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NOTA DO EDITOR

O conjunto de trabalhos que consubstancia esta 72 edicdo da revista Onis Ciéncia,
primeiro e segundo tomo, traduz, em particular, o resultado das reflexdes dos
mestrandos, mestres e estudiosos sobre Direitos Humanos, apresentadas na | Jornada
Internacional de Direitos Humanos da Universidade do Minho, na discussdo de temas
especificos, reverberando-os na comunidade académica em busca de solugdes para os
graves problemas que afligem esta temdtica.

Neste sentido, a Revista Onis Ciéncia, quando procurada pela Organizacao da |
Jornada Internacional de Direitos Humanos para ser parceira neste projecto, com a
publicacdo dos artigos que nela foram apresentados, imediatamente aceitou a ideia, por
vir ao encontro daquilo a que nos propusemos quando ha dois anos langcamos a Revista:
abrir, manter e se consolidar como um forum de reflexdo e difusdo dos trabalhos de
investigadores nacionais e estrangeiros, contribuindo, nos diferentes campos do
conhecimento das ciéncias sociais, trazendo para o debate temas e enfoques que
possam enriquecer a discussdo sobre os mais diferentes aspectos desse importante
campo das ciéncias.

Com a publicagdo desta coletanea, a Revista Onis Ciéncia pretende sinalizar a
todos os investigadores, mestrandos ou doutorandos, ou aqueles que estdo directamente
envolvidos em investigacOes, assim como o0s responsdveis por Programas de Pos-
graduacdo e instituicdes em geral, que estamos abertos, como veiculo de comunicacao,
para a publicacdo do resultado de todo o processo de escrita/pesquisa/autoria de

investigacdes nas Ciéncias Sociais.

Ribamar Fonseca Junior
Editor
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NOTA DA COMISSAO ORGANIZADORA

A | Jornada Internacional de Direitos Humanos “Temas e Perspectivas na
Contemporaneidade” foi realizada nos dias 25 e 26 de Outubro de 2012, no Auditério
Nobre da Escola de Direito, Braga, Portugal. De iniciativa da turma do Mestrado de
Direitos Humanos (MDH) — 62 edicdo, do ano 2011/2012, o evento teve como objetivo a
promocao da teoria e pratica dos temas relacionados com os Direitos Humanos.

Com a colaboracdo dos autores e todos os presentes buscou-se debater, a
medida que os temas foram sendo apresentados, os aspectos e a multidisciplinariedade
tematica existente nos estudos dos Direitos Humanos, divulgando assim a comunidade
académica e a sociedade civil os diversos trabalhos desenvolvidos acerca da tematica
central. Desta forma foi proposto um didlogo entre o mundo académico e juridico, as
demais ciéncias e a sociedade em geral que também lidam com as mesmas questodes.

Durante o evento se manteve um clima gratificante, tanto no decorrer das
discussoes quanto ao longo de dois dias com grande participacdo de docentes, discentes,
pesquisadores e profissionais em geral, vinculados a area dos Direitos Humanos e da
sociedade civil, provenientes da UMinho e de diversas instituicdes de ensino superior,
houve também uma forte presenca da comunidade bracarense. E neste sentido, é de
suma importancia a divulgacdo dos artigos, que compdem 72 Edicdo da Revista Onis
Ciéncia, para que o leitor possa avaliar a relevancia dos assuntos apresentados e
estudados, para que sirva como contribuicdo a realizacdo de novas pesquisas.

Agradecemos a todos aqueles que contribuiram para a realizacdo desta |
Jornada Internacional de Direitos Humanos, destacando o apoio dado pela Universidade
do Minho, Escola de Direito e seus docentes, o centro de pesquisa Direitos Humanos —
Centro de Investigacdo Interdisciplinar, a Fundacdo para Ciéncia e Tecnologia (FCT), as
editoras Quid Juris, Jurua, a Professora Ms. Olivia Gomes que nos brindou com o

lancamento de seu livro Violéncia Doméstica e Migracdes, a floricultura Flor das



 N\amin
-— --r
& = e
A\ -
P
for
DA s citnciss socins motigr caro

Travessas, as empresas do ramo da restauracdo Quinta do Xisto e Mercado das Tapas, a
Braga 2012 Capital Europeia da Juventude, a Guimaraes 2012 Capital Europeia da Cultura,
a Cruz Vermelha Portuguesa — Delegacdo de Braga, a design Helena Mota, a equipe da
Revista Onis Ciéncia na figura do seu editor e especialmente aos mestrandos da 62 edicao
do Mestrado em Direitos Humanos/UMinho que de diferentes formas nos acompanharam

ao longo da organizacgao e realiza¢do desta Jornada.

Comissdo Organizadora

Braga, outubro de 2014.
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APRESENTACAO

Os textos que agora se publicam foram apresentados na | Jornada Internacional de
Direitos Humanos organizada na Universidade do Minho.

Esta Jornada, que ocorreu nos dias 25 e 26 de outubro de 2012, no edificio da
Escola de Direito da Universidade do Minho, surgiu de uma iniciativa dos estudantes do
Mestrado em Direitos Humanos, que quiseram organizar um evento que lhes permitisse
mostrar o trabalho feito no Mestrado em prol do estudo da situa¢do dos direitos humanos
no mundo. Assim que esta iniciativa dos alunos foi comunicada a Comissdo Diretiva do
Mestrado, foi de imediato por nds acolhida com entusiasmo.

