no mundo estejam
infetadas com o virus VIH/SIDA e, desse numero, pelo menos 26 milhdes séo
trabalhadores, com idades compreendidas entre os 15 e os 49 anos, ou seja, adultos em
idade produtiva e reprodutiva.

O preconceito em relacdo ao VIH faz com que as pessoas tenham receio de
conviver com portadores do virus, ndo s6 o empregador mas também os colegas de
trabalho. Existe medo da doenca e, consequentemente, do seu portador, — motivo pelo qual
a seropositividade tem sido e continua a ser um fator de discriminacdo entre os seres
humanos.

A discriminagdo de que os portadores do virus VIH séo alvo vai contra
diversos principios consagrados na Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), no
Codigo do Trabalho (CT) e no Cddigo Civil (CC), sendo o primeiro desses principios a
dignidade da pessoa humana, do qual decorrem os principios da igualdade, da integridade
fisica e moral, da reserva da intimidade da vida privada, e da ndo discriminac¢do. Séo,
contudo, muito poucos 0s paises cujas leis proibem especificamente a discriminagdo com
base no VIH.

Em Portugal, surgiu em 2004 o projeto da Plataforma Laboral contra a SIDA,
como “a resposta necesséria e urgente dos intervenientes do mundo do trabalho aos
desafios colocados pela infecdo pelo VIH/SIDA™?. Este projeto tem vérios parceiros, desde
logo, a Associacdo Empresarial Portuguesa (AEP), a Associacdo Industrial Portuguesa
(AIP), a Confederacdo dos Agricultores de Portugal (CAP), a Confederacdo do Comércio e
Servigos de Portugal (CCP), a Confederagdo da Industria Portuguesa (CIP), a
Confederagdo do Turismo Portugués (CTP), a Confederacdo Geral dos Sindicatos
Independentes (CGSI), a Confederacdo Geral dos Trabalhadores Intersindical (CGTP-IN),
a Confederacdo Nacional dos Jovens Agricultores de Portugal (CNJAP), a Organizagédo
Internacional do Trabalho (OIT), a Unido Geral de Trabalhadores (UGT), a Unido dos
Sindicatos Independentes (USI) e a Comisséo Nacional de Luta Contra a SIDA (CNLCS).

2 Cf. SILVESTRE, Anténio Meligo (coord.), Plataforma Laboral Contra a SIDA: a resposta do meio
laboral ao VIH-SIDA. 12 ed., Lisboa, Comissdo Nacional de Luta Contra a SIDA, 2005, disponivel
em<http://www.act.gov.pt/(ptPT)/Sobre ACT/CooperacaoParcerias/Paginas/Plataformal aboralcontraaSida.
aspx>[12.01.2012], p. 10.
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Estes parceiros tentam conciliar os interesses do empregador e do trabalhador, de forma a
fazer face a infecéo pelo VIH/SIDA.

Em contexto laboral, o VIH/SIDA deve ser encarado como qualquer doenca
grave existente no local de trabalho. Os trabalhadores infetados ndo devem ser
discriminados com base no seu estado de saude, pois isso dificulta o seu tratamento e o
combate na prevencdo do virus, além de lesar principios e direitos fundamentais do
cidaddo®. Mais informacdo sobre a doenca aumenta a capacidade dos trabalhadores se
protegerem contra a mesma e pode até levar a uma mudanca de atitude e de

comportamento.

Il. PROTECAO CONFERIDA PELA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
PORTUGUESA E PELO CODIGO DO TRABALHO

A Constituicdo da Republica Portuguesa, enquanto fonte de Direito do
Trabalho, contempla um conjunto de normas e principios relativos ao trabalho, que se tém

designado por “Constituicao laboral” ou “Constituicao do trabalho™*

. Estando os principios
fundamentais do Direito do Trabalho contidos na CRP, esta Constitui¢do laboral aponta “a
necessidade de recolocar a pessoa humana no centro do ordenamento juridico e coloca
indiscutivelmente como questdo central do Direito do Trabalho o respeito pelos direitos
dos trabalhadores™”.

As leis laborais ndo podem violar o disposto na Constituicdo, devendo ser
interpretadas em conformidade com a mesma. Ora, a nossa Constituicdo proclama desde
logo a dignidade da pessoa humana, que se encontra consagrada no seu artigo 1.° °. A
dignidade da pessoa humana foi proclamada oficialmente por diversas constituicdes
europeias apo6s a Segunda Guerra Mundial, “como reacgdo contra os regimes totalitarios

»l

que precederam o conflito”’, sendo este o valor principal do nosso ordenamento juridico,

® Nesse sentido, cf. SILVESTRE, Anténio Melico (coord.), Plataforma Laboral Contra a SIDA, op.
cit.,p.22.

* cf. GOMES CANOTILHO, J. J. E MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
\ol. I, 42 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 702 ss.

