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1. Introducao

Aceitando com muito prazer o convite do Presidente do Instituto de Di-
reito Comparado Luso Brasileiro para participar neste dia 02 de setembro de
2008 do “CONGRESSO LUSO-BRASILEIRO DE CULTURA JURIDICA:
Os 200 anos do direito brasileiro Legado e perspectivas. Identidade e diver-
sidade luso-brasileira” como expositor do painel “Desafios da Bioética”, faco
uso da palavra ndo para proferir uma palestra, mas para apresentar com o meu
tema “A persisténcia historica do tratamento discriminatorio e sua nova face:
a discriminagdo genética” uma comunicagdo sobre trés recentes criagdes le-
gislativas relacionadas a discriminagio genética.

A primeira, a Lei 12/2005, de 26/01/2005, de Portugal; a segunda, a lei
Public Law 110-233, conhecida por GINA (Genetic Information Nondiscrimi-
nation Act) de 21/05/2008, dos Estados Unidos da América; a terceira, o Tra-
tado de Lisboa, da Unido Européia, que substituiu a Constitui¢io Européia,
ratificado pelo Parlamento de Portugal em 06/2008.
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Para Rousseau, “I’homme est né libre et partout 1l est dans les fers™ e,
se ndo for ousadia minha parodia-lo, podemos dizer que homens devem ser
tratados como iguais, todavia em toda parte eles sdo discriminados.

Nio estou me opondo ao gosto pessoal de cada um, pois o elemento subje-
tivo de empatia e do afeto néo pode ser descartado, dado que ¢é natural e ndo
vedado pelo Direito que alguns gostem mais de loiras, outros mais de more-

*  Doutor em Direito Civil (USP-2003). Professor da Universidade Federal do Espirito Santo.

1 Em nossa tradugdo livre: 0 homem nasceu livre, mas em toda parte estd encarcerado.
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nas, que nos casemos com quem mais nos agrada, que ndo amamos todas as
pessoas, mas somente aquelas com as quais nos identificamos.

Tampouco pertence ao campo juridico o 6dio racial ndo manifestado,
aquele sentimento, produto da ignorancia, de que uma “raga” de humanos é
superior a outra, sensagdo que ndo possui sustentacdo cientifica’ e as vezes
descamba para a patologia. Nao tornado publico, € irrelevante para o Direito.

O que ultrapassa o 4mbito da Psicologia e passa a interessar ao Direito — e
a politica — é a manifestagdo do preconceito que atinge a esfera juridica do
outro e viola bens juridicos, como o patrimonio (por exemplo, acesso a cargos
€ a empregos e a coisas materiais), a liberdade, a vida, a personalidade. Para
o ordenamento juridico importa, entdo, a manifestagdo do preconceito; ndo o
sentimento discriminatdrio, mas sim a pratica da discriminag@o, a conduta, o
ato, a acdo externa.

Mas, se sabemos que legislar é discriminar e o ordenamento juridico, in-
clusive as Constitui¢des dos paises, esta repleto de discriminagdes?, € preciso,
antes de avangarmos, alertar que a discriminagdo a que me refiro, e a que o
sistema juridico repudia, é aquela antijuridica, vale dizer, a que se funda em
um elemento de diferenciacao ilegitimo.

Desse modo, o fundamental no debate sobre o tema ¢ a legitimidade — ou
a auséncia dela — do fator de discriminagdo, do elemento que falta em uma
pessoa e existe na outra; do critério de discriminagao eleito pelo legislador.

2. A experiéncia legislativa brasileira contra a discriminacao

A recente historia legislativa brasileira prova que nosso pais, desde a Lei
Afonso Arinos (Lei n°. 1.390, de 03/07/1951), fez uma opg¢ao pelo repudio a
discriminagio fundada nos elementos raga e cor. Entendeu a sociedade que
esses elementos para de diferenciar as pessoas sdo ilegitimos®.

2 Como ¢ cedigo, a espécie humana nio ¢ suficientemente antiga a ponto de se subdividir em
subespécies, sendo o conceito de raga uma invengdo cultural européia (Carl Linnaeus — Suécia
1707/78) sem sustentagio cientifica (PENA, Sérgio Danilo. Humanidade sem rag¢as?, Sao Paulo:
Publifolha, 2008).

