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Resumo

Os avancos revelam riscos e beneficios, como talvez seja natural quando se depara com o
desenvolvimento tecnoldgico, e as consequéncias sao refletidas na rotina diéria das pessoas, 0 que,
por sua vez, causa a necessaria interseccdo do direito a fim de regular os fatos da vida. Pode bem
ocorrer que os avangos cientificos descampem toda uma gama de possibilidades, antes improvaveis,
que precisam ser analisadas e acomodadas aos principios adotados pela civilizacdo em proveito de
todos, como da dignidade da pessoa humana, pois que atuam em relacdo a vida, a dignidade e os
direitos fundamentais. Nessa problematica avultam expressées como de informacédo genética, testes
genéticos, banco de dados genéticos, pois todas indicam o caminho que é preciso percorrer para ter
acesso ao material genético de uma pessoa. Resta ver, assim, se é viavel juridicamente o
fornecimento das informacdes genéticas das pessoas, mormente quando se deparam com relacdes
juridicas como a de emprego, e nesse ambito, se 0 material genético (ou perfil genético) pode ser
utilizado quando da selecdo de pessoas para empregos. Esse trabalho, portanto, tem como foco
principal verificar as implicagdes do conhecimento adquirido com o Projeto Genoma Humano
(PGH) nos contratos de emprego, consideradas as informac6es genéticas obtidas através de testes
genéticos e catalogadas em bancos de dados. Investiga, enfim, se é possivel o acesso as informacdes
genéticas do candidato ao emprego ou do empregado pelo empregador a partir do estudo do
instituto do “consentimento livre e esclarecido”. O consentimento livre e esclarecido originalmente
instituto proprio da relacdo médico-paciente adquire importancia substancial quando se trata do
acesso as informacdes genéticas das pessoas, inclusive em outros tipos de relacGes juridicas como a
de emprego, inclusive na fase pré-contratual. Contudo, é observado basicamente sob a dtica da
relacdo médico-paciente sem que seja construido um estudo sobre sua aplicacdo e implicagdes em
face dessas outras relacdes empregado-empregador, candidato-contratante, este notadamente no
campo do trabalho.

Palavras-chave: Avancos cientificos; Projeto Genoma Humano (PGH); Consentimento livre e
esclarecido; Contratos de emprego.

Abstract

Advances reveal risks and benefits, as is perhaps natural when faced with technological
development, and the consequences are reflected in the daily routine of the people, which, in turn,
cause the necessary intersection of the right to regulate the facts of lifetime. It may well be that
scientific advances descampem a whole range of possibilities, rather unlikely, that need to be
considered and accommodated the principles adopted by civilization for the benefit of all, as the
dignity of the human person, because that act in relation to life, to dignity and fundamental rights.
In this issue loom as expressions of genetic information, genetic testing, genetic database, because
all indicate the path that we need to go to access the genetic material of a person. It remains to be

1 Mestre em Direito pela PUCPR. Especialista em Direito Processual Civil e Direito Civil pelo CESMAC(AL).
Professor na Universidade Tiradentes — SE. Juiz do Trabalho, titular da 6 Vara de Aracaju (SE).

2 Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catolica do Parana - PUC/PR, Especialista em Direitos Humanos pela
UNEB/MP-BA e em Gestdo da Seguranga Publica pela UFS. Delegado de Policia Civil do Estado de Sergipe. Professor
da Universidade Tiradentes/SE. E-mail: ronaldo.se@oi.com.br.



mailto:ronaldo.se@oi.com.br

seen, then, whether it is legally feasible the provision of genetic information of people, especially
when they encounter legal relationships such as employment, and in that context, if the genetic
material (or genetic profile) can be used when selecting people for jobs. This work therefore focuses
mainly study the implications of the knowledge gained from the Human Genome Project (HGP) in
employment contracts, considered genetic information obtained through genetic and cataloged in
databases tests. Investigates, in short, if you can access the genetic information of the prospective
employee or the employee by the employer from the Institute study of "informed consent." The
consent and originally enlightened self Institute of doctor-patient relationship acquires considerable
importance when it comes to access genetic information of individuals, including other types of
legal relationships such as employment, including the pre-contractual stage. However, it is seen
primarily from the perspective of the doctor-patient relationship that is built without a study of its
application and implications in the face of such other Contracting candidate-employer-employee
relations, especially in this field of work.

Keys words: Scientific advances; Human Genome Project (HGP); Informed consent; Contracts of
employment.

1. Introducéo.

Os avancos cientificos trouxeram sérias e importantes implicacdes, que por isSo mesmo nédo
passaram despercebidas. Com a descoberta da estrutura do DNA foi viabilizado o intuito de obter o
sequenciamento e mapeamento do material genético humano, que foi conduzido através do Projeto
Genoma Humano (PGH).

Esses avancos revelam riscos e beneficios, como talvez seja natural quando se depara com o
desenvolvimento tecnoldgico, e as consequéncias sao refletidas na rotina diaria das pessoas, 0 que,
por sua vez, causa a necessaria interseccdo do direito a fim de regular os fatos da vida.

Pode bem ocorrer que os avancos cientificos descampem toda uma gama de possibilidades,
antes improvaveis, que precisam ser analisadas e acomodadas aos principios adotados pela
civilizagcdo em proveito de todos, como da dignidade da pessoa humana, pois que atuam em relacéo
a vida, a dignidade e os direitos fundamentais.

Nessa linha, as mais diversas areas estdo sendo afetadas pelo conhecimento adquirido a
partir da descoberta da estrutura do DNA, e em especial do desenvolvimento acorrido com o Projeto
Genoma Humano (PGH). E assim com o direito, pois passou a existir a necessidade de
regulamentar diversas novas figuras derivadas da genética, como referente a informacdo alcancada
com os testes genético e armazenadas em bancos de dados genéticos; como também passou a ser
considerada uma nova forma de ver direitos estabelecidos anteriormente, como da personalidade, e
divisar outras consequéncias, como a compreensdo de nele estar inserido o direito a identidade

genetica.



Esse conhecimento acabou produzindo outras e novas percepgoes sobre direitos que revelam
0 proprio modo de ser da pessoa e levou ao destaque da ética junto com o direito, revigorando a
bioética, e até permitindo que se desdobrasse, como resultado, um outro ramo de estudo, o
biodireito.

Uma das implicacbes decorrentes do conhecimento adquirido com o sequenciamento e
mapeamento concluido por meio do Projeto Genoma Humano (PGH), é o de tornar factivel a
discriminacdo, ndo baseada mais no traco diferencial tradicional (sexo, raga, cor, conviccao
religiosa, idade e etc.), mas no material genético (ou perfil genético), com a especificidade de que
além de atingir o individuo, seus familiares, possibilitar a conduta discriminatéria mesmo quando as
informacdes genéticas revelam apenas a probabilidade de, num futuro, ser desencadeada alguma
enfermidade.

Nessa problematica avultam expressdes como de informacdo genética, testes genéticos,
banco de dados genéticos, pois todas indicam o caminho que é preciso percorrer para ter acesso ao
material genético de uma pessoa. Resta ver, assim, se é viavel juridicamente o fornecimento das
informacdes genéticas das pessoas, mormente quando se deparam com relagdes juridicas como a de
emprego, e nesse ambito, se 0 material genético (ou perfil genético) pode ser utilizado quando da
selecdo de pessoas para empregos.

Esse trabalho, portanto, tem como foco principal verificar as implicacées do conhecimento
adquirido com o Projeto Genoma Humano (PGH) nos contratos de emprego, consideradas as
informacdes genéticas obtidas através de testes genéticos e catalogadas em bancos de dados.
Investiga, enfim, se é possivel o acesso as informacdes genéticas do candidato ao emprego ou do
empregado pelo empregador a partir do estudo do instituto do “consentimento livre e esclarecido”™.

O consentimento livre e esclarecido originalmente instituto préprio da relacdo médico-
paciente adquire importancia substancial quando se trata do acesso as informagdes genéticas das
pessoas, inclusive em outros tipos de relacdes juridicas como a de emprego, inclusive na fase pré-
contratual. Contudo, é observado basicamente sob a otica da relagdo médico-paciente sem que seja
construido um estudo sobre sua aplicacdo e implicagdes em face dessas outras relagdes empregado-

empregador, candidato-contratante, este notadamente no campo do trabalho.

2. Algumas consequéncias do conhecimento adquirido com os avancos cientificos.

Os avangos cientificos ndo implicam, necessariamente, beneficios para a humanidade, pois
ao tempo em que permitem expectativas de que progressos sejam realizados nas diversas areas do
conhecimento, também atraem a justa preocupacdo de que podem ser usados como forma de

interferir na propria condicdo de ser humano.



Antes mesmo de ter sido finalizado o Projeto Genoma Humano (PGH), quando se vivia a
expectativa dos avancos no campo da genética humana em virtude dele, Tom Wilkie assumia que
esses avancos poderiam ser utilizados para 0 bem como também negativamente. Aos leigos
competiria 0 controle dos novos conhecimentos e da aplicacdo da tecnologia, de modo que a
abordagem transcenderia a do geneticista, para isso lembrava em forma de alerta sobre o uso do
conhecimento “que os seres humanos sdo mais do que meros veiculos para a transmissdo de
informacgdo genética de uma geracdo para a seguinte, e que vida humana é mais que a mera
expressdo de um programa de computador escrito em linguagem bioquimica do ADN” (WILKIE,
1994, p. 9-10).

Assim, ao lado das vantagens que os avancos cientificos e tecnoldgicos proporcionam aos
seres humanos, existe a possibilidade de riscos, entre outros, como o de agressoes e vulneracfes a
direitos personalissimos e as liberdades fundamentais, (HAMMERSCHMID, 2008, p. 20) como
também de guerras bioldgicas. (OLIVEIRA, 2002, p. 107). E através da manipulacdo ou terapia
genética causar alteracGes que impliguem em mudanca na estrutura genética das futuras geragdes.
(OLIVEIRA, 2002, p. 97.)

N&o apenas isso, as consequéncias do mapeamento do genoma humano revelam diversas
outras questdes preocupantes que indicam a interferéncia da ética e do direito, como a privacidade
das informagdes genéticas, seguranca e eficacia da medicina genética e justica no uso das
informacdes genéticas, de acordo com Gisele Echterhoff (ECHTERHOFF, 2010, p. 41).

Nessa linha, cabe também o que foi consignado por Denise Hammerschmidt:

Os espetaculares avancos no conhecimento do genoma humano resultam em uma clara
esperanca para a deteccdo, prevencdo e tratamento de numerosas enfermidades até agora
sem solugdo possivel. No entanto, a0 mesmo tempo o progresso cientifico nessa matéria
comega a colocar em alerta 0 homem do século XXI sobre a vulnerabilidade, como espécie
e como Unico dono de seu destino, pois 0 conhecimento por terceiros de sua singularidade
genética pode resultar em perigosas interferéncias no ambito de sua vida privada e social.
(HAMMERSCHMIDT, 2008, p. 19).