A nossa tarefa consistiu, no entanto, apenas num apoio discreto a organizagdo,
porque o trabalho de realizacdo desta Jornada, de divulgacdo e de coordenacdo dos
trabalhos foi todo dos estudantes, que imprimiram ao evento um dinamismo e uma
juventude muito particulares. O Mestrado em Direitos Humanos tem, por isso, uma divida
de gratidao para com os organizadores, sendo justo prestar aqui uma homenagem ao
trabalho da Larissa Coelho, da Natalia Carvalho, da Jucilaine Biberg e do Pietro Sarnaglia.

Enquanto parte da direcdo do Mestrado em Direitos Humanos cabe-nos agora a
tarefa de contagiar os estudantes dos anos seguintes com o entusiasmo gerado por estas
Jornadas de modo a conseguir que esta iniciativa adquira alguma regularidade e continue
a ser ponto de encontro e oportunidade de convivio e troca de ideias entre pessoas, de
origens, de formacdes e atividades profissionais diversas, que partilham os interesses

comuns.

Andreia Sofia Pinto Oliveira

Diretora do Mestrado em Direitos Humanos
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O DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR DE CRIANCAE
ADOLESCENTE

SILMARA VIANA DA SILVA1
sil_mara80@hotmail.com

RESUMO

A convivéncia familiar € um direito humano consagrado na Convencao sobre
os Direitos da Crianga, acolhido na Constituicdo brasileira junto a outros importantes
principios fundamentais dos direitos da crianca, que marcam o inicio da doutrina da
protecdo integral. E a partir da vida saudavel no nGcleo familiar que criancas e
adolescentes levam para a vida adulta as nocGes de cidadania, de respeito e de convivéncia
harménica na esfera social. Para que a crianca tenha garantido o direito a convivéncia
familiar e comunitaria é imprescindivel o apoio da familia, da comunidade e do Estado,
entretanto, apesar da moderna legislacdo a pobreza, a desigualdade social e outros fatores,
tem sido barreiras de dificil transposicao para efetivagdo do sagrado direito a convivéncia
familiar indispensavel para criar, educar, proteger e garantir o desenvolvimento das

criancas em condicGes de dignidade.

PALAVRAS - CHAVE: Crianca; Adolescente; Direito; Convivéncia Familiar.

INTRODUCAO

O presente trabalho aborda a relevancia da concretizagdo dos direitos de
criangas e adolescentes a convivéncia familiar e comunitéria a partir das transformacdes
historicas ocorridas no contexto da sociedade apos o advento da Convencdo sobre os
Direitos da Crianca, aprovada pela Assembléia Geral da ONU, em 1989, e ratificada por

193 paises numa clara demonstragdo universal por mudancas nos direitos da crianga.

'Bacharel em Direito pelo Centro Universitario do Norte - UNINORTE, Mestranda em Direitos Humanos
pela Universidade do Minho - UMINHO (sil_mara80@hotmail.com).

Revista Onis Ciéncia, Braga, V. I, Ano || N2 7 — Tomo |, maio / agosto 2014 — ISSN 2182-598X
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No Brasil, a Convencéo foi ratificada e positivada em 1990, no mesmo ano em
que foi promulgado o Estatuto da Crianca e Adolescente, transformando-se no marco
historico da mudanca de paradigma com o reconhecimento de que a crianga € um ser muito
especial, com caracteristicas biopsicossociais especificas, com delicadeza de corpo e
espirito, merecedor de respeito e dignidade humana, e na linguagem juridica € sujeito de
direitos préprios com o direito a ter sua opinido devidamente considerada.

O reconhecimento da crianca e do adolescente como sujeitos de direitos € o
resultado de um processo construido e marcado por transformagdes ocorridas na sociedade
e na familia. Tem origem nas lutas emancipatdrias pela garantia dos direitos humanos e
positivados em importantes documentos internacionais vinculativos de protecéo e garantia
dos direitos de criancas e adolescentes.

Para que a crianca tenha concretizado o direito a convivéncia através dos
principios estabelecidos na Convencdo sobre os Direitos das Criancas e na Constituicdo
brasileira em condicGes de exequibilidade, deve-se criar mecanismos de protecdo e
garantia para romper com praticas deletérias herdadas da doutrina anterior; devem ser
levado em conta a crianga com a qualidade de sujeito de direitos; fazer valer o seu interesse
superior e, sobretudo, dar o devido respeito e o tratamento com a dignidade que se deve ter
todas as criangas, indiscriminadamente, especialmente aquelas excluidas do direito a
convivéncia familiar e comunitaria.

Apesar de garantidos os direitos em varios documentos, o Estado tem dado
pouca ou nenhuma importancia na implementacdo das politicas de fortalecimento da
familia, como forma de garantir a permanéncia da crianca no seio da sua familia. Fatores
como a pobreza e a desigualdade social tem sido um dos grandes responsaveis para que
criancas tenham direito a convivéncia familiar e comunitaria, pois € através de um
conjunto articulado de acdes que a familia, a sociedade e o Estado, devem exercer e
garantir o cumprimento desses inalienaveis e imprescritiveis direitos de criancas e

adolescentes.

1. ACRIANCA COMO SUJEITO DE DIREITOS

10
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O reconhecimento de criancas e adolescentes como sujeitos de direitos é
resultado de um processo histérico muito recente, mas marcado por profundas
transformacdes ocorridas no Estado, na sociedade e na familia®.

