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RESUMO

A identidade genética corresponde a dimensdo da individualidade bioldgica do
individuo, a0 genoma de cada ser humano. Logo, € sinbnimo de individualidade
genética. O direito a identidade genética surge como um bem juridico fundamental,
portanto, objeto de protecdo congtitucional. Os avancos da engenharia genética
provocam o despertar de uma nova concepcdo de Direito Constitucional, uma vez que
afeta diretamente o significado das expressdes “direitos fundamentais’ e “dignidade da
pessoa humana’, gerando ainda consequéncias no direito de filiagdo. A partir de ta
perspectiva, desponta a Bioconstituicdo como um conjunto de normas com base na
tutela da vida, na identidade e integridade das pessoas, a qual € introduzida no
ordenamento juridico frente as inovagdes trazidas pela Bioética e pelo Biodireito. Em
decorréncia, por meio de andlises argumentativas, busca-se aprofundar o estudo acerca
da consagracéo de um direito aidentidade genética sob o perfil juridico-constitucional.

PALAVRAS-CHAVE
Bioconstitui¢&o. |dentidade Genética. Dignidade da Pessoa Humana.

ABSTRACT

Genetic identity is the dimension of biological individuality, the genome of every
human being. Thus, it is synonymous with genetic individuality. The right to genetic
identity emerges as a fundamental legal property; therefore, it is object of constitutional
protection. Advances in genetic engineering lead to the awakening of a new conception
of Constitutional Law, since it affects directly the meaning of the terms "fundamental
rights’ and "human dignity"”, generating consequences in law of parentage. From this
perspective, the Bioconstituicdo comes out as a set of rules that are based on protection
of life, identity and integrity of persons, which is introduced in the legal set in relation
to the innovations brought by Bioethics and Biolaw. As a result, by means of
argumentative analysis, we seek to deepen the study of the consecration of a right to
genetic identity under the legal and constitutional profile.

KEYWORDS

Bioconstitution; genetic identity. Human dignity.

INTRODUCAO

A discussdo sobre os limites e possibilidades da ciéncia moderna esta presente em
todos 0os meios de comunicagdo e inquieta tanto leigos quanto juristas. Pois, diante do
fascinio e, a0 mesmo tempo, da inseguranca que surgem com as evolucdes
Biotecnologicas, a sociedade em geral, os cientistas e operadores do Direito em
particular tem que se prepararem para o conflito que se origina: 0 uso dos dados obtidos
e 0 respeito aidentidade, integridade e dignidade humanas.
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O direito a identidade genética surge no ordenamento juridico vigente como um
bem juridico fundamental, objeto de protecdo constitucional. Ocasiona forte impacto na
nogdo de Direito Constitucional e conseguentemente nos conceitos de direito
fundamental e dignidade da pessoa humana. 1sso porgue as novas técnicas cientificas
como a reproducdo medicamente assistida, por exemplo, apresentam-se como um
desafio para o Direito, tendo este por tarefa primordial ndo somente assegurar o direto a
vida e a identidade, mas também garantir a protecdo e a integridade das futuras
geracOes. Assim, surge a Bioconstituicdo para tutelar juridicamente a evolucdo do
desenvolvimento cientifico da engenharia genética e da Biomédica.

O direito ao conhecimento da ascendéncia genética € um direito de personalidade,
portanto, indisponivel e irrenuncidvel. O direito a identidade genética, com base no
principio da dignidade da pessoa humana, busca positivagdo e normatizagdo como um
dos fundamentos do Estado Democratico de Direito.

A pesquisa e manipulacéo do material genético humano interferem no modo de
vida do homem, nas relagbes sociais e nos lagos de parentesco, gerando grandes
consequéncias no campo do Direito e da Bioética. Em vista disso, a Bioética e o
Biodireito apesar de comporem campos extremamente autdbnomos, interpretam-se
argumentativamente juntos na busca do reconhecimento da identidade genética e na
protecdo dos direitos humanos e fundamentais.

