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Introducéo

O presente artigo tem por objetivo analisar o progresso tecnoldgico e aos avancos
obtidos no sequenciamento e mapeamento genético, onde pode-se observar, o estreito
liame entre a genética, a investigacdo das causas de certas enfermidades e o diagndéstico
paulatinamente crescente de doencas, como também, a descoberta de predisposi¢cdes
para o desenvolvimento de algumas delas, tudo isso proporcionado pelo Projeto Genoma
Humano, pois ele vem possibilitando a andlise do cédigo genético dos individuos de forma
detalhada.

Em razdo dessa crescente disseminacao do conhecimento biotecnolégico e a busca
incessante pela solucdo de problemas na saude em niveis profundos, em questdes
genotipicas, torna-se evidente o surgimento de possiveis discriminacdes genéticas, que
consistem na diferenciacdo discriminatéria dos seres humanos, decorrentes de heranca
genética e informacbes difundidas de maneira antiéticas, atingido a pessoa ou uma
coletividade.

Sendo assim, o fato de a genética inspirar o agir do ser humano faz, portanto, aflorar
o conflito entre ela e a evolucdo técnico-cientifica, resultando na discriminacdo, que
consiste na agressdo aos direitos da pessoa humana, em relacdo a sua dignidade,
liberdade e personalidade, tornando-se uma das mais importantes areas de avanco do
Direito na contemporaneidade.

Desse modo, a intimidade genética do trabalhador e a sua protecédo contra praticas
discriminatorias ilegitimas baseadas em informagfes genéticas podem, e devem, se dar
com fundamento nas diversas Declaragbes e Convencgdes internacionais que discutem
sobre o tema, bem como, no ambito do Brasil, nos preceitos basicos previstos na
Constituicdo Federal de 1988 e na aplicacdo analégica da legislacdo infraconstitucional
gue rege a protecéo do trabalhador contra outras formas de discriminacéo ilicita na esfera

das relagOes trabalhistas. 1127
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Logo esse artigo aborda primeiramente a importancia do tema na atualidade
demonstrando os direitos e o0s limites éticos da atuacdo do empregador quanto a

discriminacéo genética.

Metodologia

O objetivo geral do presente artigo € compreender que apesar das possibilidades de
realizacdo de exames genéticos como requisito prévio a qualquer atividade laboral, tais
resultados ndo podem ser motivo de discriminacédo de acesso ao trabalho. Como objetivos
especificos, busca-se: problematizar a questdo no debate sobre possibilidade de evitar
esses tipos de discriminacdes possiveis.

Nesse contexto, este artigo tem como objeto de estudo a andlise da normativa
nacional, internacional e da jurisprudéncia produzida nos tribunais, como direito
comparado, sobre a possibilidades de realizacdo de exames genéticos como requisito
prévio a qualquer atividade laboral, com impossibilidade de discriminacdo. Para a
realizacdo da presente investigacao foi necessério aplicar o método dogmatico, como a
hermenéutica que os textos normativos recomendam, mas, também, o aporte a doutrina e
a transversalidade foi necessario, desde que se trata de tema interdisciplinar de elevado
teor politico e socioldgico, tudo alinhado por uma tradicdo de pensamento racionalista do
direito a saude e fundamentada na hermenéutica internacional dos direitos humanos da

Organizacdo Mundial de Saude, e principios do direitos bioético.

Discussao

A discriminacéo nas relagdes de trabalho sempre existiu, uma vez que o sistema
capitalista procura "o perfil perfeito de trabalhador".
Nos primordios da Revolugdo Industrial Marx destacava os efeitos "alienantes" dos

métodos e atividades diante da exaustdo e repeticdo da mesma atividade. Engels, por
outro lado, intensifica o fato de que muitos trabalhadores, diante das praticas inadequadas
de trabalho, acabariam por sofrer de uma série de les6es ao tornarem-se vitimas de algum
acidente, com "debilidade permanente”. (1) Esse autores ja alertava aos temas de
“‘populagao excedentaria” ou “exército de reserva de mao-de-obra”.(2)