Conforme Ariés, por muitos séculos as criangas foram vistas a partir de um
olhar adultocéntrico — o0 adulto considerado o centro do universo — com isso cabia a crianca
e ao adolescente subjugados a um status inferior em satisfazer as vontades dos adultos.Na
idade média, por exemplo, a crianga era compreendida como um adulto em miniatura, era-
Ihe exigido realizar as mesmas atividades destinadas aos adultos, ndo se dispensava
nenhum tratamento diferenciado em razdo de sua fragilidade fisica, sobre seus ombros
pesavam a mesma carga de trabalho.

Existia um sentimento pouco afetuoso com a crianca, durante os primeiros anos
de vida, o adulto brincava com a crianga, como se fosse um brinquedinho, ou um animal de
estimacdo, ndo se dispensava tratamento atencioso as criancas. Se nessa fase a crianca
morresse, como acontecia com muita frequéncia, pela falta de cuidados indispensaveis,
algumas pessoas poderiam ficar desoladas, no entanto, a regra geral era a de ndo dar tanta
importancia, pois afinal de contas essa crianga seria substituida por outra em seu lugar que
nasceria em breve®.

A preocupacdo em reconhecer a crianga com a qualidade de um ser especial,
sujeito de direitos, merecedora de protecdo e cuidados especiais surgiu efetivamente a
partir da década de 80 do século XX, apesar de antes constar na Declaracdo de Genebra de
1924 sobre os Direitos da Crianca, na Declaragdo dos Direitos da Crianca adotada pela
Assembléia Geral em 20 de novembro de 1959, reconhecida na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, em particular nos
artigos 23° e 24°, e no artigo 10° do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais.

A Convencdo sobre os Direitos da Crianca, adotada pela ONU em 1989 e
ratificada pelo Brasil em 1990, destaca-se por ter sido o tratado internacional com o maior
namero de ratificagcdes, contando até a presente data com 193 Estados-partes, deixando de
forma bastante clara o desejo por mudancas nos direitos das criangas construidos

lentamente e de forma silenciosa com os documentos que antecede a Convengéo.

’BRASIL. Plano Nacional de Promogéo e Defesa dos Direitos de Criancas e Adolescentes a Convivéncia
Familiar e Comunitaria. Secretaria Especial dos Direitos Humanos. Brasilia — DF, Conanda, 2006.p.28.
*ARIES,Philippe. A Crianca e a Vida Familiar no Antigo Regime. 2.2 ed., Rio de Janeiro, Antropos , 1981. p.
10.

11
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Para Piovesan, “esse novo paradigma fomenta a doutrina da protecéo integral a
crianca e ao adolescente e consagra uma logica e uma principiologia prépria voltada a
assegurar a prevaléncia e a primazia do interesse superior da crianca e do adolescente”, e
ressalta a qualidade de sujeitos de direitos, tendo em conta sua peculiar condicdo de seu
desenvolvimento fisico e moral®.

A Convencao sobre os Direitos da Crianca reafirma o principio da dignidade da
pessoa humana e traz um catalogo abrangente de direitos a serem garantidos com
prioridade a crianga e ao adolescente, abarcando todas as &reas definidas como direitos
humanos. O reconhecimento da crianga e adolescente como sujeitos de direitos, a serem
protegidos e garantidos pelo Estado, com prioridade absoluta em face de outros
importantes titulares de direitos, esclarece Santos, “implica ndo apenas a sua consagracao
como direitos fundamentais, direitos humanos, mas a primazia de prote¢do tem como
corolédrio a valoracdo e a dignidade da pessoa humana, no caso, pessoas humanas
especiais”™®.

Sobre o principio da dignidade da pessoa humana, vale ressaltar o ensinamento

como escreve Sarlet:

Consagrando expressamente, no titulo dos principios fundamentais, a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentas do nosso Estado democrético (e social) de
direito (artigo 1°, inciso 11, da Constitui¢do brasileira), o nosso Constituinte de 1988 — a
exemplo do que ocorreu em outros paises, na Alemanha -, além de ter tomado uma
decisdo fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da justificacdo do exercicio
do poder estatal e do prdprio Estado, reconheceu categoricamente que é o Estado que
existe em fungdo da pessoa humana, e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui a
finalidade precipua, e ndo o meio da atividade estatal®.

O fato de criancas e adolescentes terem direitos significa que sdo sujeitos de
direito, titulares das obrigacdes assumidas na Convencao, na Constituicdo e no Estatuto da
Crianca e Adolescente (Lei 8.069/90) por parte da familia, da sociedade e do Estado.

Para proteger a crianga e 0 adolescente na familia e na comunidade, ou prestar-
Ihes cuidados alternativos temporarios, quando afastados do convivio com a familia de
origem, conforme consta no Plano de Promocdo, Protecdo e Defesa dos Direitos de
Criancas e Adolescentes, sdo, antes de tudo e na sua esséncia, para além de meros atos de

generosidade, beneficéncia, caridade ou piedade, o cumprimento de deveres para com a

*PIOVESA, Flévia.Temas de Direitos Humano.3. ed., S&o Paulo, Saraiva, 2009. p. 281.

*SANTOS, Eliane Araque, Crianca e Adolescente: sujeitos de direitos, Revista Inclusdo Social, v.2, n.° 1,
2007, p. 130- 134.

SSARLET, Ingo Wolfang.Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal de
1988.3% ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2004, p. 65.

12
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crianca e o adolescente e o exercicio da responsabilidade da familia, da sociedade e do
Estado’.

