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RESUMO: Contextualizac¢do: O progresso tecnoldgico e das ciéncias médicas tornou viavel, por meio de
mapeamentos genéticos, a descoberta de relevantes informagfes acerca da ascendéncia bioldgica, do
metabolismo e das suscetibilidades de cada individuo. Problema: No Brasil, ainda had uma lacuna
normativa no que toca a possibilidade de tratamento de dados genéticos no ambito das rela¢fes trabalhistas,
0 que pode resultar em situacGes de abuso e ilicitude. Objetivos: Diante deste cenario, 0 presente artigo
tem como objetivos discorrer acerca da colisdo de direitos fundamentais verificada na hipétese, abordar
aspectos teoricos e pragmaticos do direito a ndo discriminagdo genética laboral, bem como analisar o
Projeto de Lein®1.137/2022, que visa regulamentar o tema. Métodos: Trata-se de uma pesquisa qualitativa,
com a finalidade explicativa e exploratéria. A coleta de dados ocorreu por meio de levantamento
bibliogréafico e documental e 0 método de andlise foi a revisdo narrativa. Resultados: Eventuais restrigdes
ao exercicio dos direitos que fundamentam a protecdo dos dados genéticos da pessoa trabalhadora podem
ser racionalmente identificadas a partir da aplicacdo da técnica da proporcionalidade (anélise da adequagéo,
da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito). Conclusfes: Constatou-se que, em situagdes
excepcionais, poderd ser admissivel que empregadores tenham acesso ao status genético de seus
empregados e candidatos a emprego, desde que se demonstre uma finalidade legitima. Todavia, ha o risco
de o interesse econémico patronal fomentar condutas discriminatérias na busca por empregados
“geneticamente ideais”. Destarte, o Projeto de Lei n.° 1.137/2022, que visa regulamentar a matéria, em que
pese ainda possa ser aprimorado, representara um grande avango na protecdo dos direitos humanos da
pessoa trabalhadora.
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RESUMEN: Contextualizacion: El progreso tecnolégico y las ciencias médicas han posibilitado, a través
del mapeo genético, descubrir informacion relevante sobre la ascendencia bioldgica, el metabolismo y las
susceptibilidades de cada individuo. Problema: En Brasil aln existe un vacio regulatorio respecto a la
posibilidad de procesar datos genéticos en el ambito de las relaciones laborales, lo que puede resultar en
situaciones de abuso e ilegalidad. Objetivos: Ante este escenario, el presente articulo tiene como objetivo
discutir la colision de derechos fundamentales verificada en la hipétesis, abordar aspectos tedricos y
pragmaticos del derecho a la discriminacion no genética en el trabajo, asi como analizar el Proyecto de
Ley n° 1.137/2022, que pretende regular el tema. Métodos: Se trata de una investigacion cualitativa, con
fines explicativos y exploratorios. La recoleccion de datos se produjo a través de investigacion

" Esse trabalho foi apresentado originalmente no V Congresso Internacional de Direito da Salde, realizado
em 19, 20 e 21 de outubro de 2023 na Universidade Santa Cecilia (UNISANTA). Em funcdo da
recomendac¢do de publicacdo da Comissdo Cientifica do Congresso, fez-se a presente versdo. Mengédo
honrosa de melhor Comunicag&o Oral do Grupo de Trabalho 4, na temética Bioética e biomedicina.
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bibliografica y documental y el método de analisis fue la revision narrativa. Resultados: Las posibles
restricciones al ejercicio de los derechos que subyacen a la proteccion de los datos genéticos del trabajador
pueden identificarse racionalmente mediante la aplicacion de la técnica de la proporcionalidad (analisis
de adecuacién, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto). Conclusiones: Se encontré que, en
situaciones excepcionales, puede ser permisible que los empleadores tengan acceso al estado genético de
sus empleados y candidatos a un puesto, siempre y cuando se pueda demostrar un proposito legitimo. Sin
embargo, existe el riesgo de que el interés econdmico del empleador fomente conductas discriminatorias
en la busqueda de empleados “genéticamente ideales”. Por tanto, el Proyecto de Ley n° 1.137/2022, que
pretende regular la materia, aunque aun puede mejorarse, representara un gran avance en la proteccion
de los derechos humanos de los trabajadores..
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ABSTRACT: Contextualization: Technological progress and medical sciences have made it feasible,
through genetic mapping, to discover relevant information about the biological ancestry, metabolism and
susceptibilities of each individual. Problem: In Brazil, there is still a regulatory gap regarding the
possibility of processing genetic data within the scope of labor relations, which can result in situations of
abuse and illegality. Goals: In this context, the present article aims to discuss the collision of fundamental
rights verified in the hypothesis, address theoretical and pragmatic aspects of the right to non-genetic
discrimination at work, as well as analyze Bill No. 1,137/2022, which aims to regulate the topic. Methods:
This is qualitative research, with explanatory and exploratory purposes. Data collection occurred through
bibliographic and documentary research and the analysis method was narrative review. Results: Possible
restrictions on the exercise of the rights that underlie the protection of the worker's genetic data can be
rationally identified through the application of the proportionality technique (analysis of adequacy,
necessity and proportionality in the strictest sense). Conclusions: It was found that, in exceptional
situations, it may be permissible for employers to have access to the genetic status of their employees and
job candidates, as long as a legitimate purpose can be demonstrated. However, there is a risk that the
employer's economic interest may encourage discriminatory conduct in the search for “genetically ideal”
employees. Therefore, Bill No. 1,137/2022, which aims to regulate the matter, although it can still be
improved, will represent a major advance in the protection of the human rights of workers.
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Introducéo

Os constantes avancos biotecnoldgicos tornam 0 mapeamento de genes cada vez
mais detalhado e acessivel (Bu, 2014, p. 238). Por revelar as bases bioldgicas da
identidade de cada individuo (Baracho, 2000, p. 90), incluindo suas predisposicOes
hereditarias, a protecdo dos dados obtidos é um direito da personalidade oponivel erga
omnes, e que possui um carater geral, extrapatrimonial, indisponivel e vitalicio (Gagliano;
Pamplona Filho, 2023, p. 349).