® Cf. ABRANTES, José Jodo, “O Cddigo do Trabalho e a Constituicdo”, in Anténio Moreira (coord.), VI
Congresso Nacional de Direito do Trabalho - Memédrias, Coimbra, Almedina, 2004, p. 154.

® Artigo 1° da CRP: “Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria”.

" Cf. RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, “Consentimento Informado — Pedra Angular da
Responsabilidade Criminal do Médico” in Guilherme de Oliveira (coord.), Direito da Medicina — I, Coimbra,
Coimbra Editora, 2002, p.16.
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logo “os direitos fundamentais, em que essa dignidade se traduz, ndo podem deixar de
prevalecer sobre outros bens”®.

Outro dos principios fundamentais do sistema juridico portugués é o principio
da igualdade, previsto no artigo 13.° da CRP, que consagra:
““1. Todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei.
2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito
ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, racga, lingua, territorio de
origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo econdmica,
condigao social ou orientacéo sexual”.

Este principio contém no seu n.° 1 uma clausula geral, segundo a qual a lei tem
de ser aplicada a todos os seus destinatarios do mesmo modo; e no seu n.° 2 uma clausula

"9 Mas 0s

especifica, uma vez que se baseia em “clausulas de desigualdade especificas
fatores indicados no n.° 2 ndo tém um caracter exaustivo, tm sim cardcter meramente
exemplificativo, sendo igualmente ilicitas todas as diferenciacdes de tratamento que se
fundem em outros motivos que sejam contrarios a dignidade humana.

O principio da igualdade consiste em tratar por igual o que é essencialmente
igual e em tratar diferentemente o que essencialmente for diferente. A igualdade ndo proibe
que a lei estabeleca distingdes, proibe sim as distingbes arbitrarias e sem fundamento e
proibe também que se dé um tratamento igual a situac6es diferentes, proibindo ainda toda e
qualquer discriminagdo™®, isto porque “o principio da igualdade tera de ser aplicado mesmo
entre iguais, enquanto proibicdo de discriminagdes que atinjam intoleravelmente a
dignidade humana dos discriminados”**.

Um tratamento diferenciado ndo sera, a partida, inconstitucional se se fundar
numa distincao objetiva das situacdes, se tiver um fundamento razoavel e se obedecer a um
fim legitimo, sendo certo que o tratamento diferenciador tem de ser idoneo a realizacdo
desse fim.

Mas o principio da igualdade encontrava ja consagracdo na Declaracdo dos

Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, que dispde no seu artigo 1.° “Os homens

& Cf. ABRANTES José Jodo, “O Cddigo do Trabalho e a Constituicdo”, op. cit., p.155.

% Cf. QUEIROZ, Cristina M. M., Direitos Fundamentais (Teoria Geral), Coimbra, Coimbra Editora,
2002, p. 109.

% Nesse sentido, Acorddos 433/87, 181/87, 39/88, 371/89, 169/90, 186/92, 226/92 do Tribunal
Constitucional, in http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/home.html [17.01.2012].

1 Cf. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, 42 edicdo, Coimbra, Almedina, 2010, p. 262.
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nascem e sao livres e iguais em direitos. As distin¢des sociais s6 podem fundamentar-se na
utilidade comum”, e na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, que dispde
no seu artigo 1.° “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com 0S outros em espirito de
fraternidade” e no seu artigo 7.° “Todos sdo iguais perante a lei e, sem distincdo, tém
direito a igual proteccdo da lei. Todos tém direito a proteccdo igual contra qualquer
discriminacdo que viole a presente Declaragdo e contra qualquer incitamento a tal
discriminagéo”.

E no principio da igualdade que se funda a proibicio da adogdo de
comportamentos discriminatdrios por parte do empregador e a obrigacdo de igualdade no
acesso ao emprego e no trabalho, como consagram o artigo 24.° do CT no seu n.°1, “O
trabalhador ou candidato a emprego tem direito a igualdade de oportunidades e de
tratamento no que se refere ao acesso ao emprego, a formacao e promogdo ou carreira
profissionais e as condicdes de trabalho, ndo podendo ser privilegiado, beneficiado,
prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razéo,
nomeadamente, de ascendéncia, idade, sexo, orientacdo sexual, estado civil, situacao
familiar, situacéo econdmica, instrugdo, origem ou condicao social, patriménio genetico,
capacidade de trabalho reduzida, deficiéncia, doenga crénica, nacionalidade, origem
étnica ou raga, territorio de origem, lingua, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas e
filiagcéo sindical, devendo o Estado promover a igualdade de acesso a tais direitos”; e o
artigo 25.°, também no seu n.1l, “O empregador nao pode praticar qualquer
discriminacéo, directa ou indirecta, em razdo nomeadamente dos factores referidos no n.°
1 do artigo anterior”, ressalvando contudo no seu n°2 que “N&o constitui discriminacéo o
comportamento baseado em factor de discriminagao que constitua um requisito justificavel
e determinante para o exercicio da actividade profissional, em virtude da natureza da
actividade em causa ou do contexto da sua execucdo, devendo o objectivo ser legitimo e o
requisito proporcional”.