2. AFAMILIA COMO NUCLEO ESSENCIAL

A Convencao sobre os Direitos da Crianca traz no preambulo a ideia de que a
familia é o lugar privilegiado e o mais adequado ao desenvolvimento da crianca e do
adolescente. Esta idéia esta expressamente contida no artigo 227 da Constituicdo
Brasileira, ao atribuir dever a familia, a sociedade, e ao Estado para assegurar, com
absoluta prioridade, o direito a convivéncia familiar e comunitaria, e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente particularmente nos artigos 19 ao artigo 52, segundo a qual “toda
crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitéria,
em ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes”®.

A Convencdo sobre os Direitos da Crianca, adotada em 1989 pelas Nacdes
Unidas, reconhece, em seu preambulo, “que a crianca, para o pleno e harmonioso
desenvolvimento de sua personalidade, deve crescer no seio da familia, em um ambiente
de felicidade, amor e compreensdo”. A familia é tida, entdo, como o “grupo fundamental da
sociedade e ambiente natural para o crescimento e o bem-estar de todos 0s seus membros,
e em particular das criancas” °.

No Brasil, tanto a Constitui¢do quanto o Estatuto da Crianga e do Adolescente
determinam como dever da familia, em primeiro lugar, da comunidade, da sociedade, e do
Estado assegurar a criancas e adolescentes os direitos fundamentais, incluindo, entre eles, o
direito & convivéncia familiar e comunitaria'®. Esse Gltimo é expresso da seguinte forma:
“toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e,

excepcionalmente, em familia substituta™**.

"BRASIL, Presidéncia da Republica, Secretaria Especial dos Direitos Humanos. Plano Nacional de
Promocdo, Protecdo e Defesa dos Direitos de Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e
Comunitéria, Conselho dos Direitos da Crianga e do Adolescente, Brasilia — DF, CONANDA, 2006. p. 28.
8Lei 8.069, de 13 de Julho de 1990, que dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e dé outras
providéncias.

Convencéo sobre os Direitos da Crianca, adotada pela Assembléia Geral nas Nacdes Unidas em 20 de
Novembro de 1989 e ratificada pelo Brasil através do Decreto n® 99.710, de 21 de Novembro de 1990.
10Constitui(;z?\o da Republica Federativa do Brasil, artigo 227,e Estatuto da Crianca e do Adolescente, artigo
40.

“Estatuto da Crianca e do Adolescente, artigo 19.
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A sociedade brasileira passou no ultimo século por profundas transformacdes
econdmicas e sociais e um grande crescimento demografico. A familia movida por novos
valores sociais tem ganhado diferentes arranjos, entre relagfes de consanguinidade,
afinidade e descendéncia, tais desideratos ndo a enfraquecem, néo lhe retira a qualidade de
ser a base da sociedade. Sob seus mais variados arranjos a familia continua a receber a
indispensavel protecdo do Estado, com a reafirmacdo do texto contido no preambulo que
abre a Convencao dos Direitos da Crianca, “convictos de que a familia, elemento natural e
fundamental da sociedade e meio natural para o crescimento e bem-estar de todos os seus
membros, em particular as criancas, deve receber a protecdo e a assisténcia necessarias
para desempenhar plenamente o seu papel na comunidade”*2.

A partir da década de 1950, os novos valores em torno do conceito de familia
foram introduzidos com a aceleracdo da urbanizacdo e o0 crescente processo de
industrializagdo. Por sua vez, fatores como as mudancas no ideario feminino de 1960
interferiram profundamente nas relagc6es culturais de género. Acrescente-se ainda o fato de
que a crise econbmica, iniciada nos anos 1980, provocou 0 desemprego em massa do
homem adulto e a consequente intensificagdo da participacdo feminina no mundo do
trabalho, causando forte impacto sobre a dindmica intrafamiliar™.

Diante das mudancas ocorridas na sociedade brasileira, resultou na diminuigéo
do tamanho das familias e na diversificacdo dos arranjos familiares que se observam hoje,
com destaque para o aumento do numero de familias monoparentais; familia composta
pelos conjuges e filhos de casamentos anteriores; de familias compostas por membros de
varias geracdes; dos domicilios multifamiliares, com varias familias juntas; além da
tradicional ou “natural”.

Com relacdo ao conceito de familia, h4 que se ressaltar que a familia como
“padrdo” ou “natural” raramente corresponde a diversidade vivenciada na realidade social.
Entretanto, com frequéncia é o modelo tradicional de familia que orienta as politicas e as
leis, e também a maior parte dos registros histéricos e estudos cientificos™.

A instituicdo familiar na contemporaneidade é baseada no afeto, pois se

apresenta com uma diversidade de organiza¢des no contexto histérico, social e cultural, e

2Convencao Sobre os Direitos da Crianga de 1989.

13 SILVA, Enid Rocha Andrade (coord.).O direito a convivéncia familiar e comunitaria: os abrigos para
criancas e adolescentes no Brasil. Brasilia, IPEA/CONANDA, 2004. p.214.

YFUKULI, Lia. Familia: conceitos, transformacdes nas ultimas décadas e paradigmas. In SILVA, L. A.
Palma e; STANISCI, S. A. e BACCHETTO, S. Familias: aspectos conceituais e questdes metodologicas em
projetos. Brasilia, MPAS/SAS, Sao Paulo, FUNDAP, 1998. p. 16-17.
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que o modelo ideal de familia € um mito, devido a complexidade e riqueza dos vinculos
afetivos. Portanto, seja qual for o arranjo é na familia que a crianca cresce e se desenvolve,
“0 papel da familia é servir, apoiar, confiar, ajudar, orientar e aconselhar uns aos outros.
Assim a familia poderia ser a equipe afetiva mais forte e satisfatoria constante na vida de
cada um dos seus integrantes™*®.