3 Somente brasileiros natos podem se candidatar a cargo de Presidente da Republica; o perio-
do de licenca maternidade é mais extenso do que o de licenga paternidade; os professores de en-
sino fundamental se aposentam com menos tempo de servigo do que os docentes universitarios,
somente as pessoas de reputagdo ilibada e grande conhecimento juridico podem ser ministros
do Supremo Tribunal Federal, o servigo militar é obrigatorio apenas para os homens efc.

4  Em Portugal, cito como leis mais importantes sobre discriminagdo: Lei n° 134, de
28/08/1999 e Lei n°. 18, de 11/05/2004, que acatou a Diretiva 2000/43 da antiga Comunidade
Européia.
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E o instrumento utilizado pelo legislador brasileiro para combater os atos
discriminatorios foi a sua criminalizagao (tipificagdo), de modo que, ao con-
trario da Franga, por exemplo, que possui uma tradi¢do de se valer do Direito
Civil para sancionar a discriminagéo, o Brasil utiliza o Direito Penal. Desse
modo, esta primeira lei considerava contravengdes penais algumas praticas
fundadas em preconceito de raga e de cor, tais como a recusa no atendimento
de clientes em restaurantes, a recusa de matricula de alunos, impedir o acesso
a lojas e estadios.

Quase quatro décadas depois, com a Lei n°. 7.437, de 20/12/1985, alguns
dos atos discriminatorios motivados por raga e cor passaram a condi¢do de
crimes’ e outros foram tipificados, tendo o legislador criminalizado também
o preconceito baseado em sexo e estado civil.

Posteriormente, com a Lei n° 7.716/1989, atendendo a Constituigdo Fede-
ral de 05/10/1988, o legislador transformou em crime o que antes era apenas
contravengdo, de tal sorte que a pratica discriminatéria decorrente de precon-
ceito de raga e cor passou a ser crime.

Mais tarde, com a Lei n° 9.029, de 13/04/1995, a legislador brasileiro am-
pliou o rol dos elementos discriminadores proibidos e torna crime atos fundados
ndo apenas em preconceitos, mas também em elementos de ordem econOmica,
de modo que se tornou crime exigir atestados de gravidez, de esterilizacéo, de
situagdo familiar ou de idade® como meios de impedir o0 acesso ao emprego.

Por fim, para ndo nos estendermos em tema periférico, a Lei n°. 9.459, de
13/05/1997, alargou a lista de atos proibidos, criminalizando também os atos
preconceituosos fundados em etnia, religidio e procedéncia nacional, assim
como tornou crime a divulgacdo de simbolos e propaganda nazista.

Pois bem, dessa lista podemos concluir que o legislador brasileiro consi-
dera como elementos de diferencia¢do ndo legitimos os seguintes: raga, cor,
etnia, capacidade para engravidar, nacionalidade, religido, idade, estado civil
e estado familiar’.

5 No Brasil, crime ¢ um ato mais grave que uma contraveng¢ao e sujeita o infrator a uma pena
mais rigorosa.

6 Salvo nos casos em que a idade seja elemento de diferenciagdo razoavel, como no caso de
cargos publicos cuja natureza exigir uma idade maxima ou minima (Lei n°. 10.741/2003 — Es-
tatuto do Idoso). Neste sentido, a Simula 683 do STF: O LIMITE DE IDADE PARA A INS-
CRICAO EM CONCURSO PUBLICO SO SE LEGITIMA EM FACE DO ART. 7°, XXX, DA
CONSTITUIGAO, QUANDO POSSA SER JUSTIFICADO PELA NATUREZA DAS ATRI-
BUICOES DO CARGO A SER PREENCHIDO.

7  Por exemplo, proibigao de impedir o acesso a escola (matricula) de crianga adulterina ou de
mée solteira.
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Mas, o que dizer da discriminagdo baseada em componentes genéticos
do corpo de uma pessoa? Seria juridico utilizar a auséncia ou a presenga de
certo gene como um fator para impedir 0 acesso ao emprego ou ao sistema de
ensino ou ao sistema de saude?