A consagracdo de um direito a identidade genética como esséncia para a
dignidade humana é um campo instigante do Direto a ser estudado e aprofundado.
Logo, 0 objetivo maior deste texto, € analisar a investigacdo da origem historica e a
concretizacdo do Direito a identidade genética sob a 6tica juridico-constitucional atual,
que surge frente & concepcdo de Bioconstituigao.

Assim, o primeiro item aborda o conceito de Bioconstituicdo sob o prisma da
Bioética e do Biodireito, os direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988 e
suas dimensdes, bem como os problemas Bioéticos da atualidade que se originam a
partir das evolucdes da engenharia genética.

O segundo analisa o significado da expressao “identidade genética’, o papel que
a Bioética desempenha juntamente com o Biodireito no reconhecimento da identidade
genética, além ainda, dos novos contornos do direto de filiagdo, com énfase para a
investigacdo da ascendéncia biologica nos casos de reproducdo medicamente assistida
heterdloga.

Por fim, no terceiro examina-se 0s aspectos gerais do direito de saber a origem
histérica, o conceito de dignidade da pessoa humana e a concretizacdo do direito a
identidade e a dignidade na concepcéo da Bioconstituicéo.

1 A BIOCONSTITUICAO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais, a partir da pesguisa e manipulacéo do material genético
humano, tornam-se o centro das atencdes diante das transformacfes Biotecnol ogicas
gue surgem e que afetam o direito contemporaneo. Tais alteragdes sdo introduzidas em
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nosso ordenamento juridico pela Bioética e pelo Biodireito, e geram um novo discurso
juridico-constitucional com forte impacto nos conceitos de direito fundamental e
dignidade da pessoa humana. Em fungdo disso, origina-se uma nova concepcao de
Direito Constitucional, formado por um conjunto de normas constitucionais voltadas a
protecdo da tutela da vida, denominada, Bioconstituicéo.

1.1  Conceito de Bioconstituicao: da Bioética ao Biodireito

A Bioética como um complexo de estudos acerca da ciéncia humana, visa
estabelecer um didlogo entre ética e vida, com o intuito de resguarda-la do vertiginoso
avango cientifico.

Embora sendo um campo legitimamente autbnomo, a Bioética interpreta-se
juntamente com o Direito, proporcionando o surgimento do Biodireito, o qua se
materializa em torno dos direitos fundamentais e humanos com o objetivo de
instrumentalizar os principios bioéticos. O Biodireito estabelece um liame entre o
Direito e a Bioética, marca a passagem do discurso ético e o introduz no ordenamento
juridico.

Com os avancos da Biotecnologia, da Biomédica, da Bioética, do Biodireito e da
ciéncia genética, o Direito Constitucional, Carta Magna do Estado Democrético de
Direito, € diretamente afetado, principalmente, o conceito de direito fundamental. Em
virtude disso, precisa reestruturar suas concepgdes, criar um novo discurso juridico-
constitucional, pois a identidade genética surge como um bem juridico, portanto, objeto
de protegdo constitucional.

As novas transformagbes contidas no discurso constitucional, cuja base € a
identidade genética, propiciou 0 surgimento do termo Bioconstituicdo. Sua origem se
deu com base em estudos redlizados sobre os reflexos na ciéncia do Direito
Congtitucional, ocasionados pelo grande desenvolvimento Biotecnoldgico,
principalmente no campo da engenharia genética, que alcangou suporte a discussdo
acerca da identidade genética com ampla ampliagdo na estrutura dos diretos
fundamentais e humanos.

Baracho conceitua Bioconstitui¢cdo como o:

Conjunto de normas (principios e regras) forma ou materialmente
congtitucionais, que tem como objeto as agdes ou omissdes do Estado ou de
entidades privadas, com base na tutela da vida, na identidade e integridade
das pessoas, na salde do ser humano atual ou futuro, tendo em vista também
as suas relagdes com a Biomedicina®.