A primeira definicdo que surge dessa realidade social € que, além da relacdo
parentalidade/filiacdo diversas outras relacBes de parentesco compdem uma “familia
extensa”, isto é, uma familia que se estende além da unidade pais/filhos ou da unidade
casal, estando ou ndo dentro de um mesmo domicilio: meio-irmaos, avas, tios e primos de
diversos graus”®®.

Os Estados democraticos de direito tem na familia a unidade basica da
sociedade e, como tal deve ser privilegiada. Por expressdo constitucional a familia deve
receber protegéo e apoios completos independentemente da formacdo que possam adquirir
ou se ajustar. A protecdo, a educacdo e o desenvolvimento da crianga sdo, em principio,
responsabilidade da familia. O Estado e suas instituicbes devem respeitar os direitos da
crianga, assegurar 0 seu bem-estar e dar assisténcia apropriada aos pais tendo em conta e
sem interferéncia no modelo de familia em que vivem, para que possam crescer em um
meio seguro e estavel, em um ambiente de felicidade, amor e compreensao, tendo em
mente que em diferentes sistemas culturais, sociais e politicos existem varias formas de
familia.

Diante do exposto, apesar do reconhecimento socioldgico e cultural sobre os
novos arranjos familiares, o reconhecimento juridico e as politicas governamentais de
inclusdo das familias ainda se encontra impedimentos para a concretizacdo plena dos

direitos das criangas a convivéncia familiar.
3. ACRIANCA: SUAS VULNERABILIDADES E O RISCO SOCIAL

A vulnerabilidade geralmente esta ligada a pobreza e as desigualdades sociais,
para Castel a infancia baseia-se na seguinte formula: infancia + pobreza = risco = perigo. A

“TIBA, Icami. Familia fechada para balanco. UOL, Educacdo. Disponivel em:
<http://educacao.uol.com.br/> [19/09/2012].

¥NASCIMENTO, Marcio do. Convivéncia Familiar e Comunitaria uma Questdo de Prioridade Absoluta.
Disponivel em: <http://www.mp.go.gov.br/> [18/09/2012]
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infancia pobre vem se constituindo e sendo compreendida como um problema politico e
econdmico, que exige esforcos no sentido do seu ordenamento e controle®”.

Com a entrada em vigor do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) em
1990, é introduzida a “doutrina da protecdo integral”, em consonancia com os direitos
assegurados e protegidos na Convencédo, superando a “doutrina de situacdo irregular”
vigente anteriormente, época em que no Brasil a infancia era dividida de duas formas, de
um lado criancas inseridas na familia e de outros menores irregulares, envolvidos com a lei
penal; os 6rféos e os abandonados em situacdo de risco, em total vulnerabilidade.

Embora o Estatuto da Crianca e Adolescente ndo utilize o termo risco™®, o
artigo 98, nas disposicOes gerais relativas as medidas de protecdo, postula que as “medidas
de protecdo a crianca e ao adolescente sdo aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos
nesta lei forem ameagados ou violados”, levando a pensar que havendo ameaca de
violagdo, existe um perigo, uma probabilidade, uma incerteza, ou seja, risco.

Assim a ameaca esta calcada em uma suspeita de violacdo de direitos, tanto
que, na interpretacdo de Gomes Costa'®, as medidas de protecdo especial direcionam-se
aqueles gque se encontram em situacdo de risco social e pessoal, sublinhando que, neste
caso, estas medidas ndo se referem ao universo da populagdo infantojuvenil, mas se
voltam, especificamente, para a chamada infancia em situacdo de risco, isto €, para
aquelas criancas ou adolescentes que se encontram em circunstancias particularmente
dificeis da vida.

O ambiente mais adequado para o desenvolvimento intelectual, moral,
educacional e social da crianca é a familia. Por isso, o Estado e a Sociedade tém sua
parcela de responsabilidades assumida na Constituicdo, Ihes cabe o dever® de promover
programas e acles politicas de protegdo a permanéncia das criancas na familia ou sua
reinser¢do daquelas considerada sem situagéo de risco pessoal ou social.

YCASTEL, R. A gestdo dos riscos da antipsiquiatria & pés-psicanélise. Rio de Janeiro, RJ, Francisco Alves,
1987. p. 195.

Conforme Cavallieri, no anteprojeto do ECA, constava a expressdo situacdo de risco, sendo que, no
entender do desembargador Amaral e Silva esta deveria ser retirada, uma vez que repetia a idéia de situacéo
irregular do Cédigo de Menores.

¥ COSTA, A.C Gomes da. E possivel mudar: A crianca, o adolescente e a familia na politica social do
municipio. Sdo Paulo, Malheiros, 1993.

2Art. 227 daContituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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Esses deveres sdo baseados em quatro importantes principios fundamentais
destacados da Convencdo?': o principio da ndo discriminagdo, consagrado no artigo 2°,
todas as criangas sdo iguais, independentemente de qualquer consideragdo de raga cor,
sexo, lingua, religido, opinido publica ou outra da crianca, de seus pais ou representantes
legais, ou da sua origem nacional, étnica ou social, fortuna, incapacidade, nascimento ou
de qualquer outra situacdo; principio do interesse superior, plasmado no artigo 3°, segundo
0 qual devera os interesses protegidos da crianca ter prevaléncia sobre outros importantes
sujeitos de direitos; principio da dignidade a vida, a sobrevivéncia e ao desenvolvimento,
estabelecido no artigo 6°; principio pelo respeito as opinides da crianga, contido no artigo
12, a crianca é livre para exprimir a sua opinido que devera ser devidamente tomada em
consideracao, deve ser assegurada a oportunidade de ser ouvida nos processos judiciais e
administrativos que Ihes digam respeito.