Ao ter conhecimento das proprias suscetibilidades, o interessado podera adotar
habitos que, potencialmente, Ihe proporcionardo uma vida mais saudavel. Porém, estas
informagdes também estdo associadas a um risco de discriminacao injustificada (Bomfim;
Pinheiro, 2020, p. 54), motivo pelo qual seu acesso por terceiros envolve inimeros
guestionamentos éticos, sociais e juridicos.

Nesta senda, o presente estudo visa apresentar reflexdes acerca do acesso aos
dados genéticos da pessoa trabalhadora por seus empregadores, apontando os direitos
fundamentais em colisdo, o risco de comportamentos discriminatdrios e a necessidade de
normatizacgdo do tema.
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A pesquisa se justifica pois, de acordo com o principio bioético da beneficéncia,
as informagdes genéticas devem ser utilizadas apenas em favor de seu titular (Fiorillo;
Diaféria, 2013, p. 190). No entanto, no ambito das assimétricas relacdes trabalhistas, ha
0 receio do desvirtuamento no tratamento destes dados pessoais. A uma, porque o poder
institucional do empregador exerce influéncia na manifestacao de vontade do trabalhador.
A duas, porque a priorizacdo dos interesses econdmicos pode fomentar a busca por
empregados “geneticamente favorecidos” e a exclusdo dos “geneticamente inaptos”,
reduzindo o ser humano ao seu conjunto de genes. Diante destes novos fatores de
discriminacdo no mercado de trabalho, a sociedade estara sujeita a presenciar discussodes
acerca de "pedigree cromossomico, triagem genocratica, carimbos de exclusdo genética,
listas negras de trabalhadores incontrataveis, desempregados genéticos, etc." (Amado,
2006, p. 66). Por isso, a regulamentacdo do tema se mostra tao relevante.

No primeiro topico, serdo realizados apontamentos relacionados a abrangéncia do
direito a protecdo dos dados genéticos da pessoa trabalhadora e a possibilidade de sua
restricdo quando em colisdo com outros direitos fundamentais. No segundo topico, se
aprofundara no conceito de discriminagdo genética nas relacbes de trabalho a partir de
casos concretos, documentos internacionais e normas estrangeiras. No terceiro topico,
sera realizada uma anélise critica do Projeto de Lei n° 1.137/2022, atualmente em curso
no Congresso Nacional brasileiro e que visa obstar tal discriminacéo.

Para compreender as nuances deste tema, sera desenvolvida uma pesquisa
qualitativa, com a finalidade explicativa e exploratéria. O método de coleta de dados foi
o0 levantamento de documentacdo indireta (Lamy, 2020, p. 331), primordialmente artigos
cientificos, doutrina abalizada, documentos publicados por Organismos Internacionais e
legislacdo interna e estrangeira. O método de analise foi a revisdo narrativa (Lamy, 2020,
p. 339).

1 Restri¢des ao direito a protecdo dos dados genéticos da pessoa trabalhadora

A protecdo dos dados pessoais, dentre os quais se incluem os dados genéticos, foi
erigida formalmente a categoria de direito fundamental pela Emenda Constitucional n.°
115/2022. Para Sarlet (2020, p. 191), este direito “vai além da tutela da privacidade,
cuidando-se, de tal sorte, de um direito fundamental autbnomo, diretamente vinculado a
protecdo da personalidade”. De fato, enquanto na tutela da privacidade prepondera um
viés negativo (direito de defesa contra o acesso ndo consentido as informacdes
particulares), na protecdo de dados ha também um viés positivo (direito de exigir que as
informacBes compartilhadas recebam um tratamento adequado).

Isso é especialmente relevante em se tratando de testes preditivos de adoecimento,
porquanto seus resultados revelam dados pessoais distintivos que, muito embora
possibilitem a utilizacdo de um arcabougo biotecnoldgico para gerir a satde e prevenir
doencas (Ossege, Togashi, 2019, p. 618), também sujeitam o seu titular a atos de
preconceito, estigma e discriminacdo (Miziara, Piovesan, 2015, np). Por isso, ganha
destaque a autodeterminacéo informativa, enquanto “faculdade de o particular determinar
e controlar a utilizagdo dos seus dados pessoais” (Canotilho, 2003, p. 515), permitindo a
cada individuo, no exercicio do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, decidir
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se é conveniente ou ndo se submeter a um mapeamento genético e compartilhar seus
resultados.

Deste modo, a fim de tutelar o direito a prote¢do dos dados e os demais direitos
da personalidade correlatos, o seu titular possui o direito subjetivo de exigir
comportamentos negativos e prestacionais de terceiros. Nos termos do art. 12 do Cadigo
Civil, esta protecdo podera se dar de forma preventiva (tutela inibitoria diante da ameaca
de lesdo) ou repressiva (imposicdo de sancao civil, penal ou administrativa ante uma
violagdo configurada).

