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RESUMO

Esta dissertacio foi elaborada por meio de pesquisa bibliografica e aborda
aspectos atinentes a espécie de responsabilizacdo civil pela violacdo ao direito a
intimidade genética nas relagdes de consumo e de emprego. Através de
interpretacdo extensiva do direito a intimidade, previsto no art. 5° inciso X, da
Constituicdo Federal do Brasil de 1988, com supedaneo no principio da dignidade da
pessoa humana, justifica-se e fundamenta-se o direito a intimidade genética, que
somente se tornou visivel em razdo dos avangos tecnoldgicos, em especial no
campo da medicina e da genética. Trabalha-se dentro de um paradigma de
transicdo: da forma positivista de encarar o direito para a pds-positivista, na qual o
direito € flexivel, permeavel aos valores, a ética € a no¢do de justica, concedendo
guarida especial aos principios na normatividade juridica, fugindo, pois, do
reducionismo do direito a lei. O uso da informagéo genética de forma indevida
constitui pratica discriminatoria, seja nas relagdes de emprego, seja nas relacbes de
consumo, ainda que na fase pré-contratual. Desapega-se, assim, da natureza
individualista do direito a intimidade genética para investiga-lo por meio de um olhar
macrobioético, sob o0 prisma da exclusdo e da marginalizagdo, que a sua violagéo
pode produzir, em especial nos paises periféricos como no Brasil. E importante
buscar formas de responsabilizacdo que inibam a pratica indevida de acesso a
informac&o genética para fins incompativeis com os direitos humanos e que, ao
mesmo tempo, assegurem a devida reparacdo as vitimas. E imperioso discutir,
portanto, qual o fundamento do dever de indenizar que melhor se coaduna com a

vulnerabilidade, caracteristica iminente em um dos pdélos dos contratos de emprego

direito da personalidade, o qual uma vez lesionadoYiolic

ipsa, sem prejuizo do dano material mensurado, qen@, ambas as espécies
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ABSTRACT

This dissertation was elaborated by bibliographic research and deals with
pertaining aspects to the kind of civil accountability by violation to the right of genetic
privacy in expenditure and work relationship. Through extensive interpretation of the
right to privacy, fixed on article 5", item X, of the Federal Constitution of Brazil of
1988, corroborated by the human dignity principle, that only became visible because
of the technological advances, specially in Medicine and Genetics fields. It is worked
inside a transition paradigm: the positivist way of facing the Law to the post-positivist,
in which the Law is flexible, permeable to the values, the ethics and the notion of
justice, granting special den to the principles in the legal normativity, scaping, thus,
the reductionism of the right to the Law. The use of genetic information in an undue
way constitutes discriminatory practice, be it in the work or expenditure relationships,
even in the pre-contractual fase. It is detached, thus, of the individualist nature of the
Law of the right of genetic privacy to invastigate it through a macro-bio-ethic point of
view, under the prisma of exclusion and marginalization, that its violation may
produce, specially in peripheric countries as in Brazil. It is important to find
accountability ways that inhibits the undue pratice of access to genetic information to
incompatible ends with the human rights and that, at the same time, ensure the due
reparation to the victims. It is imperious to discuss, therefore, what is the ground of
the duty to compensate that is best consistent with the vulnerability, imminent
characteristic in one of the poles of the work and expenditure contracts: the guilt, the
risk, the human dignity or the vulnerability itself, in its bias principle. As an end, we

can affirm that the genetic privacy constitutes personality right, which, once violated,

would imply in moral damage in re ipsa, without harm

measured, may, both kinds of damage, reach a third pariyig¥re
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INTRODUGCAO

O direito a intimidade genética pode ser concebido como uma nova
manifestacdo do direito a intimidade em razdo dos avangos da ciéncia, em especial
no campo da genética. E extremamente pertinente, pois, a pontuacdo de Bobbio,
segundo 0 qual os direitos ndo nascem de uma unica vez, mas ao contrario,
acompanham o progresso técnico e por vezes podem criar novas ameacgas aos
individuos "', o que ocorre, exatamente, com o direito a intimidade genética que se
torna possivel a partir da possibilidade de acesso ao genoma humano.

Esta dissertagcdo tem por objetivo geral demonstrar que a justificacdo e
efetivacdo do direito a intimidade genética, no Brasil, poderdo evitar situacdes
discriminatérias nas relacbes de trabalho e nas relagbes de consumo, onde o
principio da vulnerabilidade se manifesta de forma muito forte.

Especificamente se objetiva sustentar que a presenca da vulnerabilidade,
nas relagdes mencionadas, fundamenta uma nova visdo da responsabilidade civil,
desapegando-se da noc¢do de culpa e inclinando-se para teoria do risco proveito e
da dignidade da pessoa humana. Trata-se de focar o olhar para a vitima, de modo a
facilitar a efetiva reparacdo do dano e diminuir o numero de pessoas nao
ressarcidas. Para tanto, propugnar-se-a pela quebra das amarras alopoiéticas da
economia de mercado, na qual o direito se ateve nos ultimos dois séculos.

Assim, inicialmente verificaremos como a légica do capital exigia um modo
de pensar o direito, de forma tal, que se limitasse 0 poder do soberano e diminuisse

a interferéncia do Estado nas relacbes privadas, através de um sistema reducionista,

como o idedrio moderno, aveludado da racionalidacEl@eTomoveauy

Esta analise da relagdo entre direito e cagjel se justificgylle&ﬂ&que, no

século XX, a quase total internacionalizagéo da €gonomieQ Rl tE-edhécida
como globalizacdo econdmica, intimamente ligatk) a® rocevanﬁgin@a 'zagé&

possibilitou uma maior agilidade nas operagdes {{glaceyas e em diversos tipos €e

"ol’ i G‘

' BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugéo: Carlos Nelson Coutinho. Rio de SElfS)zo: Camﬁm -‘.-@‘E)
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investimentos; entre eles, 0 da pesquisa cientifica, em especial no campo da
medicina e da genética, gerando novas possibilidades de danos.

A presente pesquisa se justifica, pois, inegavelmente, o “mundo moderno”
trouxe uma série de beneficios ao ser humano, principalmente possibilidades de
prolongamento da vida e reducdo do uso da forga fisica nas atividades em geral, o
que popularmente se denomina conforto. Todavia, estes e outros beneficios foram
concedidos ao custo de um processo de esvaziamento do sentido de ser humano.

O ser humano deixou de ser visto como tal e passou a ser tratado como um
numero de uma estatistica, que define as estratégias politicas, econbmicas e
sociais.

O “progresso” material da sociedade moderna e o racionalismo do Ocidente
provocaram a diminuicdo da nocéo de ética, transformando os individuos em seres
cada vez mais egoistas, direcionados ao ganho econémico.

Como aponta Ricardo Mauricio, a humanidade se converteu em mero
receptaculo de estratégias de producdo, enquanto forca de trabalho (alienacéo);
técnicas de consumo, enquanto consumidores (coisificacdo); e de mecanismo de
dominacdo politica, enquanto cidaddos da democracia de massa (massificacao).
Alienacdo, coisificacdo e a massificacdo se tornaram patologias de uma
modernidade em colapso?.

A nova realidade faz surgir uma sociedade de risco e com igual vigor um
sentimento de inseguranga, o qual é provocado pelas proprias inovagdes
produzidas, especialmente na medicina e na genética®.

A manipulacdo do material genético® dos organismos vivos justifica o temor

de uma tecnologia que se desumanize e crie homunculos®, por se tratar de uma

reacao natural do ser humano em evitar o desconhecido, de #%;

morte.

E perfeitamente pertinente, pois falar de direiele iy

uge genetlc %51
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'Ibidem, p.24. Q )

*
* HAMMERSCHMIDT, Denise. Intimidade genética e direitos da personalidz{s[:M@uritiseflvsud, 2007, p. 24 e‘ *
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intranquilizadora e perturbadora da tradicional acomodacdo coletiva®. Ocorre que
determinadas inovacbes extrapolam os limites da razoabilidade e constituem, de
fato, um risco, por abrirem campo a violacdo de direitos humanos, cuja
“fundamentalidade” representa uma conquista histérica da humanidade e, por isso,
n&o podem ser desprezados ou minimizados em virtude do processo cientifico’.

Em verdade, os avancgos tecnoldgicos foram significativos no campo da
genética.® Conseguiu-se obter a codificacdo do genoma humano, algo impensado
até algumas décadas atras, constituindo-se em um verdadeiro € novo marco de
referéncia para o estudo dos direitos da personalidade® em raz&o da duvida que fez
surgir: qual o destino da humanidade frente as técnicas de manipulagdo do genoma
humano?

Trata-se do medo de destruicdo da espécie, reflexo do temor de perda da
identidade'®. Cria-se e amplia-se a vulnerabilidade do ser humano, permitindo o
conhecimento por terceiros de sua singularidade genética, o que pode acarretar uma
invasdo na vida privada das pessoas'’, gerando possibilidades discriminatérias em
razdo de interesses meramente econdmicos, nas relagbes de consumo e de
trabalho, por exemplo.

Esta possibilidade de manipulacdo de genes'? interfere diretamente em
diversas questdes econdmicas, juridicas, politicas, sociais e ambientais, por
conseguinte, na propria vida do ser humano.

Por outro angulo, ha de indagar-se se a possibilidade de extirpacdo de
diversas doencas (direito a saude) fomentada pelo direito a liberdade de pesquisa,
juntos constituem uma possibilidade de quebra do sigilo genético.

Inicialmente, parece ser inaceitavel que critérios, eminentemente,

econdmicos possam prevalecer sobre o direito a intimidad

® MACHADO NETO, Anténio Luis. Sociologia Juridica. 62 ed. S&o Paulo: Slglva 199p 141.
" Nesse sentido a declaragdo 3348 da ONU, em 1975, determinou aos EgfaslE que tomassemRe!ﬂd&g&y&vt&;sr a
populagéo dos efeitos do mau uso dos avangos tecnolégicos e cientificos}

8 PETTERLE, Selma Rodrigues. O Direito Fundamental a Identificacao GJgética na &, @Q@J@E&elﬁ HtLAhre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 19.
%4 VERSION §&

® HAMMERSCHMIDT, op.cit, p.19.
' MINAHIN, op.cit, p.25. o
" HAMMERSCHMIDT, op.cit, p.19.

2 0s genes sdo pedacos da molécula de DNA. E no DNA, mais precisamente,
vida das plantas, dos animais e dos seres humanos.
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homem n3do deve ser protegido em seu patriménio’®, apenas, mas principalmente
em sua esséncia'®. O problema surge, entdo, quando essa protecdo inviabiliza o
avanco da ciéncia e o desenvolvimento econémico provocando retragdo da geracéo
de emprego e renda.

E importante ainda lembrar que as praticas de neo-eugenia podem, de fato,
possibilitar extirpacédo de doencas, como também podem se camuflar em promessas
de curas, ou ainda, na nao transmissibilidade de doencas hereditarias, que,
poderiam ser diminuidas ou eliminadas paulatinamente do genoma humano.
Entretanto, podem tais argumentos serem usados para ocultar a face danosa destas
praticas: violacdo a direitos humanos com fins econdmicos.

De fato, a partir do século XVIII, iniciou-se um processo de endeusamento
das ciéncias ditas naturais, com fundamento na busca da ordem e do progresso,
culminado no final do século XX com um salto gigantesco em razdo da velocidade
com que a informagao passou a circular.

Ocorre que, inesperada e contraditoriamente, a velocidade da informagéo,
trazida pela rede mundial de computadores, internet, como dito, fruto, também, do
processo de materializacao, contribuiu para o afastamento do pensamento iluminista
do conhecimento absoluto da verdade proporcionado pelas ciéncias'™.

Abriu-se entdo o caminho para a nogao de transitoriedade e superabilidade
do conhecimento cientifico. Uma busca constante pela novidade, pela superagéo do
antigo e pela substituicdo do determinismo pelo conjuntural, o que contribuiu para o
surgimento de um novo paradigma do direito, o pds-positivista, que ante a pujanca
da retomada aos principios, também se denomina estagio principioldgico.

O direto retoma a aproximacéo a ética, aos principios e a nogéo de justica,

normas programaticas.

q@e que imperiosa an
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provocacdo de danos, em especial o dano moral decorrente da violagcao de direitos
da personalidade dos individuos.

O alargamento exponencial dos danos tornou ultrapassada a nogéo de culpa
como elemento essencial da responsabilizagdo. Assim, esta dissertacio realiza um
corte axiolégico para analisar a questdo da responsabilizacdo civil no caso de
violacdo a intimidade genética, principalmente quanto a espécie subjetiva ou
objetiva.

Busca-se um novo fundamento para justificar a responsabilizac&o objetiva,
que melhor atende aos interesses da vitima e a mitigacédo da propagacéo dos danos,
que ndo se assente em casuismo legal, na instabilidade da teoria do risco, ou no
conceito genérico de dignidade de pessoa humana.

As questbes de ordem econbmica sao significantemente agentes
fomentadores de conflitos em diversas partes do planeta. A desigualdade social nao
foi abolida pelo projeto da modernidade, mas, ao contrario, potencializou-se
tornando vulneraveis consumidores e empregados.

Esta dissertacdo investigara se os avangos tecnolégicos no campo da
medicina e da genética podem funcionar como combustivel para uma onda de
discriminagdo, potencializando as diferencas entre os seres humanos, desta feita
n&o pela condigdo social ou pela religido, mas pelo gene.

A pesquisa delimitar-se-a as relagdes de consumo € de emprego em razéo
da vulnerabilidade em que se encontra uma das partes nestes contratos, de modo
que cumpre trabalhar os sentidos da vulnerabilidade, como condigdo, como principio
e como caracteristica.

Dentro deste novo contexto, burilar-se-a se ainda subsistem os fundamentos

dano. E um olhar voltado para vitima, especiame&yPq h&@ esta se e%

perigos que potencializam o dano, com relatigl m@;éo da autonomia. E@*@e

relacbes de consumo e emprego, agravada quanslo
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a ser critério a ser observado nestes contratos.

Logo, a vulnerabilidade como principiodelleg
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Igualmente relevantes sdo os aspectos decorrentes da responsabilizacao
civil pela violagdo a intimidade genética, tais como: as espécies de dano e a certeza
de sua ocorréncia, principalmente quando relacionadas a terceiros, cuja
possibilidade de sofré-los por via reflexa sera objeto de nosso estudo.

Portanto, a questdo da responsabilizagdo civil por violacdo a intimidade
genética indica ser tema de grande atualidade e de significativa importancia para os
estudiosos, pois denota como o direito € dinadmico, especialmente dentro do
pensamento da doutrina e da jurisprudéncia contemporanea, motivos pelos quais me
disponho a estudar e convidar a repensar os fundamentos desta responsabilizacéo,

a luz da vulnerabilidade dos consumidores e dos empregados.

1 DO POSITIVISMO JURIDICO AO POS-POSITIVIMO.

1.1 - Positivismo juridico e o projeto da modernidade.

O positivismo juridico nasceu quando a nogao de direito posto passou a
confundir-se, irrefutavelmente, com a noc&do de direito. Neste mesmo sentido,
Ricardo Mauricio afirma que o positivismo juridico € uma doutrina segundo a qual
nao existe outro direito, sendo o direito posto, manifestado concretamente através
das fontes normativas do direito’®

E imperiosos compreender o alerta de Bobbio, segundo o qual, a expressao
"positivismo juridico" ndo advém de "positivismo" em sentido filoséfico, malgrado

alguns positivistas juridicos tenham sido também positivistas em sentido filoséfico. A

todo o pensamento juridico ocidental'”.

O nascimento do positivismo esta, pois,

era medieval e ao nascimento do estado

econdmicas, politicas e sociais que o periodo sofreld.
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Podemos afirmar que o positivismo juridico monopolizou a produ¢édo do
direito pelo Estado, justamente porque no periodo histérico do seu nascimento se
fortalecia a unidade estatal, em detrimento da pluralidade e da descentralizac&o
feudal.

Esse processo de estatizacdo do direito permeia a nogao de separacéao dos
poderes, que conferiu ao parlamento quase que a exclusividade da legitimidade para
producdo normativa, em um processo de verdadeiro endeusamento da seguranca
juridica. Esta construcdo atendia aos interesses burgueses de limitacdo do poder
absolutista do monarca.

Ademais, o engessamento do direito excluia a subjetividade dos valores, os
quais nao interessavam ao projeto capitalista, de modo que era preciso reconstruir,
naquele momento, a noc¢do de direito, uma vez que o mesmo tornar-se-ia um
importante instrumento de solidificagdo da nova ordem politica e econdmica.

O Estado moderno representou, portanto, o ideal de que o pensamento
racional, exorcizado da subjetividade dos valores, poderia conduzir 0 homem ao
bem-estar, fim mesmo do Estado, reduzindo a ideologia a um discurso vago,
malgrado esteja o préprio positivismo carregado de ideologias como a crenga da
completude e da pureza axioldgica.

Neste processo de positivacdo, cria-se uma verdadeira aversao ao que nao
€ verificavel, surgindo assim um fatalismo e um determinismo que bloqueia 0o
discernimento, funcionando estrategicamente como uma forma de dominacao.

Desaparecem os valores éticos em favor da mistica da lei, fazendo emergir
as grandes codificagcdes que pretendiam abarcar a esfera da vida particular do

individuo. O reducionismo do direito a lei, de fato, apoiou-se no dogma da

além de buscar garantir a seguranga do individile cont@)ZREFE: Fesfréditia] dos
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O exercicio legitimo do poder do soberano € condicionado pela ordem
juridica posta. Desta forma, o direito esta, desvinculado do exercicio do poder
politico, em uma busca da neutralidade axiolégica'®. O positivismo juridico sustenta-
se, portanto, em legalismo, em Idgica € em funcionalismo, que se firmaram em suas
trés principais escolas.

O positivismo legalista assentou-se claramente no desprendimento e
desapego ao valor, com uma fundamentacdo calcada nas nog¢bes de coacgao,
comando imperativo, coeréncia e completude do ordenamento. A lei € a fonte
principal do direito e para a seguranga de sua aplicacao cria-se a mecanizacédo da
interpretacdo, restringindo a autenticidade da interpretacdo aos o6rgdos estatais
competentes.

Eros Grau, seguindo Kelsen neste particular, quanto a questdo da
autenticidade da interpretacdo, sustenta que € a interpretacdo que da vida ao direito,
por ser uma sequéncia inexoravel da producéao legislativa, de modo que a norma se
recompde diuturnamente, na realidade de cada dia, de modo que o direito seria
essencialmente dinamico, vivo®

A exclusdo, pois da interpretagcdo doutrinaria, no positivismo, relegada a
possiveis significados da norma juridica, empresta maior seguranga e previsibilidade
aos julgados.

O logicismo positivista encontra-se vinculado umbilicalmente ligado a Teoria
Pura do Direito de Kelsen, o qual deixa claro logo no iniciar de sua obra que o seu

positivismo isola o direito dos fatos sociais:

A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito positivo - do Direito positivo em geral, néo de
uma ordem juridica especial. E teoria geral do Direito, néo interpretacdo de particulares normas
juridicas, nacionais ou internacionais. Contudo, fornece uma teoria da interpretacédo. [...]
Quando a si prépria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa que ela se propde

ndo pertenga ao seu objeto, tudo quanto néo se poss
Direito®'.
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Critica relevante € a apontada por Liz Beatriz Sass, segundo a qual o
positivismo juridico assegura entdo uma conjuntura previsivel, dentro do espectro de
um homem moderno que se langa a construgdo de um mundo calculavel, previsivel
e certo, libertando o individuo da dominacao imposta pela tradi¢do, pelas crencas e
pela natureza. Desta forma, aponta a doutrinadora, que o Direito positivista realiza,
ao menos em tese, o ideal de emancipacdo do homem moderno, que se torna
possivel pela previsibilidade, pela objetividade e pelo afastamento do fendmeno
juridico da moral e da politica, ignorando simplesmente a complexidade do Direito
enquanto fendmeno social*?

Todavia, para Ricardo Mauricio, por exemplo, a teoria kelseniana néo afasta
por completo a no¢do de valor por reconhecé-la na pratica profissional dos juristas
quando operam escolhas valorativas, refletindo critérios axioldgicos que ultrapassam
o campo estrito da ciéncia do direito®.

A terceira dimenséo positivista, a funcionalista, nasce da no¢&o de sistemas
de Niklas Luhmann, desenvolvida entre nds por Marcelo Neves, entre outros,
trabalha com sistemas de auto-referéncia.

O direito seria uma ciéncia autbnoma em razdo da génese das normas
decorrer de outras normas, um sistema circular comunicativo e independente,
codificado por uma digitalizacdo binaria de licito/ilicito®, paralelo ao sistema
econdmico (ter/ndo ter), politico (poder/ndo poder). A este tipo de sistema denomina-
se autopoiese®, ou seja, um sistema que opera segundo seu préprio codigo, sendo
permeavel a uma abertura cognitiva de modo procedimental para as interveng¢des de
outros sistemas, como o econdmico e o politico.

Ocorre que quando um sistema tem sua operacionalidade comprometida

pelas incursbes dos outros sistemas, de modo que, por exenfs
do direito, a normatividade cede espacos aos interesssl ~on“mist [it]
religiosos, no nascedouro da norma, estar-se-ia dianjcJe '»%%lstema alop'eﬁ,é‘?'

que em muito se aproxima, em verdade, ao@eg gr@a da modernidade, @\e
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sobreviveu sob 0 manto da “pureza sistematica”, a qual nas palavras de Gadamer,
ao tratar de preconceitos como condi¢ao da compreenséo adverte:

Por isso, € importante que se indague, ante 0 metodologismo epistemolégico
dominante, se o inicio da consciéncia historica conseguiu diferenciar realmente e por
inteiro nosso comportamento cientifico com relacdo aquele comportamento natural
com relagdo ao passado. E correta a autocompreensdo das ciéncias do espirito,
quando desloca o conjunto de sua propria historicidade para o lado dos preconceitos
de que temos de nos libertar? Ou sera que essa ciéncia "livre de preconceitos" néo
estara compartilhando, muito mais do que ela mesma acredita, daquela recepcao e
reflexdo ingénuas, em que vivem as tradicdes e em que esta presente o passado??’

O positivismo na busca da neutralidade axioldgica deixou-se permear
alopoieticamente pelo racionalismo e por tudo que o projeto desenvolvimentista
preconizava. A razdo vincula-se ao poder politico e a lbgica especifica de
desenvolvimento do sistema capitalista, que no pensamento de fisiocratas como
Adam Smith apartam o Estado das questdes econémicas. O conhecimento cientifico
inicialmente entendido como meio de emancipac¢éo do ser humano foi submetido as
injun¢des do poder vigente, 0 econdmico.

A légica capitalista se calcou no desenvolvimento cientifico e tecnologico
transformando as diversas sociedades em meros mercados e as moralidades
tornaram-se obstaculos a seu projeto de crescimento ilimitado como sustenta
Garrafa®, assim o cientificismo do “direito puro” acaba funcionando como
legitimador de uma nova estrutura de poder em instalagao.

Contraditoriamente, o racionalismo que buscou afastar o homem dos
dogmas da fé, da tradicdo e de toda ideologia fundada no senso comum, que se

afastasse do pensar racional, acabou por conduzir a humanisEdegzRe;siifeRs <
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alienacao, onde o inimigo a ser combatido € o inimigo que ja se encontra derrotado:
o ser pensante®.

Logo, com o ceifar da interpretacdo doutrinaria, limitando-a ao legislativo e
ao 6rgao do julgador, o segundo restrito a ser a boca que pronuncia a letra da lei, 0
positivismo, sob a clara influéncia dos anseios burgueses, contraria a racionalidade
apregoada por ele préprio, ante a inaplicabilidade da norma de forma isolada do
interprete.

A consequéncia direta do positivismo foi 0 reducionismo da vis&o de Direito,
a limitacdo do pensamento e do proprio conhecimento, por conseguinte. A
insuficiéncia do sistema de codificagdo afastou o direito da justica, ante a

mutabilidade constante do mundo e das relacdes sociais.

1.2 — Declinio do projeto da modernidade.

O positivismo que nasceu com a modernidade também encontrou sua
faléncia juntamente com a sucumbéncia do propédsito moderno. O antropocentrismo
racionalista exacerbado n&o fora suficiente para alcancar os propositos da era
moderna, 0 qual seria o bem estar do homem em razéo do desenvolvimento técnico
e cientifico.

Ao contrario, o que se verificou foi um processo de marginalizagao, aliado ao
crescimento da pobreza e da degradacdo ambiental, esta segunda, afetando todo o
planeta, independentemente da classificac&o social.

O culturalismo juridico veio a fornecer, entdo, uma critica significativa ao

positivismo, na medida em que concebeu o direito como criacado humana e, portanto,

norma posta, contribuiu, significativamente, pa

G ° VERSRON™ &
o
n?yt s Filoséficos. Rio de Janei{:’g&grg

® ADORNO, Theodor W.; HORKHEIMER, Max. Dialética do Esclarecimento.
Zahar, 1985, p.123.

0] WO
%0 REALE, Miguel. A Teoria Tridimensional do Direito. 52 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1iSES 11.”7t-d "‘q




35

Estado na vida dos particulares, mas nao se fundou exclusivamente no direito, e sim
nas necessidades da nova ordem econdmica.

Como salienta Tércio Sampaio, no sentido socioldégico, a positivacéo
representou uma crescente importancia da lei votada pelo parlamento, como fonte
do direito, sob forte influéncia do pensamento iluminista que criticava o arbitrio das
decisbes de modo que a necessidade de seguranca da sociedade burguesa passou
a exigir a valorizagado dos preceitos legais e ndo dos fatos, desenvolvendo-se a
Escola da Exegese que provocou o reducionismo do direito ao legalismo, sendo
assim uma exigéncia politica e econdémica®".

Nesta linha de pensamento coaduna Habermas, que assim assevera:

O liberalismo ortodoxo apenas renovou essa compreensio
individualisticamente reduzida dos direitos subjetivos, a qual simplesmente
provoca uma interpretacio funcionalista da ordem dos direitos g)rivados que
passa a ser a moldura para o intercAmbio econémico capitalista 2

O positivismo juridico sustentou, portanto, o liberalismo econdmico, nao
evoluindo para efetivacao de direitos de ordem social, impedindo a realizacdo de
uma vida digna, em especial nos paises periféricos, onde tais direitos ndo passam
de letras simbdlicas nas cartas constitucionais, atuando como um agente de
pacificacdo e acomodacao social, para que os miseraveis figuem pacificamente a
espera de sua efetivacdo em um futuro proximo.

O declinio do positivismo juridico e da nogéo cientificista da modernidade
decorre justamente destes nao terem conseguido atender aos anseios de felicidade
do homem, como tinham prometido. Ao contrario, transformaram as pessoas em

meros receptaculos de estratégias de consumo.
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Perelman alerta que as concep¢des modernas do direito € do raciocinio
judiciario, tais como foram desenvolvidas apds a ultima guerra mundial, constituem
uma reacao contra o positivismo juridico e seus dois aspectos sucessivos, primeiro o
da escola da exegese e da concepc¢do analitica e dedutiva do direito, depois o da
escola funcional ou socioldgica, que interpreta os textos legais consoantes a vontade
do legislador®*.

E importante compreender que as bases filoséficas que determinaram o
esfacelamento do positivismo e abriu um novo paradigma, o do pds-positivismo, se
iniciou, dentre outras contribuicbes, quando o socidlogo Karl Popper concedeu
significativa contribuicdo com a teoria do falseamento.

Influenciado pelo comunismo e, posteriormente, pelo antimarxismo, Popper
sustentou que a teoria de uma ciéncia passa a ser considerada valida quanto mais
estiver aberta a fatos novos que possam testar seus principios e conceitos. Trata-se
da falseabilidade, que trabalha a possibilidade de uma teoria ser falsa, como
instrumento de sua propria afirmagdo, o que garantiria a idéia de evolugdo e
progresso cientifico, 0 que bem simboliza a ruptura do positivismo ao pos-
positivismo, como bem salienta Ricardo Mauricio®.

A ciéncia juridica seria, assim, flexivel ante sua proximidade ao fendbmeno
cultural e sua permeabilidade as influéncias sociais.