A relacéo entre vulnerabilidade e direitos para criancas e adolescentes expressa
a ideia da intencdo de bloquear as acOes que os impedem de experimentar 0 bem-estar na
infancia. Deste modo, é preciso rever as formas de realizacdo da protecdo social,
utilizando-se da seguranga juridica para viabilizar a produgdo de bem-estar tanto no espaco
publico quanto doméstico. Trata-se de direcionar a politica social para a redugdo dos
fatores de vulnerabilidade que ameacam o bem-estar da populagéo infanto-juvenil.

Entre os fatores de vulnerabilidades das criancas e adolescentes pode-se
destacar quatro?: a) pobreza; b) baixa escolaridade; c) exploracio do trabalho infantil e d)
privagdo da convivéncia familiar e comunitéria.

A seguranca transmitida na convivéncia familiar e comunitaria, que, se vivida
de forma saudavel € crucial para oferecer as bases necessarias ao amadurecimento e a
constituicdo de uma vida adulta também saudavel, € uma experiéncia que deve ser
garantida pelo direito da crianca e adolescente. Por isso, a privacdo do direito a
convivéncia familiar e comunitaria, assim como a pobreza, a exclusdo da escola e a

exploracdo do trabalho, traduz-se em criancas e adolescentes desprotegidos.

4. PROTECAO A CRIANCA E ASSISTENCIA ESPECIAL DO ESTADO

?!Estes quatros principios gerais foram assim definidos pelo Comité dos Direitos da Crianca da ONU e
destinam-se a auxiliar a interpretacdo da Convengdo como um todo.

2UNICEF. O direito de ser adolescente: oportunidade para reduzir vulnerabilidades e superar
desigualdades, Fundo das Nag6es Unidas para a Infancia. Brasilia, DF, 2011. p.29.
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Conforme descrito no estudo, ha casos em que a crianca podera estar em perigo
pessoal ou social, e nestes 0 Estado e a Sociedade passam a desempenhar papel
importantissimo na vida da crianga por for¢a da responsabilidade assumida pelos Estados
partes na Convencao dos Direitos da Crianca e, principalmente, decorrentes dos principios
adotados na Constituicdo Brasileira.

Nestes termos, a crianca e 0 adolescente tém o direito a protecdo de todos, da
familia, do Estado e da sociedade. Este direito a protecdo emerge quando seus direitos séo
violados ou negligenciados por omissdo do Estado, por erro ou falta dos pais ou
responsaveis ou quando criancas e adolescentes tém um comportamento que pode Ihes
causar um dano ou pdr em perigo a sua satide ou risco de morte®*.

No que diz respeito ao principio da prioridade absoluta, do principio do
superior interesse e da garantia de outros importantes direitos da crianca e do adolescente,
0 Estado deve se responsabilizar por oferecer servigos adequados e suficientes a prevengéo
e superacdo das situacOes da violacdo de direitos, possibilitando o fortalecimento dos
vinculos familiares e sdcios comunitarios. O apdio as familias e a seus membros devem ser
concretizado na articulagdo eficiente da rede de atendimento das diferentes politicas
publicas garantindo o acesso a servi¢os de educacdo, de salde, de geracdo de trabalho e
renda, de cultura, de esporte, de assisténcia social, dentre outros®*.

A Convencao contempla no artigo 20, que a crianca que for privada do seu
ambiente familiar tem direito a protecdo e a assisténcia especial do Estado; quer dizer, que
os Estados signatarios devem asseguram a tais criancas uma protecdo alternativa nos
termos da sua legislacdo nacional. A protecdo alternativa pode incluir entre outras formas
de colocacdo familiar: a adog¢do ou quando se mostrar necessario a colocacdo em
estabelecimentos adequados de assisténcia as criancas.

No direito brasileiro esta previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente pelo
menos quatro possibilidades alternativas de convivéncia familiar e comunitaria que séo: a

adocdo, a guarda, tutela e o acolhimento institucional®.

“DEFENSORIA PUBLICA. A Defesa dos Direitos Fundamentais de Crianca e do Adolescente. Anais da
Defensoria Especializada de Infancia e Juventude. Belo Horizonte, 2011, p.5.

“BRASIL, Presidéncia da Republica, Secretaria Especial dos Direitos Humanos, Plano Nacional de
Promocao, Protecdo e Defesa do Direito de Criangas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitaria,
Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente, Brasilia - DF, Conanda, 2006, p.65.
ZASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS, Adogdo passo-a-passo. (Cartilha) Brasilia, AMB,
2007. Disponivel em: <http://www.amb.com.br/> [19/07/2012].
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Quanto ao instituto da adogdo, toda crianca ou adolescente cujos pais sao
falecidos, desconhecidos ou foram destituidos do poder paternal ou poder familiar tém o
direito a crescer e se desenvolver em uma familia substituta e, para estes casos, levando em
conta o principio do superior interesse, deve ser priorizada a adogdo que lhes atribui uma
condicéo de filho e a integracdo numa familia definitiva.