Simone Born de Oliveira destaca o potencial positivo de qualquer projeto cientifico como o
do genoma humano, funcionando inclusive como atrativo para financiamentos, levando a que
efetivamente sejam postos em pratica. Observa que o potencial positivo € logo enfatizado e que 0s
riscos aparecem no decorrer das pesquisas, mas que o desenvolvimento delas € necessario em busca
de beneficios para todos, além de evitar a estagnacao do conhecimento (OLIVEIRA, 2002, p. 92).

Por sua vez, Gisele Echterhoff aponta varios beneficios e problemas que sdo consequéncias
dos avancos cientificos no campo da genética e da engenharia genética. Entre os beneficios a
criacdo de drogas para doencas, inclusive com a elaboracdo de medicamentos que permitem a
individualizacdo do tratamento com a reducdo dos efeitos colaterais e a introducdo de novas plantas

no meio ambiente com a produgdo de novos alimentos de modo a possibilitar o combate & fome



(ECHTERHOFF, 2010, p. 42-43). Os problemas decorreriam da reducdo do ser humano a sua
expressdo genética sem atentar para a complexidade da natureza e do comportamento humano, bem
como do uso da informacéo genética incluindo-se a regulacdo sobre os testes genéticos, qualidade e
acesso da populacdo, sintetizando tudo nas indagagdes: a) Quem especificamente terd acesso aos
resultados e quem vai controlar a privacidade destes mesmos resultados? E como e a quem cabe
determinar os aspectos éticos? O que vai prevalecer, o interesse econémico ou o interesse do
portador desta informacgdo? Até onde s&o confidveis os testes genéticos? Quais sdo as consequéncias
do conhecimento da possibilidade de desenvolver uma doenca genética incuravel? (ECHTERHOFF,
2010, p. 53-54).

A guestdo econdmica ndo passa ao largo, pois como referido por Selma Rodrigues Petterle, a
pesquisa cientifica é cada vez mais dependente de recursos privados, levando ao risco de que a
pessoa seja tratada como mero objeto, a instrumentalizacdo e/ou coisificacdo de qualquer ser
humano, inclusive para fins comerciais. Preocupa a potencialidade de violacdo da dignidade da
pessoa humana. Nesse contexto é que se tem reconhecido o surgimento de novas geracdes ou
dimensdes de direitos fundamentais e a eficacia e efetividade deles (novos e antigos), na era
tecnoldgica, ocupa lugar de inarredavel importancia (PETTERLE, 2007, p. 19).

E de se destacar, entdo:

Por sua vez, vale frisar, nada impede (antes pelo contrario, tudo impde) que se busque, com
fundamento direto na dignidade da pessoa humana, a protegdo — mediante o
reconhecimento de posicdes juridico-subjetivas fundamentais — da dignidade contra novas
ofensas e ameagas, em principio ndo alcangadas, ao menos ndo expressamente, pelo dambito
de prote¢do dos direitos fundamentais ja consagrados no texto constitucional. Para além do
ja referido reconhecimento de um direito geral no livre desenvolvimento da personalidade,
diretamente deduzido do principio da dignidade da pessoa humana (ja que o ser sujeito —
titular — de direitos é, a evidéncia, inerente a prdpria dignidade e condicéo de pessoa), tal
ocorre, apenas para citar outro exemplo dos mais contundentes, com a prote¢cdo da pessoa
humana, em virtude de sua dignidade, contra excessos cometidos em sede de manipulagdes
genéticas e até mesmo a fundamentacdo de um novo direito & identidade genética do ser
humano, ainda ndo contemplado como tal (a0 menos ndo expressamente e diretamente) no
nosso direito constitucional positivo. Também um direito a identidade pessoal (neste caso
ndo estritamente referido a identidade genética e sua prote¢do, no caso, contra intervengoes
no genoma humano) tem sido deduzido do principio da dignidade da pessoa humana,
abrangendo inclusive o direito ao conhecimento, por parte da pessoa, da identidade de seus
genitores (SARLET, 2012, p. 125-126)

Considerando essa visdo geral, é possivel perceber que os conhecimentos adquiridos em
razdo dos avancos cientificos, em especial o baseado no Projeto Genoma Humano (PGH), séo
constituidos de aspectos positivos e negativos, além de provocarem impactos nas mais diversas
areas que afetam os seres humanos, como a propria condicdo de ser humano, nas ciéncias médicas,
no direito e até mesmo social.

Com os avangos cientificos, e a partir do conhecimento adquirido com o Projeto Genoma
Humano (PGH), foi considerado um outro ramo do estudo, o biodireito, com especial proximidade
com a bioética, que teve revigorado o interesse no seu contetddo. Assim questfes voltadas a



aplicacdo dos seus principios, que se circunscreviam a relacdo médico-paciente, e institutos que lhe
sdo caros, como do consentimento livre e esclarecido, passaram a ganhar corpo e transitar noutros

tipos de relagéo, como a de emprego.

3. Alinformacéo genética e testes genéticos.

A importancia que se atribui a informagdo ndo pode mais estar dissociada do
desenvolvimento tecnoldgico, pois a tecnologia levou a intensificagdo do seu fluxo. E com isso
permitiu a potencializacdo do controle social pelo detentor da informacdo. Ndo foi um acaso que 0s
regimes totalitarios na histéria sempre buscaram manter o controle da sociedade através da
informacdo — mas ndo apenas por meio dela. O desenvolvimento tecnoldgico age sobre a sociedade
e, consequentemente, afeta o ordenamento juridico (DONEDA, 2006, p. 12-16.).

O controle e a obtencéo de informacdo assumem importancia crescente na atualidade, chega
a ser mesmo fundamental, principalmente no mundo dos negocios. Isso tem relagdo com a
intensidade da concorréncia e a complexidade do mercado, sendo utilizada para obter melhores
recursos do que os concorrentes e para otimizar o uso desses recursos (VIANA, 2014, p. 37).

A maior difusdo das informacGes também implica numa maior possibilidade de que a
privacidade das pessoas seja afetada, acarretando sua erosdo em que se admite como algo comum,
como fato da vida induzido pela sociedade de consumo (DONEDA, 2006, p. 20).

A considerar ultrapassada a época em que se discutia sobre 0 apoio ou recusa as novas
tecnologias, a relacdo entre elas e os valores persistentes no ordenamento juridico é hoje de
coexisténcia, inclusive com a realizacdo de diversos mecanismos e institutos que visam construir
esse espaco entre as novas tecnologias e o respeito aos direitos fundamentais (DONEDA, 2006, p.
22).

Uma das questdes relacionadas com as informacOes genéticas é que através de testes
geneticos ou screening, que permitem informacdes sobre o diagnostico de doengas, também podem
identificar individuos, estabelecendo as suas caracteristicas bioldgicas e de seus familiares
(ECTERHOFF, 2010, p. 78). Os testes genéticos sdo uma das aplicagBes préaticas do conhecimento
sobre 0 genoma humano, a mais importante, e permite conhecer os detalhes da constituicdo genética
de cada pessoa (PETTERLE, 2007, p. 31). E, num turno, questio ético-juridica que esta relacionada
com o Projeto Genoma Humano (PGH), como sdo aquelas relativas a preservacao da privacidade da
informac&o genética e do respeito aos direitos e a dignidade humana (DINIZ, 2014, p. 568).

Os testes genéticos podem ser realizados em qualquer fase da vida da pessoa, possibilitando
descobrir uma alteracdo genética que acarretara uma doenga, com probabilidade de cerca de 100%

(teste pré-sintomatico ou diagnéstico pré-sintomatico); podem detectar genes com predisposicao,



com suscetibilidade para uma doenca, mas que dependem da influéncia de condi¢bes ambientais,
indicando a influéncia de fatores externos (teste preditivo ou predizente); podem também verificar a
translocacbes de que uma pessoa é portadora — que implica na circunstancia de que a pessoa €
saudavel, sem sinal de enfermidade aparentemente, mas que pode transferir uma carga genética para
seus descendentes, resultando em varias doencgas (teste de deteccéo do estado de heterozigotia ou de
predicdo de riscos para as futuras geracoes). E, por fim, os testes que tem como objetivo, no &mbito
de uma determinada populacdo, conhecer a propagacdo de doencas infecciosas ou hereditarias (teste
de rastreio ou de triagem populacional).?

Os problemas que decorrem do acesso as informacdes genéticas vdo além da relacdo
médico-paciente, mas importam em outras espécies de relacdo juridica, como as trabalhistas, de
seguro privado, na relacdo do cidaddo com o Estado, quando ocorre a interferéncia do Estado na
vida das pessoas, com decisdes inclusive na area das politicas publicas. E nesse ultimo aspecto que
vale a adverténcia de Maria Helena Diniz adverte, pois ao considerar que com o desvendar do
genoma humano as informagdes mais intimas das pessoas acabam reveladas, que elas ndo podem
ser disponibilizadas de modo incondicional as autoridades governamentais. E mesmo que seja
necessaria a obtencdo de informacg6es genéticas objetivando investigacdo biomédica ou de politica
sanitaria, deve ser observada a reserva absoluta no que relativa a identidade do titular do exame
(DINIZ, 2014, p. 568).

Nesse passo, como adverte Gisele Echterhoff que ao ser alcancada a informacéo genética,
ela ndo serve somente na identificacdo cada ser humano, mas ao revelar todas as suas caracteristicas
bioldgicas relacionadas a saude atual e futura, acaba por desvendar também a realidade bioldgica
dos seus familiares. Com a identificacdo genética ocorre, portanto, a revelacdo de caracteristicas
especiais, que vao além e sdo distintas das informacBes pessoais, como o nome, filiacdo, etc
(ECTERHOFF, 2010, p. 80-81). Alias, os avancos na engenharia genética permitem a identificacdo
de pessoas, mediante os dados genéticos, em um nivel prévio a identidade pessoal (FREIRE DE SA,
2013, p. 116). Trata-se da identidade genética que se obtém ao ser desnudada as caracteristicas
genéticas do individuo, o fundamento, ou sua base bioldgica (FREIRE DE SA, Maria de Fatima;
MOUREIRA, 2013, p. 132).

3 E importante a consideracio feita pelo autor diferenciando quanto ao resultado obtido os testes de diagndstico e de
prognostico: “A diferenga entre a presenga de um gene responsavel por uma doenca e a efetiva manifestagdo de uma
enfermidade cria uma importante separacdo no que tange aos resultados obtidos com os testes genéticos. Ou seja, é
possivel obter tanto um diagnostico certo e atual quanto uma informagao sobre a propenséao futura, um prognéstico. Os
testes genéticos diagndsticos sdo aqueles capazes de revelar a sadde atual de uma pessoa, de denunciar a presenca ou
ndo de doencas no momento de sua realizacdo, atestando a capacidade atual do individuo. Ja os testes genéticos de
prognostico, ou de natureza preditiva, permitem detectar uma predisposicdo genética para uma afeccdo, demonstram a
presenca de um ou varios genes que, sob certas condicdes, poderdo influenciar, no futuro, a manifestagdo de uma
enfermidade.” (VIANA, 2014, p. 23-24.)