A vida, a dignidade e a integridade da pessoa humana séo principios que
constituem o nacleo central da Bioconstituicdo. Tais principios se colocam como

* BARACHO, José Alfredo de Oliveira. A identidade Genética do Ser Humano. Bioconstituico:
Bioéticae Direito. Disponivel em: <http://www.gontijo-familia.adv.br>. Acesso em: 20 dez. 2006.
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barreiras ao poder constituinte que diante da necessidade de normas constitucionais a
respeito dos problemas bioéticos, ou mesmo diante da inexisténcia de normatizacéo
infraconstitucional, precisa impor limites a reforma que envolve a pesquisa e
manipulacdo genética. A Bioconstituicdo busca estabelecer pardmetros a aplicabilidade
de procedimentos no campo da ciéncia da vida, com decisiva influéncia no pensamento
constitucional contemporaneo.

Em face desse novo momento constitucional que originou a paavra
Bioconstituicéo, Baracho, realiza a seguinte reflexao:

Entre os principios, 0s novos mestres da suspeita anunciam, como referimos,
face & eliminacdo ou, pelo menos, a transmutacdo, da constituicdo como
parémetro de ordenagdo comunitd&rio, a emergéncia de um New Age
constitucional ou mesmo pds-constitucional. Por outras palavras. em causa
estd a prépria capacidade da constituicdo como elemento de regulacéo.
Também caem aqui, entre outras, as questdes da constituicdo a distancia,
nomeadamente da consideracdo das futuras geragdes, tema que, assume,
concretizagdes especificas no nosso objecto de estudo’.

Assim, a Bioconstituicdo surge no ordenamento juridico constitucional com o
objetivo de resguardar os direitos inerentes a cada ser humano, como pessoa dotada de
dignidade. Cria uma relacdo entre identidade genética e pessoal, uma vez que a
Constituicdo consagra um conjunto de bens que integram a consciéncia juridica da
tuteladavida.

1.2 Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituicdo Federal de 1988: O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana

Da necessidade de se criar mecanismos contra o poder do Estado, surgem o0s
direitos fundamentais, como uma categoria do Direito Constitucional. No entanto, por
tocarem as dimensdes de liberdade e de dignidade, dependem de um sistema adequado
de protecdo para serem eficazes.

Os direitos fundamentais por serem inerentes a ideologia, a espécie de valores e
principios consagrados pela Congtituicdo, variam conforme o Estado. Assim, cada
Estado possui seus direitos e garantias fundamentais especificos e qualificados como
tais que o regem, seja em nivel interno ou na esfera das relagdes internacionais.

Mas 0 que € direito fundamental? Direito fundamental, segundo entendimento
doutrin&rio, € aquele Direito assegurado por garantia Constitucional, que tem por
finalidade a preservacdo da liberdade e dignidade da pessoa humana.

Ingo Wolfgang Sarlet define direitos fundamentais como o:

> BARACHO, Jos¢ Alfredo de Oliveira. A identidade Genética do Ser Humano. Bioconstituicao:
Bioética e Direito. Disponivel em: <http://www.gontijo-familia.adv.br>. Acesso em: 20 dez. 2006.
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Conjunto de direitos e liberdades institucionamente reconhecidos e
garantidos pelo direito positivo de determinado Estado, tratando-se, portanto,
de direitos delimitados espacia e temporalmente, cuja denominagdo se deve
ao seuecarér[er basico e fundamentador do sistema juridico do Estado de
Direito’.

Juntamente com os direitos fundamentais surge a discussdo em torno dos direitos
do homem, os quais, segundo Bruno Galindo, “sdo aqueles direitos imanentes, inerentes
atodos os seres humanos em qual quer época ou lugar.”

Dentre as véarias Constitui¢cbes do Estado Brasileiro, a Carta Constituinte de 1988,
foi aprimeira a destinar um titulo préprio aos principios fundamentais informadores de
todo o ordenamento juridico. Consagrou, expressamente, o principio da dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito.

A Congtituicdo Federal de 1988, ao introduzir em seu texto os direitos
fundamentais estabeleceu uma série de direitos, garantias e valores intrinsecos, que
permitem ao cidaddo o reconhecimento de sua dignidade, garantindo-lhe o direito a
vida, a protecdo, aliberdade e aigualdade.