Diante destas constatagdes, uma situacdo concreta que gera questionamentos
éticos, juridicos e sociais € a possibilidade de os empregadores exigirem de empregados
ou de candidatos a um emprego a submissdo a testes genéticos como condicdo para
assuncdo e manutencdo de vinculo empregaticio. Atualmente, no Brasil, ndo ha
regramento especifico a respeito, 0 que gera um cenario de inseguranca juridica para a
identificacdo da legitimidade e dos limites desta medida, bem como para a defini¢éo dos
deveres do empregador quanto a seguranca, privacidade e transparéncia no tratamento
destes dados.

Para obter algumas diretrizes sobre o tema, hd dois importantes instrumentos
internacionais elaborados pela UNESCO?': a Declaragdo Universal sobre o Genoma
Humano e os Direitos Humanos (1997) e a Declaragcdo Internacional sobre Dados
Genéticos Humanos (2003). Ambos destacam que o recolhimento de dados genéticos é
uma medida excepcional e depende do consentimento prévio, livre e informado do seu
titular. Eles também dispbem acerca da prevaléncia do direito a privacidade e a
confidencialidade, de modo que as informacdes obtidas ndo deverdo ser utilizadas ou
reveladas para outros propdsitos que ndo aqueles para os quais foram coletadas ou
consentidas.

Merece destaque o art. 52 da Declaracdo Internacional sobre os Dados Genéticos
Humanos (2003), segundo o qual os dados genéticos somente poderdo ser recolhidos,
tratados, utilizados e conservados para fins de diagnostico e cuidados de salde,
investigacdo médica e outra investigacao cientifica, medicina legal e processos civis ou
penais e outros procedimentos legais ou qualquer outro fim compativel com a Declaracao
Universal sobre 0 Genoma Humano e os Direitos Humanos e com o direito internacional
relativo aos direitos humanos.

Privilegia-se, portanto, finalidades diretamente vinculadas ao direito a vida e a
salde do individuo, compativeis com a protecdo dos direitos humanos.

Quanto a legislacdo interna brasileira, tem-se que a Lei Geral de Protecdo de
Dados (Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018), em seu art. 5°, |1, caracteriza os dados
geneéticos como dados pessoais sensiveis e 0s submete a um regime especial de protecao.
Em seu art. 11, estabelece que o tratamento destes dados somente podera ocorrer com 0
consentimento do seu titular, salvo se configurada alguma hipétese legalmente arrolada,
dentre as quais o exercicio regular de direitos, inclusive em contrato; a protecdo da vida
ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiros; e a tutela da satde, exclusivamente,
em procedimento realizado por profissionais de salde, servi¢os de saude ou autoridade
sanitaria.

1 United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization (Organizacdo das Na¢des Unidas para a Educacéo,
a Ciéncia e a Cultura).
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Aplicando tais previsdes na seara laboral, tem-se que, em regra, cabera a pessoa
trabalhadora o direito decidir se compartilhard seus dados genéticos e quais serdo as
condicdes (quando, onde, por quem e por quanto tempo).

Contudo, o direito a protecdo de dados pessoais, tal qual os demais direitos
fundamentais, pode ter sua abrangéncia limitada no caso concreto, admitindo-se
"intervencdes restritivas de diversa natureza, sempre com 0 escopo (...) de proteger outros
direitos fundamentais ou bens juridicos de estatura constitucional™ (Sarlet, 2020, p. 210).
Deste modo, incumbird ao empregador demonstrar que estd movido por uma finalidade
legitima prevista em lei.

Assim, para identificar se 0 acesso aos dados é medida proporcional e razoavel, o
Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra Dr. Jodo Leal
Amado (2006, p. 68) entende que:

[...] o debate ndo podera, pois, ser reduzido a alternativa simplista licitude-
ilicitude dos testes genéticos, existindo alguns argumentos validos a favor de
uma autorizagdo condicionada e limitada de recurso a testes genéticos em
sede de contratacdo laboral, em certos sectores de actividade e para o
exercicio de determinadas funcdes.

Portanto, deve-se verificar se a importancia do fim justifica a intensidade da
restricdo dos direitos fundamentais envolvidos (Avila, 2018, p. 230), o que pode ser
operacionalizado pela analise da adequacédo, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito da medida.

Quanto a adequacéo ou conformidade, tem-se que 0 empregador, no exercicio de
seu poder diretivo e de sua responsabilidade social, pode entender pertinente exigir o
estudo dos genes dos empregados ou candidatos a emprego a fim de identificar
caracteristicas especificas e suscetibilidades, bem como monitorar a salude daqueles
expostos a agentes nocivos (Rocha; Rocha, 2007, p. 128). Isso permitiria a adocdo de
providéncias visando reduzir a probabilidade destas pessoas desenvolverem condicfes
clinicas desfavoraveis em razao das atividades laborais desenvolvidas.

E importante relembrar que a pessoa trabalhadora, ao assumir a condi¢do de
empregado, leva consigo inumeros bens juridicos (vida, satde, capacidade de trabalho
etc.) que deverdo ser protegidos pelo empregador visando prevenir doengas ocupacionais
e evitar acidentes no trabalho (Barros, 2016, p. 693). Por isso, as empresas sdo obrigadas
a adotar agdes continuas visando a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, devendo
cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca e medicina do trabalho, consoante dispde
o0 artigo 7°, XXII, da Constituicdo Federal de 1988 e o artigo 157 da Consolidagéo das
Leis do Trabalho.