O problema do pds-modernismo se encontra em suas novas percepgdes
manter o carater de cientificidade e autonomia do direito, pois ao ler Popper
podemos verificar uma constante tentativa de “humanizacéo da ciéncia’ da filosofia
em especial, principalmente ao tratar da Iégica das ciéncias sociais, chegando a ser
poético por considerar todos os seres humanos como fildsofos em razdo de

assumirem uma postura diante da vida e da morte.

conhecimento, portanto ndo ha nenhum problemaf&Elv ig’@oréncia37. Popper rejeii@'xe
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l6gica indutiva e a reducéo das ciéncias ditas empiricas a percepcdes sensoriais™®
criticando a tentava de classificar e descreve o conhecimento perceptual, por
considerar que essa doutrina apdia-se em indu¢do e universalidade, considerando
impossivel a prolacdo de um enunciado cientifico sem que se ultrapasse aquilo que
é conhecido de maneira incontestavel™.

Popper defendeu que a tensdo entre conhecimento e ignoréncia conduz a
problemas e a solugcbes experimentais, sendo o conhecimento solucdes
experimentais sugestionadas, de modo que a idéia de conhecimento revela a
ocorréncia de um erro e, portanto de um caso de ignorancia®. Assim, Popper
concluiu que o assunto cientifico limita-se a um conglomerado de problemas e
solucdes tentadas” | ndo existindo uma ciéncia puramente observacional®.

A refutabilidade® proposta por Popper de fato contribuiu para quebra do
paradigma positivista da no¢do de direito, pois ao sustentar que a experiéncia e as
observagcbes do mundo real podem e devem tentar encontrar provas do
falseamento™ de uma teoria.

Popper, portanto, ataca diretamente o determinismo positivista expresso na

|45

generalizacdo e na validade universa além de refutar o isolacionismo® dos

demais ramos do conhecimento existente no positivismo l6gico de Kelsen®’

A ciéncia juridica possui, pois, carater provisorio e conjuntural.

Vale lembrar que Boaventura Santos também, ao tratar das ciéncias, realiza
uma severa critica aos reducionismos, pontuando que 0 modelo global de nogao de
ciéncia desenvolvida até o século XVIII, por ser um modelo de exclusdo onde ndo se

admitia os estudos humanisticos como ciéncia:
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[...] a nova racionalidade cientifica é também um modelo totalitario, na
medida em que nega o carater racional a todas as formas de conhecimento
que se ndo pautarem pelos seus principios epistemoldgicos e pelas suas
regras metodologicas”®.

O jus-filésofo portugués alerta que, ao contrario da ciéncia aristotélica, a
ciéncia moderna desconfia das experiéncias imediatas®, apegando-se ao
quantificar, tornando irrelevante 0 que ndo € mensuravel de modo que 0 conhecer
limita-se a dividir e classificar para depois poder determinar relagdes sistematicas
entre o que se separou™’.

Encontramos outra contribuicdo no pensamento de Kuhn, ao defender que o
progresso da ciéncia € revolucionario, ndo € meramente cumulativo, no entanto,
possui certo sentido conservador em razdo de uma nova teoria partir da explicagao
de uma teoria anterior’"

Assim, também para Kuhn, nem todo conhecimento cientifico adquiri-se por
cumulagdo, as “crencas obsoletas’, também denominadas mitos, podem ser
produzidas pelos mesmos métodos e encontrarem sustentaculos nos mesmos
moldes do conhecimento cientifico atual, 0 que o leva a cogitar que a ciéncia inclui
outros conjuntos de crencas incompativeis com a nocdo de ciéncia atual®.

Esse contexto filosofico permitiu a retomada da nogédo de direito como mais
ampla que a lei e em conjunto com as exigéncias sociais, especialmente com as que
surgem a partir do sistema produtivo do mundo moderno. Cria-se um ambiente
favoravel ao surgimento do Estado de Bem-Estar Social, especialmente vislumbrado
na Constituicdo do México de 1917 e na Constituicdo alem& de Weimar de 1919, a
qual influenciou a Constituicdo do Brasil de 1934, onde se conjugou uma democracia
liberal limitada pelo interesse social, consubstanciado por normas dirigentes,

programaticas e constitutivas, como defende Dirley da Cunha®,

aleméo e do fascismo italiano, de modo que as a%sd/ !
ra @«ma constitucionaliz=igé
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' POPPER, Karl. Légica das Ciéncias Sociais, op.cit, p.69
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das normas internacionais de direitos humanos, criando o denominado

“Neoconstitucionalismo®*

o qual em tem como marco filoséfico o pds-positivismo,
nas palavras de Pedro Lenza™>.

A dificuldade a ser superada neste estagio principioldgico, ou pos-positivista
€ a vagueza e o uso indiscriminado dos principios.

Ao tentar sistematizar o uso dos principios nas resolucdes das lides Alexy>®,
trata dos limites da racionalidade no &mbito dos direitos fundamentais e alerta para
falta de uma distingdo precisa entre regras e principios, assim como uma utilizagao
sistematica desta distingao.

Alexy aponta varios critérios de diferenciacdo de regras e principios
definindo estes, ao final, como mandados de otimizacdo com a intenc&o de realizar
um determinado fim. Em seguida, afasta o critério da generalidade, segundo o qual,
0s principios possuem alta generalidade e as regras possuiriam baixa
generalidade®”.

A propedéutica esposada nos paragrafos imediatamente anteriores € de
importéancia fulcral para compreender, de maneira sucinta, um pouco do pensamento
pos-moderno a respeito da aplicabilidade dos principios, uma vez que o direito a
intimidade genética do qual decorre o dever de indenizar aquele que a tenha
devassada, encontra possivel fundamento no direito a intimidade e na dignidade da
pessoa humana, consagrado em diversas ordens constitucionais pés-modernas e
nas regras de direito internacional, que tratam de direitos humanos, sendo que nesta
dissertacdo trabalhar-se-a a vulnerabilidade como fundamento da espécie de
responsabilizacao.

Vale salientar que a aplicacéo de principios n&o obedece a logica classica

ou seja, preencher o seu conteudo juridico para aplica-ICEREFT Cas0 Copsraio.

Cia todas as suas Fﬂ;—
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compreensdes, consideradas por Eros Grau como inafastaveis, uma vez que para
este a neutralidade politica do interprete somente existiria no campo doutrinario e
dos discursos juridicos, sendo sempre dissolvida no discurso do direito™®

O pensamento pds-positivista é permeavel, portanto, aos valores e aos
fatos, de modo a trazer os principios a condicdo de significativa relevancia,
permitindo assim a prote¢do de novos direitos, como o direito a intimidade genética.

O pos-positivismo encontra-se, assim, vinculado a idéia de sistema
comunicativo desenvolvido por Habermas e ao processo argumentativo de
Peralman.

Habermas sustenta que o direito moderno tirou dos individuos o fardo das
normas morais e as transferiu para as leis que garantiam a compatibilidade das
liberdades de acdo. Estas obtinham sua legitimidade através de um processo
legislativo, que, por sua vez, se apoiava no principio da soberania do povo™. O
direito pds-moderno, ao contrario, sustenta-se em um processo comunicativo para

formac&o de uma vontade geral:

O processo democratico que institucionaliza as formas comunicativas
necessarias para uma formacdo politica racional da vontade tem que
satisfazer simultaneamente a diferentes condicbes da comunicagdo. A
legislacéo realiza-se numa rede complexa de processos de entendimento e
de praticas de negociacio. [...] A formacgéo politica da opinido e da vontade,
ultrapassando o nivel pragm ati c o, onde se procura saber o que
podemos fazer em funcdo de tarefas concretas, precisa esclarecerem, em
primeira linha, trés questdes, a saber: a que subjaz a4 formacdo de
compromissos, onde se discute a possibilidade de harmonizar entre si
preferéncias concorrentes; a q u e s t 4 o ética-politica acerca de nossa
identidade pessoal e dos ideais que acalenfamos realmente; e a questio
pratico-moral que nos leva a inquirir sobre o0 modo de agir para sermos
justos. Em negocia¢des nas quais se ponderam interesses, pode formar-se
uma vontade geral agregada; em discursos hermenéuticos de auto-
entendimento, uma vontade geral auténtica; em discursos morais de
fundamentagao e aplicacao, uma vontade autonoma Ness s discursos e

dialéticos e retoricos, que visam a estabelecer urggeleOr s\%0bre os valores e

rovérsia®  PLEASE
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Complementariamente Boaventura Santos® defende que o discurso juridico
€ sempre pluralistico e, apesar de ser antitético, ndo perde o carater dialégico e
horizontal, implicando em uma verdade sempre relativa cuja validade se agrega
necessariamente ao circunstancialismo histérico-concreto do auditério.

Podemos, assim, concluir que, dentro desse novo paradigma emergente, a
nova concep¢édo de direito € pos-positivista, flexivel aos valores, retratados nos
principios e nos topois (lugares comuns) que se opera em um sistema comunicativo,
que se utiliza do processo argumentativo com, base na dialética e na retérica para
busca de um processo de convencimento, o qual gera a legitimidade do sistema.

Os principios por serem adequaveis as realidades de cada momento
historico sdo, pois, resgatados, veementemente, como forma de aproximar o direito
da nocdo de justica e da nogdo de ética, uma vez que o0 auditério ndo mais se
convence da subsungdo do fato a norma, mas exige do Poder Judiciario que o

direito atue de forma a também promover o bem estar social.

2 - BIOETICA E VULNERABILIDADE

2.1 — Bioética e principialismo.

2.1.1 — Contexto histérico do nascimento da bioética.

O novo paradigma, de um direito dinamico e apegado a dignidade da pessoa

humana, é solo fértil para o reconhecimento de novos direitos. A velocidade de

transformacdo da sociedade, a qual a producédo legigk
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Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu pela supralegalidade® das mencionadas
normas internacionais, criando uma nova categoria legal.

As tragédias de Hiroshima e Nagasaki denotaram, explicitamente, que a
tecnologia trazida pelo programa da modernidade nao se reverteu exclusivamente
em beneficios para a humanidade, ao tempo que permitiu o desenvolvimento de
armas de guerra, extremamente sofisticadas, fazendo eclodir grandes catastrofes
naturais, alimentado guerras e fome, dizimando milhares de vidas no planeta.

Esse histérico faz levantar questionamentos a respeito do destino da
humanidade frentes as técnicas de manipulagdo do genoma humano. Sera que
estas também nao trariam dentro os benévolos, herangcas malditas?

Trata-se do medo de destruicdo da espécie, reflexo do temor de perda da
identidade®. Esta possibilidade de manipulacdo de genes é uma verdadeira
revolucdo da ciéncia, pois trata de um avang¢o biotecnoldgico que interfere
diretamente em diversas questbes econdmicas, juridicas, politicas, sociais e
ambientais, assim como pontuado anteriormente na prdpria vida do ser humano.

O homem contemporaneo descobriu embasbacado que é muito menos
dominador do que dominado pelas suas invengdes e processos tecnoldgicos, uma
vez que se tornou mero espectador, destituido de subjetividade e de raciocinio
critico reflexivo. Por outro lado também esta destituido dos dogmas e certezas®

Para Garrafa, a crenga despoética em certezas absolutas, que marcou o
desenvolvimento cientifico e a expansao capitalista, revelou a parcialidade de suas
premissas, tornando-se cada vez mais insustentavel. A propria idéia de igualdade,
semeada a esmo num solo ressecado pela injustica, tornou-se mais uma ferramenta

para maximizar o lucro e justificar a dominacao®’

O discurso desenvolvimentista de ordem e progressa

as aumentou.

0 Supremo Tribunal Federal ao julgar o habeas corpus n. 87.5858-8/TSg[i: se originou da P&«E&Aﬁ%ﬁior

Tribunal de Justica, de recurso ordinario contra deciséo do Tribunal RegichEllly ederal da 1a egido, em um processo onde se
buscava a soltura do paciente, preso em 2005 como depositario infiel, em uglinitido ch ﬁ j;aig
LXVIlI da CF/88 e o art. 11° do Pacto Internacional de Direitos Civis e PoI icos de 1966 cidi

convengdes internacionais sobre direitos humanos de que o Brasil é signeiglgls) sl periore C|onal e
inferiores a Constituicdo quando anteriormente ratificados, em relagédo a Emejglda stltumo?%mg

tenham sido aprovados pelo procedimento estatuido pelo novo § 3°, a despglileRdo literal dos o} artlgo °.

 MINAHIN, op.cit, p.25.
% SASS, op. cit, p.96.
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Estamos, pois, a viver uma mutacdo da modernidade para pds-modernidade,
um periodo de transformacgao radical do pensamento, da cultura, da politica, que
clama que 0 homem e a natureza construam outra forma de estarem juntos sobre 0
planeta®.

O século XX, portanto, representou um periodo de relevantes mudangas na
historia da humanidade, em especial, pela velocidade com que ocorrem as
transformacgdes, principalmente na area da informatica, medicina e comunicacdes.

Pessoas que nasceram em um contexto no qual sequer tinham acesso facil
a uma simples televisdo ou um telefone, hoje convivem com celulares que acessam
contam bancarias e realizam operacdes financeiras, exercem a fun¢cdo da propria
televisdo e permitem a comunicac¢do instantanea com qualquer pessoa, em qualquer
parte do mundo, inclusive com a reproduc¢do da imagem.

O avanco tecnoldgico das ultimas décadas facilitou a formagéo de uma nova
estrutura na economia mundial, denominada de economia de mercado, onde os
paises se organizam em blocos econdmicos, em regra continentais, em uma
verdadeira “eliminacao de fronteiras”.

A internacionalizacdo da economia, popularmente conhecida como
globalizagcdo econbmica, intimamente ligada ao processo de informatizacédo
possibilitou maior agilidade nas operacdes financeiras e em diversos tipos de
investimentos, entre eles 0 da pesquisa cientifica, agilidade esta ndo acompanhada
pela producgao legislativa, surgindo assim um clamor para produ¢do de uma
adequada tutela juridica como meio de garantir a continuidade dos investimentos
financeiros conforme ressalta Remédio Marques®, ao tratar da possibilidade de

patentear organismos geneticamente modificados.

Paralelamente ao desenvolvimento cientifico pdR
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O black-power e a Iuta pela igualdade de direitos em relag&o aos brancos, 0s
homossexuais, entre outros, ou seja, um momento de levantamento das minorias

marginalizadas, como pontua Moran:

[...] la libertacién sexual, el feminismo, los movimientos pacifista com uma
gran oposicion a la guerra sudastica, movimientos estudantiles, [...] y
revidicacién de los derechos civiles de los grupos vulnerables, minorias y
marginados, existentes em los Estados Unidos durante los anos 60, em
concreto, las persona de color, mUJeres nifos, homosexuales, estudiantes,
soldados, consumidores y pamentes

Trata-se de um periodo de quebra de paradigmas. Um momento historico
em que se observa a medicina sofrendo intervengdo de outras areas, especialmente
a judicial em razdo da analise de erros médicos.

As possibilidades de extirpacdo de diversas doencas através dos avangos
da biotecnologia (pesquisas envolvendo genoma humano) criam um forte apelo
popular em favor do desenvolvimento cientifico, em especial por pessoas
acometidas por doencas de transmissdo hereditaria, as ditas genéticas, e outras
enfermidades cuja ciéncia ainda ndo descobriu a cura como o cancer € o mal de
Alzaheimer.

A bioética surgiu, assim, em meio a grandes avangos da ciéncia, como a ida
do homem a lua e descoberta de novos métodos anti-conceptivos e de grande
agitacdo social na busca pela igualdade.

A Dbioética nasce, especificamente, em um contexto de expansdo do
liberalismo norte-americano, para defesa de pacientes e seres humanos em geral
que constituiam objeto de pesquisas cientificas, onde n&o se respeitava a dignidade
da pessoa humana ao ponto de incutir o virus da hepatite em pessoas com

deficiéncia mental e insercdo de células cancerigenas em idosos.

2.1.2 — Bioética e Biotecnologia: uma distingdo nece 'séra.

Moran, apos tragar o perfil histérico do nasciuls to etlca @05, S

os anos 60, quando o feminismo, a liberdade €& al@a luta por direitos c'@@»,

especialmente, dos setores socialmente margigzilkzados tais EclmE'ﬂ’g exuais,
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mulheres, criangas, negros € pacientes que por serem vulneraveis clamavam por tal,

pontuou caracteristicas para bioética:

[...] es uma reflexion sistematica [...] es uma reflexion interdiciplinar [...] esta
reflexion debe realizarse em el marco del pluralismo [...] esta realidades
marcam I4s atiutudes del dialogo bioético...sinceridad y humildad
intelectuales [...] la bioética surge como uma respuesta a la ambiguidad de
los avances cientificos y tecnolégicos, capaces, al miesmo tlem;;)o de
aportar grandes beneficios al ser humano y de causarle graves danos

Para Garrido, no periodo de nascimento da bioética, a medicina se viu
obrigada a repensar sua atuacao de forma mundial, de modo que a ética hipocratica
precisava ser revista, de modo a favorecer a dignidade da pessoa humana’

A bioética nasce, pois, com este foco. a defesa das minorias e dos mais
fracos™ frente aos impulsos desordenados do desenvolvimento médico-cientifico,
especialmente, porque a humanidade havia acabado de presenciar o terror do
nazismo na Alemanha’ e das praticas eugénicas’

A bioética foi concebida, nesta terminologia, inicialmente, pelo norte-
americano Van Rensselaer Potter, em 1971, em sua obra Bioethics: bridge to the
future, como denotam Scarpelli, Ferreira e Zarzar’’ e segundo Moran, pode ser
definida de acordo com o conceito encontrado nos trabalhos elaborados pelo Comité

Internacional de Bioética, na Declarag&o Universal de Bioética:

[...] la bioética se refiere al campo de estidio sistematico, pluralista e
interdisciplinar que aborda los problemas morales, teéricos y praticos que
plantean la medicna y la ciencias de la vida apllcada a los seres humanos y
a la relacion de la humanidad com la biosfera [.. ]

grandes beneficios para os seres humanos e causar sérios danos. Tradugéo Livre. I | MO émt ﬁ-€v1
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Complementarmente, Moénica Aguiar e Nogueira Reis definem a Bioética
como um conjunto de reflexdo e acdo baseada no pensamento critico a um modelo
desumano de ciéncia™

E importante esclarecer que a bioética ndo se confunde com a biotecnologia,
a qual pode ser entendida, em uma leitura direta, como a tecnologia aplicada a vida
(quando da separacdo das palavras bio e tecnologia).

A biotecnologia € o conjunto de habilidades tecnoldgicas que utilizam células
e moléculas biologicas desenvolvidas pelo conhecimento técnico e cientifico em
diversas disciplinas, tais como biologia molecular, engenharia quimica, ciéncias da
computacdo, ciéncias dos materiais, genética, imunologica, fisiologia, microbiologia,
bioquimica, entre outros®

Lima Neto aponta que a biotecnologia possui um conceito mais amplo que a
engenheira genética, considerando a segunda como apenas uma das técnicas da
primeira®, a qual visaria ao uso de sistemas e organismos biolégicos para diversas
aplicacdes. Neste sentido, o art. 3° IV da Lei n° 11.105/2005 (Lei Nacional de
Biosseguranga) definiu a engenharia genética como sendo uma atividade de
producéo e manipulacéo de moléculas de ADN/ARN recombinante.

Assim, biotecnologia e bioética ndo sdo palavras sinénimas, pois a segunda
constitui uma espécie de ética para a ciéncia, que n&o visa cercear a producdo de
conhecimento, mas garantir que sua manipulacdo e aplicacdo nao violem a
dignidade da pessoa humana®. A bioética possui assim um papel fulcral para limitar
os experimentos cientificos que envolvem seres humanos® preservando sua
dignidade®

Neste aspecto, diante do contexto principioldgico e ético em que se assenta

& SILVA, Ménica Neves Aguiar; REIS, Sergio Nogueira. Bioética no cinema.
2009, p.12.
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permite a relagdo entre Direito, Politica, Sociologia, Filosofia e Medicina, os dados
genéticos ndo poderiam ser obtidos, manipulados e publicadas as informacdes de
forma indiscriminada, de modo a visualizar-se um direito a intimidade genética,
objeto desta dissertacéo.

No Brasil, o debate sobre bioética e biotecnologia ganhou repercussao para
0 publico em geral, nos diversos meios de comunicagdo, em razdo do recente
julgamento da Adin n°. 3510 pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal (STF), no qual
a Suprema Corte Brasileira decidiu por maioria pela constitucionalidade do art. 5° da
Lei N°. 11.105, de 24 de marco de 2005 (Lei de Biosseguranca) pela liberagao, sem
restricdes, das pesquisas cientificas e terapéuticas envolvendo embrides humanos
para o desenvolvimento de células-tronco embrionarias *

O julgamento® contou de certa forma com a participacdo da sociedade e
durante sua ocorréncia foram verificados calorosos debates entres os Ministros, de
cunho Juridico-Filoséfico e Juridico-Religioso, inclusive nas sustentacdes orais,
embora ndo se saiba efetivamente quais a vantagens que a populacao em geral
ganhou com o resultado do julgamento.

Vislumbra-se, pois, na questdo das células-troncos embrionarias um cunho
multidisciplinar envolvendo medicina, direito, filosofia, teologia e ética e confronto de
direitos igualmente constitucionais também reconhecidos internacionalmente, de um
modo em geral.

O foco se deu em torno do direito a vida, uma vez que as pesquisas
irrestritas ndo asseguram a manutengdo com vida do embrido utilizado e o direito a
vida digna, consubstanciado, especialmente, no principio da dignidade humana, a

despeito dos diversos debates a respeito do seu alcance e apllcagao este fora

Em verdade a decisédo do STF abriu um prelgslie &erlgoso pms%

% LENZA, op.cit, p 749.
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fortalecendo a democracia brasileira em razéo da sua pluralidade.
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beneficiara uma parcela insignificante da populacdo, aquela que possui grande

poder econémico.
2.1.3 — Bioética principialista.

Ultrapassado a definicdo e o contexto histdrico no qual se situa a bioética é
imperioso compreender em que esta se fundamenta, Para Ferrer, em sua proposta
de fundamentacdo da bioética, € necessario compreender os principios que a
regem. Pontua o mencionado autor que a formulagdo ja classica desse modelo
tedrico encontra-se na obra de Tom L. Beauchamp e James F.Childress®

Como bem pontua Garrido, o principialismo em verdade se inicia com o
Relatério Belmont, iniciado em 1974 e publicado em 1978, no qual foram
estabelecidos trés principios basicos para orientar decisdes clinicas: a justica, a
autonomia e a beneficéncia, este desmembrado em mais um a ndo-maleficéncia®®

Toma-se como base para o estudo do principialismo nesta dissertacdo a
obra de Tom L. Beauchamp e James F.Childress, os quais formularam quatro
principios gerais fundamentais para orientar moralmente as decisdes dos
pesquisadores e dos clinicos no ambito da biomedicina, sendo eles: o respeito pela
autonomia; a beneficéncia: a ndo maledicéncia e a justica®

O principio do respeito a autonomia implica no reconhecimento da
autonomia alheia para de modo que sejam respeitadas suas decisdes livres de
influéncias externas, é a capacidade para se autodeterminar™

O principio da beneficéncia é definido como qualquer acdo humana cuja

finalidade se beneficiar outra pessoa, tratando-se assim de uma idéia moral de modo

que nao incorre em deficiéncia moral aqueles que nao o prati@m

meENa
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*2 |bidem, p.128.

Em sentido inverso o principio de ndo-maleficEndEEE ess j
princip VER

obrigacdo de ndo causar dano intencionalmente®

,o,. /nt. dr\"e(



49

Por fim o principio da justi¢a, na obra de Beauchamp e Childress, relaciona-se
com a no¢do de uma justa alocacao dos recursos. Para os autores, as pessoas de
um modo geral ndo desfrutam das mesmas oportunidades, o que implica a
necessidade de uma nocdo de justica baseada na regra da oportunidade
equitativa®

Para Ferrer, seguindo Childress, neste particular, entende que em sentido
restrito, os principios sdo as normas morais mais amplas e gerais, que sdo, por sua
vez, a fonte e fundamento de outras normas mais especificas™. Neste aspecto vale
pontuar o entendimento de Dworkin que vincula diretamente os principios a questéo
da moral, posto que no seu entendimento o principio seria um padréo que deve ser
observado, ndo porque este assegura uma situacdo econdmica, politica ou social,
entendida como desejavel, e sim por se tratar de uma exigéncia de justica ou
equidade ou de alguma outra dimensdo da moralidade®

O principialismo bioético n&o surge do acaso, mas justamente deste
contexto historico, do pds-guerra, que determina uma nova visdo do direito com o
resgate aos principios. A aproximacéo do direito € da moral, exorcizada no extremo
do positivismo juridico kelseniano, funcionara como campo fértil para Childress
trabalhar a teoria principialista, especialmente, pela ampla difusdo da nocao de
direitos universais, inatos ao homem cujo dever de observagao se aplicaria a todos

0s paises.
2.2 — Vulnerabilidade: para além da bioética principialista.

A Bioética como visto, ndo nasce apenas focada na tutela de interesses

modo geral, em razao principalmente do seu contexto higlely
questoe @

individuais, como a eutanasia, o aborto, as experigle @q pacientes a reprodu@@

% BEAUCHAMP Tom L.; CHILDRESS James F. Principios de ética médica.
* FERRER, op.cit, p.120.
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iniciou sua fundamentacdo, alastrou-se ao ponto de confundir-se como a Bioética,
como um todo. O préprio principialismo encontra limitacdes em raz&o deste
reducionismo.

Alerta-se que esta no¢do de principios ora apresentada encontra-se calcada
em uma doutrina norte - americana e, portanto, ndo pode ser considerada universal,
em razao de encontrar-se acometida de diversas influéncias da histéria ianque e de
sua realidade social, que de certo nao se reproduz de modo exatamente igual no
restante do mundo.

Débora Diniz e Dirce Guilhem apontam que a Bioética Feminista®® como
uma das teorias criticas ao principialismo, por exemplo, concentrando-se na
perspectiva critica do feminismo, qual seja um olhar critico frente as desigualdades
sociais e torna-se um agente potencial de provocacdo aos pressupostos
universalistas do principialismo®’

A questdo da autonomia, por exemplo, sofre uma nova leitura onde se
mistura com a busca pela igualdade social®®. Esta nova visdo apontara como a
autonomia € por vezes mecanicamente referenciada na teoria principialista,
enquanto nesta perspectiva critica € preciso compreender e demarcar as situagdes
onde em que autonomia encontra-se mascarada pela coercdo da vontade,
explicitando um dos aspectos fundamentais da perspectiva politica do conceito de
vulnerabilidade.*®

Esta nogcdo de vulnerabilidade nado era visivel no contexto histérico de
surgimento da bioética, como bem pontua Emmanuela Lins:

Em paises desenvolvidos, as questbes de Bioética estiveram, portanto,

fortemente marcadas pelos debates sobre 0s avangos tecnoldgicos e as limitagdes

que a humanidade entendia serem necessarias a resguardsfisus

Até onde poderia caminhar a ciéncia, sem que isto pudesEPaes or\s"n zimalg

a espécie humana? Aqui ja ndo se tratava de I@&sobre supﬂ’%@a
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" DINIZ, Débora e GUILHEM, Dirce. Bioética Feminista: o resgate politice¥sio
(Brasilia), v. 7, 2000, p. 181.

% Ibid., loc. cit.
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vulneraveis que outros, e sim de buscar mecanismo de resguardar a condigdo
humana.

Portanto, a limitac&o dos principios bioéticos aos quatro, outrora comentados
no principialismo, padece de uma leitura com devidas ressalvas, posto que a
dignidade da pessoa humana, assim como a vulnerabilidade, para exemplificar, ndo
foram arrolados nesta teoria.

E importante, pois, esclarecer que a Bioética ndo se limita a um olhar micro,
visdo que decorre necessariamente da influéncia norte-americana e do
principialismo, voltado para os avangos tecnologicos como clonagem, definicdo de
sexo dos filhos, eutanasia e a prdpria intimidade genética. A Bioética também possui
um olhar macro, de modo a promover a prote¢do ndo somente do individuo em si,
mas também para os interesses da coletividade.

Fome, racismo, alocac&o de recursos, problemas sociais e ambientais que
interessam diretamente aos paises periféricos estdo no objeto de estudo da Bioética,
pelo seu viés macrobioético, fugindo da relagdo individualista, na busca de uma
protecdo global: o meio ambiente, 0 homem e sua dignidade.

A macrobioética tem, pois, como fim, eliminar ou ao menos compatibilizar os
choques entre os direitos sociais e ambientais, atuando para diminuir a exclusao
social.

Compartilha com o entendimento retro o doutrinador Garrafa, o qual alerta
que a Bioética surgiu para reforcar o lado mais fragil de qualquer inter-relacéo
historicamente determinada. O autor clama para que nao se atenha ao discurso
dominante, de modo que a Bioética dos paises periféricos, e os da América Latina,
particularmente, passe a ndo aceitar mais o crescente processo de despolitizagcao

dos conflitos morais'®".