Com o progresso cientifico e com as profundas modificacbes na &ea da
Biotecnologia, emerge uma nova concepcdo de Direito Constitucional, com grandes
reflexos no significado de direito fundamental e em suas caracteristicas como
universalidade, imprescritibilidade, irrenunciabilidade e inalienabilidade.

Dentre os atributos dos direitos fundamentais, destaca-se a preservacéo do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, a qual segundo entendimento
doutrinario acerca do tema, consiste num valor intrinseco, reconhecido a cada individuo,
fundado na autonomia ética, cuja base € uma obrigacdo geral de respeito da pessoa, que
se traduz num elenco de direitos e deveres correlatos. O direito fundamental a dignidade
da pessoa humana é a base de todo o ordenamento juridico, € considerado fundamento
para os demais direitos fundamentais elencados no texto Constitucional .

A dignidade da pessoa humana, na condicdo de valor (e principio normativo)
fundamental que “atrai o conteido de todos os direitos fundamentais’, exige
e pressupde o reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais de todas
as dimensdes (ou geracOes, se assim preferirmos). Assim, sem que se
reconhegam a pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sdo inerentes,
em verdade estar-se-4 negando-lhe a prépria dignidade.

Apesar de toda protegdo e garantias que visam os direitos fundamentais ndo sao
exaustivos, podendo assim, surgir novos direitos fundamentais que se orientam pelo
momento atual em que se originam.

SARLET, Ingo W. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2004.

GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais. Analise de sua concr etizacdo Constitucional. Curitiba:
Jurug, 2003. p. 48.

SARLET, Ingo W. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2004. p. 84.
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Atualmente, vive-se uma nova concepcdo de Direito Constitucional -
Bioconstituicdo, que se origina do desenvolvimento cientifico da engenharia genética, o
gue permite o surgimento de um direito fundamental aidentidade genética.

Nesse sentido, preleciona Selma Rodrigues Petterle:

Em que pese o direito fundamenta a identidade genética ndo estar
expressamente consagrado na atual Congtituicdo Federal de 1988, seu
reconhecimento e protecdo podem ser deduzidos, ao menos de modo
implicito, do sistema constitucional, notadamente a partir do direito avida e,
de modo especial, com base no principio fundamental da dignidade da pessoa
humana, no @mbito de um conceito materialmente aberto de direitos
fundamentais. De tal sorte, o fio condutor aponta o norte da continuidade
desta investigacdo: a clausula geral implicita de tutela das todas as
manifestagBes essenciais da personalidade humana.®

Assim, com as transformagbes contemporaneas, que propiciaram um novo
discurso juridico-constituciona e o surgimento de um conjunto de normas e principios
inerentes a tutela da vida, denominado Bioconstituicdo, abre-se a discussdo para uma
nova dimensdo de direitos fundamentais, cuja base é o discurso sobre o reconhecimento
da identidade genética de cada ser humano, como um bem juridico fundamental dotado
de protecdo constitucional e, é claro, em busca de ser consagrado como tal.

1.3  As Dimens0es de Direitos Fundamentais

Faz-se presente na teoria dos direitos fundamentais o debate em torno das
multiplas dimensdes de tais direitos, marcadas pelas mudangas historicas que ocorreram
e ocorrem no entendimento do que séo e de como se dividem os direitos fundamentais.

O contetido dos direitos fundamentais foi esculpido pelo lema revolucionério
francés do século XVIII, profetizando até mesmo a sequéncia historica em que seriam
institucionalizados: liberdade, igualdade e fraternidade, originando-se assim, os direitos
fundamentais de primeira, segunda e terceira geragdes'.

Quanto ao periodo histérico, a primeira dimenséo de direito fundamental encontra
suas raizes no pensamento iluminista e jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII, em
doutrinadores como Hobbes, Locke, Rosseau e Kant, com o precipuo de liberdade do
individuo. Mas, é com as revolucdes liberais do século XVIII que ocorre o inicio de sua
positivacdo, e, com o advento do Estado liberal nos séculos XVIII e XIX, sua
consequente consagracdo. Os direitos fundamentais de segunda dimensdo se
concretizam no seculo XX. No fim desse mesmo século apontam os diretos de terceira
dimenso, surgindo, atual mente, os direitos de quarta dimens&o.™*

® PETTERLE, Selma Rodrigues. O Direito Fundamental a Identidade Genética na Constituicio
Brasileira. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2007. p. 87.