Ademais, a Norma Regulamentadora n° 7 do Ministério do Trabalho e
Previdéncia, ao estabelecer as diretrizes e requisitos para o desenvolvimento do Programa
de Controle Médico de Saude Ocupacional (PCMSO), dispe que as empresas devem
incluir medidas de vigilancia ativa da satde ocupacional, por meio de exames médicos
dirigidos que incluam a coleta de dados sobre sinais e sintomas de agravos a saude
relacionados aos riscos ocupacionais.
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Referida norma estabelece o rol de exames clinicos ocupacionais obrigatorios e
possibilita, em seu item 7.5.18, que outros exames complementares possam ser
realizados, a critério do médico responsavel, desde que relacionados aos riscos
ocupacionais classificados no Programa de Gerenciamento de Risco (PGR) e
tecnicamente justificados no PCMSO. Outrossim, o item 7.5.19 estabelece que, uma vez
constatada disfuncdo organica, cabera a organizagdo, dentre outras medidas, afastar o
empregado da situacdo, ou do trabalho, quando necessario e reavaliar 0s riscos
ocupacionais e as medidas de prevencgao pertinentes no PGR.

A partir destas previsdes normativas, 0 acesso as predisposi¢cdes genéticas dos
empregados poderd ser considerado até mesmo obrigatorio ao empregador. A titulo de
ilustracéo, na jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, houve o reconhecimento
do nexo de concausalidade entre o dbito de um jogador de futebol e o esforgo fisico que
as atividades profissionais exigiam. No caso, o atleta possuia uma ma-formacéo de vaso
cerebral (aneurisma) de origem genética, apontada no laudo pericial como fato gerador
do Acidente Vascular Cerebral (AVC) que o vitimou. No entanto, a decisdo judicial
responsabilizou civilmente o Clube empregador em razdo de sua conduta omissiva ao nao
adotar medidas que evitassem o resultado fatal para o trabalhador, dentre as quais a
realizacdo de exames médicos completos que pudessem detectar a doenca preexistente
(TST, SDI, E-ED-ED-ED-RR-630-64.2012.5.04.0304, 2022, p. 18).

Também serd possivel, em tese, reconhecer como adequado 0 acesso aos dados
genéticos de empregados e candidatos a emprego para fins de monitoramento, caso a
pessoa trabalhadora seja inevitavelmente exposta a substancias perigosas, como radiacfes
e produtos quimicos (OIT, 2007, p. 53). Outra finalidade legitima podera ser, em tese, a
protecdo da salde coletiva. O professor Dr. Carlos Ruiz Miguel (2001, p. 162), da
Universidade de Santiago de Compostela, em classico estudo sobre o tema, exemplifica
o interesse do empregador em realizar testes preditivos de doencas cardiacas e epilépticas
em pilotos de avido, maquinistas ou condutores visando a protecdo ao direito a vida dos
usudrios dos servicos de transporte.

Quanto a necessidade da medida, o empregador deverd demonstrar a
inaplicabilidade do principio da adaptacdo do trabalho as capacidades fisicas e mentais
dos trabalhadores, previsto no artigo 5, item b, da Convencdo 155 da Organizagédo
Internacional do Trabalho (OIT) e no artigo 1, inciso 1l da Convencdo 161 da OIT. Isso
porque, € dever da empresa buscar constantemente, de acordo com 0s avangos
tecnoldgicos consentaneos, eliminar ou reduzir a intensidade dos agentes agressivos ao
bem-estar de seus empregados, adaptando o trabalho ao ser humano, e ndo o contréario.

Neste trilhar, o item 1.4.1. da Norma Regulamentadora 1 do Ministério do
Trabalho e Previdéncia estabelece uma ordem de prioridade no que toca as medidas de
prevencdo de acidentes ou doencas relacionadas ao trabalho. Primeiramente, deve-se
buscar a eliminacdo dos fatores de risco. Ndo sendo possivel, deve-se buscar a
minimizacao e controle destes fatores, com a adoc¢éo de medidas de protecdo coletiva e,
subsidiariamente, com a adocdo de medidas administrativas ou de organizacdo do
trabalho. Apenas se tais providéncias ndo forem adequadas ou suficientes, sera o caso de
adotar medidas de protecéo individual.

Ou seja, diante de um ambiente laboral que ofereca riscos, a primeira providéncia
deve ser a sua eliminacdo ou reducdo. As medidas de protecdo individual (tal qual a
exigéncia de testes genéticos para definir a contratagéo e alocacéo dos empregados), serdo
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aplicadas apenas em carater complementar, diante da insuficiéncia ou da inviabilidade
técnica das medidas coletivas.

Por fim, mesmo que se vislumbre adequacdo e necessidade, sera necessario
ponderar se “o resultado obtido com a intervengdo € proporcional a carga coactiva da
mesma adotando a proporcionalidade em sentido estrito” (Canotilho, 2003, p. 270). Ou
seja, seré necessario ponderar os direitos fundamentais em colisdo no caso concreto. E
neste trilhar, a0 menos em tese, se a finalidade for tutelar o direito a vida, a seguranca no
trabalho e a salde individual e coletiva, mostra-se admissivel restringir o direito a
protecao dos dados genético.

Tal restricdo, entretanto, ndo pode ser delimitada pelo mero arbitrio do
empregador. Em que pese juridicamente nobre sustentar que as empresas serdo motivadas
a atuar na tutela do direito a vida, a salde e a seguranga, este argumento é faticamente
discutivel, "revelando-se mesmo algo falacioso e paternalista” (Amado, 2006, p. 68). Ndo
se pode negar o intuito econdémico que rege as decisGes empresariais, 0 que poderé nortear
a utilizacdo das informacGes obtidas a partir do mapeamento genético em desfavor do
empregado, discriminando-o por ser “portador de um gene propenso a certas doengas,
mesmo que exista a possibilidade de ele ndo se manifestar” (Fiorillo; Diaféria, 2013, p.
168).