N&o é por outro motivo que Selma Rodrigues Petterle defende que a Constituicdo Federal
brasileira possibilita considerar o direito a identidade genética, como base bioldgica da identidade
pessoal vinculada ao direito da personalidade, um direito fundamental. E assim, retrata que com
isso pretende-se salvaguardar a constituicdo genética individual (a identidade genética é Unica e
irrepetivel de cada ser humano) enquanto base bioldgica de sua identidade pessoal. Com isso, firmar
como um bem juridico-fundamental, o direito a identidade genética, sendo uma das manifestacdes
essenciais da personalidade humana, ao lado do ja consagrado viés do direito & privacidade e do
direito a intimidade (PETTERLE, 2007, p. 111).

A autora, ainda, enumera, partindo da nocdo de multifuncionalidade dos direitos
fundamentais na funcdo defensiva do direito a identidade genética, entre 0s seus conteddos: o
direito de ndo ser um clone humano e de ndo ter a identidade genética alterada por terapias
geneéticas, como também o direito de ndo ter a identidade genética revelada através de testes
genéticos, salvo em beneficio a salde da pessoa testada, o direito de ndo ser discriminado por
caracteristicas genéticas (PETTERLE, 2007, p. 177). Nesse ponto sustenta ser um dos maiores
problemas descortinados com o Projeto Genoma Humano (PGH), o fato de que, através de testes
genéticos, sejam alcancadas as informacfes genéticas da pessoa e isso possibilite no campo das
relaces trabalhistas e de seguro, por exemplo, a discriminacdo por fator genético. E por isso que
Maria Helena Diniz afirma que “ninguém tem direito de exigir a realizacdo de analises genéticas em
outrem, pois isso levaria a sua exclusdo da cobertura por seguro de vida e de salde, a sua
discriminacao por genes e a invasdo da sua privacidade pelo uso de informacdes genéticas” (DINIZ,
2014, p. 569).

As informacgdes genéticas que refletem as caracteristicas das pessoas sdo permanentes,
inalteraveis, indestrutiveis e, portanto, definitivas, além de existir o compartilhamento da heranca
genética com parentes, o0 que leva a descoberta indireta de caracteristicas de terceiros, conforme
Carlos Maria Romeo Casabona, além de involuntarias, pois ndo ha margem para escolha das
informagdes (CASABONA, 1999, p. 55-56).

Denise Hammerschmidt, baseada em Juan Alvarez Rodriguez-Drincourt, aponta dois niveis
para as informacgdes genéticas, sendo o primeiro nivel relativo a nossa condigdo de seres humanos,
de dominio publico, e que ndo serve para a identificacdo do individuo; e o segundo, a que identifica
plenamente as pessoas e as doencas que possuem ou que podem desencadear, sendo nesse nivel que
a protecao juridica é necessaria (HAMMERSCHMIDT, 2002, p. 37, tradugédo nossa).

Assim, uma das preocupagfes com o transito das informagdes genéticas é de que ndo venha
somente a favorecer pacientes e familiares, mas que sejam utilizadas por terceiros em condigdes a
ndo favorecé-los, como no caso do intuito eugénico e discriminatorio. Também, como vivemos na

era da informacdo, inclusive por ser o sistema capitalista fundado no poder da informacao, as



informacdes genéticas possuem um valor precioso nas maos de terceiros (ECHTERHOFF, 2010, p.
72). Isso pode resultar, por questdo puramente econdmica, no abandono dos interesses e direitos dos
individuos (ECHTERHOFF, 2010, p. 76).

O uso das informacGes genéticas assim pode levar a um beneficio pois permite antecipar o
diagnostico de doencas, mas a utilizacdo inadequada pode acarretar a discriminacdo, com
consequéncias no ambito familiar, profissional e social.

Jussara Maria Leal de Meirelles depois de enfatizar a profunda questdo relativa a seguranca
quanto ao uso proporcionado pelo sequenciamento do genoma humano, mormente sobre limites de
aplicacdo do conhecimento e da manipulacdo de genes, as diferencas entre modificacdes genéticas
para 0 bem comum e pura e simples eugenia e 0 uso que se dard as informacBes genéticas,

exemplifica alguns problemas relacionados com os testes genéticos:

a) uma vez realizados em alguns individuos, podem ter impacto psicologicamente pouco
saudavel em diversos outros membros da familia que, sequer, teriam algum interesse ou
necessidade de saber sobre a probabilidade de desenvolverem determinada doenca; b)
podem vir a alterar o enquadramento social, familiar e profissional das pessoas: 0
isolamento, o distanciamento ou a aproximagdo nos afazeres diarios, sdo algumas dessas
alteracfes. Aquele que recebe um diagnostico de probabilidade de desenvolver doenca
grave e fatal, ainda sem tratamento adequado em tempo de salva-lo, podera vir a agir de
maneira negligente consigo, com as demais pessoas e com o seu trabalho, em momento
muito anterior ao aparecimento de qualquer sintoma da doenga, o que Ihe sera pessoalmente
muito prejudicial, bem como em relacdo aos que com ele se relacionam; ¢) podem, também,
vir a ser aplicados somente em determinadas populacdes (pessoas de determinadas regides
geograficas, criancas, idosos, presos, negros, indios, brancos, mulheres, homens,
homossexuais, obesos, trabalhadores rurais, doentes mentais etc.), no intuito de investiga-
las, em detrimento ou em privilégio de outras (MEIRELLES, 2013, p. 98-99).

Como as caracteristicas genéticas nao podem levar a qualquer tipo discriminacdo, desde que
ofende o direito fundamental a igualdade, afirma a necessidade de protecdo aos geneticamente
desfavorecidos, com a limitacdo ou a proibicdo do acesso a informacdo genética que acarrete
alguma desigualdade entre as pessoas. Resulta assim que as informagdes genéticas apenas deveriam
ser acessadas em pesquisas, terapia ou testes, com o objetivo de conduzir a melhoria da qualidade
de vida do ser humano ou alivio de enfermidades genéticas (MEIRELLES, 2013, p. 106). No
entender da autora, toda a experimentacdo e terapia que envolva seres humanos deve ser restrita,
sendo o limite, o Unico limite, propiciar a melhora da qualidade de vida, a existéncia digna,
promovendo o bem-estar da pessoa humana (MEIRELLES, 2013, p. 111).

As informacdes genéticas sdo extraidas de qualquer material genético, de modo que podem
ser retiradas do DNA, do esperma, do sangue, de tecidos ou de qualquer outro material
(ECHTERHOFF, 2010, p. 88). Essas informacgdes genéticas sdo individuais, e pelo que se

demonstrou, revelam vérias preocupacdes sobre seu uso.



4. Poder do empregador. Restricdo a autonomia da vontade do trabalhador. Principio da

protecao.

O poder € inerente a organizacao, consoante José Augusto Rodrigues Pinto, de modo que
considera existir uma relacdo direta entre poder e hierarquia, bem como entre hierarquia e
disciplina, porquanto observa que sdo fatores cujas presencas sdo necessarias numa organizacéo. E
como afirma, todo o organismo empresarial detém os poderes de criagdo (organizar a empresa), de
direcdo (regulamentar e fiscalizar a execucdo da atividade) e disciplinar (disciplinar a execucdo da
atividade e sancionar as transgressdes dos executores) (RODRIGUES PINTO, 2007, p. 305).

Observa, porém, que apenas o poder de criacdo € absoluto, enquanto os demais
denominados poderes, ou seja, de direcdo e disciplinar, sio meras consequéncias do poder de
criacdo, poder originario, que tem como intuito permitir a manutencdo da unidade executéria do
empreendimento e a hierarquia da organizacdo (RODRIGUES PINTO, p. 305).

Esses poderes reconhecidos como necessarios a organizacdo empresarial devem ser
considerados numa relacdo juridica em que um dos elementos essenciais — a subordinacao juridica —
atua com a intensidade tal que sujeita 0 empregado ao comando do empregador, ou seja, aos
poderes de direcdo e disciplinar.

E dessa forma que se firmou que no &mbito das relagdes entre capital e trabalho, o conceito
de subordinagdo juridica* aparece como necessario no estudo do poder incorporado nas maos do

empregador:

Assim, no &mbito das rela¢des entre capital e trabalho, o poder somente pode ser estudado a
partir do conceito de subordinacdo juridica. A relagdo de emprego reconhece a subordinagdo
juridica como elemento intrinseco do contrato de trabalho, uma vez que a todo poder
corresponde um necessario dever de subordinacdo juridica do empregado face ao
empregador. A relagdo de emprego é, portanto, vinculo socioecondmico que nao se
compreende sem a subordinagdo juridica havida entre empregado e empregador
(ALVARENGA, 2013, p. 22).

Ao considerar esses dois elementos — o poder do empregador e a subordinagdo juridica — ja
se percebe que a autonomia da vontade do empregado sofre restricdes. A limitacdo a autonomia da
vontade acontece quando o0 contrato de emprego esta em curso, mas € visivel também quando da
selecdo para contratagdo. De um modo geral, tal circunstancia decorre da condicdo de
vulnerabilidade do candidato (na selecdo) e do empregado (no curso do contrato).

Caio Mario da Silva Pereira observa que a ordem juridica assegura aos individuos a

faculdade de criar direitos e estabelecer uma vinculacdo efetiva, como também concede a liberdade

4 “A subordinagao juridica compreende, assim, a sujei¢do do labor do empregado a vontade do empregador. Na relagdo
empregaticia, 0 empregador detém os poderes para dirigir, regulamentar, fiscalizar e aplicar penalidades ao trabalhador.
E por intermédio do exercicio do poder empregaticio que se instrumentaliza a subordinagdo juridica no contexto da
relagdo de emprego.” (ALVARENGA, 2013, p. 23)



de contratar, que é concretizada em quatro momentos. O primeiro corresponde a faculdade de
decidir, de contratar ou de ndo contratar, enquanto o segundo esté relacionado com a liberdade de
escolha da pessoa com quem contrata e do tipo do negécio. O terceiro momento diz respeito a
liberdade de fixar o contetdo do contrato e o quarto é o de, apds concluido o contrato, poder
mobilizar o aparelho do Estado para que ele seja observado, assegurando sua execucdo. Enfim, o
principio da autonomia da vontade requer que seja considerada a faculdade que possuem as pessoas
de concluir livremente seus contratos (PEREIRA, 1997, p. 9-10).