Além disso, o trabalhador deve ver respeitados os seus direitos de
personalidade, sendo o primeiro destes direitos o direito & reserva da intimidade da vida
privada, previsto no n.° 1 do artigo 26.° da CRP, que estabelece “A todos séo reconhecidos
os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil,

a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da

vida privada e familiar e a proteccdo legal contra quaisquer formas de discriminacao”; o
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artigo 16.° do CT, estabelece no n.° 1 que “O empregador e o trabalhador devem respeitar
os direitos de personalidade da contraparte, cabendo-lhes, designadamente, guardar
reserva quanto a intimidade da vida privada” e no n°2 “O direito a reserva da intimidade
da vida privada abrange quer o acesso, quer a divulgacéo de aspectos atinentes a esfera
intima e pessoal das partes, nomeadamente relacionados com a vida familiar, afectiva e
sexual, com o estado de saude e com as convic¢Oes politicas e religiosas”; e ainda no
artigo 80.° do CC, que consagra no seu n.°1 que “Todos devem guardar reserva quanto a
intimidade da vida privada de outrem”.

A CRP consagra ainda o direito a integridade fisica e moral, previsto no artigo
25.°, cujo n.° 1 estabelece “A integridade fisica e moral das pessoas € inviolavel”; direito
este que também vem consagrado no artigo 15.° do CT, segundo o qual “O empregador,
incluindo as pessoas singulares que o representam, e o trabalhador gozam do direito a
respectiva integridade fisica e moral”.

I11. A POSICAO DO TRABALHADOR

O candidato a emprego/trabalhador ndo é obrigado a informar o empregador
sobre circunstancias que ndo interfiram na sua aptidao para exercer determinadas funcgdes,
designadamente informacdes sobre a sua vida privada (artigo 16.° do CT) e sobre a sua
salde (artigo 17.° do CT), pois “efectivamente, deve considerar-se que existe um direito ao
siléncio do candidato ao emprego sobre aspectos da sua vida que ndo tenham relevancia
directa para a aquisicdo do posto de trabalho”?. Contudo, o trabalhador tem o dever de
informar o empregador sobre qualquer circunstancia que possa ser prejudicial para o
exercicio das suas fungdes, como estabelece o n.° 2 do artigo 106.° do CT, “O trabalhador
deve informar o empregador sobre aspectos relevantes para a prestacdo da actividade
laboral”, ndo s6 no inicio do contrato mas também durante a sua vigéncia.

A qualidade de seropositivo nem sempre implica a impossibilidade da
prestacdo de servicos, uma vez que o trabalhador pode desempenhar as suas funces sem
criar um risco para as pessoas que o rodeiam. E claro que é necessario ter certos cuidados,
principalmente quando a profissdo acarreta um maior risco de contaminagdo, como é o
caso de enfermeiros, dentistas ou cirurgides, que se encontram em contacto permanente

com sangue ou fluidos corporeos. Nestes casos, a discriminacdo é ainda maior, seja no

12 Cf. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito do Trabalho, Coimbra, Almedina, 2008, p.241.
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aceso ao emprego, no exercicio de fungdes ou na rescisdo do contrato de trabalho. A
discriminacdo de que o trabalhador possa ser alvo deve ser evitada pois em consequéncia
da mesma ele pode esconder ainda mais o seu estado de saude e ndo procurar tratamento
adequado, correndo-se o risco de novas infegdes.

Daqui decorre que o portador do virus pode e deve ter uma atitude responsavel,
tomando medidas que previnam e impecam que 0 virus se transmita. No entanto, “o
portador do virus pode encontrar-se durante um largo periodo de tempo sem que se registe
qualquer sintoma, apesar de ja ser seropositivo”, o que faz com que possa “haver
transmissdo do virus sem que uma pessoa tenha sintomas” 2.

No caso do VIH, os riscos de contagio por parte do trabalhador infetado sé&o
perfeitamente controlaveis e este pode exercer diversas atividades. Se o trabalhador esta
apto a desempenhar as suas funcdes, ndo Ihe deve ser vedado 0 acesso ao emprego ou a
continuidade/manutencdo do mesmo. Contudo, o trabalhador infetado com o virus pode
ver a sua capacidade de trabalho reduzida, o que constitui “uma barreira ao normal

desempenho das suas fungdes”*.