9| INS, Emmanuela Vilar. As dimensées da vulnerabilidade humana:

principio bioético-juridico. 2007. Dissertagéo (Mestrado em Direito) - FaculdaslzRée
Salvador, p.48.

" GARRAFA, Volnei; PORTO, Dora, op.cit, p.37.
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danos e prejuizos causados indistintamente a paises ricos e pobres, ao passo que a
malaria € doenca caracteristicamente "terceiro-mundista", atacando quase que
exclusivamente pobres'®.

A concluséo é irremediavel no sentido de se observar que o que prevalece é
o interesse econdmico dos grandes laboratérios privados e publicos dos paises ditos
desenvolvidos, que centram a imunizacao nas doengas cujos afetados podem pagar
por ela.

Percebe-se que 0 que define as prioridades nao s&o as reais necessidades,
mas o interesse do mercado. Esta sistematica contribui para o aumento das
disparidades, das desigualdades e da inacessibilidade da maioria da populagéo
mundial a uma existéncia digna, o que para Garrafa revela absoluta auséncia de
ética'®.

Essa logica de mercado € sustentada no projeto da modernidade pela
seguranc¢a juridica, que funciona como principio justificador do positivismo, a qual
ganhou status de verdadeiro deus, nao aceitando refutabilidade, ainda que a
conseqUéncia seja um esvaziamento ético, tornando-se uma seguranga néo juridica,
mas de direito, que atua para manter os staus quo da estrutura de poder, verdadeira
Constituicéo, na visdo socioldgica de Lassalle’.

Capra alerta que quando o capitalismo global comegou a crescer sua
mentalidade de atribuir valor supremo ao ganho de dinheiro envolveu a biotecnologia
provocando o esquecimento de todas as consideracdes éticas. O autor alerta que,
atualmente, muitos geneticistas de renome séo donos de empresas de biotecnologia
ou trabalham em intima associacdo com tais empresas. Para Capra a motivagéo

desse crescimento da engenharia genética ndo é o progresso da ciéncia, nem a

Portanto, assim como o direito posto assesfiijou
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2.3 — Dimensbes da vulnerabilidade.

De fato, a bioética principialista, ao tentar estabelecer um critério universal,
focando-se em um contexto euro-americano, deixou de apreciar a questio da
vulnerabilidade , desenvolveu-se como pontua Diniz e Guilhem uma Bioética voltada
para pessoa com acesso ao servico de saude, com um corpo médico disposto a
executa-la, compreendé-la e respeita-la como pessoa, o que chamou de bioética
para privilegiados'®.

O que dizer entdo, quando alguém se submete a ser picado por um
mosquito transmissor da malaria e receber em troca R$ 12,00 (doze reais)? Pior, o
que dizer quando da suspensdo desta pesquisa, as proprias pessoas infectadas
realizam um protesto para requer o seu retorno? O que dizer quando isto ndo € um
exemplo hipotético para fundamentar uma tese académica, mas aconteceu com uma
populacéo ribeirinha do Amapa, em 20067

E com este exemplo que Emanulle Lins inicia a introducdo de sua
dissertacao'®’. O exemplo chocante serve para demonstrar o que o ser humano é
capaz de fazer para fugir da miserabilidade, quando o Estado nao lhe garante o
minimo existencial. Como aplicar o principio da autonomia diante de uma situagéo
como esta? A ferida esta exposta, o liberalismo ocidental € suam sua autonomia
sem limites'® caracteristica do universalismo burgués, n3o se aplica ao caso.

A autonomia esta intrinsecamente ligada ao consentimento, que pressupde a
existéncia de liberdade e espontaneidade. Portanto, no exemplo trabalhado a
autonomia fica comprometida uma vez que a espontaneidade fica restringida pela
necessidade de sobrevivéncia, visualizada nos miseros R$ 12,00 (doze reais) pagos

no teste.
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PDGH (Projeto da Diversidade do Genoma Humano), os chamados “cagadores de

genes™'®,

A bioeticista informa que o PDGH tem praticado uma série de atitudes

antiéticas na coleta de DNA, sem consentimento, de populagdes indigenas, ou seja,

com a auséncia do consentimento livre e esclarecido, o que torna a pratica

condenavel. A autora cita casos, inclusive de mercantilizardo dos genes:

Em 1995, o governo dos EUA requereu o patenteamento dos genes de uma
india panamenha da tribo dos Guayami de cujas células foi extraido um
remédio para doencas degenerativas e leucemia. O presidente do
Congresso Geral Guayami, Isidro Costa, conseguiu, via GATT (Acordo
Geral de Comércio e Tarifas), o repatriamento do material genético baseado
na Convencéo da Biodiversidade. No mesmo ano, o Instituto Nacional de
Salde (INH) obteve a patente nimero 5.397.696 de uma linhagem celular
de indigenas de Papua Nova Guiné.

A venda de DNA de indigenas brasileiros, os Karitiana e Surui, de
Rondénia, foi anunciada, em 1996, pela internet e em congressos cientificos
da area, pela empresa americana de genética Coriell Cell. Até hoje, ndo
sabemos qual a atitude adotada pelo governo brasileiro, mas corria 0 boato
que o DNA a venda era “sobra” de uma pesquisa de doutorado, que o
doutorando e o Prof. Dr. orientador, ambos cidadios brasileiros, decidiram
néo “desperdicar”... Eis um fato que precisa ser apurado!

A comercializacdo de informag¢des genéticas humanas n&8o encontra
respaldo ético, pois se em uma sociedade democratica cada pessoa nado é
dona de seus genes e ndo tem o direito de decidir sobre a sua intimidade
genética, o que pode Ihe restar de seu? O que concede a um governo ou
parlamento o direito de comercializar as informacdes genéticas de alguém?
E do conjunto da populacdo? Como a pessoa ou a populacido poderdo se
defender de tamanha arbitrariedade? Apds o ocorrido na Islandia, como
ficam o respeito ao consentimento livre e esclarecido a confidencialidade
dos dados e a competéncia para consentir? O governo islandés usurpou o
direito e a competéncia para consentir de todo o povo, desrespeitando a
Declaracdo Universal do Genoma Humano e dos Direitos Humanos.

No mundo da genética, o DNA da populacdo islandesa é muito cobicado
com base na suposicdo de ser um DNA “pouco mestico”, posto que houve
pouca imigracdo de mil anos para c4, época da chegada dos vikings a
Islandia. A DeCode, empresa norte-americana de biotecnologia, cujo dono é
um islandés radicado nos EUA, comprou o direito dg S

a promessa de que os islandeses r
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A atitude do governo islandés denota que, mesmo ndo se tratando de
economicamente miseraveis ribeirinhos, ou indignas que sequer sabem o que € um
gene, toda a populacdo, de um modo geral, encontra-se vulneravel ante as
possibilidade da ciéncia e do poder do capital.

Ao trata de vulnerabilidade Garrafa e Prado consideram que adjetivo
"vulneravel" encerra uma série de interpretagdes possiveis. Citando interpretacdes
correntes a colocam como "o lado mais fraco de um assunto ou quest&o” ou "o ponto
pelo qual alguém pode ser atacado, prejudicado ou ferido""".

Essa interpretacdo se aproxima da no¢do de vulnerabilidade em sentido
adjetivo tratada por Maria do Céu que elegeu a vulnerabilidade como principio,
concebendo-lhe substantividade, além da adjetivagdo, de modo que a
vulnerabilidade como principio obriga, na sua acepgéo mais comum de caracteristica
particular, a protecdo adequada dessa fragilidade acrescida, numa acao positiva que
varia de acordo com as necessidades especificas em presenca’'2.

Na sua acepcdo mais ampla de condicdo universal, obriga ao
reconhecimento de que todas as pessoas sdo de algum modo, vulneraveis, todas
podendo ser feridas por outrem, pelo que todas exigindo respeito no seu modo de
ser, numa acéo negativa, no distanciamento ou abstencdo de qualquer prejuizo, mas
também positiva, na exigéncia do zelo, do cuidado, da solicitude para com a
vulnerabilidade'".

De acordo com essas interpretagdes, o significado usual de vulnerabilidade
leva ao contexto de ‘"fragilidade", '"desprotecao", ‘"desfavor' (populagdes
desfavorecidas) e, até mesmo, de "desamparo" ou "abandono". Dentro desse

contexto, portanto, engloba formas diversas de exclusdo ou alijamento de grupos

""" GARRAFA, Volnei; PRADO, Mauro Machado do. Mudangas na Decldglg:l dSslelsinki: -..-. 6mico,
Imperialismo Etico e Controle Social. In Direitos humanos e bioética. Mac&lle) Al. Or 11« %I 2001
NEVES, Maria do Céu Patrdo. Sentidos da Vulnerabilidade: caracter@il<:Ac (cdo e principio. In Bioética,
Vulnerabilidade e Saude. Sao Paulo: |déias e Letras; Sdo Camilo, 2007, p.42.
"% |bidem, p.42.

"* GARRAFA, Volnei; PRADO, Mauro Machado do, op.cit, p.80.
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pesquisa se volta para vulnerabilidade na esteira da Bioética Latino-Americana, uma
vez que sera trabalhado a questdo da vulnerabilidade da populacéo brasileira na

realizacdo dos contratos de plano de saude e de emprego:

E fato que os cidaddos dos paises de Terceiro Mundo comumente
encontram-se em situacdes de vulnerabilidade social, em nome da sua falta
de poder politico e educacéo formal, frutos da opresséo e da pobreza, além
de pouca familiaridade com as intervencbes médicas — quando tal condicido
refere-se especificamente ao tratamento ou a pesquisa em sadde. A
exclusdo social impede, na maioria das vezes, o cumprimento do direito a
vida, IimSitando 0 exercicio da autonomia plena a qual todo cidadido tem
direito.

Para Emanulle Lins, a vulnerabilidade preenche todos o0s requisitos
necessarios a se conformar como um principio bioético-juridico, de modo que a sua
protecdo e superacdo deve constituir uma meta social a ser promovida e

116

alcangada' °. A autora chega a conclusao, partindo do mesmo conceito de principio
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utilizado nesta dissertagdo, como normas do-que-deve-se 0 mandado de

otimizacdo de Alexy retro mencionado.

Assim podemos concluir que a vulnerabilidade pode se manifestar de
diversas formas:

- a primeira como condicao inerente ao homem, o animal que ao nascer
necessita indubitavelmente de seus pares por um longo periodo para adquirir
possibilidades de sobrevivéncia no plano bioldégico e social, seria uma
vulnerabilidade ontoldgica;

- a segunda como caracteristica decorrente do estado da pessoa ou da sua
condi¢do social, esta caracteristica, relativa aos grupos sociais, se alarga em raz&o
dos riscos em geral, agravados com o avango tecnolégico, com o modelo social
adotado no mundo moderno e com falta de informagdo ou poder de decisdo, que

limita um individuo em determinadas situacoes;

- a terceira, como um verdadeiro principio 'a'l't-
fundamentacao de decisdes em conflitos ético-juridicE ®0 R S/
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obstaculizada pelas condicbes que geraram o desamparo, como bem asseveram
Daisy Giffoni e Marlene Braz''®. Logo, em paises periféricos como o Brasil e os
demais da América Latina, por exemplo, onde a vulnerabilidade denota sua
manifestacdo coletiva, ante a diferenca de acesso as oportunidades para exercicios
de direitos'"®.

Considerando a realidade social desses paises, onde se avolumam as
desigualdades, deve-se, como bem salienta Maria do Céu, com base no principio da
vulnerabilidade, exigir que no ambito das politicas de saude e de investigacdo, que o
beneficio de alguns ndo seja alcanc¢ado pela exploracdo da fraqueza de outros, bem
como a compreensao de que a melhoria do bem-estar de apenas alguns torna,
afinal, os restantes marginalizados, ainda mais vulneraveis'®.

Dentro desta visdo, ao minimo tridimensional de vulnerabilidade, aliada a
uma visdo tridimensional de direito, excluindo o reducionismo promovido pelo
positivismo juridico, € que a presente pesquisa investigara como o direito a
intimidade genética, ainda n&o previsto no patamar infraconstitucional, pode ser
aplicado no Brasil, de modo a responsabilizar de modo objetivo ou subjetivo o seu
violador, nas rela¢des de consumo e de emprego, considerando a vulnerabilidade de

um das partes contratantes.

3 - DIREITO A INTIMIDADE GENETICA

3.1 — Direito a intimidade: delimitacdo conceitual.

"8 MELLO, Daisy Giffony e BRAZ, Marlene. Vulnerabilidade, autonomia e{3i{{sa em psquisa. In Revista Brasileira de

Bioética. Vol. 4, niumeros 1 e 2, Brasilia: Sociedade Brasileira de Bioética, 208sf p.57.
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Organizacédo das Nacdes Unidas (ONU) na Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, de 1948, aprovado em Assembléia Geral e em seu artigo 12 que assim
exorta:

Ninguém sera objeto de ingeréncias arbitrarias em sua vida privada, sua
familia, seu domicilio ou sua correspondéncia, nem de ataques a sua honra ou sua
reputacdo. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais ingeréncias ou
ataques.

Observa-se que o termo ingeréncia arbitraria denota a possibilidade de
outras intromissdes sem a arbitrariedade, em observancia a outros direitos. Em
sentido similar as disposi¢des da ONU, a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), em seu artigo 11.2, dispbe que:
"ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida
privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de
ofensas ilegais a sua honra ou reputagao".

Podemos destacar, ainda, no plano internacional, a protecdo a intimidade e
a vida privada no Pacto de Direitos Civis e Politicos de 1966 (nos artigos 14 e 17). A
Conferéncia Noérdica sobre o Direito a Intimidade, celebrado em maio de 1967, em
Estocolmo, quando o tema direito a intimidade foi abordado de forma ampla
estabelecendo cinco possibilidades de ofensas, como bem salienta Dirley da

Cunha'?:

[...] (1) penetracdo no retraimento e na soliddo da pessoa, incluindo-
Se no caso o espreita-lo pelo seguimento, pela espionagem ou pelo
chamamento constante ao telefone; (2) gravacdo de conversas e
tomadas de cenas fotograficas e cinematograficas das pessoas em
seu circulo privado ou em circunstancias intimas ou penosas a sua
moral; (3) audicdo de conversas provadas por interferéncias
mecénicas de telefone, microfiimes dissimulados dej beradamente
(4) exploracdo do nome, identidade ou sgjj

seu consentimento, utilizacdo das falsa

fatos intimos ou critica da V|da ,(% iZa
publicagbes, ou em outros v f&n a% %Lﬁ
gravacdes obtidas sub-repticiaryEgre as precedenté

E importante destacar que o foco da presG}le @rtagao e tratar o dlrei(@é

%Cart%rﬁ@ci@?\li talv?é
4y o
O <
7int.griN®

comento, sendo que antes da promulgacdo daeldi

22 CUNHA JUNIOR, op.cit, p.679.
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fosse possivel o questionamento acerca da protecéo a intimidade, pois esta derivava
de uma construg&o jurisprudencial como ensina a doutrina de Silvio Rodrigues'®.

O constituinte patrio de 1988 tratou do direito a intimidade no rol dos direitos
e garantias fundamentais, assim exortando:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincido de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

X - s8o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacéo;

Como bem observa Dirley da Cunha Junior'®*

a Constituicdo de 1988
distinguiu o direito a intimidade separando-o dos demais direitos da personalidade,
atribuindo-lhe carater subjetivo autbnomo. Neste sentido, diferentemente das
Constituicdes anteriores, a Carta Magna de 1988 separa, expressamente, intimidade
da privacidade, da honra e da imagem'?.

Embora legalmente expressa esta diferenciacdo entre privacidade e
intimidade, ndo € incomum o uso inadequado dos termos, como se sindnimos
fossem.

Um critério distintivo para que se evite incorrer em tal erro € adotar a
compreensao de que o primeiro possui uma esfera de protecdo menos especifica
que o segundo, ou seja, constitui nivel de segredo menor, n&o estando diretamente
e exclusivamente relacionado a pessoa, mas a um grupo, a sua vida em familia, a
sua vida no trabalho, ou com os amigos, possuindo um nivel de segredo menor que
a intimidade.

Para Ménica Aguiar o direito a privacidade ndo deve seg entendido como
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género de intimidade

Para a autora o direito a vida privada deve_se

d&l SO %
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2 CUNHA JUNIOR, op.cit, p.678-679.
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da familia e amigos intimos, sentimentos emog¢des, pensamentos, orientacdo sexual,
valores espirituais proprios que revelam sua personalidade psiquica'®’.

A autora conclui que a privacidade esta ligada a personalidade psiquica do
homem e que ele permiti dividir com amigos intimos e familiares, sendo que néao
necessariamente o fato de ser familiar ou amigo intimo implicara em aptidao para o

128

conhecimento das informacdes <, ou seja, € necessario sempre 0 consentimento.

Mébnica Aguiar sustenta que a intimidade encontra-se em um rol bem mais
restrito, ou seja, uma maior exclusdo do outro'®®, por ndo serem em regra
informacbes ndo apreensiveis até mesmo por aqueles que gozam da convivéncia
familiar e quando descobertos implicam em maior consternacéo a pessoa.

O uso de apelidos no ambito da familia, que revelam facetas do individuo
nao conhecidas pelo publico me geral estaria, por exemplo, no ambito da

privacidade'®

, @0 passo que, 0 N&o acesso a um diario onde alguém escreve sobre
suas paixonites, portar determinada doenca sexualmente transmissivel, ou suas
posicdes preferenciais quando da realizac&do do ato sexual seriam exemplos direito a
intimidade, devendo todos manter-se afastados de tais informacdes, até mesmo as
pessoas muito proximas de sua vida, como seus pais.

Portanto, o direito a intimidade n&o se confunde com o direito a privacidade,
uma vez que, o0 nucleo essencial que envolve a intimidade estaria a gozar de maior
protecio contra a interferéncia exterior que a privacidade.

O direito a intimidade n&o se confunde com o direito a imagem. Imagem
segundo Dirley da Cunha é a representacdo de alguma coisa ou pessoa pelo
desenho, pintura, fotografia ou outro meio de atributos fisicos, sendo o direito a
imagem o resguardo desses aspectos fisicos, que impede a sua divulgacao™', nao

autorizada.

s@edade tem em reIagé@é
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direito a imagem atributo, decorrente da visdo (SER:

pessoa e a seu comportamento.

27 Ibid., loc. cit.

2 CASTRO, op.cit, p.37.

2 |bidem, p.44.

% |bidem, p.37.

*" CUNHA JUNIOR, op.cit, p.681.
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Assim, existe uma autonomia entre o direito a intimidade e o direito a
imagem, pois, por exemplo, quando uma pessoa autoriza a divulgacao de sua
fotografia para realizagdo de uma publicidade envolvendo uma campanha da
fraternidade e a fotografia € utilizada para fazer divulgagédo de um produto alcodlico,
viola-se o direito de imagem de alguém sem devassar sua intimidade.

O direito a intimidade também néo se confunde com o direito a honra o qual
visa a tutelar o conjunto de atributos concernentes a reputacdo e ao bom nome e a

132

dignidade da pessoa ™, sendo um bem juridico imaterial representativo das

qualidades morais que o homem detém e pelas quais é reconhecido’?,

O Superior Tribunal de Justica (STJ) julgando os Recursos Especiais
200600280219 e 818764, analisando os limites da liberdade de informacéao, ante a
divulgacao de noticias falaciosas, também separou os conceitos honra e intimidade,
demonstrando que ambos s&o autbnomos e ndo se confundem.

Podemos, portanto, conceituar o direito a intimidade como um direito
fundamental, subjetivo e autdbnomo, que realiza a defesa do seu titular contra as
ingeréncias indevidas do Estado ou dos particulares em aspectos mais profundos da
sua vida, os quais somente a este dizem respeito, ou aqueles a quem este deseje

confidenciar, € um direito ao segredo, ou de estar so6.
3.2 - Direito a intimidade genética.
Ao tratar de direito a intimidade e a vida privada, José Adércio Leite

Sampaio, alerta que embora determinavel em certo tempo e lugar, esse conteudo

estara sempre aberto a novas interpretagdes, acréscimos e redugdes,

acompanhando as intempéries, contingéncias, mutagdes, e

Neste diapasao, conclui 0 autor que o selyile aireito a intm%

dindmico, como dindmica é a vida e mutavel, Qutavel é a compreen%@
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humana de si mesmo e de seu devir'>.

2 CUNHA JUNIOR, op.cit, p.681.

** CASTRO, op.cit, p.5.
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Para Sass, a contingéncia do mundo contemporaneo e o avango tecnologico
desmedido tém obrigado os juristas a deparar-se com temas oriundos de outras
ciéncias, tais como a biologia, a engenharia genética, a informatica e a politica,
frente aos quais lhes restam a incumbéncia de estabelecer conexdes tendentes a
resolucdo dos conflitos sociais. A tarefa, todavia, mostra-se ardua aos juristas, pois
tais temas apresentam categorias de dificil manipulacdo. Em parte, esse impasse
decorre do fato de que o Direito ainda ndo consegue desatrelar-se da tradi¢ao
positivista, que o expde como uma ciéncia autdnoma e auto-referencial’®,

Ainda diante dos resquicios do positivismo, o direito a intimidade genética
passa a ser cogitado a partir dos avancos da biotecnologia e da engenharia
genética. A biotecnologia através do emprego de técnicas de engenharia genética
maneja genes isolados perfeitamente identificados, nos quais s&o possiveis
mutacdes em pontos concretos ou zonas especificas dos cromossomos para realizar
mudancas no genoma.'¥.

Hammerschmidt esclarece que o Projeto Genoma tinha como principal
objetivo criar uma série de diagramas descritivos, 0s denominados mapas, de cada
cromossomo humano com uma resolucao cada vez mais apurada, com fins de
determinar a seqUéncia de DNA de cada um dos fragmentos ordenados para
encontrar todos 0s genes na sequéncia de DNA entre eles aqueles que ndo sao
responsaveis pelas caracteristicas hereditarias'*.

As novas e sofisticadas técnicas de sequenciamento do DNA e de pesquisa
genética, desenvolvidas recentemente, para Capra, evidenciam cada vez mais que
0s conceitos tradicionais do "determinismo genético" - entre os quais 0 conceito de

programacao genética e, talvez, o proprio conceito de gene - ndo correspondem a
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verse sometido a controles intolerables por parte del Estado o de otros
individuos."®

O direito a intimidade genética simplificadamente definido € o direito que a
pessoa possui de manter o Estado e os particulares afastados das suas informacgdes
genéticas.

E um direito que se evidencia com o desenvolvimento biotecnolégico e a
possibilidade de investigar os genes, em especial para verificacdo se ha maior ou
menor possibilidade de uma pessoa desenvolver uma doenca como a diabetes,
doenca cardiaca, cancer ou a doenga de Alzheimer.

Coaduna com o presente pensamento Mdnica Aguiar para quem o direito
intimidade genética, somente tornou-se possivel, a partir da possibilidade de
violagdo dos dados gendtipos dos individuos, decorrente do avanco cientifico' no
campo da genética.

Segundo Rodrigo Dias, o direito a privacidade genética, embora englobe
uma série de questdes inéditas, em razdo da singularidade de tais informagdes, ndo
se trata de um novo direito, mas sim de uma atualizacdo das manifestacbes
tradicionais do direito & privacidade'*.

Esta € uma das discussbes a serem abordadas: o direito a intimidade
genética decorreria do direito a intimidade, previsto no artigo 5° da CF/88, ou seria
um novo direito de conteudo préprio?

A Declaragéo Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos de 16 de
outubro de 2003 garantiu que a manipulagdo de dados genéticos humanos somente
podera operar-se de acordo com a legislacdo interna, a qual devera estar em
conformidade com o direito internacional relativo aos direitos humanos'#, tendo o

Brasil participado ativamente da elaboragao da mencionada declarggéo,
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Vale ainda mencionar que o art. 5°, inciso “c” da Declaragéo Universal sobre
Genoma Humano e os Direitos Humanos garante ao individuo cujos dados séo
coletados e/ou utilizados o direito de decidir por tomar conhecimento ou nao a
respeito do resultado da andlise de suas informacdes genéticas'*,

Diante do novo paradigma pds-positivista, onde o direito que supera a
vagueza dos principios em favor de uma ampliacdo da protecdo do ser humano, o
que se denomina comumente na doutrina em geral de paradigma principiolégico,
podemos vislumbrar a proteg¢éo a intimidade genética no Brasil pela Constituicédo de
1988, nos §§1° ao 3° do art. 5°

Art. 5°[..]

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004).

Analisando o § 1° do art. 5° da CF/88 verificamos que o constituinte conferiu
aplicabilidade imediata as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, o
que tem encontrado apoio doutrinario, em que pese as teses de necessaria

concretizacao pelo legislador:

[...] afirmar que a norma do art. 5° § 1° da Constltwgao Federal, tao
somente encerra_um mandado de otlmlzagao qug i e a0s orgaos

principio dependerad da do exame E&o )
definidora do direito em pauta, é n|f|cado desse‘i’/] ipi
garantidor da efetividade dos direitasg{l\ ﬁeﬁﬂalsevoltar ao passa @1
que o gozo dos direitos fundanfgduris M#ava a mercé do capricho
legislador ordinario, numa i i inv %ﬁ Aﬂl s, hoje
incompativel com a moderna dogfigElica constituciona ransforma ora'
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Criou ainda o constituinte uma clausula geral aberta no § 2° do art. 5°, que
vem sendo denominado pela doutrina como materialidade aberta dos direitos
fundamentais ou inesgotabilidade dos direitos fundamentais, sendo inclusive
adotada pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar a Adin 939-7 (Min. Sydney
Sanches, DJ de 18.03.1994, p.05165), na qual se discutiu a constitucionalidade da
EC n° 03/93 e da Lei Complementar n®. 77/93, referentemente a instituicdo do IPMF
(Imposto Provisério sobre Movimentagdo Financeira), reconheceu expressamente
que o principio da anterioridade tributaria, previsto no art. 150, Ill, b, da CF/88,
embora constando fora do catalogo expresso dos direitos fundamentais, constitui
auténtico direito fundamental do contribuinte.

A luz da teoria da materialidade aberta dos direitos fundamentais, prevista
no § 2° do art. 5° da CF/88, nosso ordenamento permiti a prote¢cédo de novos direitos
da personalidade como o da intimidade genética, seja pela aplicabilidade do direito
internacional, seja por outras previsdes constitucionais, que embora n&o incluidas no
rol dos direitos e garantias fundamentais, materialmente o s&o.

Poder-se-ia, ainda vislumbrar a protecdo a intimidade genética no Brasil

através do inciso Il do § 1° art. 225 da CF/88:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva- lo para as presentes e futuras geracdes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

| - preservar e restaurar 0s processos ecol6gicos essenciais e prover 0
manejo ecolégico das espécies e ecossistemas; (Regulamento)

Il - preservar a diversidade e a integridade s[olg
Pais e fiscalizar as entidades dedicads
material genético;(grifamos).

Ewityquisa Eanlp..o d

Por fim, o constituinte de 1988 conferiu statugfse
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fundamentos da nossa nacdo, de modo que os tratados internacionais sé&o
considerados supralegais enquanto n&o internalizados, mas uma vez introduzidos no
ordenamento imperiosamente deveriam seguir a inclinagdo constitucional para
constituir-se na forma de Emenda Constitucional, vejamos:

Nesse passo, o devido processo legislativo, cuja objetivacdo devera ser
sempre encontrada nas normas constitucionais, aponta para a incondicional
reveréncia as determinagbes que promanam do art.5°, § 3° da Constituicdo de
1988, tornando simplesmente obrigatéria a ado¢do do rito preconizado no
preceptivo, sem que isso se converta em atentado a liberdade do legislador, pois €
certo que a clausula do devido processo legal atinge todos os dominios da vida do
Estado, maxime para fazer com que a sua producdo legislativa se dé estritamente
em conformidade com as prescri¢des constitucionais.

E, se o art. 4°, inciso |l da CF/88 imp&e a prevaléncia dos direitos humanos e
se, de outro tanto, tal prevaléncia, em sede de processo legislativo, objetivamente s6
ocorrera a partir da tramitagcdo do tratado por meio do procedimento inerente as
emendas, resulta 16gico que a iniciativa quanto a internalizacdo de tratados sobre
direitos humanos se dara exclusivamente por meio do procedimento fixado no art.
5°, § 3°%CF. Isso porque a liberdade do legislador n&o é absoluta, como, de resto,
nada ha de absoluto no sistema do direito positivo — e nem o direito a vida o é.'*

No plano do direito comparado a Carta Européia dos Direitos Fundamentais
em seu art. 13, assim como a Declaracdo Universal da UNESCO sobre Genoma
Humano e os Direitos Humanos no art. 12, prevéem o direito de liberdade de
pesquisa, todavia, pela exegese do art. 10 do ultimo documento, ora citado,

apreende-se que este direito ndo podera prevalecer sobre as liberdades

fundamentais e sobre a dignidade humana dos individuos.