3. 0 genoma como elemento ilegitimo de discriminacao

Como j4 tive oportunidade de mencionar®, parece ndo constituir heresia
afirmar que no Século XX a humanidade engajou-se em trés grandes emprei-
tadas tecnologicas:

O Projeto Manhatan, que permitiu ao homem o controle sobre o 4&tomo e
sobre a energia nuclear; o Projeto Apollo, por meio do qual a humanidade al-
cangou o sonho de viajar pelo espaco, abrindo perspectivas relacionadas com
a conquista do universo e colonizagio de outros mundos; € o Projeto Genoma
Humano, esforco mundial de laboratorios europeus, americanos e japoneses,
que visa a0 mapeamento do conjunto de genes do corpo humano — o genoma
humano -, permitindo descobrir a fun¢do de cada um deles e seu papel na
formacao do corpo, das doencas e, segundo alguns, o grau de sua influéncia
no comportamento do homem antes considerado apenas fruto de elementos
culturais, ambientais e psicologicos.’

Pois bem, a descoberta do papel dos genes no nosso comportamento e
no desenvolvimento de doencas, despertou o temor da inauguragdo de uma
conduta que se constitui em um novo tipo de preconceito: a discriminagdo
genética ou discriminag¢do por motivos genéticos.

Essa pratica se conceitua como um tratamento inigualitario ao qual um
ser humano é submetido porque ndo possui um conjunto de genes rotulado
como ideal ou desejavel pelo Estado ou por grupos privados, lhe sendo
negado o direito de participar de certas relagoes juridicas e sociais, tais
como contrato de seguro-saude, contrato de trabalho, e obter beneficios
estatais como financiamentos publicos para educagdo e participagdo em
treinamentos.

8 LIMA NETO, Francisco Vieira. Obten¢do de DNA para exame: direitos humanos versus
exercicio da jurisdi¢do. In Grandes temas da atualidade: DNA como meio de prova da filiagdo,
Eduardo de Oliveira LEITE (Coordenador), Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 115.

9  Considerando que a genética ndo tem como esclarecer todas as duvidas, pois 0s processos
orgéanicos dependem das proteinas ja que sdo estas substancias que comandam as transformagoes
quimicas que ocorrem dentro das células, ja se fala no Projeto Proteoma, esforgo conjunto de la-
boratorios que tem por objetivo descobrir o papel de cada proteina no jogo da vida (Jane Bradbury
Proteomics: the next step after genomics? Revista The Lancet, n°. 356, 01/07/2000: Londres: 2000,
paginas 51-54).
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Esse preconceito tipico da era do genoma tem merecido reptudio nas le-
gislagdes de varios povos e em importantes documentos supra-nacionais de
direitos, como o Tratado da Unido Européia.

Referentemente a precisdo terminologica, elegemos a expressao discrimi-
nagdo genética, usando também discriminagcdo por motivos genéticos, para
designar essa conduta agressora da personalidade porque ¢ a que vem mere-
cendo acolhida na doutrina especializada.

Nada obstante, as normas juridicas daqueles paises que legislaram sobre a
matéria e as declaragdes de direito internacionais ndo consagraram especifica-
mente essa expressao, optando por uma redagdo quase unanime no sentido de
declarar que “ninguém podera ser discriminado em razdo de seu patrimdnio
genético”. Quando lemos, concluimos que essa norma esté a dizer que esse tra-
tamento inigualitario esta sendo concretizado por uma razdo, vale dizer, um ju-
izo preconceituoso, por parte do agressor, da composi¢ao genética peculiar dos
individuos vitimados, os quais ou possuem genes tidos como indesejaveis pelo
agressor ou ndo contam com aqueles genes por ele considerados “perfeitos”.

Ora, a primeira conclusao logica, entdo, € que estamos diante de uma con-
duta que discrimina a pessoa em razdo de seus genes; a segunda conclusao
inafastavel é que o motivo, portanto, ndo guarda vinculo direto com a gené-
tica, que ¢, grosso modo, a ciéncia que estuda os genes e as caracteristicas
hereditarias e sua transmissdo, mas sim com os genes em si, donde se retira a
conclus@o de que os motivos ndo sdo genéticos, mas sim génicos. Alias, sendo
coerente com essa linha de raciocinio, ndo seria adequado falar em doencgas
genéticas, mas sim em doencgas congénitas — hereditarias ou nao — vale dizer,
aquelas que tém os genes como causa.

Por sua vez, aquilo que esta relacionado com o genoma (0 conjunto de
genes de um individuo) é gendmico, e ndo genético; alids, por esta razdo a
literatura especializada vem anunciando a Era Genémica e ndo uma Era Ge-
nética, embora se possa falar em uma Era da Genética.