Segundo Durkheim (3), as pessoas que foram excluidas da nova diviséo internacional
do trabalho, acabaram sendo colocadas as margens da ordem social e de producéo
laboral, consideradas desviantes, dependentes e “necessitadas” de uma politica

assistencialista sem qualquer propensao de insercao social.
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Com os avancgos da Terceira Revolugéo Industrial, surge o tema da biotecnologia.
Nesse cenario, a genética ainda marcha no campo da probabilidade, onde as
“chances percentuais e riscos relativos de doengcas comuns que afligem todos nés e que
incluem componentes genéticos e ambientais, sem que nenhum dos dois esteja bem
definido” (4). Isso é demonstrado na falta de certeza em muitos aspectos no diagnostico
genético.
A discriminacdo genética em empregos, pode ocorrer de varias formas, uma delas
gue € a mais comum, apds a entrevista de emprego é solicitado uma série de exames. A

partir dai pode-se analisar o genoma utilizando uma técnica chamada Exoma:

Uma equipe liderada por pesquisadores do Instituto MUHC e Universidade
de McGill, no Canada, demonstrou ser possivel identificar qualquer doenca
genética em tempo recorde por um poderoso e confiavel método de
sequenciamento do exoma, uma pequena parte do genoma (menos de 2%).
Disponivel em: http://ciencia.estadao.com.br/blogs/ciencia-diaria/tecnica-de-
sequenciamento-revoluciona-triagem-e-tratamento-de-doencas-geneticas/.
Acesso em: 18 set. 2017.

Informacdes privilegiadas sobre possiveis desenvolvimentos futuros em curto espaco
de tempo. Outra forma de discriminacdo pode ocorrer quando ha alguém na familia do
candidato com determinada doenca ou predisposicdo para té-la e a empresa toma
conhecimento.

O fato problematico € que se ndo ha igualdade na relacdo de emprego, na medida
gue muitos perdem e poucos se beneficiam, haja o desrespeito a principios que devem ser
observados, em outras palavras, a humanidade parece se mover para uma realidade na
gual ndo sera dificil somente conseguir um emprego, mas manter-se nele. “Desejada ou
nao, esta € a realidade atual e retrata uma forma de discriminacdo que tende a aumentar
com o decorrer dos tempos e com 0s avangos biotecnolégicos por vir’  Nesse
entendimento podemos supor que cargos e salarios serdo maiores e melhores
dependendo da carga genética da pessoa, e os excluidos dessa carga genética perfeita
serdo marginalizados e encaminhados a subcargos percebendo subsalarios, sendo esta
sua unica opgao e oportunidade: “A dignidade humana tera sido relegada a outro plano,
pois nem todos terdo direito a mesma dignidade no viver em razdo da desigualdade
genética”. (5).

O mercado é propenso a escolher os papéis mais rentaveis, porém pode nao optar

pela forma mais ética. (6).
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Nesse contexto histérico, surgiu em 2005 a Declaracdo Universal sobre Bioética e
Direitos Humanos, adotada pela ONU/UNESCO, 2005. De acordo com essa Orbita, a
Convencao para a Protecdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face
as Aplicacdes da Biologia e da Medicina, em seu artigo 11, consagra o principio da néao
discriminagdo. Também na Declaracdo Universal sobre Genoma Humano e os Direitos
Humanos, ha vedacado a discriminacdo, em seu artigo 6°. O mesmo principio, aparece, na
Declaracédo Internacional sobre Dados genéticos Humanos, em seu artigo 7°. Ainda,
concernente a discriminagdo genética, a Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos preconiza, também, em seu artigo 11.

A Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia de 2000, em seu artigo 21,
destaca o principio da ndo discriminacao, igualmente: a Carta Social Europeia, de 1961; a
Resolucdo sobre os Problemas Eticos e Juridicos da Manipulacdo Genética, de 1989; a
Convencéao de Oviedo, de 1997.(7)

Denise Hammerschmidt (8), destaca que a resolucdo sobre problemas éticos e
juridicos da manipulagéo genética traz, em seus artigos 19 e 20, a proibicdo da exigéncia

de informacdes sobre dados genéticos, para firmar um contrato.

Resultados

N&o obstante sejam poucos os casos documentados desse tipo de diferenciacéo,
ressalta a doutora Lisa N. Geller, mencionada pelo autor da revista Exame, Jeremy Rifkin,
juntamente com outros pesquisadores do Departamento de Neurobiologia e da Diviséo de
Etica Médica da Faculdade de Medicina de Harvard, que foi constatado que ha uma
difusdo muito maior do que o0 que se pensa, quanto a discriminacdo genética e traz a baila
alguns exemplos, tais como o caso de uma operadora de salde que se recusou a pagar a
terapia ocupacional de um individuo cujos exames de salde diagnosticaram a presenca de
MPS-1 (que esta associada ao retardamento mental e a organomegalia, que é o
crescimento anormal dos 6rgdos), alegando que se tratava de condi¢cdo preexistente.
Lembrou, outrossim, o que ocorreu com uma jovem de 24 anos, que nao pode fazer o
seguro de vida porque sua familia tinha, em seu histoérico, casos de doenca de Huntington,
apesar de nao ter sido comprovado em seus exames.