Logo apds a Il Guerra Mundial, o direito caminheSgezd
da aplicagdo direta dos principios, permitindo ao i
para buscar a verdade real e valorizar a dignicElsfs h@ana No caso em teI

legislacdo portuguesa prevé expressamente a gfelecao a inﬁl&!&lz, Mnetica, ao
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Em que pese a construcdo pela qual podemos visualizar o direito a
intimidade genética através do direito internacional, combinado aos art. 1°, inciso lll
c/c art. 4°, inciso Il, c/c art. 5°, §2° c/c art. 225, §1°, inciso lll, todos da CF/88, nos
parece mais l6gico a luz do pensamento de Rodrigo Dias, de que o direito a
intimidade genética ndo se trata de um novo direito, mas de uma nova manifestacéo
do direito a intimidade, e ndo a privacidade como pontuou o0 autor, pelos motivos
distintivos entre intimidade e privacidade ja explicitados nesta dissertagao.

Afirma-se, portanto, que no Brasil, caberia ampliar a interpretagéo do art. 5?2
inciso X da CF/88 para abracar o direito a intimidade genética na resolugéo de
conflitos. Neste novo quadro se retira os principios do segundo plano, no qual se
encontravam na escola exegética, altamente influenciada pelo pensamento

iluminista, e afastando-se do pensamento kelseniano'*’

que condicionava a validade
da norma a sua positividade no ordenamento, apartando os valores do direito, de
modo a visualizar um novo viés par o direito a intimidade, sem a necessidade
obrigatéria do termo “genética” para garantir a protecéo.

O direito a intimidade é um direito individual, personalissimo e sujeito a
autonomia privada e a intimidade genética é consequentemente um dos direitos da

'8 implicitamente previsto na Constituicdo no art.

personalidade da pessoa humana
59 inciso X, por ser espécie do primeiro.

O direito a intimidade genética pode ser entdo considerado uma espécie do
direito a intimidade, previsto no art. 5° inciso X da Constituicdo Federal de 1988,
decorrente da evolucdo tecnoldgica e que encontra protecdo ante a nova forma de
conceber o direito na pés-modernidade.

Tese contraria defende Carlos Frederico Andrade, para quem, por ter um

dificil ou impossivel solugédo. Por outro lado, o uso inadequado da informa a pode

o' |tos
diversos: o reducionismo e determinismo genético; a estigmatizacéo e discringllya or conéb %E@Lﬁ iae s

S0 h&o autorizados nas esferas e o
conhecimentos reservados (HAMMERSCHMIDT, Denise. Intimidade GenérlscX:@Rireifegda Personalidade. Curitba: Jurua

2007). (
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O conteudo proprio do direito a intimidade genética, em relagéo a intimidade,
poderia ser visualizado a medida que, o primeiro estaria relacionado a uma
prestacao positiva, ou seja, de se exigir do Estado que providencie mecanismos que
impossibilitem 0 ndo acesso por terceiros de dados genéticos de um individuo, sem
autorizacao expressa deste, disponibilizando instrumento processual adequado para
a defesa daquele que tiver tal direito violado, por ser o genoma humano 0 que nos
define como ser humano e nos diferencia entre si, constituindo um fundamento
objetivo da dignidade humana,'®
Estado.

O direito a intimidade genética em sua dimensdo negativa prevé a néo

ou seja, um impde um mister positivo para o

violacéo pelo Estado ou pelos particulares das informacdes genéticas de alguém.

O direito a intimidade ao contrario exigiria apenas em regra, do Estado uma
prestacao negativa, ou seja, de isolar-se da curiosidade sobre a vida de outrem e
manté-lo, assim como aos demais, apartando-se da nudez, da religiosidade, a saude
e a orientacdo sexual’.

Entretanto, esta diferenciacdo ndo nos parece suficiente para determinar
uma diferenciacdo de conteudo, mas, sim, de género/especificidade, uma vez que 0
direito a intimidade também clama do Estado protecdo, talvez ndo especifica, mas
dentro da atual sistematica sua violagdo encontra no dever de indenizar, em raz&o
do dano moral decorrente de les&o a direito da personalidade, uma ferramenta de
protecdo estatal.

Casabona parece adotar a tese ora sustentada, ao considerar que o direito a

152.

intimidade apresenta trés ambitos de protecéo a primeira seria a intimidade

reduzida ao préprio interessado, que controlara o grau da protegdo, como permitir

convivio comum (familiar) poderia conceber.

A segunda face da manifestagéo do diref{ in@ndade esta reIacionac@é
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para com 0O cliente, do padre para com o fiel que confessa seus pecados, do
psicélogo e do paciente, trata-se, portanto, do segredo profissional.

A terceira manifestacdo do direito a intimidade seria a relagdo de obtencéo,
processamento e uso de dados genéticos por meio dos avangos cientificos na
medicina, na informagdo e na comunicacdo, ou seja, onde se identifica a intimidade
genética, o qual pertence a quarta dimensao dos direitos fundamentais.

Assim, conclui-se pelo artigo 5°, inciso X da Constituicdo Federal de 1988
como uma norma aplicavel no Brasil para defesa da intimidade genética, como uma
nova manifestacdo do direito a intimidade decorrente dos avan¢os na genética que
possibilitaram acesso a este tipo de informacao.

Cita-se, no plano jurisprudencial, analogamente, a Sumula n° 301 do
Superior Tribunal de Justica (STJ), segundo a qual em ac&o investigatoria, a recusa
do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presuncé&o juris tantum de
paternidade. A mencionada Sumula ao tempo que protege o direito do investigante,
invertendo o 6nus da prova por meio de uma presunc¢do, também protegeu o
investigado, n&o permitindo que no plano civil 0 Estado viole a intimidade genética
deste, ainda que em razdo de uma demanda judicial de relevante interesse social
como a paternidade e suas implicagdes.

E salutar que as normas que tratem de direitos da personalidade ndo sejam
elaboradas em rol taxativo e exaustivo, pois, quando tratamos de direitos intrinsecos
ao ser humano devemos permitir a protecdo dos direitos, ainda n&o previstos, em
razdo da velocidade do avanc¢o tecnologico em contraponto a lentiddo prépria do
processo legislativo.

Lembremos que mesmo diante da pouca efetividade dos direitos

fundamentais nos paises marginais, politicamente ceiacis

significativo de direitos da personalidade.

Hammerschmidt'®® salienta estes direitg
tipicidade aberta, podendo admitir outros direitcy pertir@y TRt Refna51 a ser

arrolados pelo legislador, fugindo de uma p¢ oe%a Ie%@ﬁgeiwssér%
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tipificacdo no ordenamento juridico de cada Estado'™, o que implica,

necessariamente, na emanag¢do de novos direitos da personalidade através de
principios constitucionais, tais como o da dignidade da pessoa humana, positivado
no art. 1°, inciso Ill da CF/88.

Lima Neto conclui pela existéncia no Brasil de um direito geral da
personalidade que emana deste principio, de modo que a pessoa humana encontra-
se protegida, com direito a um tratamento igualitario vedando-se a pratica de
discriminacdo genética '>°.

O direito fundamental ao sigilo genético, o qual se apreende do direito a
intimidade genética, deve ser garantido de forma ampla, de modo que a pessoa
possa decidir limitar a informagdo genética, ndo apenas para terceiros, mais
inclusive para ela prépria, ou seja, 0 segredo sobre a condi¢do genética deve ser
assegurado em relacdo ao proprio titular.

O direito retro citado n&o € somente aplicavel aos terceiros, mas também a
prépria pessoa, pois em determinadas situacdes o segredo sobre a condicéo
genética deve ser assegurado em relagc&o ao proprio titular.

Ha casos onde a violagdo do segredo genético pode trazer diversas
consequéncias maléficas aquele que tivera sua intimidade genética devassada. No
caso, por exemplo, de alguém que carrega em seu codigo da vida o gene da doenca
de huntington™® o conhecimento desta podera implicar em uma depresséo
profunda, que acelere inclusive a morte do titular, ou coloca-lo no ambito
discriminatério’™’ sendo que talvez a doenca nunca venha a se manifestar, de modo
que Ihe deve ser assegurado o direito de ndo saber.

Este direito de decidir sobre o “ndo saber” como salienta Carlos Maria
158
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Entretanto, no caso da doencga de huntington, a preservagao da intimidade
genética, afasta um principio igualmente valido, o da solidariedade, para sua
prevaléncia em decorréncia da sua melhor aplicabilidade ao caso, posto que podem
os demais familiares, se quiserem, realizar o teste, ndo sendo razoavel exigir de
alguém que tome conhecimento de algo que podera acarretar-lhe significativo
prejuizo, em prol da sua familia, a qual possui outras possibilidades de obter o
resultado desejado, sem conceder a um ente fardo t&o pesado.

Logo, o direito a intimidade genética é subjetivo, € da pessoa, em tomar
conhecimento pessoal ou ndo de suas informagdes genéticas. Obviamente verifica-
se que a divulgacdo destes dados a terceiros e até mesma ao individuo, sem
expressa autorizagcao, livre, consciente e informada, do fornecedor dos dados
genéticos constitui nitida violagdo ao direito a intimidade genética, violando, por
conseguinte o principio da dignidade humana.

Analisando o direito da pessoa, em tomar conhecimento pessoal ou nao de
sua singularidade genética, obviamente, verifica-se que a divulgacdo destes dados a
terceiros, sem expressa autorizacdo, livre, consciente e informada, do fornecedor
dos dados genéticos, constitui nitida violacdo ao direito a intimidade genética,
atingindo a dignidade humana. N&o €, portanto, a priori possivel imaginar que se
permita a quebra do sigilo genético de alguém para fins eminentemente econémicos,
como a contratacdo ou dispensa de empregado ou em relagbes de consumo em

contratos de plano de saude.

3.3 — Uma visdo macrobioética do direito a intimidade genética.

Em muitos paises periféricos, ainda aqueles EROSEEFCH

instituicbes constitucionais basicas como os direitos m@taii’;,Eee'

politicos ou sociais ainda n&o se encontram efetivelelels, deN\wodo que fal
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grande arcabouco em paises economicamente desenvolvidos, como, por exemplo,
os Estados Unidos, com ja analisado.

Por isso, Garrido, seguindo o entendimento de Pessini € Barchifontaine, a
Bioética da America Latina deve entrar em contato com a pobreza e com a exclusao
social, em uma aproximagcdo da macrobioética, em contraponto aos paises
desenvolvidos, onde a Bioética fixou-se, quase que exclusivamente, nas questdes
de ordem individualista, ligadas aos avancos da tecnologia, em especial na
medicina, principalmente no que tange as pesquisas envolvendo seres humanos'>®

E notério que no Brasil encontrar-se-a maior clamor social e utilidade pratica
atual na discussdo sobre o0 acesso as tecnologias e aos recursos medicos, todavia
questdes micros, como a intimidade genética, podem reverter-se em questdes
macros, quando sua violacdo apresentar implicagdes no admbito das relacbes de
trabalho ou de consumo, constituindo com mais um ente de marginalizacdo e
exclusdo social, principalmente diante do paradigma produtivo e econdmico-
subjetivo do Capitalismo Mundial Integrado (CMI)'® do qual trata Guattari.

Em verdade, a modernidade nao cumpriu sua meta de trazer felicidade ao
homem através da racionalidade, mas, ao contrario o coisificou. A consequéncia é a
faléncia das promessas de liberdade, de igualdade e de progresso acessiveis a
todos, 0 que gerou a desconfianga de todo discurso unificante, 0 que se tornou arco
caracteristico do pensamento pds-moderno. A realidade social, dentro da
perspectiva pés-moderna, ndo existe como totalidade, mas se revela fragmentada,
multifacetada, fluida e plural'®’.

Guattari ao defender a ampliacdo da nog¢do de interesse pelo coletivo, em

uma perspectiva de mudancgas sociais, em longo prazo, com base em uma
162
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interesse coletivo sobre o individual, 0 que a priori parece conflitante com o direito a
intimidade genética, cujo conteudo, em analise rasteira, teria cunho individualista,
mas em paises de elevadas desigualdades sociais 0 uso desenfreado da informacgéao
genética pode implicar em uma verdadeira geragdo de novos excluidos, o bols&o
dos geneticamente inviaveis, contribuindo ainda mais para diminuigcdo da estima e
alimentacao de preconceitos.

A intimidade genética, embora direito individual, no Brasil ou em outros
paises marginais, deve passar, ndo pela nogao individualista, mas pela coletiva e
difusa, buscando-se evitar a criacdo de um novo rol de marginais: o geneticamente
reprovados nas relagdes de emprego e de consumo principalmente. Concorda-se,
assim, com a doutrinadora Maria do Céu no sentido de exigir que as politicas
nacionais, internacionais e de poderes econdmicos multinacionais como, por
exemplo, os das bioindustrias, n&o criem agravantes da vulnerabilidade humana,
mas antes a procurem eliminar na medida do possivel e respeitar no que escapa ao

seu alcance.'®*

3.4 — Possibilidades de conflitos com o direito a pesquisa.

O art. 13 da Declaragéo Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos
prevé a possibilidade de acesso aos dados genéticos apenas quando houver uma
completa dissociagdo da pessoa da qual procede ou em casos de interesse publico,
para preservagao da ordem, questdes de saude ou seguridade social.

Verifica-se que, para o direito internacional, o direito a intimidade genética

nao € absoluto e como todos os outros direitos fundamentais encontram-se limitados

assim pontua:
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Los estados deberiam esforzarse por proteger la privacidad de las personas
y confidencialidad de los dados genéticos humanos asociados com uma
persona, uma familia o, in su caso, um grupo indentificables, de
conformidad com el derecho interno comgatlble com el derecho
internanacional relativo a los derechos humanos’

A Declaragéo Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos prevé que o
direito interno devera regular a questdo da privacidade e confidencialidade dos
dados genéticos, obviamente respeitando os direitos humanos.

A Declaragdo Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos da
UNESCO estabeleceu que os dados genéticos humanos e os dados protedmicos
humanos podem ser tratados e utilizados para os seguintes fins:

a) diagnostico e assisténcia sanitaria (inclusive provas de analise preditiva);

b) investigacdo médica e outras formas de investigacdo cientifica,
compreendidos os estudos epidemiologicos, em especial os de genética
da populagdo assim como os estudos de carater antropoloégico e

arqueoldgico;

c) medicina forense e procedimentos civis ou penais ou outras atuacdes

legais;

d) qualquer outro fim compativel com a Declaracdo Universal sobre
Genoma Humano e os Direitos Humanos e o direito internacional relativo

aos direitos humanos.

Em caso de colisdo do direito a intimidade genética com outros direitos
podera ser utilizada a ponderagao de interesses para harmonizar direitos igualmente
fundamentais aparentemente conflitantes, de modo que n&o se pode falar em

inexisténcia de um ou de outro direito, ou de supremacia de um sgfre ogutro, mas o

devido afastamento de um destes direitos.
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conflitantes, de modo que ndo se fala em inexisténcia de um ou de outro direito, ou
de supremacia de um sobre o outro, mas o devido afastamento de um destes
direitos, em favor do outro, que possui maior peso no caso concreto, de acordo com
uma hermenéutica adequada a uma sociedade plural.

No Brasil a liberdade de pesquisa encontra-se prevista de forma geral no art.
5° IX da CF/88 como direito fundamental a liberdade de expressé&o e criagcéo
cientifica, e de forma especifica no art. 218, onde se prevé que o Estado promovera
e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitacado tecnoldgica.
Tais dispositivos devem ser harmonizados com o direito a intimidade genética, por
serem todos eles significativamente relevantes para a humanidade.

A tecnologia impulsionada pela crenca amplificou exponencialmente a
assimetria de poder desde o pos-guerra, com defende Garrafa, tornando as rela¢des
totalmente desiguais. O autor salienta que saber e poder, associados, instituiram a
“Santissima Trindade” da nova crenga imposta pela minoria dominante (os donos do
capital). Para Garrafa o saber, a ciéncia, é o Pai. O poder, a tecnologia, € o Filho
corporificado nos artefatos tecnoldgicos que transformam, maravilham e atemorizam
o cotidiano. E o Espirito Santo € a méao invisivel que entre eles toca, com as garras
do sistema econdmico, os corpos e os espiritos'®’.

Sao inegaveis 0s benévolos trazidos pelas pesquisas cientificas que em
muito ajudaram a melhorar a expectativa de vida do ser humano, malgrado, o perigo,

s

como alerta Garrafa, é “deusificar” a ciéncia fazendo uma associagdo entre a
eficacia e o bem, e entre a ciéncia e a verdade, pois esta sistematica sustenta a
exploracéo do sistema econdmico e a opressao politica.

Ainda ponderando todas as necessidades e prioridades existentes no Brasil,
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apenas em caso de interesse publico, com uma completa dissociacdo da pessoa
doadora da informacédo genética cuja permissdo deve ser dada de forma livre,

esclarecida e consciente, onde ndo se utilize a vulnerabilidade do doador.

3.5 - O direito a intimidade genética nos Estados Unidos e na Europa.

Nos Estados Unidos, criou-se uma nova lei federal que protege os
americanos contra tratamento discriminatério em decorréncia das suas diferengas de
DNA, que possam afetar a sua saude. A Genetic Information Nondiscrimination Act
(GINA) assinada pelo presidente ianque em 21 de maio de 2008 vedou a
discriminagao genética nos contratos de seguro saude e nas relagbes de emprego.

Embora, diversos estados americanos ja possuissem algum tipo de
legislacdo sobre o0 tema, a lei era necessaria para ajudar a aliviar as preocupacdes
sobre a possivel discriminagcdo genética, que afastavam os norte-americanos dos
testes genéticos, os quais poderiam beneficiar sua saude, com a deteccéo
antecipada de doencas que possivelmente poderiam vir a se desenvolver no futuro,
e assim antecipar o seu tratamento, até mesmo, em alguns casos, com praticas
simples como mudanca de habitos alimentares e realizacio de exercicios fisicos.

A lei também permitiu que as pessoas participassem em estudos de
investigacdo cientifica, sem o medo de que suas informag¢des genéticas fossem
posteriormente usadas contra eles no seguro de saude ou 0 ambiente de trabalho,
hipbteses mais provaveis de discriminacédo genética.

A Resolugcdo ECOSOC 2004/9 - Genetic privacy and non-discrimination

(Privacidade Genética e da n&o discriminagédo) determina que os Estados devem

individuo ou autorizagdo obtida na forma prescrie
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legislacdo nacional em conformidade com o direito internacional, incluindo
novamente os direitos humanos.

A recomendagao mencionada exorta aos Estados para que tomem medidas
especificas, inclusive através de legislacdo, para evitar o mau uso dos recursos
genéticos, evitando a ocorréncia de qualquer discriminagcdo ou estigmatizacdo de
individuos, membros das suas familias ou grupos em todas as areas,
particularmente em matéria de seguros, emprego, educacéo e outras areas da vida
social, seja no publico, ou no setor privado.

A recomendacdo parece estar surtindo o efeito proximo do esperado.
Podemos, ainda, em sede de direito comparado, citar a Lei 12 de 2005 de Portugal

que dispde sobre testes genéticos:
Artigo 6.0

Informacéo genética

1 — A informagdo genética é a informacdo de salude que verse as
caracteristicas hereditarias de uma ou de varias pessoas, aparentadas entre
si ou com caracteristicas comuns daquele tipo, excluindo-se desta definicao

a informacéo derivada de testes de parentesco ou estudos de zigotia em
gémeos, dos estudos de identificacdo genética para fins criminais, bem
como do estudo das mutacdes genéticas somaticas no cancro.

2 — A informacdo genética pode ser resultado da realizacdo de testes
genéticos por meios de biologia molecular, mas também de testes
citogenéticos, bioquimicos, fisiolégicos ou imagioldgicos, ou da simples
recolha de informacéo familiar, registada sob a forma de uma arvore familiar
ou outra, cada um dos quais pode, por si s6, enunciar o estatuto genético de
uma pessoa e seus familiares.

3 — A informacio genética reveste natureza médica apenas quando se
destina a ser utilizada nas prestacbes de cuidados ou tratamentos de
saude, no contexto da confirmacdo ou exclusdo de um diagnéstico clinico,
no contexto de diagndéstico pré-natal ou diagnéstico pré--implantatério ou no
da farmacogenética, excluindo-se, pois, a informacdo de testes preditivos
para predisposicdes a doencas comuns e pré-sintomaticos para doencas
monogénicas.

Mtas ou servicos de gen
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7 — A utilizacdo de informacdo genética é um acto entre o seu titular e o
médico, que € sujeito as regras deontolégicas de sigilo profissional dos
médicos e dos restantes profissionais de saude.

8 — A existéncia de vinculo laboral ou outro entre 0 médico ou outro
profissional de salde e qualquer actividade, incluindo companhias de
seguros, entidades profissionais ou fornecedores de quaisquer bens ou
servicos, ndo justifica qualquer diminuicdo aos deveres de segredo que
sobre aqueles impendem.

9 — Os cidad&os tém o direito de saber se um processo clinico, ficheiro ou
registo médico ou de investigacdo contém informacéo genética sobre eles
préprios e a sua familia e de conhecer as finalidades e usos dessa
informacao, a forma como é armazenada e 0s prazos da sua conservacao.

O Bundestag (camara baixa do Parlamento alem&o) recentemente aprovou
legislacdo sobre os testes genéticos subordinando-os a esfera médica os exames
que impliguem uma ingeréncia séria no direito a autodeterminacdo e que afetem
toda a vida da pessoa implicada.

Foram proibidos, na Alemanha, os testes genéticos que visam meramente a
verificar 0 sexo da crian¢ca e os voltados para diagnéstico de doencas que sO se
manifestam na idade adulta, como o cancer de mama ou a doenga de huntington.

Ficaram vedados no pais germanico os testes genéticos para contratacdo de
empregados, desde que ndo haja interesse médico e de segurang¢a, como, por
exemplo, nas hipoteses de sensibilidade a determinadas substancias quimicas ou a
capacidade de um eletricista ou motorista de distinguir cores.

Vedaram-se também testes genéticos para os novos contratos de seguro
saude, sendo que nesta ultima hipotese os testes ja realizados podem ser exigidos
de clientes cuja indenizacdo a ser paga supere 300 (trezentos) mil euros, o que
indicou certa vitéria das operadoras de seguro, ante o critério eminentemente
econdmico da deciséo.

Todavia, como discutido ao tratarmos das relagdes de traalhogs importante
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que visam primar 0s interesses da coletividade em desfavor do interesse individual
em muito se aproxima da eugenia'®.

O passaporte eletrdnico europeu trabalha com principios da Biometria. Em
geral, a identificagcdo por DNA nao é considerada, ainda, uma tecnologia biométrica
de reconhecimento, principalmente por ndo ser ainda um processo automatizado
(demora algumas horas para se criar uma identificacdo por DNA).

O Parecer 3/2005'® sustentou que a introducdo de dispositivos biométricos
nos passaportes tera consequéncias muito importantes para os titulares dos
passaportes. Dai que isso ndo possa ser feito sem uma devida avaliagcdo dos
diferentes impactos na intimidade.

Até aquele momento era adequado ter uma descricdo de alguns dos dados
biométricos nos passaportes, ou noutros documentos de viagem, tais como uma
fotografia, a indicagdo do sexo, da altura, ou da cor dos olhos. Apos a aplicagéo do
Regulamento (CE) n.° 2252/2004 do Conselho os cidaddos europeus teriam que
fornecer dados biométricos num formato digital. Estes dados podem ser
armazenados em bases de dados e podem ser disponibilizados para uma série de
objetivos ndo previsiveis.

O mencionado parecer alertou para os riscos éticos do uso de dispositivos
biométricos em passaportes defendendo que a existéncia de procedimentos de
reserva para oferecer as garantias essenciais para a introdu¢do da biometria, ja que
esta ndo esta acessivel a todos, nem é absolutamente exata.

Alertou, ainda, que os procedimentos deveriam ser aplicados e utilizados
para respeitar a dignidade das pessoas que n&o podem seguir devidamente o
processo de inscricdo e evitar que se transfira para essas pessoas o 6nus das

imperfei¢cdes do sistema.

governamentais e outras entidades publicas pod&gle reciner e armaz®
numero elevado de informagdes sensiveis sobr

que a recolha de dados biométricos significariag
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pessoa, em especial no caso das impressdes digitais até entdo aplicavel em casos
de criminalidade.

A questao levantada no parecer ao final foi. estdo os cidaddos europeus
preparados para dar as suas impressdes digitais para outros fins?

Outras preocupacdes foram levantadas como a dificuldade de prova da
identidade, nomeadamente o0s imigrantes, podem ser visados, injustamente, no
ambito de tal sistema, ainda a possibilidade de pessoas com deficiéncia, que nao
possa efetuar teste de biometria podem ser estigmatizada e a exposi¢cdo de
informac&o de ordem médica.

A Resolugédo da Conferéncia Internacional sobre proteg¢do de dados e
privacidade em 16 de Setembro de 2005, na 27.2 Conferéncia Internacional sobre
protecdo de dados e privacidade, que ocorreu em Montreux, chamou a atenc&o para
o fato de a utilizacdo generalizada da biometria causar um impacto profundo na
sociedade global, apelando para:

a) criacdo de garantias eficazes a aplicar numa fase inicial para limitar os
riscos inerentes a natureza da biometria;

b) uma distingdo rigorosa entre dados biométricos recolhidos e armazenados
para fins publicos (por exemplo, controlo fronteirico), com base nas obrigacdes
legais, e para fins contratuais, com base no consentimento;

c) e por fim a restricdo técnica da utilizagcdo da biometria em passaportes e
bilhetes de identidade para efeitos de verificacdo, em que se comparam os dados no
documento com os dados apresentados pelo titular quando apresenta o documento.

A postura européia em adotar este tipo de controle na movimentagdo das

pessoas anda, justamente, em passo contrario, ao aumento da consciéncia
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particularidades de identidade e territoriais. [...] a ecologia poderia entdo ser
tentada a voltar-se para estas mitologias, tradicionalistas, mas ainda bem
vigoradas. Desta forma, ela acompanharia o crescimento dos nacionalistas
autoritarios, da xenofobia e do racismo. O fato de que, em muitos paises da
Europa, a extrema-direita busque hoje se anexar a ecologia, deve causar
menos medo do que conduzir os ecologistas a uma maior vigilancia e a ndo
perder de vista as asplragoes universalistas que se expressam pela busca
de uma cidadania planetana

Portanto, verifica-se que as contradicbes nao foram superadas pelo uso da
razao, apregoada pelo projeto da modernidade como porto seguro e solugao de
todos os males que levaria o homem a felicidade, desde que este se desapegasse
da fé (irracional) que movia o mundo teocéntrico. Pelo contrario, ante aos diversos
institutos produzidos pelo desenvolvimento tecnolégico, avangam praticas
discriminatérias, de forma camuflada, seja no véu da seguranca, do interesse

publico e do bem da coletividade.

4 — VULNERABILIDADE E DIREITO A INTIMIDADE GENETICA

4.1 — Determinismo genético.

O atual estagio da genética cria perturbagdes aos tradicionais conceitos de
pai, mae, filho, masculino, feminino, interferindo na organizacdo da familia e da
sociedade como um todo, fazendo reclamar um intervencéo politica, que, como
previram Morin e Kern, fazem com que tais institutos passem a ser normatizados
pelo poder politico, que dispde de poder de manipular o poder de manipulacéo'”.

Os estudos sobre 0 genoma humano normalmente indicam que se atrelam a
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infinitude do ser humano que vé na sua prole a sua perpetuacdo diante da

impossibilidade de compreender e vencer a morte:

Las posibilidades préximas de intervenciones en los genes humanos abren
las puertas e la prevencién, tratamiento y tal vez erradicacion de graves
enfermedades hereditarias hasta hoy incurables, pero también a la mejora o
perfeccibn de algunos rasgos biolégicos mediante procedimientos de
seleccion de genes, respecto a lo cual se percibe ya el temor de que se
utilice con fines raciales, de seleccién o incluso creacién de supuestas
nuevas razas '

Criou-se um verdadeiro endeusamento do gene, de forma a trata-los como
agentes determinantes de tudo que acontece na vida do ser humano, em uma visao

extremamente reducionista'’

e equivocada, principalmente por nao considerar a
interac&o ambiental.