Essenciais para que se crie um ambiente de confianga e para que as pessoas
queiram saber se sdo portadoras do virus VIH/SIDA sdo a garantia da confidencialidade
médica e a protecdo de dados pessoais. O teste/despiste do VIH/SIDA deve resultar sempre
de um consentimento claro e voluntario e tem de ser realizado por alguém qualificado para
o efeito, em condic¢des de estrita confidencialidade. O Cddigo Deontolégico da Ordem dos
Médicos, revogado em 2008, consagrava no seu artigo 85.° o segredo medico enquanto
condicdo essencial para a relacdo médico-doente; e consagrava no seu artigo 6.° a
proibic&o da discriminacéo no exercicio da atividade médica™.

No caso da medicina do trabalho, 0 médico tem uma dupla responsabilidade,
na medida em que tem uma relacdo com o doente e outra com uma pessoa ou instituicao a

guem presta também servicos clinicos. Nestes casos, embora 0 médico se encontre

B3¢f. RUEFF, Maria do Céu, “Pessoas com HIV/SIDA e Médico com Dupla Responsabilidade (MDR)”,
in DUQUE, Vitor M. Jorge Duque, PEREIRA, André Dias, A infec¢do VIH/SIDA e o Direito, Santarém,
Sida-Net, Associacdo Lustéfona, 2010. Disponivel em <http://www.aidscongress.net/9congresso@15.aspx>
[10.01.2012], p.58.

14 Cf. SILVESTRE, Anténio Melico, (coord.), Plataforma Laboral Contra a SIDA, op. cit., p.21.

1 Artigo 6° do Cédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos (revogado em 2008): “O médico deve
prestar a sua actividade profissional sem qualquer forma de discriminacéo”;

Artigo 85° do Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos (revogado em 2008): “O segredo médico é
condigdo essencial ao relacionamento médico-doente, assenta no interesse moral, social, profissional e ético,
que pressupde e permite uma base de verdade e de mutua confianca”.
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vinculado ao doente, encontra-se também vinculado a um terceiro (na maior parte dos
casos a entidade patronal), com quem também mantém uma relacéo profissional. Por este
motivo, “ a relagdo que se estabelece com um terceiro relativamente a relacdo médico-
doente pode vir a colocar o profissional de satde numa situacdo de concurso e (ou) conflito
de deveres "*°.

O Novo Cadigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos, consagra no seu artigo
97.° que “O Médico encarregado de funcdes de caracter pericial, tais como servicos
biométricos, Juntas de Saude, Médico de Companhias de Seguros e Médico do Trabalho,
deve submeter-se aos preceitos deste Cdodigo, nomeadamente em matéria de segredo
profissional, ndo podendo aceitar que ponham em causa esses preceitos”, daqui
decorrendo que mesmo que 0 médico se encontre vinculado a um terceiro deve respeitar o
segredo profissional, sobe pena de incorrer no crime de violagcdo de segredo, previsto e
punido no artigo 195.° do Cddigo Penal (CP), que estipula que “Quem, sem consentimento,
revelar segredo alheio de que tenha tomado conhecimento em razdo do seu estado, oficio,
emprego, profissdo ou arte é punido com pena de prisdo de 1 ano ou com pena de multa
até 240 dias”.

Mas, se 0 médico se encontrar perante um conflito de deveres, a lei penal prevé
a exclusdo da ilicitude, nos termos do artigo 36.%, n.°1 do CP, “N&o ¢ ilicito o facto de
guem, em caso de conflito no cumprimento de deveres juridicos ou de ordens legitimas da
autoridade, satisfizer dever ou ordem de valor igual ou superior ao do dever ou ordem que
sacrificar”.

Por sua vez, a recolha de sangue para rastreio do virus VIH/SIDA no ambito de
um exame médico constitui uma ofensa a integridade fisica da pessoa em causa e, se for
efetuada pelo médico sem o consentimento do paciente, estamos perante o crime de
intervencgdes e tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios, previsto e punido no artigo 156.°

do CP, que consagra “As pessoas indicadas no artigo 150.°*" que, em vista das finalidades

16 Cf. RUEFF, Maria do Céu, “Pessoas com HIV/SIDA e Médico com Dupla Responsabilidade (MDR)”,
op. cit., p.60.

7" Artigo 150° do Cédigo Penal: “1 - As intervencdes e os tratamentos que, segundo o estado dos
conhecimentos e da experiéncia da medicina, se mostrarem indicados e forem levados a cabo, de acordo com
as leges artis, por um médico ou por outra pessoa legalmente autorizada, com intencdo de prevenir,
diagnosticar, debelar ou minorar doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbacdo mental, ndo se
consideram ofensa a integridade fisica.