O principio da autonomia da vontade, contudo, ndo é absoluto, pois pode sofrer restricdes
sob dois aspectos: a) prevaléncia da ordem publica; e, b) dirigismo contratual. As normas de ordem
publica sdo aquelas que ordenam ou proibem determinados comportamentos, de modo que 0s
particulares ndo possam derroga-las por ajuste privado. Sdo incluidas nesse ambito aquelas que
tratam da organizacdo da familia, sucessdo, organizacdo politica e administrativa do Estado,
inclusive as bases minimas da organizacdo econémica e relativas ao direito do trabalho em seus
aspectos fundamentais. Por seu turno, a nocao de dirigismo contratual passa pela percepc¢ao de que
o0 Estado deve intervir nos contratos, seja através de normas de ordem publica, impondo restricao a
autonomia da vontade, seja atraveés de uma intervencdo judicial. Sobreleva dai trés situacdes: o
legislador impde a contratacdo; institui clausula coercitiva definindo direitos e deveres dos
contratantes; e, em outros casos, autoriza que 0 juiz possa rever o contrato e estabelecer condi¢cfes
de execucédo (PEREIRA, 1997, p. 10-13).

Para Francisco Rossal de Aradjo, as limitacdes relacionadas com a autonomia privada
(acima denominada de autonomia da vontade) possuem duas caracteristicas, sendo a primeira
limitando propriamente a autonomia da vontade, cujas atuacOes estdo fincadas, por exemplo, na
funcgéo social da propriedade, no direito do trabalho e dos consumidores, entre outros, com destaque
para 0s principios gerais do direito, como o da boa-fé; e a segunda transformando o Estado em
elemento empreendedor, fazendo com que participe ativamente e diretamente das relacOes
econémicas, e isso acontece, exemplificativamente, atraves das empresas publicas e sociedades de
economia mista.

E algo que se adequa a realidade a existéncia da desigualdade econémica entre empregado e

empregador. Mas ndo apenas quando vivenciada uma relacdo de emprego em curso um contrato de

5 “Por outro lado, a liberdade de contratar sofre uma série de restrigdes. Os particulares, quando avengam clausulas
entre si, devem obedecer aos limites previstos no ordenamento juridico. O papel de limitadores da autonomia privada é
reservado a lei e aos Principios Gerais do Direito, entre eles a boa-fé. Nos negdcios juridicos entre particulares, cada
vez mais devem ser observadas certas disposi¢des legais. Nesse sentido, desenvolve-se toda a transformacdo do contrato
de locacdo de servigos em contrato de emprego. Foram tantas as limitagGes a autonomia dos contratantes que, como foi
visto, chega-se a questionar se o Direito do Trabalho faz parte do campo do Direito Privado. Tal atuagdo leva ao
repensar do dogma da autonomia privada, que entra em choque com diversas normas de ordem publica, que servem
como corretoras de desigualdades verificadas no plano econdmico.” (ROSSAL DE ARAUJO, 1996, p. 188-189)



emprego. Esse desequilibrio aparece também quando da selecdo de um candidato para alguma vaga
de emprego.

A consequéncia da realidade socioecondmica e da intervencdo do Estado nos contratos é o
de estabelecer restricdo a autonomia da vontade dos contratantes. Nas relacdes trabalhistas
subordinadas a legislacdo institui clausulas coercitivas fixando direitos e deveres. E esse mesmo
legislador aponta na direcdo de proteger aquele que esté situado numa condicéo desfavoravel.

O principio da protecdo surge nesse contexto, de forma que no direito do trabalho a opgéo é
por proteger a parte mais fraca, estabelecendo uma série de regras compensatorias. Assim, a ordem
juridica age como niveladora de desigualdades. Este principio possui trés projecdes: 1) in dubio pro
operario, que consiste em gque quando uma norma comportar mais de um sentido, o intérprete deve
optar pelo sentido que mais favorece o trabalhador; 2) da aplicacdo da norma mais favoravel,
relativa a que, numa situacdo abstrata e genérica, existindo normas de diferente hierarquia, deve ser
aplicada a mais favoravel ao trabalhador; e, 3) a da condicdo mais benéfica, implica que, numa
situacdo concreta, reconhecida e determinada, é de ser considerada se observado que é mais
favoravel ao trabalhado, comparando-se com uma nova medida que se pretende aplicar. Atua como
forma de evitar alteracdo lesiva ao trabalhador (ROSSAL DE ARAUJO, 1996, p. 77-81).

A atuacdo do Estado intervindo e limitando a autonomia da vontade, veio com o objetivo de
proteger aquele que estd em condicdo desfavoravel e assim conter o desequilibrio entre os sujeitos.
Esse fendbmeno ocorre no campo das relacdes trabalhistas e também nas relagdes que envolvem os
consumidores. E difundida a expressdo de vulneravel relativa ao consumidor, que também é
apropriada ao trabalhador. A condicdo de vulnerabilidade, portanto, de um e de outro, justifica em
parte a intervengdo do Estado restringindo a autonomia da vontade.

E por isso que Jodo Batista de Almeida pontua:

Ha certo paralelismo entre o empregado e o consumidor. Esta ocorrendo com a defesa do
consumidor o mesmo fendmeno vivido ha cinquenta anos, quando surgiu a tutela do
empregador nas relacBes de trabalho: é que tal tutela sé foi possivel e se tornou real ap6s o
reconhecimento da situacdo de fragilidade e dependéncia econdmica do empregado em face
do empregador. O mesmo esta ocorrendo agora no que respeita ao consumidor, ou seja, do
reconhecimento de sua vulnerabilidade esta nascendo a tutela legal (1993, p. 17).

Em razdo disso, compreende que o Estado intervenha em busca do equilibrio nas relacGes,
no caso do consumidor, seja protegendo, seja educando-o, além de propiciar mecanismos e
instrumentos que permitam superar esse desequilibrio (ALMEIDA, 1993, p. 25). Essa posi¢édo de
inferioridade do consumidor esta atrelada a subordinacdo estrutural e ao poder econdmico do
fornecedor. O reconhecimento da vulnerabilidade agiu para o surgimento da tutela do consumidor
(ALMEIDA, 2003, p. 21).



Desse modo, as normas de prote¢io® procuram levar a relagdo no campo do trabalho, como
também na de consumo, a um patamar de equilibrio, com vista a reduzir a desigualdade econdémica
entre as partes (ROSSAL DE ARAUJO, 1996, p. 72). Nesse papel, como salientado, é importante o
papel dos principios gerais do direito, em especial o da boa-fé. Em razdo da boa-fé, portanto, é

importante analisado inclusive no que se refere as fases do contrato em que deve ser aplicado.

5. A boa-fé objetiva:

A boa-fé objetiva, como anota Luciano Augusto de Toledo Coelho, foi sempre entendida
como pressuposto metodoldgico de interpretacdo juridica, a servir como forma de evitar o rigor da
lei, como uma garantia de equidade, mas passou-se a atribuir-lhe o estatuto juridico de geral, com o
desenvolvimento da civilistica, acarretando a ampliacdo do &mbito de eficacia dos seus referenciais
legislativos, proporcionando um grau de objetividade dogmatica que ndo havia, pois que
anteriormente dependia da subjetividade do julgador, com insercdo no ordenamento brasileiro
através do art. 4° e 51 da Lei n° 8.078/90 (Cddigo do Consumidor) (COELHO, 2008, p. 76-78).

Lembra Roberto Senise Lisboa que a boa-fé veio do direito alemao, sendo uma evolucdo do
instituto que passou a considerar o aspecto moral da obrigacdo, pois antes assumira o contetudo de
juramento de honra como forma de reforcar a responsabilidade pessoal do devedor, a garantir a
manutenc¢do e o cumprimento da palavra dada. Destaca a lealdade, condizente com o cumprimento
exato da obrigacdo contratual e a necessidade de observar os interesses da outra parte, como
aspectos marcantes. Acentua que a boa-fé germanica medieval introduziu novos valores ao
principio, que serviu como base até para a codificacdo do direito civil alem&o, desde que ideias de
honra, lealdade e respeito s&o estranhas ao conceito bona fides do direito romano (LISBOA, 2012,
p. 101).

Por sua vez, a boa-fé objetiva veio com Rudolf Von lhering, em 1861, afastando-se da ideia
de culpa in contrahendo, a revelar culpa e responsabilidade civil subjetiva. No Brasil, surgiu na Lei
n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, em seu artigo 30, que impds ser a informacdo dada mesmo
antes da contratacdo, parte integrante do contrato. Na Alemanha veio através da lei de modernizagao

do direito das obrigacfes de 2002 quando foi introduzida norma contendo deveres pré-negociais

6 Destacando a importancia do principio da protecdo, Almeida registra que a “[a] velocidade das transformacdes sociais
repercute instantaneamente na vida do trabalhador e, por consequéncia, reflete-se no Direito do Trabalho. Isso exige do
intérprete uma visdo progressiva e prospectiva, que ndo deve, entretanto, desprezar os sustentadculos basicos ja
sedimentados na ciéncia juridica. O conhecimento dos principios fundamentais permite adaptar leis antigas aos fatos
novos, integrar e harmonizar as diversas normas para a finalidade precipua da protecédo, caracteristica essencial do
Direito Laboral. (...). Também o Direito do Trabalho, como ramo auténomo da ciéncia juridica, ostenta principios
peculiares que Ihe atribuem uma fisionomia especial. O mais importante deles € o principio da protecéo, segundo o qual
a norma juridica tem como finalidade basica o amparo, a tutela, enfim, a protegdo do trabalhador. Diante da
superioridade econdmica do empregador e do risco da dominagdo abusiva, consagrou-se uma superioridade juridica do
empregado para buscar um melhor equilibrio no relacionamento juridico.” (OLIVEIRA, 1998, p. 47-48).



(LOBO, 2012, p. 79-81). Ndo é uniforme esse dado, pois existe registro de que no Code Civil
Frances de 1804 (artigo 1.134)" foi prevista a boa-fé objetiva, e na legislagdo alema, em 1896,
através do Cadigo Civil Germanico (§242)%, atuando este como fonte para outras legislagGes em
varios paises, como a brasileira, portuguesa e italiana (SOARES, 2008, p. 98-99).

A boa-fé objetiva atua como regra de conduta dos individuos que visam pactuar. Tem sua
razdo de ser no comportamento, nas repercussdes desse comportamento nas relagfes juridicas

contratuais. Linha assinalada por Paulo Ldbo:

A boa-fé objetiva é regra de conduta dos individuos nas relagdes juridicas contratuais.
Interessam as repercussdes de certos comportamentos na confianga que as pessoas
normalmente neles depositam. Confia-se no significado comum, usual, objetivo da conduta
ou comportamento reconhecivel no mundo social. A boa-fé objetiva importa conduta
honesta, leal, correta. E a boa-fé de comportamento (LOBO, Paulo, Contratos, Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 72-73).

A boa-fé é traduzida em duas espécies: a boa-fé subjetiva e a objetiva. Lembrando Renata
Domingues Balbino Munhoz Soares que nas duas espécies estdo presentes o elemento confianca,
mas apenas na objetiva existe como elemento o dever de conduta de outrem (SOARES, 2008, p.
82).