A crenca no "DNA ditador" e no "gene egoista" desvia o foco da verdade
basica — o holismo da natureza — e resulta em estigmatizacdo, invasdo da
privacidade, diminuicdo da auto-estima, aumento de preconceitos e discriminagdes,
temas para analises apuradas, pois dizem respeito ao direito de decidir ¢ a
maternidade voluntéria, esséncias do exercicio da cidadania'”

Esse “determinismo genético” que praticamente retira as possibilidades das
interferéncias externas (ambiente fisico e social) colocando o0s genes como 0s
determinadores principais da saude ou da doenca e das variacbes das
caracteristicas humanas tais como, o comportamento, a inteligéncia, a orientacéo
sexual e o status social, implica em uma discriminagdo de individuos por causa de
suas caracteristicas genéticas. Capra levanta interessante contraponto ao
determinismo:

O determinismo genético tem sido o paradigma dominante na biologia
molecular desde ha quarenta anos, no decorrer dos quais deu origem a um bom

numero de poderosas metaforas. O DNA costuma ser chanElssie[CMloj{elsEllga" ou
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seria a "linguagem universal da vida". Segundo o bidlogo molecular Richard
Strohman, a falacia basica do determinismo genético esta numa confusdo de niveis.
Uma teoria que, pelo menos a principio, funcionava bem para a compreenséo do
cbdigo genético - o modo pelo qual os genes contém as informagdes necessarias
para a produgado de proteinas - transformou-se numa teoria geral da vida, sendo os
genes concebidos como agentes causais de todos os fendmenos bioldgicos.'®

Capra sustenta que ndo s&o somente 0s genes determinam o
desenvolvimento de um individuo, seja no ambito bioldgico, ou seja, no ambito que
diz respeito a formacdo de uma personalidade humana, que seria sempre unica €
singular, decorrendo de certas experiéncias de vida'"".

Para isso, exemplifica que os gémeos idénticos sdo muito mais semelhantes
entre si, do ponto de vista genético, do que um organismo clonado € semelhante ao
doador de seus genes € mesmo assim suas personalidades e historias de vida séo,
em geral, bastante diferentes, apesar dos esforcos de muitos pais para reforcar as
semelhancas’®,

Coaduna com este entendimento Guido Barbujani, que apds tragar um perfil
da evolugdo histérica do pensamento sobre a diversidade das espécies, salienta que
em seu conjunto a diversidade humana, a soma das diferencas entre os membros
da nossa espécie depende em parte da diversidade genética e em parte dos fatores
que denominou de ambientais e culturais, por auséncia de melhor termo'”.

Barbujani defende que os genes, de certo modo, estabelecem limites, em
especial nas questdes hereditarias, mas aponta que sao limites relativamente
amplos e exemplifica que algumas pessoas por questdes genéticas sdo propensas a

viverem mais do que outras, porque seu sistema circulatério sofre menor impacto em

alimentacao e praticando atividades fisicas'®.
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diferenca, em desfavor da quase total igualdade, criando um fatalismo genético
inaceitavel.

Como salienta Barbujani, atribuem-se a fatores congénitos o alcoolismo e as
doencgas circulatérias dos nativos australianos e norte-americanos das grandes
cidades, de modo que fica em realce os aspectos médico, ndo o aspecto social do
problema'®".

O determinismo genético, além de nado possuir bases sodlidas,
cientificamente falando, ainda atua como mais um agente de segregacao, uma vez
que pode ser utilizado para justificar a oneragcdo de pregos em seguros de saude e

eliminac&o de pessoas em fase pré-contratual da relacio de emprego.

4.2 — Contratos de Seguro Saude (Planos de Saude).

Os contratos de seguro saude, ou planos de saude, expressdo mais
popularizada no Brasil, podem exigir dos contratantes analises genéticas para
confecgdo do preco do seguro, em decorréncia dos possiveis problemas de saude,
que uma pessoa possa vir a ter em raz&o da sua genética, ou seja, por ser potencial
portador de doenca hereditaria?

O contrato de plano de saude insere-se no campo das rela¢gdes de consumo.
Esta relacdo deve ser visualizada a luz da vulnerabilidade de uma das partes
contratantes, a qual imp&e limitacbes ao conceito de autonomia para contratar. Por
ISSO, uma relagdo, aparentemente privada, ganha forte intervencéao estatal, ante a
nocdo desenvolvida no inicio do século XX, de que a ordem econdmica deve

atender aos fins sociais.
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O problema se agrava na medida em que os bens sdo limitados e as
necessidades sao direcionadas para serem ilimitadas, pois o sistema nao impulsiona
somente ao consumo das necessidades basicas para uma vida digna, existindo
também o consumo para ostentagao, para afirmacdo de uma superioridade de uns
sobre 0s outros.

Neste contexto, nesta busca insana de se auto-afirmar pelo ter, esquecendo-
se de valorizar o ser, as pessoas se tornam escravas do consumo, COMO um
dependente quimico em relacdo a droga. Estamos assim, totalmente vulneraveis.

Ricardo Mauricio pontua que o desenvolvimento do sistema capitalista
propicia a hegemonia das forcas de mercado, tornando cada vez mais desigual a
relagdo entre fornecedores e consumidores, criando um desequilibrio na sociedade
de consumo, transformando os consumidores cada vez mais em entes vulneraveis
ao processo de massificacdo da producéo e refém dos aparatos publicitarios'®?.

Essa vulnerabilidade se extrema quando se trata de servigos de saude.

A relacdo de consumo no admbito da saude aumenta a vulnerabilidade do
consumidor, por envolver de seu principal bem juridico: a vida.

A nocdo de medo, utilizada para criacdo de sistemas de protecao, fez com
que o homem sobrevivesse e se desenvolvesse nas varias fases e crises por quais
passou o planeta. O medo da morte, especificamente, ou medo de perda da vida, ou
ainda o0 sonho da imortalidade, impulsionou diversos avangos no campo da
medicina, especialmente, com fins perpetuacéo da vida.

Diariamente a medicina descobre novos medicamentos, NOvVOS recursos €
formas de tratamento, colabora com uma gama de informagdes sobre a necessidade

de mudan¢a de habitos, de higiene, em um primeiro momento e agora quanto a

mais precioso, dentro da cultura ocidental, predg
romana e judaico-crista.
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forma ordenada, rejeitando o casuismo. As doengas seriam, pois, resultados de um
desequilibrio ou excesso de um dos componentes, devendo a medicina restabelecer
tal equilibrio, fosse por meio de dieta, de um farmaco ou da cirurgia.'®

O cristianismo, “filho” do judaismo, promovera o valor supremo da vida e
consequentemente a aceitagdo da morte diminui, embora o préprio cristianismo
trabalhe com a noc¢do de prolongamento da vida apds morte, em especial pela
previsdo dos santos e da ressurreicdo. Assim torna-se indiscutivel de que a “a vida
humana é sagrada e inviolavel em todas as suas fases e situacdes”.'®*

Ocorre que a manutencgao da vida, passa necessariamente pelo gozo de boa
saude. Entretanto, os recursos necessarios a boa preservacao da desta ndo estao
disponiveis a todos gratuitamente, embora em Estados como o Brasil, o constituinte,
ao menos na constituicdo escrita, tenha se proposto a fazé-lo. O sistema de saude,
assim € empurrado para rede privada e para relagdo de consumo.

Consequentemente, 0 acesso a saude na maioria dos paises passa por uma
relacdo de mercado: compra e venda, de um bem, o qual, como vimos, vincula-se
diretamente a outro que se encontra sacralizado como principal. Esta construcao
torna a populacdo, extremamente, vulneravel, pois, ou goza-se da precaria saude
publica oferecida pelo Estado, ou submete-se aos contratos com os Hospitais e
Planos de Saude privados, ante a impossibilidade socio-filosofica de se apartar da
busca de protecdo da saude, por conseguinte, da vida.

Entdo, considerando este contexto, ndo parece plausivel que 0 acesso a
saude passe por uma segunda restricdo, além da de ordem financeira, a de ordem
genética.

A Recomendacéo n® 3 do Conselho da Europa aprovada em 10.02.1992

saude. Nos Estados Unidos, a Genetic Information NOIelSCriminagi
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tratamentos com doencgas congénitas, a ndo ser de dependentes nascidos na
vigéncia do seguro.

A Constituicdo brasileira de 1988 prevé o direito a saude no artigo 196. O
texto constitucional exorta que é dever do Estado prover a saude de modo universal
e igualitario a populagao brasileira, malgrado ndo consiga fazé-lo de forma eficiente,
abrindo espaco, como dito, para iniciativa privada atuar de forma complementar no
sistema de saude.

Ocorre que o servico de saude oferecido pela rede privada, no modelo
denominado “particular’ € demasiadamente caro e exclui a grande maioria da
populacdo, o que acarreta em campo fértil para os contratos de planos de saude,
que embora também de valores elevados, para o padrdo de renda da maioria da
populacdo, constituem uma relagc&o securitaria, socializando os riscos € diminuindo
0s custos.

Os planos e seguros privados de assisténcia a saude no Brasil séo
regulados pela Lei n® 9.656 de 03 de junho de 1998, a qual prevé no artigo 11 a
possibilidade de exclusdo de cobertura as doencas e lesGes preexistente, isto posto,
ndo permite a exclusdo e doencgas posteriores, ainda que geneticamente
transmissiveis, vedando inclusive no artigo 14, que alguém possa ser impedido de
participar em razdo de ser idoso ou portar uma deficiéncia fisica, 0 que pode ser
aplicado, analogicamente, aqueles que possuem uma propensao genética a
desenvolver determinada doenca.

Além da legislagdo propria, para regulacdo do servico de saude oferecido
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discussdo e negociacdo das suas clausulas, constituindo, ante sua natureza
especifica, um ambiente fértil para 0 cerceamento de direitos da personalidade do
consumidor, que se apresenta em uma situacdo de extrema vulnerabilidade, ante a
relagdo necessaria entre saude e vida, anteriormente detalhada.

Esta vulnerabilidade se extrema, em especial, nos paises pobres, onde o
sistema de saude publica € deficiente e empurra parcela significativa da populacéo a
contratacdo de servi¢os de plano de saude, como ocorre no Brasil.

A proibicdo da exigéncia de testes genéticos para realizacdo de contratos de
seguro de saude, apoiado pela regras e pelos principios constitucionais que
fundamentam o direito a intimidade genética, encontra também protecao por meio do
art. 4° do Codigo de Defesa do Consumidor.

Verificamos que o respeito a dignidade, previsto no caput do art. 4° do CDC,
a protecao do consumidor pelo Estado, ante sua vulnerabilidade (prevista no inciso |
do mencionado artigo) e a harmonizacao dos interesses nas relacdes de consumo,
de modo a compatibilizar o desenvolvimento econdémico e tecnolégico com o
principio da boa-fé, ndo sdo compativeis com a aplicacdo de testes genéticos para
estipulacédo do prego nos contratos de seguro.

Considerando, ainda, a visdo macrobioética anteriormente abordada, n&o
podemos limitar-nos aos principios bioéticos, norte americanos, da autonomia, da
beneficéncia, da ndo maleficéncia e da justica, mas amplia-los para incluir a
dignidade da pessoa humana e a vulnerabilidade, este ultimo mais evidente nos
paises que ainda ndo conseguiram efetivar diversos direitos fundamentais de cunho
social.

Um aspecto também a ser considerado € o equilibrio e a boa fé que deve

nortear o contrato de seguro:

[...] o Cddigo Civil brasileiro determina queXeRldlsiador d%%u CO
ao assegurador “logo que saiba, tgdodCide! @us y

consideravelmente o risco coberto, scleld e\verder o direito a™gf
se provar que silenciou de ma-fé .(gi&/As companhias de )
somente podem decidir sobre a pfEgjloilidase de assumir o risco € a t

do prémio quando da analise ou gnficacdo da Fﬂjg@?‘g e faz no
momegtso da subscricdo do risEeMMatravés da de o) tado de
satide ™",
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preco para pessoa que apenas possui uma predisposicido genética, sendo vedada a
exigéncia do teste no ato da contratacdo e ainda que o consumidor informe a
predisposicdo genética, ndo podera ser recusado ou ter seu custo majorado.

Se o consumidor possuir, j@ manifestada, uma doeng¢a geneticamente
transmissivel e a desconhece no ato da contragdo, n&o viola o principio da boa-f¢, e
considerando a inversao do 6nus da prova, a exclusdo da protecdo somente podera
ser realizada se a seguradora comprovar a preexisténcia, ndo do gene defeituoso,
mas da manifestacdo da doenca, respeitados os prazo legal.

Ainda tratando da boa-fé, a dificuldade se instala no caso, onde o
consumidor, ndo somente possui 0 gene, mas se encontra anteriormente a época da
contracdo, acometido de alguma doenca genética, 0 que cairia no campo da doenca
preexistente, ndo caracterizando, assim uma discriminacdo genética. Neste caso, a
nao informacéo da doencga preexistente, ainda que de ordem genética, implicaria em
violacdo a boa-fé como visto, embora o 6nus da prova da preexisténcia recairia
sobre a seguradora.

Outro ponto relevante é que uma das caracteristicas da natureza deste tipo

de contrato (seguro) é a aléa'®’

que seria em parte eliminada pelo fornecedor,
embora continuasse a perceber as parcelas mensais do consumidor, tendo ainda a
vantagem de poder onerar o preco para os possiveis portadores de determinadas
doencgas, ferindo frontalmente o principio da solidariedade (socializac&o dos custos)
presente nos contratos securatérios, gozando assim de uma vantagem excessiva e
desproporcional. Hammerschmidt bem salienta que o risco € inerente ao contrato de
seguro, ndo havendo seguro sem o risco'®.

E importante ainda lembrar que as legislacdes consumeristas surgiram da

fundamenta a aplicagdo do Codigo de Defesa do Cslgil r v@ .

tentativa de violagdo da intimidade genética, uma\{ e‘\@ Ido diplomaNy
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desequilibrio acarreta violag&o a dignidade da pessoa humana, traduzido também no
art.170 da carta constitucional, pela fungao social.

O uso de informagdo genética, para testes anteriores a contratagcdo de
seguros de saude, viola frontalmente, como dito, o principio da solidariedade, que
norteia os contratos de seguro de um modo em geral, sendo que tal principio possui
previsdo constitucional, no art. 3° inciso |, como sendo um dos objetivos
fundamentais da republica brasileira.

O teste genético para fixacdo de preco em contrato de seguro saude
constitui, ainda, uma violagdo a dignidade da pessoa humana e ao principio da
solidariedade, devendo o Estado promover mecanismos que equiliborem os
contratantes nas relagbes de consumo, ante a vulnerabilidade do consumidor, de
modo que permitir a realizacdo de teste genético ao contrario, aumentaria o
desequilibrio, ja naturalmente existente entre as partes, em razéo da vulnerabilidade
do consumidor, seja ela técnica ou econdmica.

Parece, pois, extremamente falacioso o discurso das companhias de seguro
saude quando afirmam que a previsdo anterior dos riscos poderia inclusive diminuir
os valores do seguro ou contribuir para um tratamento preventivo, em verdade,
visam a reduc¢ado dos seus custos com o tratamento de determinadas doencgas n&o
aceitando o consumidor ou elevando o valor de suas mensalidades.

Em varios paises, 0s seguros de saude e de vida atualmente cobram precos
exorbitantes e, inclusive, excluem da cobertura doencgas preexistentes. Entdo como
cré que reduziriam seus pre¢os para quem possivelmente possa portar ou porte
alguma doenca/defeito genético?

Portanto, ndo é possivel que se permita a quebra do sigilo genético de

uma relacdo eminentemente patrimonial, diversa

saude, onde este tipo de analise genética con

espécie de segregados, os dos propensos a desenvalls; dp@;ggs genéticas. G‘ <
nt-drN
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Permitr a invasdo da intimidade genética geraria uma grande
marginalizacio (diversas pessoas sequer seriam aceitas para realizar o contrato de
plano de saude) e elevacdo dos precos para alguns individuos, quebrando os
principios da solidariedade, do risco e da vulnerabilidade que abracam as relagdes

securitarias.

4.3 — Contratos de Emprego

Como fora pontuado no inicio deste trabalho o direito a intimidade genética
encontra-se protegido pelo ordenamento juridico brasileiro a luz de uma leitura pos-
positivista e principiolégica, posicionando-se entre um dos direitos da personalidade
decorrente dos direitos humanos, os quais, o Brasil se obrigou a dar prevaléncia na
protecéo.

Esta protecdo n&o se limita as relagdes entre 0 homem e o Estado, mas atua
nas relagbes entre os particulares, em decorréncia da pacificada eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, na jurisprudéncia patria, manifestada no entendimento do

Supremo Tribunal Federa (STF).

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. |. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. As violacdes a direitos fundamentais ndo ocorrem
somente no ambito das relacdes entre o cidaddo e o Estado, mas
igualmente nas relacbes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito
privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicio
vinculam diretamente ndo apenas o0s poderes publicos, estando
direcionados também a protecdo dos particulares em face dos poderes
privados.'®

Neste julgado o STF discutiu os principios constity@

agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, e e@l, dos postulados que 'tgm

por fundamento direto o proprio texto da Consjjgllcédo da Reﬁh@Aﬁ@amente
em tema de protecéo as liberdades e garantias fu ament@:,ﬁ.DER FU LL
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A corte entendeu que o espaco de autonomia privada garantido pela
Constituicdo as associagbes ndo esta imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram O respeito aos direitos fundamentais de seus
associados'®.

Para o STF autonomia privada, que encontra claras limitagbes de ordem
juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional,
pois a autonomia da vontade n&o confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuagcdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restricbes postas e
definidas pela prépria Constituicdo, cuja eficacia e forca normativa também se
impdem, aos particulares, no ambito de suas relacbes privadas, em tema de
liberdades fundamentais'®,

O STF decidiu, também, que uma entidade n&o estatal também deve
respeitar o devido processo legal, especialmente, por exercer uma atividade de
ambito econdmico e social, de modo que devem ser respeitados 0s principios da
ampla defesa e do contraditério.

Assim, também as relacbes de emprego, ainda que ocorram no ambito
privado, merecem a protecédo do Estado. Inclusive € de reconhecimento publico que
a sistematica que envolve o direito do trabalho no Brasil € de forte presenca estatal e
protecionista para o trabalhador, com fins de assegurar o reequilibrio das forgcas
contratantes, ante a vulnerabilidade do trabalhador.

Esta vulnerabilidade € reconhecida pela doutrina através de diversos
principios préprios da relagdo de trabalho, como os principios da protecdo, da

irrenunciabilidade de direitos, continuidade da relagcdo de emprego e da primazia da

realidade.

Segundo Schiavi, o principio da protecdo de
194
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Este sistema de protecédo encontrara reforgo no principio da vulnerabilidade,
na sua acep¢ao de principio, embora o empregado possa ser também considerado
vulneravel no viés de caracteristica, por encontra-se em regra em grupo social de
menor potencial econémico, se comparado ao empregador e no viés condi¢do, por
tratar-se de pessoa humana.

Portanto, como conclui também Carlos Frederico, havera de ser reconhecida
a vulnerabilidade especifica do empregado nessa relagéo contratual'®.

No Brasil, a Consolidacédo das Leis Trabalhista (CLT) € o principal
instrumento normativo que regula as relacbes de emprego, mas nela n&o se esgota,
sendo aplicavel também a Constituic&o, os principios préprios do direito do trabalho
e o direito internacional.

O direito a intimidade esta constitucionalmente consagrado, em sentido
genérico, encontrando protecdo no ambiente laboral consoante as palavras de

Manoel Jorge Silva e Neto:

[...] visualizamos o direito a intimidade inteiramente aplicavel ao contexto da
relacdo de trabalho, inexistindo equivoco em localizar topograficamente a
matéria dentre as garantias individuais, eis que s6 pela via de extensio
abrange o contrato laboral.

E mais do que isso: diante da superioridade econdmica do empregador e da
subordinacdo juridica do empregado, trata-se de garantia individual
costumeiramente desrespeitada, o que, a um sé tempo, atica a nossa
curiosidade para o estudo do tema e recrudesce a preocupacio para 0s
contornos da ofensa dentro do contrato de trabalho'

A jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regiéo caminha no
sentido de proteger, amplamente, a intimidade do trabalhador ao pacificar a idéia de
que a dignidade do trabalhador é ofendida quando da realizagdo de revistas pessoal,

vejamos:

Ementa: REVISTA PESSOAL. VIOLACAO DA INTIM AD
DE DANOS MORAIS. "O direito a integridkly
assegura-lhe, além da protecdo da saUglzsls?

AR EPARAQAO
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da pessoa humana do trabalhador. O doutrinador alerta que nosso ordenamento
juridico veda a pratica discriminatéria nos artigos 3°, 5° e 7° inciso XXX da
Constituicdo Federal de 1988, assim como, o art.3°, paragrafo unico, 5° e 461 da
CLT™®,

E importante ressaltar que ndo se tratar de extirpar o poder diretivo do
empregador, 0 qual encontra fundamento também constitucional no ambito do art.
170, incisos Il e IV, por ser este necessario a manutengdo e sobrevivéncia da
empresa, mas de impor limites a este, em especial quando conspurcada garantia
individual, como & o caso do direito & intimidade®®.

Manoel Jorge concluiu que é inconstitucional impor ao empregado todo o
Onus da fiscalizacdo empresarial, submetendo-o a revisas, de modo que se deva
recorrer & interpretacdo que conceda maior eficacia aos direitos fundamentais®’

Ora, se a visualizagdo ou toque por terceiros no corpo do empregado com
fins de revista, configura violagdo a sua dignidade, muito mais se faz em caso de
exigéncia do fornecimento dos seus dados genéticos que revelam informacdes de
natureza muito mais intima que o corpo fisico em si.

Para Casabona, ndo seria possivel a intervengdo genética na relagdo de
emprego, o que para o autor constitui uma nova forma de marginalizacao, tanto do
empregado como dos seus familiares por conseqiéncia ?®2. O que se busca evitar é
o surgimento de apartheid genético nas relagbes de emprego.

Manoel Jorge salienta ainda que na relag&o de trabalho, de um modo geral,
€ comum a violacdo a intimidade do hipossuficiente, seja no processo seletivo (pré-
contratual), seja no decorrer da relacdo de trabalho e até mesmo nos motivos

justificadores do desligamento do trabalhador’®.
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ORDER FULL
o%etlvosvlﬁ ﬁgi 5 Neos

1% SCHIAVI, op.cit, p.123.
20 5ILVA NETO. Protecio constitucional dos interesses trabalhistas®s[iills

op.cit, p.117.
21 |bidem, p118.

22 CASABONA. Del gen al derecho, op.cit. p. 99.

23 5ILVA NETO. Protecio constitucional dos interesses trabalhistas: difusoomes)L: |vo<"’it;v'i tdual“ m@e‘

op.cit, p.115.




95

EUA que na década de 70 se recusaram a contratar negros com tragos genéticos
para anemia falciforme.

A aplicacdo de questionarios ou realizacdo de entrevistas durante a fase pré-
contratual com perguntas que invadam a intimidade do futuro empregado, tais como
que se refiram a religido, a opgéo sexual, a raca e as doencas pré-existentes, ndo se
mostra razoavel, salvo quando a natureza da fungdo em si, a ser exercida, estiver
intrinsecamente vinculada a tais informacdes, de modo a ser praticamente
impossivel a contratagdo sem balizamento nesta, em razdo do prejuizo de dificil
reparacao ao negdcio ou a coletividade.

Neste sentido, observamos que a Lei n° 9.799 de 26 de maio de 1999
alterou a CLT para incluir o artigo 373A e proibe a recusa de emprego, promog¢ao ou
motivar a dispensa do trabalho em razéo de sexo, idade, cor, situacdo familiar ou
estado de gravidez, salvo quando a natureza da atividade seja notéria e
publicamente incompativel, consequentemente, muito menos ainda, a aplicagdo de
teste genéticos seria admissivel, como veremos a seguir de forma mais detalhada.

A Unido Européia elaborou a resolugdo Problemas éticos e juridicos da
manipulagdo genética, em 16 de margo de 1989, a qual nos artigos 13 e 18 proibe a
selecdo de trabalhadores segundo critérios genéticos. O empresario ndo pode
assessorar-se de dados genéticos para decidir a respeito da contracido ou ndo de
um trabalhador, posto que em se detectando a possibilidade de uma anomalia futura
certamente o trabalhador ndo seria contratado € o que possuisse maior aptiddo
genética seria favorecido, em uma clara violagdo ao principio da igualdade, entre
nds, consagrado no caput do art. 5° da CF/88.

Ademais a adocdo no Brasil de praticas de selecdo genética para

. - Ly . . o5 5 o
informacéo genética, atribuindo pena de detencgels) dzum WR@?@ﬁ mult%

Estaria ainda vedado pelo mesmo artigo o impfel e@i) de teste geneético pga
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definicdo de acesso ou a permanéncia no trabalho, emprego ou funcéo publica,
assim como na iniciativa privada.

Analogicamente, podo-se verificar que o Tribunal Superior do Trabalho
(TST) pacificou 0 entendimento que a dispensa, motivada em conhecimento pelo
empregador de doenca do empregado, extrapola os limites do poder postestativo

daquele e configura ato discriminatério.

PORTADOR DO VIRUS HIV. REINTEGRACAO. Em circunstancias nas
quais o trabalhador é portador do virus da Aids e o empregador tem ciéncia
desse fato, o mero exercicio imotivado do direito potestativo da dispensa faz
presumir discriminacdo e arbitrariedade. A circunstancia de o sistema
juridico patrio ndo contemplar previsdo expressa de estabilidade no
emprego para o soropositivo de HIV ndo impede o julgador trabalhista de
valer-se da prerrogativa inserta no art. 8° da CLT, para aplicar a espécie os
principios gerais do direito, notadamente as garantias constitucionais do
direito a vida, ao trabalho e a dignidade, insculpidos nos arts. 1°, incisos Il e
IV; 3° inciso IV; 5° caput e XLI, 170 e 193 da Carta Politica, além da
previsdo do art. 7°, inciso I, também da Constituicdo Federal, que veda a
despedida arbitraria. Recurso de revista conhecido e provido.*®

Equivalentemente, ndo podera o contratante desligar empregado ao tomar
ciéncia de dados genéticos deste, que impliguem em uma possivel futura doenca.
Vale lembrar que enquanto inexistir legislacdo especifica no Brasil a respeito do
direito a intimidade genética € possivel aplicar por analogia a Lei n°. 9.029 de 13 de
abril de 1995 que proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizacéo, e
outras praticas discriminatérias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da
relagdo juridica de trabalho.

O rompimento da relagdo de trabalho por ato de discriminagdo genética
devera implicar em readmissdo com ressarcimento integral de todo o periodo de
afastamento, mediante pagamento das remuneracfes devidas, ou a percep¢do, em

dobro, da remuneragao do periodo de afastamento. Em ambas as hipbteses, com a

devida corregcdo monetaria e juros legais.
Nao obstante a possibilidade de indenizacdo, oYslgE¥e qu
violacdo, por isso exige-se do médico do trabalho ur T \géento ético

a manter o sigilo profissional sobre questoes@Ely ra@s em razido da rela@ra

25 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n°. 76089/200%%:%
17/06/2005. Disponivel em http://www stj.gov.br. Acesso em 05 dez. 2010, a 11:25.
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estado do paciente que for transferido para outro hospital ou que optar pela troca de
médico®®.

O médico do trabalho devera observar, portanto, a regra do segredo
profissional, guardando a confidencialidade sobre os dados genéticos do trabalhador

quando a estes tiver acesso, pois 0 Novo Cédigo de Etica Médica assim dispde:

Art. 76. Revelar informacbes confidenciais obtidas quando do exame
médico de trabalhadores, inclusive por exigéncia dos dirigentes de
empresas ou de instituicdes, salvo se o siléncio puser em risco a salide dos
empregados ou da comunidade.

Ha argumentos favoraveis a aplicacéo do teste genético quando o ambiente
de trabalho envolve produtos perigos e que pessoas com propensdo a determinada
doencga n&o poderia se expor a tais, sendo preferiveis exclui-las a transforma-las em
vitimas.

Claire Andre e Manuel Velasquez no artigo Read My Genes: Genetic
Screening in the Workplace lembra que, contrariamente, ha também diversos
correntes que sustentam que em verdade € obrigacdo do contratante criar e
promover um ambiente de trabalho seguro e saudavel e ndo promover a excluséo

das pessoas.