2 - As pessoas indicadas no nimero anterior que, em vista das finalidades nele apontadas, realizarem
intervencgdes ou tratamentos violando as leges artis e criarem, desse modo, um perigo para a vida ou perigo
de grave ofensa para o corpo ou para a sadde sdo punidas com pena de prisdo até 2 anos ou com pena de
multa até 240 dias, se pena mais grave lhes ndo couber por for¢a de outra disposigao legal”.
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nele apontadas, realizarem intervencGes ou tratamentos sem consentimento do paciente
sao punidas com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa”.

Os testes e exames medicos, em contexto laboral, vém regulados no artigo 19.°
do CT e sdo objeto de varias restricbes, pois fazem parte da esfera da vida intima do
trabalhador, “sendo que o0 seu acesso ou divulgacdo ndo viola apenas o direito a
privacidade, mas também a integridade moral ou fisica do trabalhador”'®. O artigo 19.,
n.°1 consagra que “Para além das situacdes previstas em legislacdo relativa a seguranca e
saude no trabalho, o empregador ndo pode, para efeitos de admissdo ou permanéncia no
emprego, exigir a candidato a emprego ou a trabalhador a realizacdo ou apresentacdo de
testes ou exames médicos, de qualquer natureza, para comprovacado das condicdes fisicas
ou psiquicas, salvo quando estes tenham por finalidade a protec¢do e seguranca do
trabalhador ou de terceiros, ou quando particulares exigéncias inerentes a actividade o
justifiquem, devendo em qualquer caso ser fornecida por escrito ao candidato a emprego
ou trabalhador a respectiva fundamentac@o™, daqui resultando a proibicao de realizagédo
de testes ou exames médicos, de qualquer natureza, para comprovacdo das condicdes
fisicas ou psiquicas do candidato a emprego ou do trabalhador, ou seja, ndo é licito
estabelecer testes que destinem a verificar se o trabalhador é ou néo seropositivo.

Contudo, devemos ter em atencdo a parte do artigo que diz *“quando
particulares exigéncias inerentes a actividade o justifiquem”, que é o caso de atividades
médicas ou de enfermagem, como reconhece o Conselho Nacional de Etica Para as
Ciéncias da Vida quando defende que,

[na] prética de certas actividades e em determinadas situac@es, o teste da SIDA
deve ser exigivel as seguintes pessoas: profissionais de salde, que entrem em
contacto directo com 6rgédos ou liquidos biolégicos humanos; dadores de sangue,
de esperma, de tecidos e érgdos, gravidas, sobretudo as que pela sua historia
clinica (por exemplo de prostituicdo ou de toxicodependéncia), se revelem de
alto risco e com probabilidade de terem sido infectadas pelo virus HIV®.

Por sua vez, artigo 19.°, n.°3 do CT consagra que “O médico responsavel pelos
testes ou exames medicos s6 pode comunicar ao empregador se o trabalhador esta ou néo
apto para desempenhar a actividade”, sendo também nesse sentido o n.°2 do artigo 17.° do
CT, mas esta regra pode ser ultrapassada se o trabalhador autorizar, por escrito, a

divulgacdo de informagdes relativas ao seu estado de saude.

18 Cf. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito do Trabalho, op. cit., p. 171.
19 Relatério Parecer sobre a Obrigatoriedade dos Testes da SIDA — 16/CNECV/96.

33
Revista Onis Ciéncia, Braga, V. I, Ano || N2 7 — Tomo |, maio / agosto 2014 — ISSN 2182-598X



 N\amin
& = e
A\ -

e ]

for

WA s citnciss sacins

O Cadigo Penal de 1982 inseriu 0 consentimento do ofendido no elenco de
causas que excluem a ilicitude (artigo 31.2, n.°2, al .d) e artigo 38.%)%, mas tracou como
seus pressupostos formais a “capacidade natural para consentir”, a “seriedade e liberdade
do consentimento” e a “anterioridade do consentimento ao acto”?!. Também o Novo
Codigo Deontologico da Ordem dos Medicos estabelece no seu artigo 38.° o dever de
esclarecimento do paciente, devendo o consentimento ser sempre livre, esclarecido e atual.
Mas o consentimento informado esta consagrado, desde logo, no artigo 3.°, n.°2 da Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, que estabelece “No dominio da medicina e
da biologia, devem ser respeitados, designadamente: - o consentimento livre e esclarecido
da pessoa, nos termos da lei”; e no artigo 5.° da Convencéao dos Direitos do Homem e a
Biomedicina, que estabelece “Qualquer intervencdo no dominio da satde s6 pode ser
efectuada apés ter sido prestado pela pessoa em causa 0 seu consentimento livre e
esclarecido”.