A proposito, as praticas de discriminacdo pelo estado de salde da pessoa
trabalhadora ja sdo corriqueiramente constatadas pela Justica do Trabalho no Brasil. No
ano de 2012, foi editada a Sumula n° 443 pelo Tribunal Superior do Trabalho, dispondo
que se serd presumida discriminatéria "a despedida de empregado portador do virus HIV
ou de outra doenca grave que suscite estigma ou preconceito”. Em recente decisdo, o
Tribunal Superior do Trabalho, uniformizando a jurisprudéncia, decidiu que tal presungéo
apenas sera afastada pelo empregador mediante prova cabal e insofismavel de que a
dispensa ndo teve relacdo direta ou indireta com a enfermidade (TST, SBDI, E-RR-
10953-57.2018.5.03.0107, 2022, p. 12). Seguindo 0 mesmo raciocinio, havera presuncao
relativa do viés discriminatorio quando a demissao da pessoa trabalhadora for realizada
com fundamento em suas predisposi¢cdes genéticas sem a indicacdo precisa de sua
correlacdo com as atividades laborais.

Por isso, entende-se pertinente que a constatacdo da necessidade do exame
genético seja realizada por profissionais técnicos da area de salde e seguranca do
trabalho. Outrossim, mostra-se indispensavel a analise do objeto social da empresa e das
atividades laborais a serem exercidas pelos empregados.

Ademais, ndo se pode olvidar que, em se tratando de relagdes trabalhistas, diante
da assimetria entre as partes, ha o risco de a manifestacdo de vontade da pessoa
trabalhadora nédo ser verdadeiramente livre (Pinheiro; Bomfim, 2020, p. 67). Por tal razdo,
Amado (2006, p. 69) destaca ser imperioso estabelecer um conjunto de garantias
procedimentais nesta seara, incluindo a criacdo de um organismo independente que avalie
a aptiddo geneética do trabalhador, a limitacdo dos dados fornecidos ao empregador
(cingindo-se a aptiddo do trabalhador para o desempenho da atividade), a obtencdo do
consentimento esclarecido do candidato/trabalhador quanto a realizacdo dos testes,
salvaguarda da confidencialidade dos dados, entre outros.

Enfim, as informacGes obtidas a partir do estudo do genoma humano podera
"colocar nas maos dos empregadores uma auténtica bola de cristal™ (Amado, 2006, p. 66).
N&o se pode olvidar, todavia, que as predisposi¢des genéticas sdo meras previsdes cuja
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consumacao dependerd, também, de fatores ambientais, familiares, sociais e até mesmo
laborais. Por isso, as decisdes nesta seara devem priorizar 0 bem-estar da pessoa
trabalhadora a fim de salvaguardar a sua dignidade, ndo obstando suas oportunidades de
emprego e de manutencdo do vinculo social sem um justo fundamento médico.

2 A proibigdo da discriminacéo genética nas relacdes de trabalho

A partir do acesso a0 mapeamento genético, as caracteristicas inatas e as
predisposi¢cdes hereditarias de um individuo podem se tornar mais um fator a obstar o
direito ao livre acesso ao mercado de trabalho.

Muito embora as condutas discriminatérias ja sejam, ha tempos, repudiadas pelo
direito trabalhista, notadamente pela Lei n° 9.029/1995° e pela Convencéo 111 da OIT,
ndo impediu a assun¢ao da denominada “discriminagdo genética”, caracterizada quando
0 destino da pessoa trabalhadora é definido ndo por suas habilidades ou por sua
capacidade de realizar determinado trabalho, mas sim pela propensdo “em desenvolver
certas doencgas ou sindromes e outras condicdes clinicas que possam acarretar custos com
previdéncia e programa médico da empresa” (Silva, Dias, 2021, p. 165). 1sso promove o
reducionismo genético, o que, segundo Lima Neto (2010, p. 40), atinge duramente a
dignidade da pessoa humana, porquanto "propaga a concepcdo do homem como mero
objeto da natureza incapaz de superar as adversidades e submetido aos designios de um
destino bioldgico do qual ndo pode escapar e contra o qual ndo pode lutar por mais terrivel
que seja".

O filme “Gattaca: a experiéncia genética” (1997) retrata bem as consequéncias da
utilizacdo do status genético como fator de desigualacdo. No enredo, apenas aqueles
possuidores de um DNA perfeito e planejado tém acesso as melhores oportunidades de
trabalho. Apesar de o filme se intitular uma ficcdo cientifica, o fato é que o cenério
distépico narrado ndo parece tdo distante das perspectivas atuais da humanidade, em que
existe a possibilidade real de o conhecimento cientifico naturalizar uma discriminacéo de
impacto social.

O interesse patronal, fundamentado em seu direito a propriedade e a liberdade de
empresa (Miguel, 2001, p. 162), pode leva-lo a almejar uma selecdo dos empregados
geneticamente mais aptos ou a exclusdo dos geneticamente danificados (Rocha; Rocha,
2007, p. 128) para atender fins meramente econdmicos, tais quais:

[...] evitar indenizagbes, reduzir os encargos financeiros, impedir que o
ambiente de trabalho seja o responsavel pelo agravamento de uma
predisposicdo genética, justificar determinadas discriminag¢des no momento da
sele¢do e, além disso, ter a possibilidade de transferir o empregado para outro
local, caso a doenca se agrave com o ambiente de trabalho (Miziara, Piovesan,
2015, np).