Others argue that employers have an obligation to provide a safe workplace,
which should translate to removing the causes of occupational illness, rather
than the victims. Instead of excluding workers who may be sensitive to
hazardous substances at a worksite, employers have a duty to remove those
substances®”’.

Esse segundo entendimento parece bastante razoavel, até porque contribui
para 0 meio ambiente mais saudavel, como um todo. O uso de processo com
substancias menos perigosas, ou com um grau de protecdo adequado que evite 0
contato com o trabalhador ou com o meio ambiente em geral encontra maior

interesse social que a producdo indiscriminada.
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efetivamente, ndo possui condi¢cbes de se colocar em um determinado ambiente de
trabalho.

Quando, por exemplo, 0 ambiente de trabalho e o gene de forma combinada
determinam a doenga, ou seja, cujo desencadeamento se da por ordem multi-causal
e esta possibilidade for relativamente alta, a imposicao de sua contratagdo poderia
implicar na necessidade do cumprimento de tamanhas exigéncias que inviabilizariam
a prépria atividade a ser desenvolvida pelo contratado, ou tornar inviavel o negécio,
ferindo o principio da liberdade de iniciativa.

Questiona-se, neste exemplo, a possibilidade deste teste genético, para
preservacao inclusive do proprio trabalhador e do interesse da coletividade que
orbita em torno dos empregos gerados pelo empreendimento.

O problema surge em como controlar este casuismo, para que nao se
banalize uma possibilidade remota, que deveria ocorrer excepcionalmente,
tornando-a como regra, pois € certo que 0os empregadores seriam tentados a preferir
sempre 0 teste genético a investirem em seguran¢a e maio ambiente saudavel no
local de trabalho, especialmente pela visdo de custo elevado, que em regra
acompanham a segunda hipotese.

Neste caso, seria prudente manter a impossibilidade do teste genético,
seguindo a orientacdo da Declaracdo Internacional sobre os Dados Genéticos
Humanos da UNESCO, por n&o se tratar das hipéteses ali previstas e pela exigéncia
do teste ter cunho econémico.

Permitir a exigéncia do teste genético, ainda que nestes casos onde se
alega a prevencéo de hipotética doenga ocupacional, ndo seria conveniente, posto

que seria uma porta aberta para o uso indiscriminado de diferenciagcdo entre os

direito comparado.
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5 RESPONSABILIDADE CIVIL POR VIOLAGCAO A INTIMIDADE
GENETICA NO BRASIL

51 - Contexto principiolégico. sua influéncia na legislacéo

infraconstitucional.

Apds a Constituicdo de 1988, o Brasil deixou clara sua aderéncia ao novo
paradigma principiolégico, quando no art. 170 tratou da ordem econdmica,
determinado que esta seria fundada na valorizagdo do trabalho humano, tendo como
finalidade assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.
Vincula-se a organizagdo da economia a observagao dos principios da fungéo social
da propriedade, da defesa do consumidor, da defesa do meio ambiente, da redugéao
das desigualdades regionais e sociais e busca do pleno emprego, dentre outros.

Podemos citar, ainda, a pluralizagdo do conceito de familia no art. 226, o
direito a saude, previsto no art. 196, que estabeleceu um critério de igualdade e
universalidade e o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, previsto no
art. 225, cuja violagdo implica em responsabilizagdo objetiva, dentre outros diversos
dispositivos da lei maior carregados de principiologia e abstracéo.

O principialismo constitucional brasileiro irradiou-se pela legislagao
infraconstitucional fazendo surgir o Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor
que nitidamente abragou o principio da vulnerabilidade, impondo que a Politica
Nacional das Relagbes de Consumo se norteara pelo respeito a dignidade, saude e
seguranca do consumidor, protegendo seus interesses e buscando sempre a

melhoria da sua qualidade de vida.
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expressas, como se a sua aplicagcdo dependesse necessariamente da positivagao,
quando justamente ocorre o inverso, aplica-se a positivagdo, mas nao a efetivagao.

O Cddigo Civil de 2002 néo ficou fora desse contexto, nos brindou com
como a fung¢do social da propriedade e a obrigatoriedade de observancia da boa-fé
nos contratos, aumentando ainda as possibilidades de responsabilizacdo civil
objetiva e adotando a doutrina francesa do abuso de direito.

Dentre os ramos do direito civil a responsabilidade civil € um dos institutos
que mais se modificou ao longo dos anos. A nocao de responsabilizacdo civil esta
sendo significativamente alterada, pois como bem salienta Roberto Gongalves o
surto do progresso, o desenvolvimento industrial e a multiplicacdo dos danos
acabaram por ocasionar o surgimento de novas teorias, tendentes a propiciar maior

protecdo as vitimas®®®

5.2 — Evolugéo histérica da responsabilidade civil no Brasil: breves reflexdes.

Sempre que se fala em historiografia da responsabilidade civil se remota ao
direito romano, todavia € importante ressaltar que anteriormente, ainda que nao
concebida nestes termos, a responsabilidade civil comecava a se desenhar nas
chamadas praticas de compensagdo, ou ainda nas formas de sistematizacdo do
periodo do talido, como lembra Giselda Hironaka®'°.

Contudo, como bem salienta José Antonio Ribeiro, embora merecam
honrosa mencéo o Codigo de Hamurabi, de onde se extrai a légica imposigéo de
igual sofrimento ao autor do dano, o Codigo de Manu, o antigo direito Hebreu e o

direito na Républica de Atenas, foi no direito romano que se forneceu os subsidios

essenciais a construcao juridica dos alicerces que vieram g
teoria da responsabilidade civil*'". R
nceblda no "?
modelo romano, implantado com a Lex Aquilia pojga¥Ye t@ 250 a.C, ou seja, co@e
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Talvez, por isso, a responsabilidade civil sengese {»

possibilidade de responsabilizagdo contratual o}

fundamentada na idéia positivada da culpa.
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Segundo Maria Helena Diniz, a Lex Aquilia de damno veio cristalizar idéia de
reparacao pecuniaria do dano, impondo que o patrimdnio do lesante suportasse os
Onus da reparacéo, em raz&o do valor da res, colocando a culpa como fundamento
da responsabilidade, de modo que, sua auséncia gerava uma excludente de
responsabilizacdo?'2.

Ocorre que, em verdade, a culpa no direito romano, malgrado tenha sofrido
toda influéncia dos costumes e da tendéncia romana a administracdo publica, ndo
tinha ainda um valor préprio como instituicdo social ou politica®'®. Atuava, aquela,
como elemento acidental, de modo que, o dever de indenizar decorria de um
pensamento compensatério, desapegado do sentindo de moralidade®'*.

A tradicdo moral burguesa implementou uma concepcéo de normalidade
civil, a partir do século XVIII, extremamente atrelada a idéia de propriedade e por
conseguinte esvaziou o ideal geral de compensacao das perdas e danos®'>,

Esse esvaziamento do sentido compensatério abriu espago para o
fortalecimento da nogao de culpa, até hoje, ainda concebida como fundamento da
responsabilidade civil. A culpa, como elemento justificador da responsabilizacao civil
nao decorre de uma légica de direito, mas de uma no¢édo de moral desenvolvida no
século XIX pelo pensamento liberal, o que pode ser visualizado no exemplo

abordado por Geneviéve, ao tratar da responsabilidade civil no codigo francés:

Dans les propos de orateurs qui présentérent Iés textes du futur Code civil,
in particulier le Titre IV Du Livre 1, aux assemblées qui devaient le voter, on
releve de trés freqiientes allusions a la morale, dont la plus frappante est
contenue dans la derniére phrase du discours de Tarrible au corps Législatif:
<< S'agit-il de dommages causes? Ce projet épuise tous 1és moyens dén
assurer la réparation; et dans le nombre de ces moyens, il place une
responsabilité morale que doit redoubler la vigilance des hommes chargés
du dépbt sacré de l'autorité et qui préviendra ainsi plus de désordres qu’elle
n‘en aura a réparer.>> [...] Or ce souci de rattacher lagge abilité civile a
la responsabilité morale a eu pour conséque i
notion de <<faute>> au centre de la respopsabiiCEee
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Além da culpa a responsabilidade civil no Brasil, inicialmente, por influéncia
do pensamento liberal e humanista assentou-se, também, em um dos principios
gerais do direito - neminem laedere — o qual determina que n&do se deve lesar
alguém, sendo tratada, ndo somente entre nds, mas em muitos ordenamentos
juridicos, como uma consequéncia de um ato ilicito.

A responsabilizacado baseada na nocgao de ilicitude pode ser verificada no
pensamento de Maria Helena Diniz, ao comentar o Cédigo Civil Brasileiro de 1916 e
tratar do dever de indenizar®'".

A vinculacdo entre ato ilicito ao dever de indenizar era previsto na

codificacdo “bevilaquiana'®

, ho art. 159, o qual colocava a culpa como elemento de
uma regra geral para responsabilizacao.

A doutrinadora Maria Helena Diniz preceituava que em hipoteses
excepcionais atos ndo considerados ilicitos poderiam n&o gerar a obrigacdo de
indenizar, apontando para hipoteses de exclusdo de responsabilidade civil, previstas
no art. 160 do Cédigo Civil de 19162'°, cujo equivalente encontra-se, atualmente, no
art. 188 do Cadigo Civil de 2002.

O instituto da responsabilidade civil, no direito positivo brasileiro, ird aparecer
definitivamente no Cédigo Civil de 1916 seguindo de maneira geral a concepg¢éo
adotada pela legislacdo francesa, cuja base juris-filosofica decorre do pensamento
cartesiano de Jean Domat e demais juristas europeus do século XIX, cujos
pensamentos ja se encontravam mais sedimentados, n&o se inclinando pelos novos
pensadores que naquela época ja se debrucavam sobre a possibilidade de
responsabilizacdo sem culpa®®.

O Codigo de 1916 engessou o Direito Civil no Brasil e ndo foi capaz de

28 Referente a Clévis Bevilaqua, principal organizador do Cédigo Civil de 1916

#® DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado, op.cit, p. 170.
20 GISELDA, op.cit, p.66.
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passado, tenha preponderado, como, acertadamente, salienta Renan Lotufo, a
influéncia do Cédigo alemé&o®’

As noc¢bes de ilicitude e de culpa encontram-se na mais recente codificacédo
patria, conquanto, o atual Cddigo Civil tenha caminhado, ainda em passos lentos,
para uma nova concepg¢do do dever de indenizar, trazendo mais hipoteses
pontuadas, que excepcionam a regra geral de culpa, a qual este parece ter mantido
como foco principal.

Percebe-se, entretanto, uma movimentacdo na doutrina civilista brasileira
contemporanea, no sentido de compreender a responsabilidade civil como garantia a
restituicdo ou compensacgao da les&o sofrida. Seria uma busca pelo statuos quo, ou
seja, colocar as partes em situacdo equivalente a anterior a les&o.

Neste diapasé&o, Carlos Roberto Gongalves, leciona:

A palavra responsabilidade tem sua origem na raiz latina spondeo, pelo qual
se vincula o devedor, solenemente, nos contratos verbais do direito romano.
Dentre as varias acep¢des existentes, algumas fundadas na doutrina do
livre-arbitrio, outras em motivacdes psicologicas, destaca-se a nocido de
responsabilidade como aspecto da realidade social.

Todavia a atividade que acarreta prejuizo traz em seu bojo, como fato
social, o problema da responsabilidade. Destina-se ela a restaurar o
equilibrio moral e patrimonial provocado pelo autor do dano. Exatamente o
interesse em restabelecer a harmonia e o equilibrio violados pelo dano
constitui a fonte geradora da responsabilidade civil.

Pode-se afirmar, portanto, que responsabilidade exprime |de|a de
restauracao de equilibrio, de contraprestacdo, de reparacio de dano.*

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho ao tratar do assunto em
tela ensinam:

De tudo o que se disse até aqui, conclui-se que a noc¢io juridica de
responsabilidade pressupde a atividade danosa de alguém que, atuando a
priori ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente (legal ou
contratual), subordinando-se, dessa forma, as conseqiiéncias do seu ato
(obrigacéo de reparar).

Trazendo esse conceito para o ambito dogRi
mesma linha de raciocinio, diriamos que El on@m \»E%
agressdo a um interesse eminente

infrator, ao pagamento de uma compg ebunlarla a vitima,
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questionavel a vinculagdo necessaria a ilicitude da conduta de quem respondera por
um dano. Assim, por exemplo, a nova codificacdo prevé expressamente no art. 187
a possibilidade de o ato ilicito decorrer de situacdes onde, embora em exercicio de
um direito, o titular excede manifestamente os fins econémicos e sociais, pela boa fé
ou pelos bons costumes, ou seja, flexibiliza-se o conceito de ilicitude para abracar
atos, ao menos em tese, inicialmente licitos.

O paragrafo unico do art. 927 do CC/02, provocara, ainda, uma mudanga
mais profunda, pois nele o legislador inovou para expressar a responsabilidade civil
objetiva, por decorréncia ndo apenas de hipéteses enclausuradas na letra fria da lei,
vinculado a nocéo de ilicitude, mas também pela teoria do risco, mantendo no codigo
as hipdteses pontuadas, mas criando uma clausula geral aberta que permite a
analise caso a caso.

Como ensina Maria Helena Diniz, a culpa tornou-se insuficiente para cobrir
todos os prejuizos, por obrigar a perquiricdo de um elemento subjetivo na acéo, e a
crescente tecnizacdo dos tempos modernos, caracterizado pela introducdo das
maquinas, pela producéo de bens em larga escala e pela circulagdo de pessoas em
veiculos automotores, aumentou o perigo para vida e saude humana, o que, para
doutrinadora levou a responsabilidade civil a ser reformulada, dentro de um
processo de humanizacio®*

As inovagdes do Cadigo Civil de 2002 denotam a preocupagéo da sociedade
em ver reparado efetivamente o dano, indicando os primeiros sinais no sentido do
clamor da doutrina de Giselda Maria Hironaka, para uma reformulagéo mais radical,
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uma revisdo de fundo no proprio sistema geral da responsabilidade civi ante a
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jurisprudéncia e a doutrina a marcharem adiante dos cddigos, cujos principios
constritores entravam o desenvolvimento e a aplicacéo da boa justica®’

Em consonéncia com os pensamentos de Caio Mario e de Geneviéve, Judith
Martins salienta que ha uma verdadeira revolugéo corpernicana de enfoque na
responsabilidade civil que reverbera nos seus pressupostos e perpassa a sua
técnica: para o bem ou para o mal, agora se privilegia o olhar da vitima, rompendo-
se a equacgado moral que, centrada no exame da conduta do agente, causador do
dano, alicercou por séculos o instituto®®,

De fato, o sistema de codificacdo, um resquicio do positivismo juridico
legalista, se torna anacrénico uma vez que a lei ndo consegue acompanhar 0s
avancos tecnoldgicos. Exemplo: o direito a intimidade genética, dentro de um
sistema codificante que nao atribuisse forca normativa aos principios constitucionais,
por ndo ter sido previsto, certamente ndo encontraria protecdo no Brasil, ao contrario
do que fora demonstrado.

Embora, ainda em uma estrutura codificante, o legislador civilista do Cédigo
de 2002, trabalha com conceitos mais abertos que, aliados as previsdes
constitucionais e outros institutos do ordenamento juridico, permitem perfeitamente
alcancar a responsabilizacdo civil pela violag&o a intimidade genética sem analise de
culpa. Salienta-se que a doutrina e a jurisprudéncia devem estar abertas a novas
formas de concepgdo, em especial com uso de principios, como o da
vulnerabilidade, e uso da Constituicdo, n&o incorrendo no erro de limitar-se ao
Cédigo Civil.

Para Renan Lotufo, essa nova viséo, de aplicacdo da Constituicdo, com

ampla forca normativa para intervir nas relagbes privadas, quebra com a tradi¢do do

Direito Civil classico, que limitava o estudo do Direito PrivEldggLlelelellaod®ivi
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o direito estd em movimentacdo constante, eterno, que somente em rarissimos
casos este processo se desenvolve sem traumas, sem aniquilamentos, sem Iuta®®.

A for¢ca normativa a Constituicdo, em especial para intervir nas relagbes
privadas, ndo escapou a regra, € entre nos, recentemente, se transformou em um
dos debates mais acalorados e interessantes, desta saga saturniana do Direito, o
que levou Renan Lotufo a assim se manifestar sobre o tema:

Com o advento da nossa Constituicio de 1988, tivemos um choque de
perplexidade no inicio, quer por abrangéncia, quer por passar a disciplinar
diretamente matéria que até entéo era exclusiva do Cédigo Civil.

Tal formulacio levou muitos a entender que n&o se devia admitir a eficacia
imediata aos textos constitucionais, devendo prevalecer o texto legal do
Cadigo Civil.

Ainda no exercicio de fun¢des jurisdicionais (1980 a 1995), que em muito
me honraram, logo apés o advento da Constituicdo tive oportunidade de
suscitar a prevaléncia da Constituicdo frente ao Cddigo, porque muitos
continuavam afirmando e decidindo que s6 com uma nova lei ordinaria é
que se teria sua revogagio™".

Agora também, a doutrina e a jurisprudéncia devem caminhar a frente, de
forma arrojada e corajosa, para garantir uma forma de protecdo, por via da
responsabilizagao civil objetiva, quando da captagdo, do uso e da divulgacdo de
informac&o genética, indevidamente, partindo do atual direito a intimidade, que se
encontra previsto na atual Constituicdo Federal, analisando-o dentro desta nova
realidade social, ou ainda, como defende alguns doutrinadores, por for¢ca da

aplicabilidade dos tratados internacionais e dos demais principios constitucionais.

5.3 - Responsabilidade civil objetiva pela violag&o a intimidade genética.

A doutrina de Pablo Stolze e Rod

responsabilidade civil em subjetiva ou objetiva. Aguil i@@sté fundada na idél
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qual trazia como necessaria a responsabilizacdo a verificagdo da imprudéncia ou
negligéncia do autor do dano, sob nitida influéncia do direito francés.

Para muitos doutrinadores, o legislador do atual Cddigo Civil, a exemplo do
anterior, também manteve a responsabilidade civil subjetiva (art. 186 do CC/02)
como regra geral. A prevaléncia da subjetividade pode ser verificada no
ensinamento de Sérgio Cavalieri Filho, que ao comentar a sistematica utilizada no

codigo “realiano’®?

, alerta que a idéia de culpa esta visceralmente ligada a
responsabilidade, por isso que, de regra, ninguém pode merecer censura ou juizo de
reprovacdo sem que tenha faltado com o dever de cautela em seu agir™”.

Entretanto, a nova ordem civilista abriu significativo espago para
responsabilidade objetiva e embora mantendo a subjetividade como foco, ao reforcar
outras possibilidades de indenizar prescindido do elemento subjetivo, contribuiu para
demonstrar que a culpa n&o € um elemento essencial da responsabilizagdo, os quais
se restringem, agora, a conduta humana, ao dano € ao nexo de causalidade, que € 0
liame légico entre o primeiro e o segundo.

A construcdo da legislacdo brasileira, que embora ainda Ihe emprestando
posto de destaque, retra a culpa do rol de elementos essenciais da
responsabilidade civil é ligeiramente tardia, pois remota ao inicio do século XXI.

Geneviéve ensina que o declinio do papel da subjetividade, associada ao
conceito de culpa, como condi¢cido da responsabilidade civil, € o traco mais marcante
entre todos os escritores que se debrucaram em descrever a evolugdo do direito da
responsabilidade civil no século XX. O mencionado autor francés relaciona essa
tendéncia com a socializac&do da responsabilizacio, representada pelo aumento dos
contratos de seguro, uma vez que a responsabilidade objetiva aumenta as

possibilidades de repacéo:

Le déclin du réle atribué a la faute subije
responsabilité civile, est le trait qui 2
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A responsabilidade civil objetiva, de fato se mostra mais adequada ao novo
contexto social, pois se funda, exatamente, na necessidade de, efetivamente,
assegurar o ressarcimento a vitima, o que ficava impossibilitado em diversas

situacdes na nogao subjetivista, fundada na prova da culpa:

A doutrina objetiva, ao invés de exigir que a responsabilidade civil seja
resultante dos elementos tradicionais (culpa, dano, vinculo de causalidade
entre uma e outro) assenta na equacao binaria cujos p6los sdo o dano € a
autoria do evento danoso. Sem cogitar da imputabilidade ou de investigar a
antijuridicidade do fato danoso, o que importa para assegurar o
ressarcimento é a verificacdo se ocorreu 0 evento e se dele emanou
prejuizo. Em tal ocorrendo, o autor do fato causador do dano é o
responsavel

A responsabilidade civil objetiva tem como caracteristica principal, como
defende Carlos Roberto Gongalves, prescindir totalmente da prova de culpa,
bastando que se caracterize a relacdo entre a acéo e o ato danoso®’. Neste sentido,

pontua Venosa:

Nesse aspecto, ha importante inovacdo no Cédigo em vigor, presente no
paragrafo Gnico do art. 927. Por esse dispositivo, a responsabilidade
objetiva aplica-se, além dos casos descritos em lei, também “quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar: por sua
natureza, risco para os direitos de outrem™> (grlfos do autor).

A nova sistematica do codigo aponta, pois, para 0 seguinte: subsisti
responsabilidade subjetiva e, em casos em que lei expressamente prevé, a mesma
sera objetiva, assim como também, se responde objetivamente quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, riscos
para o direito de outrem®®, como se a responsabilidade subjetiva fosse a regra e o
objetiva a excecgéo.

Ocorre que os casos de responsabilidade objetiva se tornam cada vez mais
numerosos e a busca pela atuagdo do Poder Judiciario na resolugéo dos litigios
envolvendo responsabilidade civil, tem-se mostrado cada giez Aigtaislc)

fundado na responsabilidade objetiva.

€ a predominancia de demandas

L
26 5TOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 62 ed. S30 Paulo. ReySE] %ibunais,vmg,pR§ I O N 's

%7 GONCALVES, op.cit, p.31.
28 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 102 edici¢R | a d)pora Atlas, 2010, p, @‘
29 vVide Paréagrafo unico do art. 927 do Cédigo Civil Brasileiro (Lei n°. 10.406 de 10 dJElairo (ﬁ)-d r‘
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responsabilidade sem culpa®®

. O autor defende, pois, que se encontra ultrapassada
a idéia de que a responsabilidade subjetiva € a regra e a responsabilidade objetiva a
excecdo?,

A responsabilidade objetiva apareceu na nossa legislacdo através de um
processo evolutivo do dever de guarda, vigilancia e eleicdo, onde alguém é
responsabilizado por ato de terceiro, animal ou fato da coisa, com qual mantém uma
relagdo juridica prévia. Inicialmente, viciada pela idéia de culpa tradicional, evoluindo
para culpa presumida, especialmente pela atuac&o jurisprudencial (invertendo o
Onus da prova, de modo a desonerar a vitima, aumentando as possibilidades de
reparacao, ante a dificuldade probatéria que esta enfrentava) e por fim se consagrou
como objetiva.

Outra forma de manifestagcdo da responsabilidade objetiva decorreu do
processo de ordem e progresso, alimentada desde a Revolucao Industrial, que criou
a chamada “sociedade de riscos”, uma vez que a vida, a saude, 0 meio ambiente e a
seguranca ficaram extremamente vulneraveis as novas possibilidades de danos.

A teoria do risco surgiu exatamente para preencher a lacuna deixada pela
nog¢do de culpa ante o “desenvolvimento da humanidade” decorrente do avancgo
tecnoldgico e o consequiente 0 aumento significativo dos riscos, 0os quais promovem
a violacdo de diversos direitos fundamentais, inicialmente a vida, a saude, a
integridade fisica e, agora, a intimidade.

A teoria do risco, de modo geral, também influenciou a responsabilizacéo
objetiva do Estado, pois como pontua Celso Anténio Bandeira de Mello ha acdes
positivas do Estado, como guarda de pessoas e coisas perigosas, que expbe

terceiros a risco, como o homicidio de um presidiario por outro, os danos sofridos

240
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Navigandi, Teresina, ano 9, n. 314, 17 maio 2004. Disponivel em: <http://j prevista/texto/5159>. Acesso em: 17@.
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teoria do risco prevista no Cddigo Civil de 2002 pressupbe a busca de um
determinado proveito, em geral de natureza econdmica, que surge em razao da

propria atividade danosa (risco-proveito)®*

, 0 qual para Carlos Roberto Gongalves
se fundaria no principio segundo o qual é reparavel o dano causado a outrem em
consequéncia de uma atividade realizada em beneficio do responsavel (ubi
emolumentum, ubi 6nus)***,

Podemos historicamente visualizar a teoria do risco sendo abracada pela
legislac&o brasileira através do Decreto n°. 2.681 de 7 de dezembro de 1912, que
regula de forma objetiva a responsabilidade civil das estradas de ferro por danos
causados aos proprietarios marginais.

Outro exemplo é o art. 1.521 do CC/16 (correspondente ao art. 932 do
CC/02), bem como a Lei 5.316/67 que integrou 0 seguro de acidente de trabalho a
previdéncia social, hoje revogada pela Lei 6.367 de 19 de outubro de 1976. As Leis
n® 6.194/74 e 8441/92 (seguro obrigatério de acidentes de veiculo — DPVAT) a Lei
n°. 6.938/81 por danos ao meio ambiente e por fim o0 CDC (Lei 8.078/90).

Como dito anteriormente, a jurisprudéncia inicialmente se posicionou em
uma postura intermediaria adotando a culpa presumida. Verificando a necessidade
de reparabilidade dos danos e a ocorréncia da prova diabdlica®®* que, muitas vezes,
impedia a vitima de provar a culpa do agente, chegou-se a nogdo de que culpa por
si s6 era insuficiente para promover a pacificagdo social. Retirou-se da vitima, entao,
a obrigacao de realizar a prova em alguns casos, langado tal 6nus sob o agente, em
nitida hipétese de invers&o do énus da prova.

A ja superada Sumula n° 341 do Supremo Tribunal Federal e a Sumula n.
331, IV, do Tribunal Superior do Trabalho sado exemplos dessa manifestacéo

jurisprudencial:

STF Sumula n® 341 - 13/12/1963 - SumulcReERRTIS, rudgm edo
do Supremo Tribunal Federal - Apgxcgl 2 /

242 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO. Novo Curso de Direito Civil: RespofE15jida
244 GONCALVES, op.cit, p. 31.

245

g VI| V.11, op.cit, p.139.

PLEASE

Segundo Fredie Didier Jr., a prova diabdlica é aquela que é impossive'®Eydo muito dIfICIl de ser Eroduzmﬂjﬁara uma das

partes ou para ambas. Cltando os autores um exemplo de Gerhard Walter, €lfibém rep cah

onde uma pessoa morre afogada em uma piscina de um clube e a familiggfica uma |n

responsabilidade do clube sob a tese de afogamento em local ndo adeqltlllsarz€banho sw
=)

hara os
Loy qualqu
us da condenagao, pois assumiu 0 risg

banhistas. O clube por sua vez alegou colapso cardiaco ou circulatério. Ao fiqEl dG*gsocesso

das teses afogamento ou colapso, para os doutrinadores o clube deveria sysledgear

da inesclarecibilidade dos riscos da piscina, bem como assumiu o risco de \gelesloter y’o de prova apto a excluir o nexo

causalidade entre o dever de prote¢do/prevengédo e(com a sinaliza¢éo devida) € e fatal. (DIDIER JR., Fredle BReQIGA
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Imprensa Nacional, 1964, p. 149. Presuncdo - Culpa do Patrdo ou
Comitente - Ato Culposo do Empregado ou Preposto: E presumlda a culpa
do patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto

TST Enunciado n® 331 - Contrato de Prestacio de Servigos - Legalidade
[...]

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgdos da
administracio direta, das autarquias, das funda¢des publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado
da relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71
da Lei n° 8.666, de 21.06.1993). (Alterado pela Res. 96/2000, DJ
18.09.2000)%*.

Posteriormente, a jurisprudéncia acompanhando o pensamento doutrinario

se rende as diversas hipdteses de responsabilidade civil objetiva:

O recurso especial admite conhecimento parcial, vez que ndo
prequestionado no acérdéo recorrido o art. 22 da Convencdo de Varsévia
nem discutida a tese de que embora o texto do art 19 estabeleca que o
transportador responde pelo dano proveniente do atraso no transporte
aéreo de viajantes, bagagem ou mercadorias, no mesmo artigo ndo se vé
qualquer referéncia & multa de 4.150 DES, devendo qualquer indenizacéo
voltar-se para a responsabilidade limitada prevista no art. 22 da mencionada
legislacéo.