10 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Maheiros, 2003. p. 562.

A indicagio de cada periodo histérico que marcou o surgimento de cada dimensdo de direitos
fundamentais é bastante preponderante, variando de acordo com o entendimento doutrinério de cada
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Com as mutacOes histéricas experimentadas pelos direitos fundamentais, ha
doutrinadores que defendem a existéncia de uma quarta dimensdo destes direitos, cada
gual marcada pela observancia da ordem cronolégica em gue surgiram e passaram a
integrar o texto Constitucional.

Antes de se andlisar cada uma das dimensdes de direitos fundamentais, faz-se
necessario esclarecer 0 uso do termo dimensdo e ndo geracdo de direitos fundamentais.

O emprego da terminologia geracdo tem recebido varias criticas doutrinarias.
Preleciona Galindo que:

O reconhecimento progressivo de novas gamas de direitos fundamentais
funciona como um processo cumulativo, de complementariedade e ndo de
alterndncia, de modo que a idéia de geracBes pode dar ensgo a uma falsa
compreensdo da temética, dando aimpressdo de que ha a substitui¢do de uma
geracdo de direitos fundamentais por outra, 0 que ndo corresponde a verdade,
pois tais direitos estdo em permanente processo de expansdo, cumulacéo e
fortalecimento.™

Paulo Bonavides, sustenta que:

O vocébulo “dimensdo” substitui, com vantagem I6gica e qualitativa, o termo
“geracdon”, caso este Ultimo venha a induzir apenas sucessao cronoldgica e,
portanto, suposta caducidade dos direitos das geragdes antecedentes, o que
ndo é verdade.®

Logo, pela exposicdo doutrinéria realizada, e considerando o fato de que as
geracOes anteriores ndo desaparecem com 0 surgimento das subsequentes, mas sim se
concretizam, tornando-se pressupostos para a realizacéo e entendimento das diferentes
dimensbes que assumem, seguir-se-4, por alcancar maior precisdo terminologica, a
denominacdo dimensdes de direitos fundamentais ao invés de geracoes.

1.3.1 Os direitos fundamentais da Primeira Dimensao

A primeira dimensdo de direito fundamental foi consagrada com o advento do
Estado liberal, nos séculos XVIII e XIX, marcada pelo cunho individualista, tém como
titular o individuo. Tal dimensdo surge e afirma-se para proteger os direitos individuais
do cidadéo frente ao poder estatal onipotente, enfim, por abranger direitos de resisténcia
e 0posicao perante o0 Estado, compreende os chamados direitos negativos. Logo, nessa
dimensdo estéo “todos aqueles direitos que tendem a limitar o poder do Estado e a

autor acerca do tema. Ver em: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003; GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais. Andalise de sua concr etizagédo
Constitucional. Curitiba: Jurug, 2003.

GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais. Analise de sua concr etizagdo Constitucional. Curitiba:
Jurug, 2003. p. 57.

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Maheiros, 2003. p. 565.
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reservar para o individuo, ou para os grupos particulares, uma esfera de liberdade em
relacéo ao Estado.”**

Os direitos fundamentais de primeira dimensao, “permitem aos cidaddos de um
Estado ndo so o exercicio das liberdades fundamentai's consagradas, mas a protecao das
mesmas mediante as garantias fundamentais estabel ecidas.”

Tal dimensdo de direito fundamental diz respeito aos direitos individuais civis e
politicos,'® sdo considerados verdadeiros direitos de defesa, impondo limites & ac&o
estatal. Fazem parte dessa dimensdo o direito a vida, a liberdade, a propriedade e a
igualdade, o direito de votar e ser votado, enfim os direitos civis inerentes a cada
jpessoa.