O fim desta viagem pela semantica implica reconhecer, derradeiramente,
que aquilo que se associa a genética € genético, mas o que se vincula aos genes
€ génico, de tal sorte que seria mais apropriado nos valermos da expressdo
discriminagdo génica ou discriminag¢do por motivos génicos, e ndo discrimi-
na¢ao genética ou por motivos genéticos.

Entretanto, como nos referimos acima, a unanimidade da literatura sobre
o tema se vale da expressao discriminagdo genética, sendo este o motivo pela
qual foi adotada nesta exposi¢do, ficando a critica, contudo, para um futuro
desenvolvimento do problema.
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4. A experiéncia legislativa de Portugal

Este pais possui uma das normas mais completas sobre a matéria; trata-se da
Lei n°. 12/2005, de 26/01/2005', que regular de forma minuciosa a informagao
genética pessoal e a informag@o de saude, diploma que em seu art. 11° insere no
ordenamento o Principio da Nao Discriminagao, proibindo expressamente pre-
judicar alguém em fungfo de seu patriménio genético, de discriminar com am-
paro em resultados de testes genéticos, inclusive na admissdo ou manutengdo de
empresa, obtengdo de seguro de vida e de saude, de acesso ao ensino, na adogio,
bem como no direito a acompanhamento médico (acesso ao sistema de satde).

O art. 12° da lei em referéncia proibe as companhias de seguros, inclusive
de seguro-satide, de pedir ou utilizar qualquer tipo de informagdo genética
para recusar seguro de vida ou estabelecer prémios mais elevados

O art. 13° veda a selecdo com base em dados genéticos para acesso ao
emprego e estabelece que um teste genético somente pode ser exigido de tra-
balhadores se for para permitir que receba um melhor tratamento médico em
razdo das conseqiiéncias da interagdo gene-ambiente de trabalho, pois efe-
tivamente ha casos em que as condi¢des fisico-ambientais do local onde se
executam as tarefas do emprego deflagram ou propiciam o aparecimento de
doengas originadas do genoma do trabalhador.

A meu juizo, a lei portuguesa é adequada, embora ainda careca de re-
gulamentagdo pelo Executivo, vedando a pratica da discriminagdo genética
em todas as situagdes que a literatura especializada vislumbrou que poderia
ocorrer: uso dos dados do genoma do ser humano para fins de sele¢do e acesso
ao emprego, para beneficiar ou prejudicar quem ja se encontra empregado, na
adogdo, na relagdo de seguro de vida e de seguro saude, no sistema de saude
publica e no sistema privado.

5. A nova legislacao federal dos Estados Unidos da América

Os Estados Unidos da América ja possuiam em seus sistemas juridicos
estaduais uma série de leis que proibiam a pratica da discriminagdo genéti-
ca.! Porém, a grande novidade vem por conta da aprovagdo do Genétic Infor-
mation Nondiscrimination Act (GINA - Public Law 110-233), ha trés meses
(21/05/2008)".

10 DIARIO DA REPUBLICA — I SERIE-A N.o 18 — 26 de Janeiro de 2005, p. 606.

11 Nagquele pais, a Constituigdo garante aos Estados da Federagdo autonomia para legislar
sobre essa matéria, seja no campo penal, seja no civil.

12 Biblioteca do Congresso Nacional dos EUA: http://thomas.loc.gov/cgi-bin/bdquery/
z?2d110:h.1.00493:
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Essa lei federal n°. 110-233 (Projeto de Lei 493 da House of Representa-
tives™® — HR 493) estabelece um modelo minimo de protec¢ao, sendo comple-
mentar, mas sem enfraquecer as legislacdes estaduais.

Seu campo de aplicagdo ¢é restrito, limitando-se aos seguros de satide
e as admissdes e as relagdes de emprego, € seu ponto de maior critica € o
fato de ndo incidir sobre os contratos de seguro de vida e de acidentes e
incapacidade.

A nova lei traz proibigdes que demonstram que o temor do uso inadequado
das informagdes genéticas € algo real na sociedade norte-americana; assim,
a empresa de seguro-saude ¢ proibida de oferecer coberturas para grupos ou
pessoas baseada o perfil genético do segurado, seja estabelecendo bonus ou
fixando o valor das prestagoes.