Quanto a responsabilidade do transportador aéreo, duas correntes se
firmaram na doutrina: uma entendendo ser a responsabilidade objetiva em
virtude do risco contratual, outra que se estd diante de responsabilidade
fundada na culpa, com inversdo do 6nus da prova.

S0 partidarios da primeira corrente: Carlos Augusto Guimardes; Sampaio
de Lacerda e Rui Stoco. Representam a Segunda orientacdo: José de
Aguiar Dias e Claudia Lima Marques. E licdo de Rui Stoco, in Tratado de
Responsabilidade Civi, 5% edicdo revista, atualizada e ampliada, Editora
Revista dos Tribunais, pag.: 210:

"Na aviac&do comercial ndo se pode desprezar o caso fortuito e a forgca maior
como causas excludentes da responsabilidade, ndo obstante nosso
entendimento de que a responsabilidade do transportador aéreo é objetiva.
E que, na responsabilidade objetiva, exige-se apenas a mera relacdo causal
entre o comportamento e o dano.

Ora, o fortuito e a forca maior rompem esse nexgcausglhe dgiiiazen o liame

que justifica a responsabilizacéo. E que ocorregleniliRnE M Rik:tureza
irresistivel, o fato sera relevante apenas pélg) ;.-.rovar a ClEEd0 nex

causal entre a atuacdo da companhi @s
ocorrido. Isso pela simples razdo deQilPse uzido por
entdo ndo foi, & evidéncia, produzjsle’ p @{/.esponsavel pela ae

sinistrada, restando ausentesQ@eds supostos ensejadores

responsabilidade objetiva. PLEASE

N&o se pode deslembrar que gl sportador assume uma obrigacdo de

resultado, ou seja, transportar o pasageiro OFG@HI& Mais,
VE RSION
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assume obrigacdo de incolumidade, de modo que ndo basta transporta-lo
até o destino. Deve conduzi-lo sdo e salvo. A ndo obtencéo desse resultado
importa no inadimplemento das obrigagbes assumidas e na
responsabilidade pelo dano ocasionado. Nao se eximirda da
responsabilidade provando apenas auséncia de culpa. Incumbe-lhe o énus
de demonstrar que o evento danoso ocorreu por caso fortuito, forca maior
ou por culpa exclusiva da vitima. "

In casu, a succdo do urubu pela turbina do avido da companhia aérea
demandada ndo se constitui em caso fortuito externo. Ao contrario, a
previsibilidade de sua ocorréncia usual, inclusive, certificada por pesquisas
divulgadas pela Comissdo de Seguranca de V6o do Sindicato Nacional das
Empresas Aerowanas (SNEA) desconfigura sua qualificac&o juridica como
caso fortuito®*

Logo, a responsabilidade civil objetiva em nosso ordenamento juridico
encontra perfeita guarida. A teoria do risco funcionou como importante elemento de
ampliagdo para sua aplicagdo, quebrando a noc¢do pontuada e casuistica das
previsdes legais expressas, aumentando o leque de possibilidades desta espécie de
responsabilizacao.

A teoria do risco encontra algumas criticas, tais como, a provocacado da
estagnacdo econdmica e o retrocesso a visdo primitiva de responsabilidade, entre
outras.

Ocorre que a despeito da teoria do risco, ndo se verifica nenhuma
paralisacdo ou mitigagdo da atividade econdmica € a nova visdo de
responsabilidade sem culpa se distancia da responsabilidade primitiva, na medida
em que a primeira funda-se na protecdo e na garantia de efetiva reparacéo da
vitima, olhando para sua dignidade enquanto ser humano, enquanto que a segunda
fundava-se na idéia de vinganca.

Esta visdo de dignidade da pessoa humana é apontada inclusive por José

Antdnio Ribeiro como novo fundamento da responsabilidade civil critério mais
249

completo para voltar-se a atengéo para vitima

jusnaturalismo racionalista de Kant.
Para Kant, os principios praticos s&o

determinac&o universal da vontade, subordinandolgs
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regras praticas®®®. O pensamento kantiano de universalidade dos principios confere
a este uma interligacdo a propria humanidade, ou seja, onde quer que exista o
homem este se faz.

E importante compreender o contexto histérico no qual estava envolto o
fildsofo, qual seja, de uma monarquia aristocratica, cuja moralidade Kant tenta
combater, influenciado, certamente pelos ideais republicanos do século XVIII e
outras transformacdes politicas e sociais por quais passava a Europa. Estas
transformagcbes elevaram o homem para o centro do discurso, fortalecendo o
discurso kantinao.

Kant defendia que fundamento da dignidade da pessoa humana repousa ha
autonomia do ser humano, pela capacidade de determinar-se e agir conforme as leis
denotando uma capacidade racional prépria dos seres humanos.

E esta racionalidade que diferencia os seres humanos das coisas e lhe
empresta dignidade.

A noc¢édo de Kant do homem como centro e do homem como pessoa e fim de
todas as coisas, jamais como meio, fundamenta a imposi¢ao de limites as atividades
que exponham a perigo o direito a vida, a dignidade e a intimidade do ser humano.

Portanto, de modo geral, apreende-se que os direitos da personalidade
encontram sustentaculo no principio da dignidade da pessoa humana. Sendo que
ainda que se seja 0 mais positivista possivel a protecdo da dignidade da pessoa
humana se encontra garantida, expressamente, no ordenamento juridico patrio na
Constituicdo Federal. Assim também se encontra expressa em diversos
ordenamentos alienigenas e internacionais tais como no Preambulo da Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem, da ONU, de 1948, bem como na Declaragao

Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, de 2005, da UN 0]

A despeito da Constituicdo brasileira n&o ter (s s§erWeEu

rindo pos
para o art. 11 do Cddigo Civil de 2002, para quai e@egéo dos casos previS@fs
em lei, os direitos da personalidade s&o intrg issiveis Qﬂm&ﬁ@%ﬁls nao

podendo o seu exercicio sofrer limitagao voluntarizh ORDER FULL
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integridade fisica, ao nome e a imagem, a honra, a privacidade e a intimidade seria
interessante, mas ndo essencial em razédo de tais diretos ja se encontrarem
positivados no préprio Codigo Civil no capitulo 1l e por ser o atual art. 11 do CC/02
uma porta aberta aos direitos da personalidade®'.

Considerando seres humanos, dentro da visdo antorpomdrfica kantiana,
estes, ndo podem ser tratadas como coisas e portanto, ndo devem ter sua
intimidade genética devassada para que se aumente a lucratividade, porque como
bem alerta Ricardo Mauricio, na licdo de Kant a pessoa € um fim em si mesma néao
podendo converter-se em intuito para realizar um eventual interesse®? .

Logo, o principio da dignidade da pessoa humana fundamenta a existéncia
de direitos da personalidade, como o direito a intimidade genética, mas para
construcdo de uma teoria que defina a responsabilizacdo como objetiva nas relacbes
de emprego e de consumo, € preciso ir mais além, na busca de principios préprios
que denotem mais claramente a imperiosidade de se prescindir da culpa nestas
relacdes.

O principio da dignidade da pessoa humana, de fato, tem possibilitado uma
aproximacao do direito a justica, mas o seu uso indiscriminado a todas as situagdes
concretas tem sido alvo de severas criticas em ambito académico, inclusive pelo
desgaste e desvalorizacao que se provoca no instituto.

Por isso, no caso em tela, entendemos que o principio da dignidade humana
também atua, genericamente, para proteger o direito a intimidade genética e
justificar a indenizagado por sua violagdo, todavia seja a vulnerabilidade, o principio
mais adequado e especifico, para os casos aqui tratados (contratos de consumo e

emprego).

0 de direﬁ% .

Possuir um emprego, assim como consurligs ‘a@” sao imperativos soc*iﬁé;,

possibilidades de escolha, de modo que ainda I&
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torna a reparacgao inviavel e feri-lhes em sentido lato a dignidade, por legitima-los
como elementos de uma estratégia de lucro e producgéo.

Também, ndo basta haver pura e simples a alusdo a dignidade da pessoa
humana, para justificar a responsabilizac&o objetiva, ha casos, pois como a violagéo
a intimidade genética onde é preciso vislumbrar outros fatores, como a presenca de
desigualdade entre as partes, que justifique a intervencao estatal para retirar a
subjetividade da responsabilizac&o, na busca de reequilibrar as forcas.

De fato, as relagdes de consumo e de emprego sdo campos férteis de
desigualdades. Impera-se, pois que nas hipoteses trabalhadas nesta dissertacéo
para violacdo da intimidade genética (nas relacbes de consumo e emprego) que

nelas se apliquem a responsabilidade civil objetiva.

5.3.2 — Relagbes de consumo.

Como dito anteriormente a violagdo a intimidade genética decorrente de
exames exigidos pela seguradora, ocorre dentro de uma ralagado de consumo, como
visto anteriormente, sendo esta por forca de disposicao legal regulada por

responsabilidade objetiva, no Cddigo de Defesa do Consumidor:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos & prestacio dos servigos, bem como por informacgdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicio e riscos.

Esta previsdo do CDC fora repetida no art. 931 do CC/02, o qual conforme
salienta Carlos Roberto Gongalves, tem finalidade especifica de proteger o

consumidor, ndo havendo incompatibilidade entre a legislagdo consumerista e a

civilista®®. Portanto, uma vez realizado ou exigido indevidagj

0 exame,
configurada estaria a hipbtese legal.

A questdo é: e se o consumidor tomar ciéncigacle]
realizacao e recusar-se a fazé-lo?

Ainda que n&o realizado 0 exame, que

dc ass? a iWﬂEdﬁgeEética%
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proximidade social qualificada, entre o lesante o lesado. Segundo Judith Martins
trata-se das faces positivadas relagbes pré-negociais, uma vez que os danos podem
ocorrer em razao dessa proximidade, devendo-se averiguar a possibilidade e/ou a
conveniéncia de pactuarem um negdcio juridico®™*,

Vale lembrar que esta aproximacéo decorre de uma sistematica imperiosa a
uma das partes, no caso 0 contrate, que € essencialmente vulneravel e compelido
as relagbes de consumo. Suas escolhas nem sempre sdo autbnomas e devem
passar por um olhar critico das estruturas de poder presentes na sociedade e sua
influéncia lesiva na escolha das pessoas, especialmente daquelas em situacido de
vulnerabilidade, como alerta Débora Diniz e Dirce Guilhem®®,

Judith Martins sustenta ainda, que esta situagdo de vulnerabilidade na fase
pré-contratual é mais latente quando se trata de uma relagdo de consumo, mas nao
€ exclusiva destas relagbes e podem também ocorrer fora da disciplina
consumerista, onde deve ser solucionada com base nos principios e nas regras de
direito civil*®.

Portanto, a responsabilidade objetiva do fornecedor, nas relagdes de
consumo, ainda que na fase pré-negocial, decorre do principio da vulnerabilidade,
que fara expandir a previs&o contratual do art. 14 do CDC, para fase pré-contratual,
pois como defende Judith Martins, entre as partes ndo existe nesta fase apenas uma

relacdo ocasional e fortuita®™’

, ao contrario, seguindo o pensamento do STJ,
externado anteriormente, existe, ainda, uma previsibilidade do dano decorrente da
situac&o de risco.

Realmente, a no¢do valorativa dos bens juridicos vida e saude, no mundo

ocidental, aliadas a ineficiéncia do Estado em prestar um servigo gratuito e de

vive na condicdo de meros figurantes, ou até mEEo @pectadores, no palco f&fs

relacdes econdmicas®®. Isto implica dizer q
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fundamenta a responsabilizacdo objetiva, mas também a vulnerabilidade no seu viés
principiologico, decorrente da vulnerabilidade caracteristica, inata ao consumidor.
Assim, como exigir comprovacéo de culpa na exigéncia do teste genético?
Esta nova realidade mostra-se incompativel com a teoria subjetivista, de modo que
provado o fato da exigéncia da informacdo genética para realizar o contrato,
configurar-se o dano a direito da personalidade e surge objetivamente o dever de
indenizar, bem como quando o teste € efetivamente realizado como condi¢éo para
integrar o plano de saude, limitando-se ao consumidor a provar o fato da exigéncia

ou da realizacao do exame.

5.3.3 — Relagdes de emprego.

Ha por fim, considerando o segundo corte axiologico desta dissertacdo, de
analisarmos quando a violagcdo genética decorre de uma relagcdo de emprego
(contratante x contratado).

Cumpre verificar as seguintes possibilidades: a) quando por ato do
empregado se viola a intimidade genética de terceiro; b) quando o teste genético &
exigido na seleg¢do, nos exames periddicos ou no desligamento do empregado e ¢) 0
direito de omitir informacdes genéticas na selecdo de emprego e d) quando o
empregado que nado foi submetido a teste genético desenvolve patologia multi-

causal (decorrente de fator genético e ambiente de trabalho cumulativamente).

a) quando por ato do empregado se viola a intimidade genética de terceiro.

Art. 932. Sdo também responsaveis pk

[.]
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culpa consagrando definitivamente a responsabilidade objetiva nas hipdteses
previstas nos artigos 932 e 933%°.

Esta consagracdo tornou consequentemente, superada e ultrapassada a ja
mencionada Sumula 341 do STF, segundo a qual € presumida a culpa do patrdo ou
comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto, restando agora apenas ao
empregador realizar a prova de que o causador do dano ndo € seu empregado ou
preposto, ou que o dano n&o foi causado no exercicio do trabalho que |he competia
ou em razdo dele.

E possivel verificar que a CLT, no art. 2°., caput, ao definir a figura do
empregador, 0 conceituou como sendo aquele de assume 0s riscos da atividade
econdmica. Portanto, 0 empregador assume todos os riscos do empreendimento,
inclusive os dos atos praticados pelos seus empregados, somente se escusado, em
alguns casos, mediante prova de que seu mandatario ndo agiu com culpa,®ou que
o fato decorreu de fortuito ou forca maior, ou ainda nos casos de culpa exclusiva da
vitima do dano.

A previsdo do art. 932, inciso Il do CC/02 vai além da relagéo de emprego:
requer simplesmente a existéncia de um negdcio juridico celebrado entre o sujeito
responsabilizado e o autor material do dano, praticando este ultimo a conduta
lesiva®™’

Vale ressalvar que ha hipoteses de responsabilidade subjetiva, como em
acidente de veiculos, onde o empregador podera escusar-se pela prova de auséncia
de culpa do empregado que dirigia o veiculo, mas ainda assim, perante a vitima, o
empregador responde objetivamente, ndo se perquirindo a culpa pela eleicdo do
empregado. Assim podemos dizer que no ambito interno € subjetiva e no externo

objetivam a responsabilizacéo.

Considerando agora, a hipotese da fase préResjskia
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Todavia, como fora defendido anteriormente a fase pré-contratual sera
abracada pela relacdo de trabalho e, portanto, inaplicavel esta possibilidade, de
modo que trataremos em tdpico prdprio esta hipdtese.

Diante do esposado, conclui-se que aquele cuja intimidade genética seja
violada e que podera arguir a responsabilidade objetiva do empregador ou
comitente, com fulcro no Codigo Civil em seu art. 932, inciso Illl é o terceiro
totalmente isolado de relacdo contratual de trabalho com o empregador, como por
exemplo, alguém que comparece a um laboratorio para realizar exames
convencionais e um dos empregados desta empresa coleta indevidamente suas
informacdes genéticas ou as divulga sem a devida autorizagdo, sem fins de selecdo
para vaga de emprego, neste caso o laboratdrio responde objetivamente pela
conduta do seu empregado.

Portanto, ainda quando o ato de invasdo a intimidade genética em uma
questdo eminentemente discriminatéria (que ndo seja decorrente de relacdo de
trabalho ou de consumo) advier de uma pessoa privada (uma ONG ou um
laboratério de pesquisa, por exemplo) esta respondera objetivamente a luz do art.
932, inciso Il do Cédigo Civil, que prevé a responsabilidade objetiva do empregador
ou do comitente por atos de seus empregados, servigais, prepostos, por atos
decorrentes da relacdo de trabalho ou em funcao dele, surgindo assim uma
responsabilizacdo solidaria entre quem realiza o teste genético ndo consentido e o

solicitante.

b) quando o teste genético € exigido na seleg¢do, nos exames periddicos ou

no desligamento do empregado.

Considerando a hipotese abragada neste trg
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Na relacdo de emprego em si n&o ha uma pacificagdo quanto a espécie de
responsabilidade do contratante (subjetiva ou objetiva) por danos causados ao
empregado, uns filiam-se a previsdo do art.7°, inciso XXVIIl da CF/88 para sustentar
a primeira e outros se fundam na teoria do risco, com base no paragrafo unico do
art. 927 do CC/02 combinado com art.7°, inciso XXVIII da CF/88 para defender a
segunda.

Lembre-se que a previsdo do art. 932, inciso lll do CC/02, como vimos, visa
a proteger terceiros, ou seja, aqueles que n&o participam da relacéo de trabalho e
sd0 atingidos por ato do empregado, preposto ou comissario.

A questdo, portanto, € definir a responsabilizacdo quando a relagdo é
interna, empregado e empregador, comitente e comissario, quando 0s primeiros
causam danos aos segundos. A definicdo da espécie de responsabilidade neste
caso é de suprema importancia, pois pode implicar em resultados distintos quanto
ao dever de indenizar.

Considerando que a relacdo pré-contratual, neste caso, analogicamente ao
que defendemos no caso das relagbes pré-contratuais em consumo, regula-se pelas
normas aplicaveis a relagdo de emprego, ndo mais poderiamos tratar o possivel
contratado como terceiro para aplicar a responsabilidade objetiva prevista no art.
932, inciso lll do CC/02.

Como resolver o conflito l6gico de emprestar estrutura subjetivista ao futuro
empregado ou ao empregado efetivo que se encontra em maior situacdo de
vulnerabilidade e proteger objetivamente o terceiro que ndo se submete a qualquer
injunc&o do empregador € nao possui medo de uma possivel represalia?

Segundo Carlos Frederico, a Constituicdo Federal de 1988 exigiu, de forma

QRS

z, <
"Int-drN®

%2 ANDRADE, op.cit, p.56.




121

José Antonio Ribeiro da Silva®®, onde este aponta alguns teéricos que sairam em
defesa da responsabilidade objetiva no contrato de emprego:

- Doutrina de José Caio Junior — fundada na relagéo contratual na qual o
empregador tem o dever de zelar pela incolumidade do empregado (art. 7°, XXIl da
CF/88). Caio Junior aponta ainda para falta de légica que seria permitir que os
terceiros pudessem requerer a indenizacdo por via objetiva e 0 empregado, que
possui maior possibilidade de sofrer danos néo.

- Doutrina de Raimundo Sim&o de Melo - sustenta a responsabilidade
objetiva do empregador com base na responsabilidade objetiva por danos aoc meio
ambiente (§3° do art. 225 da CF).

- Doutrina de Claudio Brandao — sustenta que houve mudancga de paradigma
na teoria da responsabilidade civil no sistema juridico brasileiro com a insergéo do
paragrafo unico do art. 927 do CC/02.

A violacdo a intimidade genética (considerando até mesmo a simples
exigéncia do teste) ndo se compatibiliza diretamente com a idéia de acidente de
trabalho, a ser trabalhado no proximo tépico, mas se trata de conduta ativa do
empregador que condiciona a concessao da vaga de emprego ou a manutengao
deste, de acordo com a propensao genética de alguém.

Por isso, a responsabilidade objetiva por violagdo a intimidade genética, n&o
deve buscar se assentar, exclusivamente, em principios genéricos como a dignidade
da pessoa humana, mas buscar uma especificacdo que lhe garanta maior pujanca e
justificacdo. Logo, a vulnerabilidade, calcada na desigualdade € quem melhor
fundamenta a exclus&o da culpa nestes casos.

E comum, no Brasil, se verificar uma dificuldade em compreender que o
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café, que durante quase dois séculos, incluindo toda a Republica Velha, mantiveram
uma estrutura econdmica agricola, com pouca valorizacdo da m&o de obra, sendo
em boa parte deste periodo, ainda escrava e negra, em uma estruturacéo
materialista, excludente e preconceituosa que levava a supremacia do interesse
individual sobre o coletivo.

Nem mesmo 0 processo de urbanizagdo e industrializacdo, experimentado
no inicio do século XX, foi suficiente para mudar o modo de se encarar o empregado
no Brasil, como figura diminuta, descartavel, imprestavel e pregui¢oso. Assistiu-se a
um crescimento desordenado das cidades, massificando o desemprego, aveludado
em uma politica populista dos governantes, gerando um processo de favelizac&o
das metropoles, de modo que sem educacdo, moradia e condicbes minimas de
dignidade, o empregado em nada diferenciava do escravo.

A criminosa concentracdo da renda, que se perpetuou desde a formacao do
Estado brasileiro até os dias atuais, contribuiu para criacdo de uma sociedade trina
onde o pai € a desigualdade, o filho a violéncia e espirito € o patrimonialismo que os
liga e os justifica. Nesta sociedade, uma maioria de subintegrados se submete aos
interesses de uma minoria abastada, que considera a concessdo de uma vaga de
emprego uma grande esmola social. Nao se visualiza o empregado como elemento
essencial do desenvolvimento econémico, muito menos como pessoa, mas primeiro
como um custo a ser reduzido, a qualquer custo.

O Estado € omisso na efetivacao dos diretos fundamentais, especialmente
0s sociais, mas tributa excessivamente as pessoas fisicas e juridicas e ainda coloca
a encargo das empresas, boa parte, do custo social, em uma politica falacio-

protecionista do empregado. As empresas preferem nao rivalizar com o Estado e

GV

' E
Esta visdo do empregado no Brasil, como 8 %ue justificaRd%;@

aquele que gera o lucro, se beneficiar da respa qil‘@de objetiva e o primeﬂz‘,

empregador.

ORDER FULL

0 o'ﬁ‘azsustentada, prevalecengo
Iso eg5ongeqlente ger
#o)sed g

‘nt-drN

Poder-se-ia questionar entdo: o direito & ‘ir%a
direito de cunho individual, ndo estaria nesta prof;

sobre o interesse coletivo do desenvolvimento econd 30 g

mais empregos?




123

A resposta € negativa, pois a protecdo do direito a intimidade genética, nos
paises marginais, deve passar por uma leitura macrobioética de modo a evitar a
discriminagcdo e fazer valer a democratizacdo. Trata-se, pois, de uma visao

transindividual, como defende Manoel Jorge:

Um dos reflexos mais importantes do postulado democratico no contexto
trabalhista é a proibicao da discriminacio.

Como evidéncia, se a democratizacdo nas relacdes de trabalho entre
empregados e empregadores pressupde, dentre outras conseqiiéncias, o
fato de se conferirem iguais oportunidades aos trabalhadores contratados e
contrataveis, seria realmente impensavel vicejasse qualquer procedimento
discriminatério na unidade empresarial®®*.

Para Manoel Jorge, se a discriminag&o ocorre contra empregado contratado,
fere-se interesse coletivo dos empregados do estabelecimento, ao tempo que em se
dando no momento da contratacao (selegao de empregados) ofende interesse difuso

|265

dos trabalhadores em geral™. O que leva o autor a concluir que a discriminagéo nas

relacdes de trabalho sempre é de natureza transindividual.*®

Portanto, a discriminacéo por ordem genética nas relagbes de emprego nao
atinge apenas uma pessoa, a vitima do assédio a fornecer suas informacgdes
genéticas, mas todos os outros empregados, sejam eles efetivos ou potenciais, por
ser interesse metaindividual, que se manifesta por meio coletivo ou difuso.

Ainda que buscada individualmente, a reparacéo por tal violagao, o juiz deve
estar atento ao carater pedagdgico da indenizacdo, n&do somente para compensar a
vitima, mas também para inibir esta conduta discriminatéria que atinge a toda
sociedade.

Contrariamente, no Brasil o endeusamento da propriedade privada retrai as
possibilidades de reparacdo das vitimas. E comum em diversas sentencas existir

larga argumentacéao para justificar o valor reduzido da indenizacacmsobgs, argumento

de ndo gerar um enriquecimento sem causa para vitima,

até mesmo inconscientemente, a defesa da propried:
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enérgica, que incentivasse maiores investimentos para diminuir os riscos € os danos
as pessoas € ao meio ambiente.

A doutrina, como ja vimos, tem avanc¢ado no sentido de inverter essa logica
perversa. Venosa leciona, por exemplo, ao tratar do assunto sob comento, que os
ordenamentos juridicos buscam cada vez mais aumentar a possibilidade de
reparagao:

Os principios da responsabilidade civil buscam restaurar um equilibrio
patrimonial e moral. Violado. Um prejuizo ou dano nio reparado é um fato
de inquietacdo social. Os ordenamentos contemporaneos buscam alargar
cada vez mais o0 dever de indenizar, alcangando novos horizontes, a fim de
que cada vez menos restem danos irressarcidos. E claro que esse é um
desiderato ideal que a complexidade da vida contemporanea coloca sempre
em xeque. Os danos que devem ser reparados sdo aqueles de indole
juridica, embora possam ter conteddo também de cunho moral, religioso,
social, ético etc., somente merecendo a reParagao do dano as
transgressoes dentro dos principios obrigacionais.

O mesmo doutrinador em obra mais atualizada, aponta que a teoria da
responsabilidade objetiva demonstra o avan¢o da responsabilidade civil nos séculos
XIX e XX, a partir de um repensar e de uma reestruturacdo de muitos dogmas que
limitavam a responsabilizacdo a culpa®®

O Direito do Trabalho, como aponta Godinho possui matriz de origem no

Direito Civil*®®

, sendo este fonte subsidiaria do primeiro. O doutrinador alerta que os
critérios da responsabilizacao civil, por exemplo, fundada na culpa, no caso do dano
acidentario®”®. Para Godinho, os avancos verificados no plano civilista podem, sem
duvida, atingir também o plano juslaboral, quando ha a compatibilidade entre os
segmentos juridicos. Assim, o autor salienta que existe no Direito Civil uma
tendéncia em objetivar a responsabilidade do empregador, citando a teoria do

risco®’!
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Logo, a teoria do risco proveito € aplicavel a tal hipbtese, até porque a teoria
do risco tem suas origens histéricas justamente na discussao de reparacéo de danos
experimentados pelos empregados, modo que o direito sob o prisma pos-positivista
€ dinamico e diante desta nova teoria doutrinaria que se sedimentou em nosso
sistema a norma constitucional da subjetividade perdeu sua efetividade, tornando-se
legitima a aplicacdo da nova norma civil.

Malgrado a possibilidade de sua aplicacado, a teoria do risco, por si s6 ndo &
suficiente para fundamentar a objetividade da responsabilizacdo, pois a idéia de
risco carrega consigo um fundo essencial de um dever do empregador em imprimir
esforcos para preservar a vida e a saude do trabalhador. A imposicdo de tal
obrigacao decorre deste ter decidido assumir 0s riscos do empreendimento (art. 2°
da CLT), ou seja, o foco, como na culpa, permanece no agente provador do dano,
antes imprudente, negligente ou imperito, agora criador do risco, para obter um
proveito.

Sustentamos que, com base no pensamento da doutrina mais recente, o
foco deve ser revertido para vitima do dano. Somente a teoria do risco ndo se
justificaria para implantar a objetividade da responsabilizagdo. Olhando para quem
sofre 0o dano a saude, a vida ou a intimidade, visualizamos mais fortemente a
dignidade da pessoa humana como fundamento geral do dever de indenizar,
conforme também sustenta José Anténio Ribeiro?’?

Ocorre que a dignidade da pessoa humana por ser o fundamento de direitos
da personalidade, também esta presente na responsabilizacdo subjetiva, de modo
que se torna impreciso para fundamentar a responsabilidade objetiva, pois em

verdade fundamenta a responsabilizacdo como um todo, como visto anteriormente.

vitima, no plano da responsabilidade objetiva, € deson d@:‘ﬁr :
que dificulta a reparacdo em situacdes como a relackleJde ﬁwﬁrego, onde e'$

desequilibrio notério entre as partes. Entdo cor] ﬁ,’b a dignidade do honfgm

%4 VERSION 3

ok@"m\ do empregado‘rq;@ﬁp 1823

2 5ILVA, José Anténio Ribeiro de Oliveira. Acidente do trabalho: responsakf{[LER)




126

Serd, pois a vulnerabilidade do empregado que justificara excluir-se a
discussao da culpa, pois ainda que presumida, seria muito mais facil ao empregador
eximir-se de indenizar, comprovando que n&o agiu com imprudéncia, impericia ou
negligéncia, embora tenha provocado, ainda que indiretamente o dano.

O poder de direcdo e de coagcdo do empregador torna inexigivel do
empregado uma postura que Ihe permita discutir as clausulas contratuais e evitar os
danos.