A palavra adotar vem do latim adoptare, que significa escolher, perfilhar, dar o
seu nome a, optar, ajuntar, escolher, desejar. Do ponto de vista juridico, a adocdo € um
procedimento legal que consiste em transferir todos os direitos e deveres dos pais
bioldgicos (poder parental) para uma familia substituta, conferindo para os adotados todos
os direitos e deveres de filho, quando e somente forem esgotados todos 0s recursos para
que a convivéncia com a familia original seja mantida®.

A adocdo é uma medida excepcional, conforme artigo 41 do Estatuto da
Crianca, que garante o direito fundamental das criancas e adolescentes a convivéncia
familiar e comunitéaria, e que deve priorizar as reais necessidades e o interesse superior da
crianca e do adolescente prevista no artigo 28 do ECA.

E preciso mudar o paradigma tradicional segundo o qual a adogdo tem a
finalidade precipua de dar filhos a quem ndo os tém, pois que ndo deve estar, centrada no
interesse dos adultos, na ordem juridica vigente € a crianca que tem o direito a uma familia.

Essa medida de garantia de convivéncia familiar é irrevogavel e irretratavel,
constitui medida de extrema importancia para a formacgéo da crianca e/ou do adolescente
que estd sendo inserido em um novo nucleo familiar. Ademais, através desse processo, 0
filho oriundo da adocdo passa a ocupar posicdo de igualdade entre os filhos,
desvinculando-se da familia biolégica®’.

Com o intuito de agilizar os processos de adogdo e minorar o0 tempo de espera,
mormente para protecdo do melhor interesse da crianga e do adolescente o legislador no
Estatuto da Crianca e do Adolescente previu no artigo 50° a criagdo de um cadastro
estadual de criancas e adolescentes em condicdes de serem adotados, e de pessoas e casais

habilitados para a adocao.

BRASIL. Presidéncia da Republica, Secretaria Especial dos Direitos Humanos, Plano Nacional de
Promocéao, Protecdo e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitaria,
Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente, Brasilia - DF, Conanda, 2006, p.68.
?’BRASIL.Presidéncia da Republica, Secretaria Especial dos Direitos Humanos, Plano Nacional de
Promocao, Protecao e Defesa do Direito de Criangas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitaria,
Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente, Brasilia - DF, Conanda, 2006, p.68.
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Entretanto, o cadastro tem-se revelado contrario aos interesses superiores de
criancas, a medida em que sdo os adotantes quem fazem as escolhas e por circunstancias
diversas tém sido preterido: os grupos de irmaos; as criancas maiores de trés anos de idade
e adolescentes; aquelas com deficiéncia ou com necessidades especificas de saude; os
afrodescendentes ou pertencentes a minorias étnicas, negando a esses grupos de excluidos
o direito & convivéncia familiar e comunitaria®.

O instituto da guarda é uma medida legal temporaria e revogavel, prevista nos
artigos 33 ao 35 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que visa proteger criangas e
adolescentes que ndo podem ficar com seus pais e que a adoc¢do nao se revela no interesse
superior da crianca. A guarda é a medida de protecdo em que, os cuidadores, ou seja, a
familia em sentido extenso, parentes proximos ou pessoas de extrema confianca, adquirem
a partir da convivéncia com a crianga ou adolescente, que ndo pode ficar com 0s seus
genitores, uma responsabilidade parental temporaria.

Na espécie, os vinculos familiares ficam preservados, a guarda nao altera a
filiacdo, tampouco o registro civil, e pode ser modificada a qualquer momento por deciséo
judicial. O guardido fica responsavel pela assisténcia moral, material e educacional da
crianca até completar 18 anos, ou seja, o guardido torna-se seu responsavel legal por prazo
determinado?.

Pode a guarda da crianca ou adolescente decorrer de procedimento prévio a
adogdo, como um estagio de convivéncia, ou em decorréncia de fatos contrarios aos
interesses dos genitores, nos casos fortuitos ou forca maior, com vigéncia até cessar 0s
motivos que justificaram a concessdo da guarda ou, ainda, até a crianca completar a
maioridade civil®.

A tutela € outro instituto que visa garantir a convivéncia familiar & crianca,
corresponde ao poder instituido judicialmente a qual nomeia um tutor para proteger e

administrar os bens das pessoas menores de 18 anos de idade e que se encontram em uma

BRASIL. Presidéncia da Republica, Secretaria Especial dos Direitos Humanos, Plano Nacional de
Promocéao, Protecdo e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitaria,
Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente, Brasilia - DF, Conanda, 2006, p. 68.
»SCUSSEL, Renato Rodovalho, et all., Adogdo Orientacdes as Gestantes: Guarda e Tutela, Primeira Vara
da Infancia e da Juventude do Distrito Federal, Brasilia/DF, SECOM, s/d. Disponivel em:<
www.tjdft.jus.br/> [10/08/2012].

%0SCUSSEL, Renato Rodovalho, et all., Adogdo Orientacdes as Gestantes: Guarda e Tutela, Primeira Vara
da Infancia e da Juventude do Distrito Federal, Brasilia/DF, SECOM, s/d. Disponivel em:<
www.tjdft.jus.br/> [10/08/2012].
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das situacdes de risco listadas pelo artigo 98 do Estatuto da Crianca e do Adolescente®. A
tutela somente pode ser conferida a um adulto civilmente capaz, na falta permanente dos
pais, devido a destituicdo do poder familiar ou falecimento, até que o tutelado complete a
maioridade civil. Encontra fundamento nos artigos 36 a 38 do ECA. A tutela assim como a
guarda, podem ser revogadas*?.