A boa-fé objetiva, conforme artigo 422 da Lei n° 10.406/2002 (Codigo Civil de 2002),° é
aplicada nos momentos de conclusdo do contrato e de sua execucdo. Assim, se feita uma leitura
restrita do dispositivo, tudo que ocorresse antes da formalizagdo do contrato e ap6s o seu fim nao
seria ambiente de incidéncia do principio.

O entendimento mais amplo, contudo, é o que persiste, na direcdo de que a boa-fé objetiva
alcanca também outros momentos como pré e pds-contratual, pois como um principio e regra tem
como ambito de atuacdo, desde etapa das tratativas que antecedem a formacdo do contrato até
mesmo apos o seu término (ALVARENGA, 2013, p. 134). Desse modo, ndo se pode desconsiderar
que seu ambito de atuacdo apanha qualquer uma das etapas relativas a fase pré-contratual (de
participacdo; de conhecimento e de selecdo; e de tratativas e de preparacdo), avanca durante e até

mesmo depois de findo o contrato.°

7 “As convengOes legalmente formadas valem como lei. Elas podem ser revogadas por mituo consentimento ou por
causas que a lei autorize. Elas devem ser executadas de boa-fé”.

8 Pereira da Silva afirma que “[a]ssim foi também na Alemanha, onde a atividade laboriosa da doutrina ocupou-se com
a sistematizacdo de um substancioso material gerado pela atuacdo judicial e fundamentado, basicamente, no famoso §
242 BGB, clausula geral da boa-fé naquele ordenamento. Depurou-se, com isso, seu conteido juridico e viabilizou-se
um nicleo de significacdo positiva a expressdo 'boa-fé' (Treu und Glauben). Como resultado desse esforco, podem
citar-se a verificacdo da maltipla incidéncia do principio da boa-fé (na fase pré-contratual, ao longo do desenvolvimento
do vinculo e mesmo ap6s a extingdo dos deveres de prestacdo), a constatacdo da ‘confianca’ como um dos valores
agregados ao conceito e a visualizagdo da relagdo obrigacional como relagdo juridica complexa.” (2002, p. 34-35.)

9 “Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucdo, 0S
principios de probidade e boa-fé”.

10 Para Mario da Silva Pereira “O Codigo de 2002 preencheu essa lacuna e dispds no seu art. 422 que os contratantes
sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugdo, 0s principios da probidade e boa-fé.
Esqueceu-se o legislador de incluir expressamente na formula do art. 422 os periodos pré e pds-contratual, dentro dos
quais o principio da boa-fé tem importancia fundamental para a criacdo de deveres juridicos para as partes, diante da



Nessa direcéo, alias, Paulo Lobo (2012, p. 74) discorre que apesar do Codigo Civil de 2002
ndo ter sido tdo claro, admite-se a interpretagdo de que o principio da boa-fé objetiva alcanca os
comportamentos in contrahendo e post pactum finitum. Ou seja, tanto o comportamento no
momento anterior a formalizacdo do contrato, como apds o seu téermino.

Aduz assim que:

A referéncia a conclusdo deve ser entendida como abrangente da celebracdo e dos
comportamentos que a antecedem, porque aquela decorre destes. A referéncia a execugao
deve ser também entendida como inclusiva de todos os comportamentos resultantes da
natureza do contrato. Em suma, em se tratando de boa-fé, os comportamentos formadores
ou resultantes de outros ndo podem ser cindidos. (LOBO, 2012, p. 74).

O autor chega mesmo a considerar a boa-fé objetiva como um dos principios fundamentais
do nosso sistema e atribui a ela as funcbes de integracdo e interpretacdo do negécio juridico, de
fonte de deveres juridicos e de limite de direitos subjetivos (LOBO, 2012, p. 75).

Desse modo, entdo, lastreada na ideia de confianca, como um dos mais importantes
fundamentos materiais, a boa-fé é conduzida e reconduzida a uma série de eficacias que podem ser
prévias a constituicdo do contrato, contemporaneas da execucdo e mesmo posteriores (PEREIRA
DA SILVA, 2002, p. 48).

Admite-se que ha um espaco de liberdade de desisténcia que deve ser preservado, por forca
da autonomia privada negocial. Integra o risco de qualquer neg6cio que uma ou ambas as partes
possam dele desistir, antes da formacdo do contrato. Mas ha outro espacgo que é protegido, em razéo
de principios fundamentais de nosso sistema, notadamente os da boa-fé, da aparéncia, da confianca,
geradores de deveres gerais de conduta para 0s que ingressarem em processo de formacéo
contratual (LOBO, 2012, p. 86).

Esse traco esta relacionado com o carater normativo do principio da boa-fé, pois todos os
efeitos sdo decorrentes da prépria incidéncia do principio, com resultados complementares e
importantes. Nisso aponta para o nascimento de deveres verdadeiramente obrigacionais sem que
suas fontes sejam a vontade, independentemente de serem declarados pelas partes, por elas queridos
ou mesmo totalmente desprezados, pois participam do contetdo juridico da relacdo (PEREIRA DA
SILVA, 2002, p. 54). Incide o principio da boa-fé sobre todas as rela¢des juridicas, pois configura
clausula geral de observancia obrigatéria, com conceito juridico indeterminado e com sua
concretizacdo segundo as peculiaridades de cada caso (MARIO DA SILVA PEREIRA, 2013, p. 18-
19).

Por isso que analisando as fun¢des da boa-fé objetiva Renata Domingues Balbino Munhoz

Soares insiste que antes nao havia consequéncia pelo descumprimento do contrato, pois na época do

inexisténcia nessas fases de prestacdo a ser cumprida. Essa omissdo ndo implica negagéo da aplicacdo da regra da boa-
fé para essas fases antecedentes e posterior do contrato, muito pelo contrario, ja que cabe aqui a interpretagdo extensiva
da norma para abranger também as situacdes ndo expressamente referidas, mas contidas no seu espirito”. (MARIO DA
SILVA PEREIRA, 2013, p. 18)



Codigo Civil francés de 1804 destacava-se a intencdo das partes, um elemento subjetivo para
interpretar o contrato, mas com a mudancga no panorama, foi inserido na interpretacdo dos contratos
0 elemento objetivo, a boa-fé, descortinada no aspecto confianca, de modo que deixou de ser
considerada apenas a vontade das partes. Atua também a boa-fé objetiva como instrumento para
suprir as lacunas. Age, de outro modo, como limitadora de direitos subjetivos nas figuras suppressio
e surrectio,!* e do adimplemento substancial. E, por fim, como elemento de criacio de deveres
anexos ao lado daqueles que foram explicitamente convencionados pelas partes (SOARES, 2008, p.
104-113). 12

6. Deveres anexos de conduta como elemento do vinculo obrigacional.

Os deveres que implicitamente decorrem da boa-fé objetiva sdo denominados em varios
momentos de formas diferentes a partir da ética dos diversos autores, como se vera, a exemplo de
deveres laterais, anexos, colaterais, acessorios e secundarios (no texto vai ser destacada a expressdo
“deveres anexos de conduta™).

Numa relacdo obrigacional complexa ao lado dos deveres que correspondem a espécie de
prestacdo que é veiculada na obrigacdo, que a identifica, e que constituem seu aspecto principal, sua
“impressdo digital”, denominados de deveres principais, existem uma série de outros deveres que se
pode denominar de anexos, que acabam relacionados diretamente com a prestacdo, mas nao tem
qualquer prestacdo que os caracterize enquanto espécie distinta (PEREIRA DA SILVA, 2002, p. 70-
72).

Os deveres anexos de conduta, portanto, estdo presentes no conteldo normativo das relacdes
obrigacionais, mas ndo tem como fim a realizacdo ou substituicdo da prestacdo, diretamente
(PEREIRA DA SILVA, 2002, p. 75). Vale o alerta, contudo, de que todos os deveres que nao
possam ser relacionados como necessarios a execugdo do contrato (ou da obrigacdo) ficam de fora
do &mbito dos deveres anexos de conduta (PEREIRA DA SILVA, 2002, p. 89).

A esse respeito os deveres anexos de conduta sdo instrumentais e implicitos, e podem surgir

antes da formagdo do contrato e persistirem até mesmo apds seu término, ensejando,

11 Em relagéo as duas expressdes, explica Pereira da Silva: “Também foi compreendida contra a boa-fé a conduta do
sujeito que contrariar a continuidade de sua prépria e corriqueira atuacdo, fazendo uso de algum direito subjetivo a que,
presumivelmente, havia renunciado. Trata-se da proibicdo de venire contra factum proprium, ou seja, a impossibilidade
de alguém ir contra a sua prépria conduta anterior. Esta eficacia pode ser subdividida em supressio e surrectio. Na
supressio ha supressao de um direito subjetivo em face da conduta; na surrectio, ha 0 nascimento.” (2002, p. 49.)

12. “A boa-fé serve como elemento interpretativo do contrato, como elemento de criacdo de deveres juridicos (dever de
corre¢do, de cuidado e seguranga, de informacéo, de cooperagdo, de sigilo, de prestar contas) e até como elemento de
limitacdo e ruptura de direitos (proibi¢do do venire contra factum proprium, que veda que a conduta da parte entre em
contradicdo com conduta anterior, do inciviliter agere, que proibe comportamentos que violem o principio da dignidade
humana, e da tu quoque, que é a invocagdo de uma clausula ou regra que a propria parte ja tenha violado)” (MARIO DA
SILVA PEREIRA, 2013, p. 19).



respectivamente, responsabilidade pré-contratual e pos-contratual, em razdo de seu
descumprimento®®. Esto, portanto, atrelados ao principal, ao que foi convencionado explicitamente
pelos contratantes. Desse modo, as condutas devem ser observadas, na fase pré-contratual, durante e
apos o fim do contrato, sendo responsabilizado aquele que descumprir,

No que diz respeito ao periodo pos-contratual, persistem deveres, positivos ou negativos,
que resultam das mesmas razfes e fundamentos fixados a partir da aplicacdo da boa-fé objetiva,
consistindo em transeficacia do contrato, independentemente da sua extingdo. Varios exemplos
podem ser citados sobre situacfes em que resta imposto o dever de conduta para além do fim do
contrato: o dever do profissional liberal (médico, advogado, contador) de guarda e de ndo revelacéo
dos segredos recebidos do cliente; o dever de fornecer informacbes e documentos necessarios ao
adquirente de coisa para a regularizacdo do titulo; ou o dever de ndo prestar informacdo que
prejudiquem a atividade da outra parte (LOBO, 2012, p. 81).

No que concerne a fonte material-normativo, os deveres anexos de conduta decorrem do
principio da boa-fé, considerado o valor confianca, e isso implica que visa obstar que danos sejam
causados a pessoa ou aos bens da outra parte, além de firmar que o adimplemento aconteca da
forma mais satisfatéria aos interesses do credor e menos onerosa ao devedor. O suporte concreto
corresponde a0 momento em que as vontades se somam, enquanto a fonte fatica € o conjunto de
fatos ensejadores e/ou que vem como consequéncia do acordo (PEREIRA DA SILVA, 2002, p. 95-
96).