Considerando ainda, a natureza alimentar da verba salarial que decorre do
emprego e que impulsiona o contratado a esta relagao, torna-se imperioso observar
que se faz necessaria toda uma sistematica que proteja o empregado em casos de
danos, por isso a responsabilidade objetiva € a que melhor se justifica neste
meandro.

Conclui-se que a conduta do empregador que exige ou realiza, ainda eu com
consentimento do empregado, teste genético, mesmo que na selecido de
empregados provoca dano a direito da personalidade do empregado e gera o dever
de indenizar objetivamente, ante a desigualdade das partes, muito mais durante o

contrato de trabalho ou para justificar a extingdo deste.

c) O direito de omitir informagdes genéticas na sele¢cdo de emprego

Como vimos até entdo, as questdes como perfil do securitario do plano de
saude e selecao de empregados nao justifica a exigéncia de teste genético.

Consumidores e empregados sao reféns das relacbes de consumo e
emprego, de modo que necessitam destes para conviver e realizar-se como ser

humano na atual proposta de sociedade.
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Para Judith Martins, seja em qual for o grau em que a informacé&o € devida, o
dever é a informacédo verdadeira®”®. Acertadamente a autora pontua que esta regra
se aplica nos contratos paritarios, onde a existe uma relativa igualdade entre as
partes®®. A doutrinadora sustenta que nos casos onde os contratantes encontram-
se em efetiva desigualdade, o 6nus de informar é relativizado, limitando-se a
informacdes que se refiram ao contetido do contrato®”.

A natureza juridica contratual da relacdo de emprego é abragada pela
doutrina, aqui representada pelo pensamento de Godinho, o qual identifica o
elemento vontade, manifestando concretamente a liberdade, como o essencial para
configuracdo da relacdo de emprego®’®. Contudo salienta o autor que, embora se
trate de uma obrigacéo de fazer, 0 modo de sua operagdo (mediante subordinacao)
é 0 que caracteriza e especifica a relacdo de emprego.®’’

Godinho conclui que ndo ha um conteudo especifico ao contrato de
emprego, pois qualquer obrigacdo de fazer licita, nele pode estar compreendida,
desde que realizada por uma pessoa fisica sob certo modo operacional’’®. Assim o
estado de subordinacdo (aliado a pessoalidade, ndo eventualidade e a onerosidade)
é o elemento nuclear distintivo do contrato de emprego®”®

Mediante a visdo de Judith Martins sobre o dever de informar e as licbes de
Godinho sobre o conteudo do contrato de emprego, concluimos que cabe a
candidatado ao emprego informar obrigatoriamente sobre questbes atinentes a
obrigacdo de fazer, ou seja, sobre suas condi¢cbes técnicas de realizar a atividade
para a qual esta sendo contratado e sobre sua possibilidade de presta-lo
pessoalmente e de modo ndo eventual e subordinado.

Isto posto, ndo viola a boa-fé a omissdo do candidato ao emprego sobre

conteudo do contrato de emprego.
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Como bem salienta Judith Martins, o dever de informar ndo deve ser
absolutizado nem hiperdimensionado ao ponto de se considerar a existéncia de um
dever geral de informac&o exaustiva a cerca da totalidade das circunstancias de fato
e de direito, determinantes da decisdo de contratar com semelhante incidéncia em
todas as situacdes pré-negociais®°

De fato, como aponta Judith Martins, o silencio configura-se como desleal
quando se trata de um dever para um dos contratantes®'. Neste diapas&o salienta
Manoel Jorge e Silva Neto, que apenas perguntas referente a doencgas infecto-
contagiosas, que venham no futuro comprometer a salubridade do meio ambiente de
trabalho e dos demais trabalhadores, encontrariam respaldo legal. Demais questfes
relativas a orientacdo sexual, a opgao politico-ideoldgico e tudo mais que se refere a
intimidade do candidato, quando nao guardar relacdo com as fungbes a serem
exercidas ndo seriam pertinentes®®?

Portanto, € assegurado ao candidato a emprego omitir ou recusar-se a
responder questdes que invadam a esfera de sua intimidade (entre elas as de cunho
genético) por nao relacionar-se com o conteudo do contrato de emprego, limitando-

se a prestar informacdes sobre sua aptidao para realizagao da atividade.

d) quando o empregado que nao foi submetido a teste genético desenvolve
patologia multi-causal (decorrente de fator genético e ambiente de

trabalho cumulativamente).

Diante da impossibilidade do empregador devassar a intimidade genética do

empregado, devera este responder por eventuais danos sofridos pelo empregado no

@ar em uma empresa, yin
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surgimento de uma doenc¢a, a qual somente se manifesta ante a imprescindivel
questao genética combinada a este determinado ambiente.

Esta doenca poderia ser considerada do trabalho, pois segundo o art. 21,
inciso | da Lei n°. 8.213/91 equipara-se ao acidente de trabalho tudo que provoque
morte, exija intervencdo médica para recuperacido ou gere perda ou diminuigdo da
capacidade de trabalho, quando o fato estiver ligado ao trabalho, ainda que este nao
seja sua causa unica.

Caracterizando-se como doenga ocupacional e consquentemente como
acidente do trabalho, neste caso, necessario se faz retomar a discussdo sobre a
espécie de responsabilizacdo.

Em uma analise pusilanime, adotando a responsabilidade civil objetiva o
empregador tera o dever de indenizar por forca da teoria do risco prevista no
paragrafo unico do art. 927 do CC/02, ao tempo que se adotando a responsabilidade
subjetiva, do art. 7°, XXVIII, da CF/88, esta obrigagdo pode nao ocorrer se néo
comprovada a culpa da empresa.

Em recente julgado a 22 Turma do Tribunal Regional do Trabalho de Minas
Gerais enfrentou uma questdo onde um reclamante apresentou disturbios
psiquiatricos apés um periodo significativo de estresse, trabalhando em uma
instituicdo para recuperacédo de menores infratores.

A pericia do caso retro mencionado apontou a causa genética da doenca
diagnosticada como transtorno afetivo bipolar, da qual sua irm& também era
portadora, tendo, por fim, o perito caracterizado a doenga como do trabalho, por ter
sido desencadeada por condi¢cdes especiais (fatores de risco) existentes em suas

atividades/ ambientes de trabalho.
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Apontou o desembargador do trabalho que “houve negligéncia ao contratar
empregado com predisposicdo ao aparecimento de transtorno bipolar para o
exercicio de tal atividade”®*.

Ora analisando a frase do desembargador supramencionado podemos
erroneamente concluir que seria possivel a empresa realizar teste genético para n&o
admitir o empregado e assim liberar-se de tal culpa. Ocorre que como ja
fundamentado a exigéncia de tais informagdes constitui violagdo a intimidade e ato
discriminatério. Portanto a questdo n&o pode ser pensada por meio da culpa, pois
esta é incompativel com a protecéo do direito a intimidade genética.

Em que pese Carlos Frederico, anteriormente citado, ao escrever sobre a
intimidade genética nas relagdes de emprego, em trabalho de concluséo de
mestrado desta casa, ter inclinado-se pela responsabilidade subjetiva do
empregador’® sustentando que a previsao do paragrafo Unico do art. 927 do Cédigo
Civil, por ser norma infraconstitucional, mesmo posterior ndo poderia afastar a
previsdo do art. 7°, XXVIIl, da CF/88 e que inexiste parametro legal para o
entendimento do que é “atividade de risco”, ousa-se nesta pesquisa desconfiar.?*

Reconhecidamente, ainda, nas hipdteses em que envolve acidente de
trabalho, dentre elas as questdes de doenca ocupacional, a responsabilizacéo
objetiva ndo tem encontrado grande espaco nos tribunais e em diversos julgados
tem cedido lugar a responsabilizacdo subjetiva, mas com culpa presumida, em raz&o
da natureza contratual da relagdo e também justamente pela dificuldade de

assentamento da teoria do risco, conforme podemos apreender do julgado do STJ:

DIREITO CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. INDENIZACAO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR. NATUREZA.
PRESERVACAO DA INTEGRIDADE FiSICA DO EMPREGADO.
PRESUNCAO RELATIVA DE CULPA DO EMPREGAM®IOR. JMVVERSAO DO
ONUS DA PROVA.

- O art. 7° da CF se limita a assegurar galghilie’s

que ndo obsta a instituicio de novosgsigEos — §)
existentes — pelo legislador ordinelle", PVM Dase em um
~@M

oportunidade, objetivando a may
através do tempo.
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%4 VERSION §&
2

eficacia social da

- A remissao feita pelo art. 7°,
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4 |bidi., loc. cit.
25 ANDRADE, op.cit, p.56-57
26 ANDRADE, op.cit, p.56
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do artigo confere elementos para criacio e alteracdo dos direitos inseridos
naquela norma, objetivando a melhoria da condi¢&o social do trabalhador.

- Admitida a possibilidade de ampliacdo dos direitos contidos no art. 7° da
CF, é possivel estender o alcance do art. 927, paragrafo Unico, do CC/02 —
que prevé a responsabilidade objetiva quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
terceiros — aos acidentes de trabalho.

- A natureza da atividade é que ira determinar sua maior propensio a
ocorréncia de acidentes. O risco que da margem a responsabilidade
hgcvhdfhnobjetiva ndo é aquele habitual, inerente a qualquer atividade.
Exige-se a exposicdo a um risco excepcional, proprio de atividades com
elevado potencial ofensivo.

- O contrato de trabalho é bilateral sinalagmatico, impondo direitos e
deveres reciprocos. Entre as obrigagcbes do empregador esta,
indubitavelmente, a preservacdo da incolumidade fisica e psicolégica do
empregado no seu ambiente de trabalho.

- Nos termos do art. 389 do CC/02 (que manteve a esséncia do art. 1.056
do CC/16), na responsabilidade contratual, para obter reparacio por perdas
e danos, o contratante ndo precisa demonstrar a culpa do inadimplente,
bastando a prova de descumprimento do contrato. Dessa forma, nos
acidentes de trabalho, cabe ao empregador provar que cumpriu seu
dever contratual de preservacio da integridade fisica do empregado,
respeitando as normas de sequranca e medicina do trabalho. Em
outras palavras, fica estabelecida a presuncio relativa de culpa do
empregador. Recurso especial provmw. (grifamos).

O TST em recente julgado também se inclinou pela responsabilidade

subjetiva, com base na culpa presumida, contratual:

RECURSO DE REVISTA. ACIDENTE DE TRABALHO. DANOS
PATRIMONIAIS E EXTRAPATRIMONIAIS. DEVER DE INDENIZAR.
MODALIDADE DE RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR. [...] Como
se observa, o direito do trabalho possui disciplina especifica no que diz
respeito aos requisitos do dever do empregador de indenizar o empregado,
consagrada no art. 7°, XXVIIl, da Constituicdo Federal. Ndo cabe a
aplicacdo, nem mesmo de forma subsidiaria, da responsabilidade objetiva
pelo risco da atividade de que trata o art. 927, paragrafo Gnico, do Cdédigo
Civil, pois o direito laboral possui norma expressa sobre o tema. Ademais,
ndo consta do acérddo recorrido nenhuma referéncia acerca de fato que
possa demonstrar, de modo objetivo, a existéncia de dolo ou culpa da
Reclamada na ocorréncia do infortinio que vitimo amante. Pelo
contrario, o que esta registrado na decisdo re@ecri

imprudéncia ao operar a maquina em o[iZJFe %‘de{zg
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jurisprudéncia, a culpa exclusiyge (’s.bffa ¢ fator excludent @a
responsabilidade do terceiro apontelels coSﬁ ofensor, por auséncia de n&xo
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empregador. Recurso de revista de que se conhece, ante a demonstracao
de divergéncia jurisprudencial, e a que se nega provimento, no mérito”>.

Ocorre que a teoria subjetiva também n&o encontra assento pacificado na
jurisprudéncia, muito menos na doutrina. Alexandre Agra trata-se de um contra
senso imaginar que o empregador responde objetivamente pela morte de uma
cliente e subjetivamente pela morte do caixa de um banco, de modo que pugna o
doutrinador pela nao interpretacado literal ao texto constitucional, de modo que nos
casos de atividade de risco, como bancos e usinas nucleares, cita, por exemplo, a
atividade resulta perigo a vida e a saude do empregado a responsabilizacdo deve
ser objetiva®™®.

No préprio TST n&o ha uma pacificagdo, pois como aponta o Ministro
Guilherme Augusto Caputo Bastos é cedigco que se tem admitido a aplicacdo da
responsabilidade objetiva, prevista no paragrafo unico do artigo 927 do CC, no
ambito do Direito do Trabalho. O Ministro alerta que a despeito do inciso XXVIII do
artigo 7° da Constituicdo Federal prever a responsabilidade subsidiaria do
empregador, n&o ha qualquer dbice quanto a aplicacdo da responsabilidade objetiva,
face ao teor do preceito insculpido no caput do referido dispositivo legal, de acordo
com o0 qual os incisos ali previstos apenas estabelecem os direitos minimos dos
trabalhadores, permitindo que outros diplomas legais prevejam novas garantias que
visem & melhoria da condicéo social destes®®.

Na doutrina, por exemplo, Alexandre Agra apresenta interessante
argumentacgao para justificar a responsabilidade objetiva. Segundo o doutrinador no
texto constitucional ndo encontramos expressdes limitadoras como “somente” ou
‘em nenhuma hipdtese” quando o constituinte se refere a responsabilidade do

empregador fundada na culpa e no dolo®".

PLEASE
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Dificilmente se pacificara em curto prazo que o paragrafo unico do art. 927
do CC/02 ¢ perfeitamente aplicavel, e, inobstante a previsdo do art. 7°, XXVIII, da
CF/88, a responsabilidade do empregador é objetiva, nestes casos.

Geneviéve ensina que no final do século XIX, alguns autores tomaram a
iniciativa de hostilizar a doutrina tradicional, que via na "culpa" o unico fundamento
da responsabilidade civil®®2. O autor hitorigrafia que estas discurssées se inciaram
no Parlamanto, em 1880, com a busca de uma extensdo da responsabilidade
contratual para que se protegesse mais as vitimas de acidentes, sem entretanto
modificar as bases fundamentais da responsabilidade civil, tendo como avanc¢o a
inclusdo do dever do empregador em promover seguranca do empregado®”.

O propositos dos legiladores franceses eram bem ambiciosos: consisitia em
produzir novas solugdes diante das desvantagens e da inadequacao do direito em
razao de diversas transformacdes decorrentes de causas econdmicas e sociais que
lhes pareciam irreversiveis®**

Esta discussao se prolongou por cerca de 18 anos na Francga. Inicialmente
visto como impossivel, a fundamentacdo de adcidentes com base no ‘“risco
industrial” ou no “risco profissional” irradiou pela inspirando Saleilles a difundir a
“teoria do risco”®.

Geneviéve lembra que em 1897, um, outro autor, Josserand, junta-se a
Saleilles na defesa da expansado da responsabilidade sem culpa, desta feita para
abracar os acidentes causados pelo fato da coisa. Demonstra que 0 pensamento de
Josserand, ja naquela época buscava a base racional da obrigagédo de reparar, fora
da culpa, e olhando para os riscos e para a vitima®®

E inegavel que a teoria do risco, seja pela sua ampla definicdo, ou pelo

modo como foi legislada no Brasil, em sede

de doenca ocupacional (acidente do trabalho).

d er@mento da teoria do ri’s@@,

A despeito de ainda caminhar-se para
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para justificar a responsabilidade sem culpa. José Anténio Ribeiro, por exemplo,
como visto, apontou a dignidade humana, como direito € como critério mais
completo e justo para se dar a devida atencéo a vitima. Buscou o autor quebrar os
problemas das teorizacbes a cerca da responsabilidade do causador do dano, de
modo que € a dignidade essencial que justifica o dever de indenizar, ndo se
cogitando culpa ou risco®’.

José Antbénio Ribeiro ao concluir pela dignidade da pessoa humana como
fundamento da responsabilidade civil objetiva influencia-se pela doutrina de Giselda
Hironaka, a qual apds perfunctéria analise do pensamento kantiano, conclui que ha
algo de intrinseco, de anterior, de pressuposto, na concepc¢éo do dever de reparar 0
dano causado; algo que esta antes na esséncia da Humanidade, da qual ela faz
parte. A este algo a autora chamou de dignidade da pessoa humana, algo
pressuposto reconhecido pela raz3o0®*®.

Em que pese a nogao de dignidade, fruto da razdo humana e justificadora do
dever de indenizar, como explicado anteriormente embora esta se demonstre mais
forte na responsabilizacao sem culpa, na teoria subjetiva ndo se mostra inexistente,
de modo que nas relacbes de trabalho, bem como nas relagbes de consumo
podemos vislumbrar a questdo da vulnerabilidade como principio especifico para
justificar a auséncia da discussao de culpa.

Como bem alerta Marcelo Firpo, na raiz de diversos problemas de saude do
trabalhador e saude ambiental em paises marcados pela iniquidade, como o Brasil
encontrar-se a existéncia de processos estruturais de exclusdo e de processos
decisérios que priorizam interesses econOmicos e politicos particulares,

sobrepujando os interesses dos grupos populacionais expostos®®.

Por isso, esta dissertacdo propde 0 principio
empregado como fundamento de tal responsabilizacaojdelfs” impe gr=cer a5
subjugacSes do mercado de trabalho, as quais sellb é@&fn oS empre';,@
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ainda que presumida, ndo cOngrua comgge] sentido R‘H?J@.EA:;&Emo da
ORDER FULL
%objetWﬁgaldﬁwit, p. 152,

2% PORTO, Marcelo Firpo de Souza. Vulnerabilidade e situacdes de risce¥lyg nrup@populacionais expostos a riscm‘s°
ocupacionais e ambientais no contexto brasileiro. Disponivel em . ; N4

27 SILVA, José Anténio Ribeiro de Oliveira. Acidente do trabalho: resphligvili

28 HIRONAKA, op.cit, p. 348.

http://www.abep.nepo.unicamp.br/iussp2001/cd/GT_Pop_Amb_Porto_Text.pdf galessada 03.2011 as 00:15 e(’

nt-drwN




135

responsabilidade civil, o de preocupar-se com a efetiva reparacdo dos danos,
olhando para quem os sofreu e para sua dignidade enquanto ser humano.

Nao parece ser o elemento culpa aplicavel ao caso em tela, pois somente o
teste genético na contratagdo, poderia gerar a auséncia de culpa do empregador, 0
que como ja visto constituiria uma hipdtese discriminatéria, ndo acatada pelo
ordenamento juridico brasileiro. Adotar a vulnerabilidade do empregado como
fundamento da responsabilizacdo objetiva do empregador € a construgdo que se
mostra mais coerente, uma vez que trabalhar a idéia de culpa implicaria na
necessidade de violagio do direito a intimidade genética.

Logo, ainda quando venha a ser desenvolvida uma doenga ocupacional em
virtude de uma predisposicdo genética, se esta apenas se desenvolve quando
cumulada com o ambiente de trabalho, aplica-se a Lei 8.213/91 para caracterizar o
acidente do trabalho, a ser reparado objetivamente pelo empregador, pelo
fundamento no principio da vulnerabilidade, ndo exclusas as teorias do risco e da

dignidade da pessoa humana, pelos motivos esposados.

5.3.4 — A responsabilidade objetiva do Estado.

Quando a violagéo a intimidade genética decorrer de atividade do aparelho
estatal, ou por entes privados atuando como permissionarios, cessionarios ou
prestadores de servi¢o ao Estado, para captar, gerenciar ou divulgar, indevidamente
as informagdes genéticas, configura-se a responsabilizacdo civil objetiva, por forca
de o constituinte ja ter atribuido tal espécie de responsabilidade ao Estado pelos

danos por este causados:

principios de legalidade,
eficiéncia e, também, ao seguinjia
Constitucional n® 19, de 1998)
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obrigacdo de indenizar’®. Esse é o pensamento da jurisprudéncia, segundo a qual

esta previsdo constitucional como hipotese de responsabilidade objetiva fundada no

risco administrativo:

A teoria do risco administrativo, consagrada em sucessivos documentos
constitucionais brasileiros desde a Carta Politica de 1946, confere
fundamento doutrinario a responsabilidade civil objetiva do Poder Publico
pelos danos a que os agentes publicos houverem dado causa, por acio ou
por omissdo. Essa concepc¢io tedrica, que informa o principio constitucional
da responsabilidade civil objetiva do Poder Publico, faz emergir, da mera
ocorréncia de ato lesivo causado a vitima pelo Estado, o dever de indenizéa-
la pelo dano pessoal e/ou patrimonial sofrido, independentemente de
caracterizacio de culpa dos agentes estatais ou de demonstracdo de falta
do servico publico.

Os elementos que compbdem a estrutura e delineiam o perfil da
responsabilidade civil objetiva do Poder Publico compreendem (a) a
alteridade do dano, (b) a causalidade material entre 0 eventus damni e 0
comportamento positivo (a¢éo) ou negativo (omissdo) do agente publico, (¢)
a oficialidade da atividade causal e lesiva, imputavel a agente do Poder
Pablico, que tenha, nessa condi¢do funcional, incidido em conduta
comissiva ou omissiva, independentemente da licitude, ou n&o, do
comportamento funcional (RTJ 140/636) e (d) a auséncia de causa
excludente da responsabilidade estatal (RTJ 55/503 — RTJ 71/99 — RTJ
91/377 — RTJ 99/1155 — RTJ 131/417).%"™

Coaduna com o presente pensamento o Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. VIOLAGAO DOS ARTIGOS 131,
165 e 458, Il, DO CPC CONFIGURADA. APLICACAO DA TEORIA DA
RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA. OMISSAO DO PODER
PUBLICO. PLEITO DE DANOS MATERIAIS E MORAIS. MORTE DE
FUNCIONARIO EM HOSPITAL PUBLICO. FATO PRESUMIVEL. ONUS
PROBANDL....].

1. A responsabilidade civil que se imputa ao Estado por ato danoso de seus
prepostos é objetiva (art. 37, § 6°, CF), impondo-lhe o dever de indenizar se
se verificar dano ao patriménio de outrem e nexo causal entre o dano e o
comportamento do preposto.

2. Somente se afasta a responsabilidade se o evento danoso resultar de
caso fortuito ou for¢a maior ou decorrer de culpa da vitima.

3. Em se tratando de ato omissivo, embora esteja a doutrlna dividida entre

houver culpa do preposto

4. Falta no dever de vigilancia em ho
posterior do paciente.

5. Incidéncia de indenizacio por dagles
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Portanto, € ponto pacifico que no caso da violagdo a intimidade genética

quando decorrer de ato positivo do Estado, esta sera objetiva.

5.3.5 — Responsabilidade objetiva do hospital e subjetiva do médico.

Tem se tornado comum a figura do médico ndo empregado do hospital, mas
que se utiliza do espaco fisico para realizar diversos procedimentos.

E de se observar que muitas das vezes a contratacdo de um médico é de
natureza muito pessoal, ou seja, a pessoa cria certa relagdo de confianga com a
pessoa do médico.

Todavia, esta relagdo de confianga ndo se limita a pessoa fisica, mas
também se estende a pessoa juridica onde ele atua. Por exemplo, quando se
contrata um profissional para realizar um determinado procedimento e ele indica
pela realizagcdo em certo hospital, a imagem atributo deste hospital é levada em
consideracdo na decisao do paciente.

Expliguemos: partindo da licdo de Antonio Ferreira Couto Filho e Alex
Pereira Souza, a questdo da responsabilizagdo do médico ndo deve ater-se a sua

pessoa:

A responsabilidade civil médica é, pois, a obrigacdo que tem o profissional
da saude de reparar um dano porventura causado a outrem no exercicio de
sua profissdo. De bom alvitre lembrar que ao se falar nessa modalidade de
responsabilidade civil esta-se falando ndo somente do profissional liberal,
mas também dos estabelecimentos de saude em geral.

Tanto as pessoas naturais quanto as juridicas estdo sob o manto da
legislacdo da responsabilidade civil, sendo necessario apenas que
identifiquemos as peculiaridades de cada uma, o que acontecerd mais
adiante.*”

de saude.

ORDER FULL
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E necessario compreender que a atividade de salde & essencialmente de
meio, mas isto ndo exonera alguns cuidados que devem ser obrigatoriamente

observados pelas instituicbes hospitalares, vejamos:

A hospedagem hospitalar adequada esta intimamente associada ao dever
de boa prestacdo de servicos ao usuario intemado para tratar a
enfermidade. Compreende: o alojamento, a alimentacdo, o respeito a
dignidade da pessoa, a preservacio da incolumidade e, no geral, todos os
cuidados necessarios ao bem estar durante o tempo da internacdo. No
conceito de hospital estdo todos os estabelecimentos prestadores de
servicos médicos, ou seja: hospitais proprlamente ditos, pronto-socorros,
atendimentos de urgéncia, clinicas, etc. ’

O hospital possui, pois, um dever proprio de guarda de zelo, logo mesmo
diante dos casos onde o médico apenas utiliza-se da logistica e dos apetrechos
fisicos da instituicdo hospitalar esta se responsabiliza objetivamente pelos danos

experimentados pelo paciente, sendo esta a visdo doutrinaria transcrita in verbis:

Entretanto, ddvida pode haver quando aqueles profissionais que apenas
eventualmente utilizam a estrutura fisica e logistica do hospital para realizar
uma cirurgia, por exemplo.

Ainda assim, entendemos existir um liame juridico entre 0 médico e a
entidade hospltalar de modo a responsabilizacio objetiva desta ultima, sem
prejuizo de um eventual direito de regresso contra o médico™®.

Em julgado que tratava da questdo de infecgdo hospitalar o Superior
Tribunal de Justica deixa clara a possibilidade de desvinculagdo da relagéo

subjetivista para com 0 médico e da relacdo objetivista decorrente da internacao:

Responsabilidade civil. Consumidor. Infeccdo hospitalar. Responsabilidade
objetiva do hospital. Art. 14 do CDC. Dano moral. Quantum indenizatério. O
hospital responde objetivamente pela infeccdo hospitalar, pois esta decorre
do fato da internacdo e n&o da atividade médica em si. O valor arbitrado a
titulo de danos morais pelo Tribunal a quo ndo se revela exagerado ou
desproporcional as peculiaridades da espécie, ndo se justificando a
excepC|onaI mtervengao desta Corte para revé-lo. Recurso especial ndo
conhecido™

onde meramente tenham sido realizados os atog varam a V|ola
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Restaria apenas a responsabilizacédo subjetiva quando a violag&o ocorresse
por atuacdo de profissional liberal, um médico, por exemplo, pois por forca do art.
14,§ 4° do CDC a responsabilidade civil de tais profissionais € subjetiva.

O antigo Cédigo de Etica Médica prescrevia que: “E vedado ao médico: Art.
29. Praticar atos profissionais danosos ao paciente, que possam ser caracterizados
como impericia, imprudéncia ou negligéncia’.

O Novo Cédigo de Etica do Médico seguiu a mesma linha da subjetividade e
em seu Capitulo Ill, denominado de RESPONSABILIDADE PROFISSIONAL,
assevera que: “E vedado ao médico: Art. 1° Causar dano ao paciente, por ac&o ou
omissao, caracterizavel como impericia, imprudéncia ou negligéncia’. E o paragrafo
unico também exorta que a responsabilidade médica € sempre pessoal e ndo pode
ser presumida.

Vale ressaltar que se trata de regra de excecéo e que se limita a pessoa do
profissional liberal, logo o hospital ou a clinica onde este realiza 0 exame n&o
consentido, ou se consentido 0 exame ocorre 0o uso indevido da informacéao,
respondera objetivamente por forca do art. 932, inciso Ill do CC/02, como ja
defendido, ainda que se trate de hospital filantrépico, como alerta Pablo Stoze e
Pamplona®”.

Inobstante também existir uma desigualdade, decorrente de uma
vulnerabilidade técnica do paciente nas relagdes com o médico, encontra aqui, 0
contratante, maior autonomia € um relativo equilibrio contratual, que n&o se encontra
nas relagcdes de consumo de adeséo e de emprego, embora este poder de decisao
do paciente em relagdo ao médico também denote uma vulnerabilidade do primeiro

e caiba significativa discuss&o, que nao € objeto desta pesquisa.

causalidade e dano, sendo a culpa elemento acidegtal. ORDER FU |_|_

% VERSION &

Para os doutrinadores a responsabilidade do hospital é objetiva, por forca dOElg QQ,PHI do CC/02, inclusive aplicando@ ta
regra aos hospitais filantrépicos, pois a atividade com intuito assisténcia ndo afzSeRadeY; > Zel