2 | ei que proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizacdo, e outras praticas discriminatdrias, para efeitos
admissionais ou de permanéncia da relacéo juridica de trabalho, e da outras providéncias.
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Discrimina-se, igualmente, pelas “expectativas sociais ¢ morais sobre o
significado da heranga genética” (Diniz, Guedes, 2007, p. 511). Ou seja, nem sempre as
evidéncias médicas e a neutralidade cientifica conduzem as decisfes nesta seara, 0 que
pode resultar, por exemplo, na discriminacdo pelo fato de determinadas aspectos dos
genes serem associados a grupos etnicos ou raciais.

No relatério da OIT intitulado La igualdad en el trabajo: afrontar los retos que
se plantean® (2007, p. 54), destacou-se que qualquer diferenca de tratamento & pessoa
trabalhadora devido aos seus genes deve ter uma base objetiva e ser razoavel, apropriada
e proporcional. No referido relatdrio, foram exemplificados casos concretos em que tais
pardmetros ndo foram atendidos, resultando em atos de discriminagdo genética
reconhecidos judicialmente. Em um deles, uma jovem professora alema foi impedida de
assumir um cargo publico na cidade de Darmstadt (Alemanha) apds revelar ter histérico
familiar de uma doenca degenerativa (doenca de Huntington) e se negar a realizar um
teste genético. Outro processo judicial mencionado ocorreu nos Estados Unidos, em 2001,
no qual trabalhadores da operadora de ferrovias BNSF Railway foram submetidos, sem
consentimento, a testes genéticos para determinar a possibilidade de desenvolverem a
sindrome de tanel de carpo. Também foi destacado um processo em gue houve a recusa
de contratacdo de trés trabalhadores de Hong Kong (China) pelo Governo em razdo do
historico familiar de esquizofrenia.

No Brasil, uma situacdo emblemética envolveu a exclusdo de uma atleta da
Selecdo Brasileira Infantojuvenil de Voleibol apds exames genéticos indicarem que ela
era portadora de traco falciforme, condicdo que potencialmente traria riscos a sua satde
e prejuizos ao seu desempenho. Neste caso, ndo existiam evidéncias cientificas solidas
acerca da inviabilidade da pratica esportiva profissional por individuos que possuiam tal
condicdo genética (Diniz; Guedes, 2007, p. 511). Mesmo assim, o corpo da atleta tornou-
se o estigma da inaptidao pois “na busca por um ideal genético, ndo importava que o trago
falciforme ndo fosse uma doenca ou ndo implicasse restricbes a pratica do esporte:
bastava ser uma variacéo da espécie descrita como desvantagem” (Diniz, Guedes, 2007,
p. 511).

Tais situacdes evidenciam a situacdo de vulnerabilidade da pessoa trabalhadora
nas relagBes empregaticias. Por isso, o Direito do Trabalho, a partir de seu carater
historicamente tuitivo e protecionista, deve introduzir "restricbes ao livre jogo da
concorréncia no mercado laboral, visto que o mercado ndo pode ser livre sendo dentro
das margens legais" (Amado, 2006, p. 67).

Emerge, assim, a necessidade de estabelecer regramentos para melhor controle da
finalidade do acesso aos dados genéticos da pessoa trabalhadora, garantindo que 0s
propositos sejam legitimos, especificos, explicitos e informados ao titular, sem
possibilidade de utilizagdo posterior de forma incompativel com essas finalidades,
conforme dispde o art. 6°, I, da Lei Geral de Protecdo de Dados.

Um passo inicial para a regulamentacdo é analisar o que dizem o0s instrumentos
normativos internacionais e estrangeiros a respeito do tema.

O artigo 6° da Declaragédo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos
Humanos (1997) prevé que “nenhum individuo deve ser submetido a discriminagdo com
base em caracteristicas genéticas, que vise violar ou que tenha como efeito a violagéo de

3 |gualdade no trabalho: enfrentando os desafios (Tradugao oficial da OIT).
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direitos humanos, de liberdades fundamentais e da dignidade humana”. No mesmo
sentido, o artigo 7° da Declaragdo Internacional sobre Dados Genéticos Humanos (2003)
veda a utilizacdo dos dados genéticos e protedmicos com a finalidade ou efeito de
“infringir os direitos humanos, as liberdades fundamentais ou a dignidade humana de um
individuo, ou para fins que conduzam a estigmatizacdo de um individuo, de uma familia,
de um grupo ou de comunidades”.

No direito comparado, a Franca incluiu, no ano de 2002, um paragrafo especifico
no art. 16 de seu Codigo Civil estabelecendo que ninguém pode ser discriminado por
causa das suas caracteristicas genéticas. O mesmo Codigo ja previa que o estudo genético
das caracteristicas de uma pessoa somente pode ser utilizado para fins médicos ou de
pesquisa cientifica (Bu, 2014, p. 248).

Portugal, no ano de 2005, editou a Lei n® 12, de 26 de janeiro de 2005, acerca da
informacdo genética pessoal e informacdo de saude. Em seu artigo 11, estabeleceu o
principio da ndo discriminacdo genética, dispondo que ninguéem pode ser discriminado,
para efeitos de obtencdo ou manutencdo de emprego, em funcdo dos resultados de um
teste genético diagnostico, de heterozigotia, pré-sintomatico ou preditivo. Também foi
previsto que ninguém podera ser discriminado por se recusar a efetuar um teste genético
(Portugal, 2005).

Nos Estados Unidos da Ameérica, no ano de 2008, foi publicado o Genetic
Information Nondiscrimination Act, lei que proibe a discriminacdo baseada em
informac@es genéticas, dispondo expressamente acerca das relacdes laborais. A referida
norma traz um amplo rol de condutas ilicitas fundadas nas informagdes genéticas da
pessoa trabalhadora praticadas pelos empregadores, pelas agéncias de emprego e pelas
organizacdes trabalhistas (Estados Unidos da América, 2008).