A boa-fé objetiva firma um dever mais amplo que aquele expressamente disposto em lei ou
no negécio juridico e estabelece entre os pactuantes deveres anexos de conduta, mas os autores
divergem sobre quais sdo. Para Roberto Senise Lisboa, seriam de lealdade, cooperagdo matua, de
informacdo, assisténcia técnica, veracidade, seguranca e transparéncia, que estariam implicitos no
acordo de vontades (LISBOA, 2012, p. 102). Para Rabia Zanotelli de Alvarenga, o referido
principio impde regra de comportamento a ser seguido pelos pactuantes, segundo o padrdo de
honestidade, sigilo, informacdo, ética e equilibrio, inclusive na fase pre-contratual, firmando
deveres como de informacao, protecéo, lealdade e sigilo e ndo discriminacdo (ALVARENGA, 2013,
p. 136). Para Renata Domingues Balbino Munhoz Soares os deveres anexos conduta principais
seriam de informacdo, oportunidade de conhecimento do conteddo do contrato, de clareza, de
cooperacdo, de cuidado e protecdo, de prestar contas, de lealdade e de sigilo (SOARES, 2008, p.
118). Luciano Augusto de Toledo Coelho também menciona que como consequéncia da boa-fé

surgem os deveres anexos de conduta, como o dever de informacgéo, com a aplicacdo da doutrina do

13SOARES propde um exemplo para explicitar o tema: “Ao lado deles, temos os deveres ou obrigagdes secundarias.
Esses deveres estdo diretamente ligados a obrigagdo principal. Tomemos como exemplo o contrato de compra e venda.
A obrigacédo de entregar coisa, por parte do vendedor, é obrigagdo principal. No entanto, sdo deveres secundarios os de
conservar a coisa vendida, de transporta-la ao local combinado, ou até o de embala-1a” (2008, p. 115).



consentimento informado, e o dever de sigilo e protecdo de dados (COELHO, 2008, p. 86-98),
sendo a funcdo mais relevante da boa-fé, criar um determinado padrdo de comportamento no
sentido de propiciar o alcance da finalidade do contrato (COELHO, 2008, p. 86).

E por isso que os deveres de informacao e lealdade sdo importantes, bem como o de sigilo
decorrente destes, pois com eles 0 empregador ndo pode divulgar para terceiros as informacdes
obtidas relativas ao candidato ao emprego, na fase pré-contratual (ALVARENGA, 2013, p. 145),
quando em curso o contrato, e mesmo quando findo este.

Importa acentuar que os deveres anexo sdo bilaterais, colocando-se como condutas que tem
que ser observadas pelos que constituiram a relacdo contratual, como consequéncia das exigéncias
da boa-fé, de acordo com a lealdade e honestidade que deve seguir como padrdo de comportamento
entre eles (SOARES, 2008, p. 116).

Nesse ponto, considerando a importancia dos deveres anexos de condutas originados a partir
da boa-fé objetiva, destaca-se um deles para uma andlise: o dever de informacéo, com a aplicacéo

da doutrina do consentimento livre e informado.

7. Dever anexo de conduta: o dever de informacdo, com a aplicacdo da doutrina do

consentimento livre e esclarecido.

O consentimento informado é instituto que, mesmo que se considere que tem aplicacdo nas
relacdes de emprego, resvala na relacdo médico-paciente, sendo mesmo direito do paciente. E por
isso que Carlos Maria Romeo Casabona, sem esquecer que a informacdo pode causar impacto além
da figura do paciente, explicitou: “trata-se de uma espécie de contrapartida ao paciente, um dos
pressupostos para o exercicio de sua propria autonomia em um ambito de sua vida pessoal que, em
muitas ocasides, pode chegar a ser de extraordinaria transcendéncia para ele e seu entorno”
(CASABONA, 2005, p. 131).

Segundo ele, o consentimento, do ponto de vista juridico, concerne a materializagdo da
manifestacdo da vontade e da livre concorréncia ente as partes de uma relacdo. Vale dizer, da
autonomia propria das relagdes juridicas. Atua como condi¢do de legitimidade da acdo de um
terceiro, quando possa afetar um bem juridico penalmente protegido e quando se reconheca a
faculdade de disposicéo por parte de seu titular (integridade corporal e satde), ou refira-se a propria
liberdade de movimentos e de deslocamento (liberdade ambulatoria), ou mesmo na formacao ou
manifestagdo de vontade daquele (detencBes ilegais, ameacas, coacles, tratamento médico
arbitrario). Atualmente pode ser primordialmente concebido como um direito, subjetivo, que

entronca com diversos direitos fundamentais e que, enquanto tal, confere legitimidade ao ato



médico nas demais e variadas projecOes juridicas que possa apresentar o dito ato (p. ex., civis ou
penais) (CASABONA, 2005, p. 128-129).

Compreende, enfim: 1) o direito de dar consentimento a participar do tratamento sem
coercdo, sem ser enganado e com competéncia, assim como 2) o de retirar-se do tratamento, por
completo ou em parte (ENGELHARDT JR, 2004, p. 368).

Desse modo:

O principio do consentimento d& a devida fundamentag&o ao direito de ser deixado em paz,
ao de privacidade, ao direito de recusar o toque e as intervencfes de outras pessoas. Esse
direito é central a propria nogdo de uma comunidade pacifica, unida pelo respeito mdtuo a
ideia de uso por outros apenas com a sua permissdo (ENGELHARDT JR, H. Tristram.
Fundamentos da bioética. S&o Paulo: Edi¢des Loyola, 22 ed., 2004, p. 369).

O consentimento livre e esclarecido tem na sua origem a protecdo do paciente e constitui o
embrido do respeito ao direito individual das pessoas que se encontram submetidos aos médicos
para fins de pesquisa, de um modo geral, e em particular, do reconhecimento do direito a livre
autodeterminacdo (CASABONA, 2005, p. 133). Sua exigibilidade juridica parece ter sido iniciada
com a Declaragdo de Direitos dos Pacientes do Estado de Minnesota, nos Estados Unidos da
América, influenciada pela Declaracdo da Associacdo Americana de Hospitais e pelo Decreto 74/27,
de 14 de janeiro de 1974, na Franca (CASABONA, 2005, p. 134). Com o conhecimento adquirido
com o Projeto Genoma Humano (PGH) tem que ser considerado em qualquer hipltese de
destinacdo da informacdo baseada em testes genéticos, pois essas informacgdes afetam tanto o
paciente como seus familiares.

A liberdade efetivada (de escolher livremente) quando do consentimento esclarecido pode
adquirir trés sentidos: a) ser capaz de escolher; b) estar desimpedido de compromissos anteriores ou
autoridade justificada; e, c) estar livre de coacdo’*. No sentido de “estar livre de coago”, parte-se
do ponto de que ndo se pode usar as pessoas sem a sua permissdo, de modo que nenhum acordo
obtido sob coagdo precisara ser respeitado.

Como conclusao:

A pessoa que emprega a coagdo para garantir um acordo ndo pode consistentemente apelar
para a no¢do de uma comunidade moral para afirmar que o individuo coagido deve se
apresentar. O consentimento valido deve ser obtido sem a necessidade do uso de taticas que
reduzem o individuo que consente a condicdo de simples meio, isto é, que colocam o
consentimento de lado. Assim, ndo sdo apenas as ameacas diretas de violéncia que contardo
como forga injustificada ou ndo-consentida aplicada contra o inocente, mas também a
fraude, as ameacas de rompimento de contrato, ou deixar de fornecer as informacGes
devidas. Estas intervencdes sdo proibidas porque representam violagdes ao principio do
consentimento que da apoio a minima nogdo de comunidade pacifica (ENGELHARDT JR,
2004, p. 374).

14 ENGELHARDT JR explicita cada sentido do consentimento esclarecido, a saber: “O primeiro sentido da liberdade é
o0 de ser capaz de ter autodeterminacdo. Ndo compreende a forte condicdo de que é preciso ter autoridade racional,
como Kant exige para a decisdo autbnoma. O segundo sentido identifica estar em liberdade moral para agir em uma
esfera particular, onde a restricdo moral encontra-se baseada no principio do consentimento. O Gltimo sentido reconhece
que, se usamos da coacdo para obter a permissdo de outro, estamos colocando de lado a base para afirmar o direito
aquilo que a pessoa coagida concorda em fornecer” (2004, p. 371).



No consentimento livre e esclarecido a informacdo tem espago central. A informagéo se
vincula normalmente como parte do processo do consentimento que outorga o paciente, mas antes
ndo era tido pelos profissionais médicos como uma obrigacdo, sendo compreendida como algo
discricional ou de acordo com a receptividade que se presumia que pudesse ter o paciente. A
informacdo faz parte do processo de consentimento, contudo, e aparece, do ponto de vista juridico,
ao menos de trés formas: como objeto de consulta ou finalidade do ato médico, como parte do
tratamento (informacdo terapéutica) e como pressuposto do consentimento (CASABONA, 2005, p.
143). E nesse ultimo objetivo mencionado, o seu fundamento se encontra em que somente pode
existir um consentimento juridicamente valido quando ele for emitido pelo sujeito de acordo com
uns requisitos e se mostre ausente de vicios (CASABONA, 2005, p. 146).

Melhor explicando, pontua Carlos Maria Romeo Casabona:

... tem de ser livre e consciente (essa caracteristica, por certo, ndo se rompe pelo fato de
que o paciente renuncie a informacdo e preste, apesar disto, seu consentimento). Ademais,
deve estar ausente de vicios na formacéo ou na manifestacdo da vontade, o que somente é
possivel se o dito consentimento estiver livre de erro, ou seja, se 0 sujeito possuir uma clara
representacdo do alcance do ato ou dos atos sobre 0s quais vai consentir, portanto, se estiver
devidamente informado; assim como de engano, de coacdo ou de qualquer outro
procedimento para obter o consentimento do sujeito sem que seja o fruto dessa livre e
consciente vontade (CASABONA, 2005, p. 147).

A informacdo, assim, para ser considerada adequada, diz respeito ao fato de que deve ser
transmitida ao paciente em qualidade e quantidade. Ou seja, a informacdo transmitida deve ser a
relevante, ndo menos que isso, comunicando-se as caracteristicas e natureza da intervencao, seu
objetivo, efeitos imediatos, colaterais e secundarios provaveis e possiveis, além das consequéncias
para a vida do paciente, riscos previsiveis, alternativas, etc. Sempre prestada de forma que seja
possivel ao paciente compreender, inclusive tendo em conta o nivel cultural e intelectual, a permitir
que possa consentir livremente e conscientemente. Por outro lado, a informacdo € inadequada
quando ausente e excessiva, bem como pode levar a “saturacdo informativa” se desnecessaria e
inatil, sendo uma forma mesmo de desinformagdo (CASABONA, 2005, p. 155-156)*°.