IV. A POSICAO DO EMPREGADOR

O empregador, na escolha do trabalhador, deve ter em consideragéo a sua
aptidao para exercer determinada funcao, ndo devendo atender a outros elementos que nédo
tenham qualquer relacdo com a funcdo a ser desempenhada. Deve também adotar medidas
contra a discriminacdo em relacdo aos trabalhadores portadores de VIH, partindo do
principio de que o trabalho ndo gera risco de contaminagdo ou transmisséo do VIH, e ndo
deve permitir qualquer préatica que discrimine os trabalhadores infetados pelo virus. Um
trabalhador infetado pelo VIH nédo deve ser tratado de forma menos favoravel em relacéo,
por exemplo, a outro trabalhador que sofra de uma doenga grave, nomeadamente no que
diz respeito a remuneracao, subsidios e adaptacdo do local de trabalho, sendo certo que,

como é defendido na Plataforma Laboral Contra a SIDA,

0 Artigo 31.2, n.%2, al.d) Cédigo Penal: “2 - Nomeadamente, néo é ilicito o facto praticado: (...) d) Com o
consentimento do titular do interesse juridico lesado™.

Artigo 38.° do Cddigo Penal: “1 - Além dos casos especialmente previstos na lei, o consentimento
exclui a ilicitude do facto quando se referir a interesses juridicos livremente disponiveis e o facto ndo ofender
0s bons costumes. 2 - O consentimento pode ser expresso por qualquer meio que traduza uma vontade séria,
livre e esclarecida do titular do interesse juridicamente protegido, e pode ser livremente revogado até a
execucdo do facto. 3 - O consentimento s € eficaz se for prestado por quem tiver mais de 16 anos e possuir
o discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o presta”.

2l Cf. RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, “Consentimento Informado — Pedra Angular da
Responsabilidade Criminal do Médico”, op. cit., pp. 26/27.
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[0s] governos, os empregadores e as organizacdes de trabalhadores devem tomar
todas as medidas necessarias para garantir que os trabalhadores infectados pelo
VIH, ou doentes de SIDA e suas familias, ndo sejam excluidos da plena
proteccdo e prestacbes dos sistemas de Seguranca Social e de regimes
profissionais existentes?.

A intromissdo do empregador na vida privada do trabalhador ndo é admissivel,
“sendo somente licitas actuagdes que visem garantir a seguranca, higiene e saude do
trabalhador e colegas de trabalho”?.

Daqui decorre que o empregador deve respeitar a reserva da intimidade da vida
privada do trabalhador, como denota, desde logo, o n.° 2 do artigo 16.° do CT (ja referido
anteriormente); e a alinea a) do n.° 1 do artigo 17.° do CT “O empregador ndo pode exigir
a candidato a emprego ou a trabalhador que preste informacdes relativas: a sua vida
privada, salvo quando estas sejam estritamente necessérias e relevantes para avaliar da
respectiva aptiddo no que respeita a execugao do contrato de trabalho e seja fornecida por
escrito a respectiva fundamentacéo”, ou seja, 0 empregador ndo pode exigir ao trabalhador
informacdes sobre a sua vida privada, a ndo ser que estas sejam relevantes para avaliar a
sua capacidade para cumprir as funcbes que lhe estdo destinadas. O trabalhador ndo pode
ser discriminado devido a aquisicdo de certas doencas que ndo perturbem a prestacdo do
seu trabalho, encontrando-se o0 seu estado de salde protegido, a ndo ser que se revele
prejudicial para a prestacdo do seu trabalho. O estado de salde do trabalhador faz parte da
sua vida intima, merecendo por isso uma protecdo absoluta, a ndo ser que tal informacéo
seja absolutamente necessaria para avaliar a aptiddao do trabalhador para desempenhar
determinada funcéo.

O empregador deve respeitar os principios da igualdade, da ndo discriminagéo
e da confidencialidade e deve zelar para que o ambiente de trabalho seja saudavel, tendo
em consideracdo a prevencdo, assisténcia e apoio; ndo s6 em relacdo ao trabalhador
infetado mas em relagdo a todos os outros. E dever do empregador garantir a seguranca, a
higiene e a saude do trabalhador no local de trabalho, em observancia do disposto no n.° 2
do artigo 281.° do CT, “O empregador deve assegurar aos trabalhadores condicdes de

seguranca e salde em todos os aspectos relacionados com o trabalho, aplicando as

22 Cf. SILVESTRE, Anténio Melico (coord.), Plataforma Laboral Contra a SIDA, op. cit., p.110.

2 Cf. MARTINEZ, Pedro Romano, “Consideracdes Gerais Sobre o Cédigo do Trabalho” in Anténio
Oliveira (coord.), VI Congresso Nacional de Direito do Trabalho - Memdrias, Coimbra, Almedina, 2004, p.
51.
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medidas necessarias tendo em conta principios gerais de prevencdo”, o que tem como
objetivo prevenir os riscos profissionais e promover a satde dos trabalhadores.