Na América do Sul, o Chile editou a Lei n® 21.422 no ano de 2022, estabelecendo
que nenhum empregador pode subordinar a contratacdo, a permanéncia, a promocao ou a
renovacdo do contrato de trabalhadores a auséncia de mutacdes ou alteracdes no seu
genoma que provoquem uma predisposicdo ou elevado risco de patologias. Também néo
se admite que o empregador exija a realizacdo de testes genéticos, salvo se houver
consentimento do empregado e se envolver o desempenho de trabalhos ou tarefas
classificadas como perigosas (Chile, 2022).

Deste modo, a busca pela melhoria do patrimbnio genético sera benéfica e
admiravel apenas quando respeitados os direitos humanos e tendo como base
conhecimentos cientificos seguros (Frota-Pessoa, 1995, p. 39), inclusive no que toca ao
pacto laboral. Por isso, uma regulamentacdo especifica e detalhada da matéria no Brasil
seria conveniente, possibilitando transparéncia e controle quanto a finalidade do
tratamento dos dados pessoais genéticos dos empregados a fim de obstar comportamentos
discriminatorios dos empregadores.

3 Analise critica do Projeto de Lei n°1.137/2022

No Brasil, ao longo das ultimas décadas, algumas propostas legislativas foram
apresentadas acerca da discriminacao genética, mas todas abarcavam o tema com pouca
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profundidade e apresentavam lacunas em relacdo aos instrumentos diretivos
internacionais (Ossege, Togashi, 2019, p. 616).

Este cenario sofreu uma mudanca relevante em 05 de maio de 2022, quando foi
apresentado perante a Camara dos Deputados o Projeto de Lei n°1.137, visando promover
alteracdo na Lei n°® 9.029/1995 para constar expressamente a proibicdo da discriminagédo
genética nas relagdes de trabalho.

Para melhor analisar a proposta legislativa, € de todo relevo a transcricao de seus
termos:

Art. 1° Esta Lei proibe a discriminacéo genética nas relagdes de trabalho, que
consiste nas seguintes praticas motivadas pelo patrimdnio genético do
empregado, de candidato a emprego ou de seu familiar:

| - demitir ou deixar de contratar;

Il - tratar de modo desigual com respeito a salarios, beneficios ou condi¢des
de trabalho;

I11 - restringir as oportunidades de ascensao na carreira;
IV - comprar informacBes genéticas;

V - assediar moralmente.

Art. 2° Dé-se ao art. 1° da Lei n° 9.029, de 13 de abril de 1995, a seguinte
redacéo:

"Art. 1° E proibida a adogdo de qualquer prética discriminatoria e limitativa
para efeito de acesso a relacéo de trabalho, ou de sua manutengéo, por motivo
de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situacdo familiar, deficiéncia,
reabilitacéo profissional, idade, patrimdnio genético, entre outros, ressalvadas,
nesse caso, as hipoteses de protecdo a crianca e ao adolescente previstas no
inciso XXXII1 do art. 7° da Constituicdo Federal. (NR)"

Art. 3° Dé-se ao art. 2° da Lei n® 9.029, de 13 de abril de 1995, a seguinte
redacdo, renumerando-se o paragrafo Unico para § 1°:

PAIE20 s

Il - a exigéncia de exame que possibilite verificar se o patriménio genético
pode redundar na manifestacdo ou no agravamento de enfermidades, de
anomalias ou de malformacdes congénitas;

IV - o condicionamento da relagdo de trabalho a presenca ou a auséncia de
caracteristicas ou de mutacfes no patriménio genético do empregado.

IV - representantes de agéncias de emprego;

V - representantes de programas de treinamento profissional e orientacéo para
o trabalho.

§ 2° O disposto no inciso Il do caput deste artigo ndo se aplica quando,
mediante consentimento livre, expresso e informado, o empregado ou
candidato a emprego submete-se a exame genético que tenha por objetivo
exclusivo proteger sua salde na realizacdo de atividades penosas, insalubres
ou perigosas. (NR)"
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Art. 4° Inclua-se na Lei n°® 9.029, de 13 de abril de 1995, o seguinte art. 4°-A:

"Art. 4°-A Ao exame genético de que trata o § 2° do art. 2°, aplicam-se as
seguintes disposicoes:

| - 0 custo do exame genético sera assumido pelo empregador;

Il - o tempo empregado na realizacdo do exame genético sera considerado
como trabalhado para todos os efeitos legais;

Il - 0 exame averiguard somente as informacOes genéticas relevantes para a
realizacdo de atividades penosas, insalubres ou perigosas

IV - a amostra clinica deve ser destruida apds a realizagdo do exame;

V - o laboratorio ou 0 médico informara ao empregador apenas a aptiddo ou
ndo do empregado ou do candidato a emprego para a realizacdo da atividade
penosa, insalubre ou perigosa, cabendo exclusivamente ao empregado o acesso
ao resultado do exame." (Abreu, 2022)

Denota-se que a proposta traz, como regra, a proibi¢do da discriminacao laboral
fundada no patriménio genético do empregado, destacando que ela pode restar
configurada, inclusive, em momento pré-contratual, em decorréncia de atos praticados
por representantes de agéncia de emprego.

A conduta de exigir testes genéticos preditivos de enfermidades congénitas, bem
como a de condicionar a relacdo de trabalho a presenca ou a auséncia de caracteristicas
ou de mutacBes no patriménio genético do empregado, passam a ser tipificadas como
crime. Apenas excepcionalmente o0 exame genético podera ser exigido pelo empregador,
desde que o pacto laboral envolva atividades penosas, insalubres ou perigosas e o objetivo
exclusivo seja o de proteger a salde da pessoa trabalhadora. Mesmo nesta hipotese, sera
indispensavel o consentimento livre, expresso e informado do empregado ou candidato
ao emprego.