Enfim, o consentimento livre e esclarecido determina o campo de atuagdo dentro do qual
devera desenvolver licitamente 0 médico, bem como a manifestacdo deve se referir a classe do ato
médico (de diagndstico ou tratamento) e os limites ou extensdo destes, necessariamente
(CASABONA, 2005, p. 159). A referida relagdo propicia a persisténcia de um “enclave de
seguranga” nas relagdes médico-paciente, mas ndo somente ai, considerando que o carater de sigilo

das informac6es também encontra espago em outras espécies de relagdes juridicas.

15Engelhardt Jr. sintetiza essa discussdo considerando a existéncia de padrdes: padrdo profissional, objetivo e subjetivo
(2004, p. 381-384).



8. O acesso as informac0des genéticas do trabalhador e o consentimento livre e esclarecido.

O quadro exposto permite a discussédo a ser considerada sobre o acesso as informagdes
geneticas do trabalhador, a partir da realizacdo de testes genéticos, e a importancia do
consentimento livre e esclarecido nas relagdes no ambito trabalhista por parte do potencial
empregador (na selecéo) ou do empregador efetivo.

A realizacdo de testes genéticos implica considerar que se estd agindo no campo médico-
paciente, mesmo que as informacBes genéticas obtidas sejam utilizadas tendo em vista algum
objetivo envolvendo a contratacdo do trabalhador (fase pré-contratual), ou no curso do contrato de
emprego. Nisso, antes da informacdo ser emprestada para o objetivo desejado, necessario que sua
divulgagdo dependa da liberacéo, através do consentimento livre e esclarecido — claro que se cogita
aqui de se compreender possivel, que o consentir do trabalhador tenha alguma relevancia.

A importancia da discussdo € revelada quando se percebe que os testes genéticos levam a
desvendar a carga genética do individuo e de seus familiares, consequentemente, sendo uma porta
aberta para a discriminagdo por fator genético, mormente na area das relagdes trabalhistas. Além
disso, um outro dado que importa na qualificacdo do tema como importante é o fato de que o Brasil
ndo possui uma legislacdo especifica, ao contrario de outros paises. O consentimento livre e
esclarecido no Brasil é tratado apenas como vinculado a relagdo médico-paciente, de modo que ndo
existe uma discussdo madura sobre a sua implicagdo no &mbito trabalhista.

Num primeiro momento pode ser compreendido que o tratamento do consentimento livre e
esclarecido sob a ética da relagdo médico-paciente é suficiente, contudo, como demonstra a edicao
de lei propria em outros paises e a singularidade das relacGes trabalhistas é preciso que ganhe corpo
uma estrutura legal que regule a aplicacdo do instituto. Com efeito, as relagdes séo distintas, como
devem ser distintos 0 modo de compreender o instituto e seu fundamento a partir das caracteristicas
das relagbes em que se pretende ver aplicado o consentimento livre e esclarecido. Basta perceber, a
titulo de comparacéo, que o consentimento livre e esclarecido no campo da relagdo médico-paciente
tem como fundamento a satde do paciente, ndo se cogitando aqui de transparecer forma alguma de
discriminacdo. Avulta sempre aspecto positivo. No caso da potencial aplicagcdo no campo trabalhista
a sombra negra da discriminacdo sempre estd presente, de modo que, se ndo é tratado com o
cuidado devido, esse aspecto negativo acaba tomando forma.

Essas circunstancias talvez fiqguem mais claras com a analise da legislacdo portuguesa
especifica. Em Portugal foi editada sobre a Lei n°® 12/2005, de 26 de janeiro, cujo objeto esta
centrado no conceito de informacdo de saude e de informacéo genética, circulagdo de informagéo e
intervencdo sobre o genoma humano no sistema de sadde, como tambeém nas regras para a colheita

e conservacdo de produtos biologicos para efeito de testes genéticos ou de investigacao (art. 1°).



Na referida lei é feita a distincdo entre informacdo médica e informagdo genética de um
modo geral. A informacdo médica diz respeito ao processo clinico, sendo registrada pelo médico
que acompanha o paciente (item 4, do art. 5°). A informacdo genética vai além, pois inclui aquelas
que ndo tenham implicacdes imediatas para a saude da pessoa (item 4, art. 6°). Isso quer dizer que a
lei admite informacgbes genéticas que nao tem natureza médica, pois ndo seriam destinadas na
prestacdo de cuidados ou tratamento de sadde (item, 3, art. 6°).

A utilizacdo da informacdo genética nas relacGes trabalhistas, na selegdo inclusive, ndo é
autorizada, sendo desconsiderada a permissao dada pelo trabalhador, e essa situacdo resulta da
condicdo de vulnerabilidade que ele incorpora quando busca o emprego e durante a vigéncia do
contrato correspondente. Por isso que Roberto Camilo Leles Viana consignou sobre o dispositivo
mencionado concernente ao consentimento para os testes genéticos que a lei afirma a irrelevancia
da permissédo, desde que assentada no fato de que existe ai uma relacdo marcadamente assimetrica,
sendo sempre questionavel o consentimento devido a disparidade socioeconémica existente entre 0s
sujeitos (VIANA, 2014, p. 57). Faz, por assim dizer, uma op¢do politica, pois a par de uma
discussdo sobre a ‘“autonomia da vontade” do trabalhador nas relagcdes trabalhistas, torna o
legislador portugués irrelevante o consentimento nas situacdes que envolvam o0 acesso as
informacdes genéticas. Considera o trabalhador assim como equivalente ao absolutamente incapaz
nessa situagdo, com o “plus” de que sequer pode agir em seu lugar eventual representante legal.

Na anédlise do consentimento livre e esclarecido, em qualquer campo de aplicacdo, sdo
enumeradas diversas excecdes. Maria Helena Diniz lembra que no campo médico surgem excecdes
ao dever de obtencdo do consentimento livre e esclarecido, como no caso de: a) necessidade
inadiavel de pratica médica de urgéncia, em razdo do iminente perigo de vida; b) impossibilidade
ante a emergéncia, séria e iminente, da situacdo e o perigo da demora, de obter o consenso do
paciente ou de seus familiares; c) situacdo especial que leva o médico a dar informacdo sobre o
estado clinico de seu paciente a seu representante legal, parente préximo, cénjuge, companheiro ou
até mesmo juiz competente para obter o consenso para o exercicio do ato médico; d) privilégio
terapéutico — como sendo a possibilidade de o médico privar o paciente de certa informacéo quando
constituir uma ameaga ao seu bem-estar ou um dano a sua saude; e, €) rentncia ao direito de ser
informado (2014, p. 473).

Por seu turno, Guy Durand, elenca o que denomina de excecOes e atenuacfes do
consentimento livre e esclarecido, como: o caso de urgéncia em que claramente ndo héa
possibilidade de informar; em algumas excegOes previstas em lei, tais como a hospitalizacéo
obrigatoria, o tratamento das doengas que tém de ser declaradas obrigatoriamente; o bem das

comunidades e das coletividades também admite atenuacdes importantes do direito a autonomia e a



autodeterminagdo, exemplificando com as exigéncias da salde puablica, na pesquisa em
epidemiologia e nas doencgas genéticas, entre outras possiveis®®.

No artigo 10.6 da Ley General de Sanidad n° 14/1986, de 25 de abril, da Espanha, Carlos
Maria Romeo Casabona aponta que sdo encontradas trés excecdes ao direito de consentir, que
seriam: a) quando a ndo-intervencdo suponha um risco para a saude publica; b) quando o paciente
néo esteja capacitado para tomar decisdes; e ¢) quando concorram situagdes urgentes com risco vital
ou de lesdes irreversiveis para o paciente; e logo adverte que apenas a primeira hipdtese importa
mesmo excegdo a autonomia do pacientel’.

Em todas as exce¢des alinhadas a op¢do de romper com a necessidade do consentimento
livre e esclarecido tem como foco a saude do paciente numa relacdo médico-paciente ou as
exigéncias de salde publica. Em relacdo a saude do paciente, revela a busca do seu bem-estar, e
mesmo assim numa linha de que o ato médico é realizado num momento de crise, demonstrado pela
situacdo emergencial ou de urgéncia. Apenas a hipotese de “renuncia ao direito de ser informado”,
que estd no campo do “ndo-saber” como direito do paciente, pode gerar outro tipo de consideracao.
De qualquer sorte, nenhuma delas tem aplicacéo nas relagdes de emprego.

A lei portuguesa afirma exce¢des no campo trabalhista como da existéncia de risco
especifico para o trabalhador com uma doenca ou suscetibilidade, ou quando afetar a capacidade de
desempenhar com seguranca dada tarefa, mas sempre que atue em beneficio dele, objetivando sua
protecdo, seguranca, bem como dos demais trabalhadores que labutam naquele local de trabalho,
sem que seja posto em discussdo seu emprego, e apds o consentimento livre e esclarecido seguido
do aconselhamento genético, com o resultado dos testes genéticos entregues exclusivamente ao
trabalhador; e na hipétese de riscos graves para a seguranca ou saude publica. Contudo, esses riscos
além de graves, devem ser tidos como relevantes para a saude atual do trabalhador, sendo
selecionados, oferecidos e supervisionados por uma agéncia ou entidade independente, e ndo pelo
empregador.

Desse modo, mesmo nas excegdes previstas pela legislacdo referida a informacdo genética
nédo é dirigida ao empregador ou fica sob sua supervisdo, numa demonstracdo de que 0 acesso as
informagdes genéticas dos trabalhadores é excepcionalissimo, somente € viabilizada no interesse do
trabalhador ou da sociedade — risco grave para a seguranca e salde publica — mesmo assim baseada
na condicao de saude atual do trabalhador e nunca sob o controle do empregador.

A legislacdo brasileira ndo explicita norma interna conformando o tema do consentimento

livre e esclarecido nas relagdes trabalhistas. Consta no Cédigo de Etica Médica (Resolugio CFM n°

16DURAND, Guy. Introducao geral a bioética. Sdo Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2003, p. 193.

17CASABONA, Carlos Maria Romeo. O consentimento informado na relagdo entre médico e paciente: aspectos
juridicos, in CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliana Fernandes (coord). Biotecnologia e suas
implicagdes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 164.



1931/2009, de 24 de setembro, com a retificacdo de 13 de outubro), preconiza que é vedado ao
médico a realizacdo de pesquisa com seres humanos e numa comunidade sem que antes estejam
informados e esclarecidos sobre a natureza da investigacéo e suas consequéncias. Responsabiliza o
médico, contudo, por deixar de esclarecer o trabalhador sobre as condi¢cdes de trabalho que ponham
em risco sua salde, com a devida comunicacdo ao empregador.