Por fim, a institucionalizacédo, forma menos indicada de convivéncia familiar,
por isso, excepcionalissima, é a medida de protecdo que indique o afastamento da crianca e
do adolescente de seu contexto familiar, por suspensdo temporaria ou ruptura dos vinculos
atuais do poder parental. Assim, deve ser aplicada apenas em casos onde a situacdo de
perigo pessoal ou social afete a integridade do desenvolvimento da crianca e do
adolescente, € quando se deve pensar no afastamento temporario ou definitivo de sua
familia de origem*®,

Na familia, a crianca mantém os contatos mais intimos, ja que € o primeiro
grupo social a que ela pertence, nenhum outro ambiente que ndo seja a familia, por melhor
estruturado que possa parecer, possui condi¢es para o seu desenvolvimento psicossocial,
conforme afirma Symanski, “uma instituicdo ndo substitui uma familia, mas com
atendimento adequado, pode dar condigdes para a crianca e 0 adolescente desenvolverem
uma vida saudavel no futuro”*.

As instituicbes de acolhimento de criancas e adolescentes podem ser
governamentais ou ndo-governamentais geridas com recursos publicos ou privados. Seus
objetivos sociais sdo exclusivamente destinados a receberem criangas e adolescentes
desprotegidos, vitimas de maus-tratos, em estado de abandono pessoal ou social e
decorrente de destituico judicial do poder paternal®.

Quando esgotados todos os meios de manutengéo da crianga e do adolescente
na familia e na comunidade, o acolhimento em instituicdo é indicado de forma temporaria

e com a maior brevidade, para que volte ao convivio familiar de forma célere ou até o

3 Conforme o art. 98 do ECA as medidas de protecdo a crianga e ao adolescente sdo aplicaveis sempre que 0s
direitos reconhecidos nesta Lei forem ameagados ou violados: | - por acdo ou omissdo da sociedade ou do
Estado; Il - por falta, omisséo ou abuso dos pais ou responsavel; Il - em razdo de sua conduta.

%2SCUSSEL, Renato Rodovalho, et all., Adogdo Orientacdes as Gestantes: Guarda e Tutela, Primeira Vara
da Infancia e da Juventude do Distrito Federal, Brasilia/DF, SECOM, s/d. Disponivel em:<
www.tjdft.jus.br/> [10/08/2012].

BRIZZINI, Irene; RIZZINI, Irma. A institucionalizacdo de criancas no Brasil: percursos histérico e desafios
do presente. Rio de janeiro, Editora PUC — Rio, Loyola, 2004.p.48.

¥SYMANSKI, Heloisa. A relagéo familia/escola: desafios e perspectivas. Brasilia, Plano, 2001.

%SILVA, Enid Rocha Andrade (coord.).O direito a convivéncia familiar e comunitaria: os abrigos para
criangas e adolescentes no Brasil. Brasilia, IPEA/CONANDA, 2004, p.215.
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momento em que os familiares possam recuperar sua capacidade de acolher a crianga de
volta, ou ainda, caso isso ndo seja mais possivel, até que a crianca possa ser colocada em

uma familia substituta™.
CONSIDERACOES FINAIS

Podemos observar no contexto da evolucdo da sociedade que a familia é lugar
essencial a humanizacdo e a socializagéo de criancas e adolescentes.

Diante de todas as conquistas na seara dos direitos de criancas e adolescentes,
entendemos que existe uma importante e valida preocupacdo com a efetivacdo desses
direitos, através da aplicacdo dos principios da prioridade absoluta, da protecdo integral e
do interesse superior de criancas e adolescentes.

Criangas e adolescentes tém direito a uma familia, cujos vinculos devem ser
protegidos pela sociedade e pelo Estado. Nas situagdes de risco e enfraquecimento desses
vinculos familiares, as estratégias de atendimento devem esgotar as possibilidades de
preservacao dos lagos afetivos antes da institucionaliza¢do nas entidades de acolhimento.

No caso de ruptura desses vinculos o Estado é o responsavel pela protecdo das
criancas e dos adolescentes, incluindo o desenvolvimento de programas, projetos e
estratégias que possam levar a constituicdo de novos vinculos familiares e comunitarios,
propiciando as politicas publicas necessarias para a formacdo de novos vinculos que
garantam o direito a convivéncia familiar e comunitéria.

Apesar dos avangos introduzidos pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,
observa-se em grande parte a omissao e fragilidade das politicas de fortalecimento dos
vinculos familiares, existe ainda resisténcia por parte do governo a implementar a doutrina
da protecdo integral que tem a convivéncia familiar e comunitaria seu marco fundamental.

E preciso rever praticas que continuam a violar e negar o direito a convivéncia
de criancas e adolescentes, estimulando-se a implementacdo de politicas publicas para
fortalecimento dos vinculos familiares e, quando isso ndo for possivel, a passagem da
crianca nas instituicdes de acolhimento seja efetivamente brevissima no sentido de que

possam ser integradas em uma nova familia.

% SILVA, Enid Rocha Andrade (coord.).O direito a convivéncia familiar e comunitaria: os abrigos para
criangas e adolescentes no Brasil. Brasilia, IPEA/CONANDA, 2004, p.225.
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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.
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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

29
Revista Onis Ciéncia, Braga, V. I, Ano || N2 7 — Tomo |, maio / agosto 2014 — ISSN 2182-598X



 N\amin
& = e
A\ -

e ]

for

2 A et

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.
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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 e