No exercicio de qualquer atividade profissional existe um certo risco, por mais
pequeno que seja, de infecdo por VIH, cabendo ao empregador, ponderando os diferentes
bens em jogo, adotar medidas preventivas. Nas atividades em que ha um maior risco de
contagio tem de haver uma grande ponderacdo: por um lado, existe o direito dos
trabalhadores a sua intimidade e ao acesso e estabilidade no emprego, mas, por outro lado,
ha também a necessidade de evitar a transmissdo do virus. As profissdes que comportam
risco de contégio sdo aquelas que envolvem uma alta probabilidade de contagio, como é o
caso de profissdes médicas. Nestes casos, admite-se uma conduta preventiva, embora ndo

se admita, como é 6bvio, uma conduta discriminatoria.
V. CASOS CONCRETOS

Analisaremos em primeiro lugar um caso em que foi diagnosticada
seropositividade para o VIH a um médico-cirurgido® pelos servicos da medicina do
trabalho, tendo sido tal situacdo comunicada a Diretora do Hospital em que 0 mesmo
exercia as suas funcdes. E de questionar aqui, desde logo, a legitimidade de submeter o
médico-cirurgido a um teste para o VIH no ambito da medicina do trabalho, tendo em
consideracdo o seu direito a reserva da intimidade da vida privada, consagrado nos artigos
26.° da CRP, 80.° do CC e 16.° do CT. No entanto, como estamos perante um profissional
de saude, que podera entrar em contacto com 6rgaos ou liquidos bioldgicos humanos, uma
vez que estamos perante um médico-cirurgido, poderia admitir-se a realizacdo de tal teste.

N&o se sabe se 0 médico da medicina do trabalho acedeu ao estatuto seroldgico
do médico-cirurgido com ou sem 0 consentimento deste, caso em que incorreria no crime
de intervencbes médico-cirdrgicas arbitrarias, previsto e punido no artigo 156.° do CP, ou
se foi o médico-cirurgido que deu o seu consentimento para a realizacdo do teste. De
qualquer das formas, o médico da medicina do trabalho estava obrigado ao sigilo médico, o
que nao respeitou, indo comunicar a Diretora do Hospital o estatuto serolégico do médico-
cirurgido, violando assim o disposto no artigo 19.%, n.°3 do CT e o disposto nos artigos 67.°

e 68.° do Codigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos, entretanto revogado, sendo tal

2 Nesse sentido, Cf. DIAS PEREIRA, André Gongcalo, “Cirurgido Seropositivo. Do Panico ao Direito”,
Lex Medicinae Revista Portuguesa de Direito da Salde 4:8 (2007). Disponivel em
<https://estudogeral.sib.uc.pt/handle/10316/2797> [10.01.2012].
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conduta punida nos termos dos artigos 192.° e 195.° do CP. O médico da medicina do
trabalho apenas deveria informar a Diretora do Hospital da aptiddo ou ndo aptidao do
médico-cirurgido para exercer as suas funcdes, embora a ilicitude da sua conduta possa ser
excluida tendo em atencédo o conflito de deveres em que o médico da medicina do trabalho
se encontrava: de um lado, o dever se sigilo médico relativamente ao estatuto do médico-
cirurgido; de outro lado, “o dever de zelar pelas melhores condi¢Ges de funcionamento da
instituicao de satide onde desempenha a sua actividade™?*.

O medico-cirurgido, além de exercer fungbes cirdrgicas exercia também
fungdes de investigagdo e ensino, de gestdo e administracdo e ainda servigos de consulta
médica, sendo certo que o seu estatuto serologico em nada influenciava o exercicio destas
ultimas.

Cabia entdo ao Conselho de Administracdo do Hospital apurar quais as fungdes
que o médico-cirurgido estaria ou ndo apto a desempenhar, de forma a ndao colocar em risco
a saude dos pacientes. O Conselho de Administracdo tem também de respeitar o dever de
confidencialidade e o dever de ndo discriminacdo, devendo ainda “ promover e apoiar a
requalificacdo profissional do jovem médico, nomeadamente no reforco das suas
competéncias na area da consulta médica, nas tarefas de ensino e investigacdo e nas
funcdes de gestdo e administracdo da satide”?®.

Num segundo caso, analisaremos a situacdo de um cozinheiro (doravante
designado por A) que comecou a trabalhar num hotel em 1997, exercendo no inicio as
funcOes de cafeteiro e passando mais tarde a exercer fungdes de cozinheiro. Em Outubro
de 2002 foi-lhe diagnosticada tuberculose, motivo pelo qual esteve cerca de um ano de
baixa médica. Em Dezembro de 2003 voltou ao servico e foi enviado ao médico do
trabalho do hotel, que pediu ao médico assistente do cozinheiro mais dados sobre a sua
situacdo clinica. O médico assistente informou o médico da medicina do trabalho de que A
era VIH positivo, mas que estava apto para retomar a atividade laboral e ndo apresentava
qualquer perigo para 0s colegas. No entanto, 0 médico da medicina do trabalho
considerou-o inapto para exercer as suas fungdes a titulo definitivo.