Por fim, a proposta traz varios condicionantes as hipdteses em que o exame
genético é admitido, notadamente quanto ao custeio, a abrangéncia e a confidencialidade
de seus resultados.

O projeto segue em tramite. Atualmente, ele foi apensado ao Projeto de Lei n°
2.893/2011, que também visa promover alteracfes na Lei n® 9.029/1995 para definir
praticas discriminatérias e crimes perpetrados para efeitos admissionais, de
remanejamento, de ascensdo profissional ou de permanéncia da relacdo juridica de
trabalho.

De modo geral, a redacdo proposta pelo Projeto de Lei n® 1.137/2022 mostra-se
adequada e condizente com o carater protetivo dos direitos fundamentais da pessoa
trabalhadora. Mas alguns topicos poderiam ser aprimorados.

Primeiramente, ndo foi dada énfase a responsabilidade pds-contratual do
empregador, caso pratique uma conduta ilicita que guarde nexo de causalidade com o
pacto laboral como, por exemplo, a divulgagéo de informagdes genéticas desabonadoras.
Previsdes neste sentido seriam importantes para evitar compartilhamento de dados entre
empresas e a formacéo de listas de trabalhadores geneticamente inaptos.

Outrossim, ndo é apropriado limitar a possibilidade de exigéncia de testes
genéticos quando do exercicio de atividades penosas, insalubres ou perigosas, porquanto
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ndo sdo apenas estas circunstancias que tornam o ambiente laboral propenso a
desencadear predisposi¢des genéticas. Como inspiracdo, é digno destacar que a Lei
Portuguesa n° 12/2005, mencionada no capitulo anterior deste estudo, trouxe uma
previsdo mais abrangente em seu artigo 13, itens 3, 4 e 5, destacando a possibilidade de
acessar informacdes genéticas sempre que o ambiente laboral ofereca riscos especificos
para um trabalhador com uma dada doenca ou suscetibilidade ou afete a sua capacidade
de desempenhar com seguranca uma dada tarefa. A referida lei também prevé que, em se
tratando de riscos muito graves e relevantes para a saude do trabalhador, os testes
genéticos devem ser selecionados, oferecidos e supervisionados por uma agéncia ou
entidade independente e n&o pelo empregador.

Assim, mostrar-se-ia viavel que a definicdo da necessidade de submissdo do
trabalhador ao mapeamento genético fosse realizada de modo casuistico, por profissionais
da area de satde como, por exemplo, médicos do Servigos Especializados em Seguranca
e em Medicina do Trabalho (SESMT) ou da Rede Nacional de Atencdo Integral a Salude
do Trabalhador (RENAST). Do mesmo modo, seria conveniente a previsdo no Projeto de
Lei n® 1.137/2022 de que os testes genéticos fossem realizados preferencialmente por
instituicGes independentes do empregador. Também seria relevante estabelecer aspectos
procedimentais e de governanga, como prazo de armazenamento das informacoes e
mecanismos internos de supervisdo e de mitigacao de riscos.

Por fim, o Projeto de Lei n® 1.137/2022 deveria estabelecer ao empregador a
obrigacdo de proporcionar o devido aconselhamento genético ao empregado, mormente
quando o resultado dos testes tenha implicacbes em seu estado de salde. Tal
aconselhamento, conforme prevé a Declaracdo Internacional sobre Dados Genéticos
Humanos, deverd ser ndo diretivo, culturalmente adaptado e consentaneo com o superior
interesse da pessoa em causa.

Conclusodes

Os dados genéticos permitem a descoberta de caracteres particulares de cada
individuo, revelando sua singularidade e suscetibilidade. No Brasil, ainda ndo ha
regramento especifico acerca do acesso a estes dados pessoais, por meio da exigéncia de
mapeamento genético, no ambito das relacdes laborais, gerando dilemas éticos, sociais e
juridicos quanto ao tema.

No presente estudo, a partir da teoria da proporcionalidade, constatou-se que, em
circunstancias excepcionais, mostra-se adequada e necessaria a exigéncia destes dados,
restringindo o &mbito de protecdo do direito a autodeterminacgdo informativa, do livre
desenvolvimento da personalidade e da privacidade genética dos empregados. Para tanto,
sera necessaria a demonstracdo de uma finalidade legitima, notadamente vinculada a
tutela do direito a vida, a salde e a seguranca no trabalho. Todavia, ainda € necessario
estabelecer legalmente condicGes e procedimentos que obstem préticas abusivas do
empregador nestas hipoteses.

Quando os critérios para admissao, alocagdo ou demissdo da pessoa trabalhadora
ndo se relacionarem diretamente com a capacidade de exercer o oficio, poderdo ser
considerados discriminatorios. Por isso, é indispensavel o controle da finalidade do
acesso aos dados genéticos pelo empregador, tendo em vista que o interesse patronal pode
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direciona-lo a priorizar os trabalhadores de acordo com suas aptidfes e predisposi¢des
genéticas visando apenas fins econdmicos, promovendo a reificacdo dos empregados,
reduzindo-os ao conjunto de seus genes.

Enfim, a omissdo do legislativo brasileiro, nesta temética, precisa ser suprida. A
aprovacao do Projeto de Lei n®1.137/2022 pode cumprir em parte este mister, garantindo
maior previsibilidade das condutas esperadas das empresas e maior protecdo as pessoas
trabalhadoras.
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