Destacamos “Um caso de discriminagdo genética: um trago falciforme no Brasil”,
onde uma atleta profissional do voleibol, durante o processo de selecédo, destinado a
escolha da equipe que iria compor a Selecao Brasileira Infanto-Juvenil, para representar o
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pais no campeonato Sul-Americano de Vélei, em 2004, foi diagnosticada como portadora
do traco falsiforme e, afastada da selegéo, apesar de ter sido considerada como uma das

melhores jogadoras brasileiras da categoria:

As hemoglobinas normais sao as do tipo “A”. No caso de anemia falciforme,
as hemoglobinas produzidas séo do tipo “S”, que, devido a capacidade que
esta possui de alterar o formato da hemoglobina, prejudica o transporte de
oxigénio, nos casos de alteracbes ambientais, como elevadas altitudes,
auséncia de oxigénio no ambiente, ou mesmo as mudangas climaticas.
Entretanto, iSso ndo ocorro nos casos em que as pessoas possuem apenas
o traco falciforme, com produgdo de hemoglobina tipo “AS”, isto &, apenas
possui, de forma recessiva, o carater falciforme. Assim sendo, é evidente a
distincdo entre ter anemia falciforme e ter apenas o trago falciforme, pois
este Ultimo ndo caracteriza doenca. (9)

Nos Estados Unidos, houve o caso de uma senhora que foi coagida a fazer o teste de
DNA, em que foi identificada a presenca de um gene recessivo de fibrose cistica.(Fibrose
cistica € uma doenca pulmonar letal) Devido ao resultado, a seguradora excluiu do plano
de saude da senhora examinada qualquer cobertura decorrente de problemas
respiratérios, justificando que ela era propensa a essas doencgas. (10)

Na Espanha, art. 14 da Constituicdo, traz o principio da ndo discriminacao. Por sua
vez, a Lei 8/80, do Estatuto dos Trabalhadores, no art. 4.2, c), segundo paragrafo, afirma
gue "eles ndo podem ser discriminados por causa de reducfes fisicas, psiquicas e
sensoriais, desde que estejam aptos a realizar o trabalho ou emprego em questdo "; e a
letra e) do mesmo preceito reconhece o direito de "respeitar a sua privacidade e
consideracao devido a sua dignidade". (11)

Carlos de Sola advoga que sao varias as razdes em que um empregador pode ter
interesse em conhecer um possivel futuro estado de saude do candidato a emprego, para
evitar novas responsabilidades para a empresa: a) assegurar que a pessoa contratada,
tenha uma saude boa, a fim de desempenhar eficientemente suas funcées; b) evitar ou
reduzir o absentismo; c) evitar investir em formacdo de pessoas, que devido a uma
enfermidade ulterior, ndo podem tornar a informacéo rentavel; d) evitar o aumento nas
citacbes de seguros de doenca, invalidez e morte no caso em que a contribuicdo do
empregador varia de acordo com as reivindicagdes; e) evitar possiveis futuras
predisposicoes para 0 aumento ou agravamento da enfermidade (concausas

preexistentes); f) diminuir os riscos de responsabilidade empresarial por danos causados a
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terceiros em consequéncias dos acidentes que uma enfermidade do empregado pode
ocasionar. (12)

O Professor Romeo Casabona(13), citando o Convénio sobre direitos humanos e
biomedicina que assegura a proibicdo contra qualquer forma de discriminacao por razdes
genéticas, e limitagcbes de realizacdes de provas genéticas no ambito médico e de
investigacdo médica, considera que, no contexto do emprego, nas condicbes gerais
estabelecidas na norma acima mencionada (consentimento informado, protecdo de
privacidade, etc.), as analises que resultam diretamente em um beneficio para a saude do
empregado.

N&o se pode ignorar as disposicdes contidas na Lei Espanhola de Prevencao de
Riscos Laborais, que, embora estabeleca a regra regenerativa de que os exames de saude
dependem, em principio, da necessidade de autorizacdo do trabalhador, Art. 22 de la Ley
31/1995 de Previncion de Riesgos Laborales.(14)

Sala(15) nao acredita que o simples interesse comercial em contratar o melhor
poderia justificar "em tese" a intromissdo na esfera privada do trabalhador, exigindo uma
analise gendmica. O mesmo autor reconhece que, muitas empresas antes de contratar
uma pessoa exigem verificagdes fisicas e psicoldgicas e testes para verificar as condicées
e habilidades para o trabalho. De acordo com o autor, a resolugdo razoavel entre a
informacéo pretendida e a tarefa a ser executada. Por exemplo, seria o controle visual
legal de um motorista de caminh&o ou o controle fisico de um jogador de futebol, mas néao
seria legal exigir algum tipo de informagéo sobre a vida sexual de um candidato para
mineracgao.