Em 2004, a geréncia do hotel enviou uma carta a A comunicando-lhe a

caducidade do contrato de trabalho por inaptiddo para o exercicio das funcdes

%5 Cf. DIAS PEREIRA, André Gongalo, “Cirurgi&o Seropositivo. Do Panico ao Direito”, op. cit., p.10.
% Cf. DIAS PEREIRA, André Gongalo, “Cirurgido Seropositivo. Do Panico ao Direito”, op. cit.,pp.
22/23.
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correspondentes a respetiva categoria profissional. A considerava que tal despedimento
havia sido ilicito, pois encontrava-se totalmente apto para exercer as funcdes de cozinheiro.

Segundo a geréncia do hotel, quando A se apresentou ao servico demonstrava
sinais de grande debilidade fisica, o que ndo lhe permitia desempenhar as suas fungdes,
motivo pelo qual foi enviado ao médico da medicina do trabalho, que o considerou inapto
para exercer as suas funcdes, como ja foi referido. Ndo tendo outras fungdes que pudesse
atribuir a A, a geréncia entendeu que o contrato havia caducado pela impossibilidade deste
desempenhar as suas fungdes — deciséo esta que nada teve a ver com o facto de A ser VIH
positivo, facto que a geréncia do hotel desconhecia.

A recorreu entdo aos tribunais de forma a contestar este despedimento,
chegando a causa ao Supremo Tribunal de Justica?’. Contudo, todas as instancias
entenderam n&o haver qualquer discriminagéo em relacdo a A em virtude do seu estatuto
seroldgico nem qualquer ofensa & sua integridade pessoal, uma vez que o contrato de
trabalho havia efetivamente caducado em virtude da impossibilidade de A desempenhar as

suas funcoes.
VI. CONSIDERACOES FINAIS

Embora o virus VIH se tenha verificado inicialmente em homossexuais,
consumidores de drogas injetaveis e pessoas submetidas a varias transfusées de sangue, o
certo é que o virus pode afetar qualquer pessoa, independentemente da idade, raca, sexo,
estado clinico e habitos sexuais. O virus VIH afeta pessoas de todos os continentes e dos
mais diversos setores da sociedade.

Até a data, a medicina ainda ndo encontrou um tratamento que se mostre eficaz
no combate a este virus, embora em alguns portadores do VIH a doenga ndo se manifeste
tdo rapidamente e estes sobrevivam durante muito tempo.

A transmissdo do virus da-se através do contacto sexual (sémen), de
transfusdes de sangue e de seringas infetadas, embora ja se tenha verificado a presenca do
virus na saliva, no suor e nas lagrimas. Pode ocorrer a transmissdo vertical, de mae para
filho, durante a gestacdo ou na fase da amamentacdo. A infecdo pelo VIH/SIDA néo se
transmite por contactos laborais, sendo certo que o contacto social com pessoas infetadas

ndo implica risco de contagio. O virus ndo se transmite através do trabalho nem da partilha

27 Acérdo do STJ de 24.09.2008, Documento n° $J20080924037934.
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de instalacdes de trabalho, ndo se transmite através da partilha de roupas, de refeitdrios ou
de casas de banho, nem mesmo através de abragos ou beijos. A relacdo diaria com pessoas
infetadas pode ser perfeitamente normal, ndo importando qualquer risco de contagio se
certos cuidados forem tomados.

Esse € mais um motivo para que o trabalhador infetado ndo seja discriminado e
para que se facam o0s possiveis para que este se integre no local de trabalho. Isto porque
devemos encarar o portador do virus HIV/SIDA como “uma pessoa portadora de uma
deficiéncia irreversivel no sistema de imunodeficiéncia humana”, que necessita de se
integrar, cabendo também ao Estado o desenvolvimento de uma “pedagogia que sensibilize
a sociedade quanto aos deveres de respeito e solidariedade para com tais cidaddos”%.

E certo que, na formacdo do contrato de trabalho, tanto o empregador como o
trabalhador devem reger a sua conduta pelas regras da boa-fé, e se o trabalhador sabe ser
portador do virus VIH, embora nédo seja obrigado a informar a entidade patronal sobre o
seu estado de saude, deve fazé-lo. Essa atitude, por si so, criaria um vinculo de confianca
entra as partes, embora 0 medo da reacdo da entidade patronal possa levar o trabalhador a
esconder o seu estado. O sentimento de preconceito em relacdo aos portadores do virus
VIH é frequente, mas se as pessoas estiverem informadas sobre a doenca, isso ndo sé vai

prevenir novas infecdes como vai atenuar a discriminacédo existente.
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