Proibe-se também que as companhias de seguro exijam a submissdo a tes-
tes genéticos ou mapeamento genético, bem como, se de posse desses dados,
divulguem resultados.

Também os empregadores sdo proibidos de exigir resultados de testes ge-
néticos, bem como se valer de informagdo sobre o genoma da pessoa para
recusar sua contratacido, demiti-la ou, se empregada da empresa, privilegia-la
ou premia-la com base no seu genoma.

6. O direito de nao ser geneticamente discriminado como um dos direitos
humanos: a posicao da Unidao Européia

Por fim, mais recentemente, em junho de 2008, Portugal ratificou o Trata-
do de Lisboa o qual, dentre outras importantes conseqiiéncias, dota a Carta de
Direitos Fundamentais de Nice (Franga — 2000) de eficacia juridica, dado que
antes desse ato somente possuia o stafus de declaragdo politica™.

Além disso, pelo Tratado (art. 6° 2), os paises da Unido Européia ade-
rem a Convengdo Européia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais. Por sua vez, a Carta dos Direitos Fundamentais
proibe expressamente a discriminagdo em razdo de caracteristicas genéti-
cas (art. 21°), norma que se estende e obriga a todos os paises signatarios
do Tratado de Roma.

13 Equivalente no Brasil a Camara dos Deputados.

14 Tratado de Lisboa, art. 6° 1: A Unifio reconhece os direitos, as liberdades e os principios
enunciados na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia, de 7 de dezembro de 2000,
com AS ADAPTACOES QUE LHE FORAM INTRODUZIDAS EM 12 DE DEZEMBRO DE
2007, em Estrasburgo, e que tem o0 mesmo valor juridico que os tratados.
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7. Conclusao

Portugal e EUA, assim como a Unido Européia Comunidade Européia,
consideram a discriminagdo genética uma pratica a ser combatida, pois fere
o direito do ser humano a igualdade e o direito de ndo ser discriminado por
critérios injustos.

Essas opgdes legislativas decorreram do reconhecimento do potencial
ofensivo e agressor das novas técnicas de biotecnologia na area da genética,
cujo potencial de beneficios € tdo grande quanto o de maleficios.

Diante desse reconhecimento, a comunidade de nagdes vem procurando li-
mitar o uso da informagao genética, procurando garantir o direito a privacidade
de dados genéticos, visando ao respeito ao direito da personalidade a intimidade.

Se a obtencdo das informagdes s6 pode ocorrer em certas situacdes, fazer
uso delas contra a pessoa examinada, negando-lhe trabalho, demitindo-a do
emprego, dificultando acesso a contratos de salide, a contratos de seguro de
vida, ¢ absolutamente proibido em quase todas as nagdes.

Essa proibi¢do decorre do fato de que a uma pessoa que apresente um gene
deletério (que possa redundar em doengas no futuro) ou que enseje determi-
nado comportamento ou caracteristicas nio desejadas (propensio a vicios,
subversdo, agressividade, homossexualismo, obesidade, inteligéncia) ndo po-
dem ser negados direito e possibilidades, pois no momento da formagdo do
negocio juridico de que quer participar (contrato de trabalho, de seguro, de
plano de satde, etc) ela ndo esta doente e nem incapacitada.

Assim, impor limites a essa pessoa ¢ reduzi-la a seu conjunto de genes — o
reducionismo genético - o que implica atingir duramente a dignidade de pessoa
humana, pois propaga a concep¢do do homem como mero objeto da natureza,
incapaz de superar as adversidades e submetido aos designios de um destino bio-
logico do qual ndo pode escapar ¢ contra o qual ndo pode lutar por mais terrivel
que seja.

r

A discriminagdo genética, portanto, ¢ conduta que acaba por reificar
(“coisificar”) o homem, que passa de agente de sua vida, de sujeito de seu fu-
turo, a mero objeto do destino bioldgico e da natureza; essa tomada de posi¢do
viola o fator de iguala¢do que foi adotado pelo ordenamento juridico que é o
valor social consistente em ndo reduzir a pessoa humana a sua carga gené-
tica. Como conseqiiéncia, em polo oposto, advém a proibi¢do de nfo utilizar
o perfil genético do individuo como fator de desigualagdo. Por todos esses
motivos, a comunidade internacional considera que a discriminagio genética
infringe a dignidade da pessoa humana.
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