Na verdade, a OMS aponta para a necessidade de incentivar a saude e a prevencao
de doencas nao-transmissiveis no local de trabalho. Assim, é instado a participar
voluntariamente em um programa para promover a saude das empresas na perspectiva da
responsabilidade social corporativa e a satisfacéo do interesse coletivo.(16)

O sistema da economia de mercado caminha para induzir necessidades e direcionar
as pesquisas em algumas areas, em vez de outras, e criar conflitos de interesse. E
evidente que o neoliberalismo econdémico e a globalizacdo factual limitam a esfera da
autonomia de tomada de decisdo no pleno sentido, tanto para a cidadania como para as
politicas de saude.(17)

Apés, os tratados Internacionais, as legislacdes dos paises comeg¢am a abordar o

tema da nao discriminagdo genética.
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O Brasil ndo trata diretamente, mas por analogia, podemos concluir que a
Constituicdo de 1988, Artigo 154 do Codigo Penal, Cédigo Civil na parte do direito a
personalidade, e diretamente o artigo 123 do Codigo de ética médica. Lei n.° 13.146/15 Art.
34. 8§ 30 "E vedada restricdo (...)exames admissional e periédico(...) bem como exigéncia
de aptiddo plena". E principio da néo discriminacdo do Decreto n.° 6.949/09.
Os Estados Unidos possui a Lei Federal Genetic Information Nondiscrimination Act.
(18)
Na Suica, a Confederacao Helvética prevé no artigo 24 de sua Constituicao. (19)
Na Franca, Lei n°® 94-548, de 01/07/94, e Cadigo Civil, art. 16, § 13.(20)

Conclusdes

Ressalta-se primeiramente que o Brasil ndo € detentor de regulamentacéo especifica
sobre o tema em discussdo. Como consequéncia o julgador deverd buscar solucionar o
conflito baseado nos principios constitucionais.

Conforme DIAS, GARDINI (2006), o Ministério Publico do Trabalho engrenou uma
batalha contra listas elaboradas pelos empregadores, através de dados constantes dos
sitios dos Tribunais do Trabalho, que possuiam reclamacdes trabalhistas, essas listas
ficaram denominadas de “listas negras”, isso nos leva a pensar na propor¢ao dos atos dos
empregadores se pudessem ter acesso a dados de ordem genética.

Podemos citar o caso de um candidato a escrivdo da Policia Federal que precisou
recorrer ao judiciario para continuar concorrendo por ter sido desclassificado por
apresentar indicie glicémico de 120, fora do padrdo determinado de 70 a 110. O
entendimento da Desembargadora Selena Maria de Almeida foi: “nao é justificavel impedir
a contratacdo de candidato saudavel aprovado em concurso publico em razdo da
possibilidade de em algum tempo vir a desenvolver patologia crénica, (...) eis que
condicionado a evento incerto e sem qualquer data determinada” (Processo n°. 0015523-
62.2006.401.3400/DF)[10]. Igualmente, ainda ha que se mencionar o parecer CFM
n°.19/94 bem como a resolucédo CFM n°. 1931/09.

No ambito internacional h& varios Tratados. Por essas razbes, FUKUYAMA (2003) e
VENTER, COHEN (2000) defendem a criacdo de uma norma universal para manter os
avancos e aplicagédo do conhecimento genético nos eixos da moral e da ética.

Nesse sentido, ELTIS (2007, p. 288,) afirma que “frequentemente, responsaveis

politicos sabem muito pouco sobre ciéncia para fazer uma regulamentacéo eficaz; o 1133
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publico sabe menos ainda”. Tem que haver o equilibrio entre ciéncia e moralidade para
definicdo de responsabilidade genética, e o meio para encontra-la diz respeito a toda
sociedade e ndo apenas a classe politica, deve haver acima de tudo o respeito muatuo
entre todos os cidadaos.

De toda feita ndo é possivel delegar a saude do trabalhador para segundo plano, é
preciso buscar fundamentar a solucao na esséncia da ética e da moral, utilizando a lei sem

dardejar o principio da dignidade da pessoa humana e igualdade de oportunidades.
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