No Brasil, assim, diferentemente de Portugal, ndo existe lei afirmando com tamanha
contundéncia que a utilizacdo das informagdes advindas de testes genéticos ndo € possivel, nem
com o consentimento do trabalhador, seja no momento da selecéo, seja durante o curso do contrato
de emprego. A Lei 9.029/95 faz menc¢do ao problema da discrimina¢do no ambito laboral, para
efeito de acesso ou manutencdo da relagdo desemprego, por motivo de sexo, origem, raga, cor,
estado civil, situacdo familiar ou idade, sem conduzir a uma definicdo sobre a questdo genética. A
Unica referéncia ocorre na letra “a”, inciso II, do artigo 2°, sobre a proibi¢do de que sejam adotadas
medidas, quaisquer, de iniciativa do empregador que possam induzir ou instigar a esterilizacdo
genética.

A vedacdo que existe € concernente a discriminacdo, conforme o texto constitucional, pois
que ela, de qualquer forma, ndo é admitida, e assim, todo o instrumento que possa viabilizar tal
consequéncia ndo deve ser considerado, como no caso do uso da informacdo genética, obtida
através de testes genéticos, para 0 acesso ou manutencdo de uma relacdo de emprego. Essa linha de
raciocinio é considerada a partir da interpretacdo do artigo 3°, IV da Constituicdo Federal.

Como Francisco Vieira Lima Neto registrou, a formula “e quaisquer outras formas de
discriminagdo” resulta numa clausula geral, por sua natureza ampla e abstrata. A norma ¢ uma
moldura aberta ou norma vaga. A adocdo dessa formula pelo legislador permite maior flexibilidade
ao sistema juridico. E essa técnica de legislar assim acaba por atribuir ao intérprete a incumbéncia
de preencher a norma diante do caso concreto, desde que o conteido da norma ndo esta previamente
estabelecido, sendo atribuicdo do intérprete preencher a norma quando da andlise do caso concreto
(ILIMA NETO, 2008, p. 100).

Os exames médicos admitidos no Brasil sdo aqueles previstos no artigo 168 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho (Decreto-Lei 5.452/1943), sendo fixada a obrigatoriedade deles
na admissdo, despedida, além de periodicamente, consistindo na investigacdo clinica sobre a
aptiddo fisica, mental e abreugrafia (relacionada com doengas pulmonares). Exames
complementares podem ser realizados a critério do médico, mas sempre considerando pesquisar a
capacidade fisica ou mental do candidato ou empregado para a funcdo que deva exercer. Pelo que se
percebe, apenas os exames médicos explicitamente determinados, inclusive no que se refere aos

objetivos sdo possiveis.



Os testes genéticos pelas consequéncias, dentre elas a discriminacdo genética, pelo seu
alcance, afeta os parentes, necessariamente, tem que ser expressamente disciplinados. No entanto,
0s testes genéticos ndo estdo expressamente consignados, nem mesmo qualquer exce¢do. Resulta
disso que no Brasil ndo ha autorizacdo legal para que seja pedida a realizacdo de testes genéticos
para acesso a informacdo genética do trabalhador por parte do empregador, ou daquele que esta
selecionando pessoas para um posto de trabalho, mesmo que proceda-se antes ao “consentimento
livre e esclarecido”. Em outras palavras, no Brasil, ante a auséncia de legislacdo expressa, nas
relacdes trabalhistas: a) os testes genéticos para acesso as informacdes genéticas do trabalhador pelo
empregador ndo sdo autorizados; b) o instituto do livre consentimento esclarecido ndo é aplicavel.

N&o fosse isso, a auséncia de legislacdo expressa, ao lado da consideracdo de que a
discriminacdo genética também ndo € tolerada pelo nosso sistema juridico, a condigdo de
vulnerabilidade do trabalhador no ambito laboral, como demonstra a limitacdo da autonomia da
vontade, o poder diretivo do empregador e, enfim, o norte implementado pelo direito do trabalho
como conjunto de regras de protecdo ao trabalhador, como verificado em tdpicos anteriores,
sugerem que o consentimento nao € relevante para autorizar o uso dos testes genéticos e a partir dai
0 acesso as informacBes genéticas do trabalhador pelo empregador, desde que ndo pode ser
considerado em qualquer da hip6tese no campo trabalhista.

Roberto Camilo Leles Viana aponta vérias razdes que ndo permitem o acesso pelo
empregador das informagcOes genéticas do trabalhador, como: a) carater probabilistico das
predisposi¢fes genéticas; b) direito a intimidade genética; c) direito de ndo saber; d) direito a
mentira; e) o direito do trabalho; e, f) a discriminacdo genética (VIANA, 2014, p. 42-48 e 85-99).

Nessas relacOes entre as razGes que ndo permitem 0 acesso as informacgdes genéticas do
trabalhador e aquelas que autorizam um dos aspectos que mais chamam a atencdo é o carater
probabilistico das predisposi¢des genéticas e a questdo da discriminacéo genética.

Com caréter probabilistico das predisposicBes genéticas deve ser entendido que ndo se sabe
se a doenca vai se manifestar — e se for, quando. Isso ocorre considerando inclusive as doengas
monogénicas, pois mesmo para aqueles que firmem como “quase certeza” (VIANA, 2014, p. 32) de
que a doenca ira se manifestar, esse “quase” ndo pode ser equivalente a certeza absoluta. Revela-se,
entdo, como uma incognita a manifestacdo da doenca por defeito no gene, a sugerir a possibilidade
do individuo sofrer consequéncias por algo que ndo vai acontecer. Ademais, 0 que parece relevante,
pois assim é tratado na legislacdo portuguesa mencionada, é o estado de saude atual do trabalhador,

e ndo o que pode ocorrer num futuro, que ndo se sabe quando.



9. Conclusoes.

Os avancos cientificos causam repercussdes nas diversas areas do conhecimento, e ndo foi
diferente com o Projeto Genoma Humano (PGH). Com ele, a preocupagdo com a pessoa em razéo
das mais variadas possibilidades de aplicacdo do conhecimento genético gerou a renovagdo da
bioética, desdobramentos nos direitos da personalidade e a necessidade de que as a¢es decorrentes
fossem reguladas, atraindo para 0 meio das discussdes o direito.

Uma das questdes significativas é o acesso as informagdes genéticas, que no campo das
relacdes médico-paciente e tendo como causa a salde do paciente e as pesquisas cientificas,
somente pode acontecer a partir do consentimento livre e esclarecido, seja do paciente, seja do seu
representante legal ou dos seus familiares, admitindo-se excec¢des. A aplicagdo do instituto do
consentimento livre e esclarecido objetiva permitir que o paciente tenha efetivo conhecimento sobre
0s procedimentos médicos e evitar que vire mero objeto, em homenagem a sua dignidade.

O consentimento livre e esclarecido ndo € instituto exclusivo das relacbes médico-paciente,
pois com o conhecimento adquirido a partir do Projeto Genoma Humano (PGH), ele passou a ter
aplicacdo noutros campos, como nas relagdes trabalhistas, como demonstra a Lei n® 12/2005, de 26
de janeiro, de Portugal. A referida lei permite a aplicacdo do instituto em situacGes especificas,
como de grave risco a seguranca e a satde do trabalhador, tratando-os como excecdes a regra de ser
irrelevante o consentimento livre e esclarecido.

O carater excepcionalissimo de aplicacdo do consentimento livre e esclarecido no campo
das relacBes trabalhistas é justificada pela possibilidade de discriminacdo baseada em trago
genético. No Brasil, a discriminacdo de um modo geral é vedada, seja qual for o traco diferencial,
de forma que todas as hipoteses que conduzam a possibilidade de que ocorra deve ser reprimida. E
assim com a possibilidade de acesso as informagdes genéticas do trabalhador através de testes
genéticos. E preciso considerar que a revelacio das informag@es genéticas ndo afeta o individuo que
forneceu somente, mas avanca em relagdo aos seus parénteses. Implica, entdo, que pode levar a
discriminacgdo genética do individuo que forneceu, como também de seus familiares e a respeito de
uma probabilidade da doenca em razdo do defeito do gene se manifestar.

N&o obstante isso, trilha nessa direcdo o complexo de normas que importa na restricdo a
autonomia da vontade do trabalhador em virtude da natureza da relagéo desenvolvida, considerando
a incomoda condicdo econémica frente ao potencial empregador ou empregador efetivo,
assimétrica, em que o trabalhador esta em situacdo de vulnerabilidade, levando o Estado a agir
intervindo, tornando realidade o principio da protecdo que é dirigida ao trabalhador e norteia a
legislacdo brasileira.

A proposito, o trabalho é direito fundamental, desde que firmado positivamente na

Constituicdo Federal. O Texto Constitucional no Brasil é prédigo ao alinhavar o prestigio do



trabalho, como no art. 1° inciso IV, e caput do art. 170, firmando inclusive como um dos
fundamentos da Republica Federativa a valorizacdo social do trabalho. Mas ndo qualquer trabalho,
somente aquele que é tido como trabalho digno, pois que impregnado da dignidade da pessoa
humana, sendo ela intrinseca a cada ser humano, a implicar a existéncia necessaria de uma série de
deveres e direitos denominados de fundamentais — entre eles o trabalho —, agindo a dignidade como
valor e principio, cujo seu contetdo juridico importa na necessidade de concretizacdo dos direitos
fundamentais revelados. O trabalho digno age na composicdo da identidade social da pessoa, assim
como as informacGes genéticas atuam na revelacdo da identidade genética, integrando o género que
é a identidade pessoal. Assim, a invasao, a desconsideracdo e o desrespeito firmam grave ofensa aos
direitos da personalidade, entre eles a intimidade e privacidade.

E por isso que o acesso as informacbes genéticas, mediante testes genéticos, e o seu
armazenamento em banco de dados merece toda atencdo do legislador, o que estd demonstrado
pelas varias normas internacionais e de outros paises como Portugal existentes a tratar do tema.

Os testes genéticos sdo viabilizados a partir do consentimento livre e esclarecido, tornando-
se de importancia significativa as consideracGes sobre o instituto. Ele decorre do principio da boa-
fé objetiva e aparece como normas de condutas secundarias, pois ndo estdo relacionadas
diretamente com a prestacdo objeto da relacdo juridica.

As normas internacionais tratam o instituto sob a Otica da relacdo médico-paciente e 0
mesmo ocorre no Brasil. A legislagdo trabalhista brasileira no trata do instituto do consentimento
livre e esclarecido, pois estabelece apenas que os exames médicos admissional, periddicos e
demissional estdo ligados a investigacdo sobre a capacidade fisica ou mental do candidato ou
empregado para a fungéo que deva exercer. Por ser situagdo excepcional — a permissdo de acesso a
informacdo genética do trabalhador — somente mediante lei expressa pode ser possivel, mesmo
assim levando em conta o principio da dignidade da pessoa humana, o principio da protecdo, o
direito fundamental ao trabalho digno, a identidade pessoal e os direitos da personalidade,
privacidade e intimidade.

Nisso resulta que no Brasil, ante a auséncia de legislacdo expressa, nas relacdes trabalhistas:
a) 0s testes genéticos para acesso as informacfes genéticas do trabalhador pelo empregador ndo sdo

autorizados; b) o instituto do livre consentimento esclarecido ndo € aplicavel.
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