Como observa Sarlet, posteriormente os direitos fundamentais desta dimenséo
sofrem desdobramentos contemplando

Um leque de liberdades, incluindo as assim denominadas liberdades de
expressdo coletiva (liberdades de expressdo, imprensa, manifestagéo, reuni&o,
associagao, etc.) e pelos direitos de participacdo politica, tais como o direito
de voto e a capacidade eleitoral passiva, revelando, de tal sorte, a intima
correlacdo entre os direitos fundamentais e a democracia. Também o direito
de igualdade, entendido como igualdade formal (perante a lei) e agumas
garantias processuais (devido processo legal, habeas corpus, direito de
peticao) se enquadram nesta categoria.*’

Em que pese essa dimensdo de direitos fundamentais visar a protecdo dos direitos
individuais frente ao poder estatal, ha doutrinadores que defendem a teoria de que tais
direitos exigem uma conduta ativa por parte do Estado, a fim de serem protegidos
contra possiveis violacfes pel os entes ndo-estatais.

1.3.2 Os direitos fundamentais da Segunda Dimensao

Os direitos fundamentais da segunda dimensdo foram propugnados no século XX,
com o advento do Estado Social, marcam a importancia de uma mudanca no
comportamento do Estado, uma vez que objetivam salvaguardar os direitos individuais e
sociais. Nesta dimens&o, o Estado passa a preocupar-se com o bem-estar social. “N&o se
cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o Estado, e ssim de liberdade por

4 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992. p. 32.

GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais. Analise de sua concr etizagcdo Constitucional. Curitiba:
Jurug, 2003. p. 60.

16 Cabe sdientar que doutrinadores como Gilmar Antonio Bedin (2002, p. 42 e 56) e T. H. Marshall
(apud BEDIN, 2002, p. 42), consideram os direitos politicos como pertencente a segunda dimensdo de
direitos fundamentais.

SARLET, Ingo W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998. p. 48-9.
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intermédio do Estado. [...] revelando uma transicdo das liberdades formais abstratas
para as liberdades materiais concretas.”

Neste contexto, preleciona Bedin'®, que os direitos fundamentais de segunda
dimensdo “nédo sdo direitos estabelecidos ‘ contra o Estado’ ou direitos de ‘ participar no
Estado’, mas sim direitos garantidos ‘ através ou por meio do Estado.”

Essa segunda dimensdo corresponde aos direitos sociais, econdmicos e culturais,
gue exigem uma acdo positiva do Estado, cujo objetivo é propiciar melhores condicoes
de vida a pessoa humana e diminuir as diferencas sociais e as desigualdades. S80 os
direitos ao trabalho, a salde, a educacdo, a previdéncia e assisténcia social, etc.
Implicam um fazer do Estado, uma responsabilidade ativa, a fim do bem estar-social.

Salienta Sarlet gque essa segunda dimensao ndo engloba apenas

Direitos de cunho positivo, mas também as assim denominadas “liberdades
sociais’, do que déo conta os exemplos da liberdade de sindicalizagdo, do
direito de greve, bem como do reconhecimento de direitos fundamentais aos
trabalhadores, tais como o direito a férias e ao repouso semanal remunerado,
a garantia de um saldrio minimo, a limitacdo da jornada de trabalho, apenas
para citar alguns dos mais representativos.”

Por corresponderem a uma densificacdo do principio da justica socia e
envolverem questdes que exigem um fazer por parte do Estado, séo os que mais sofrem
do problema da ndo-efetivacdo, ou sgja, da falta de eficacia e efetividade.

1.3.3 Os direitos fundamentais da Terceira Dimensao

No fim do século XX, cristaizam-se os direitos fundamentais de terceira
dimensdo, que surgem a partir da ideia de universalidade dos direitos humanos, se
inserem no ambito da poés-modernidade, rompendo com a individualidade do ser
humano, pois destinam-se a protecdo dos grupos humanos, caracterizando-se como
direitos de titularidade coletiva ou difusa. Em vista disso, podem ser considerados
diretos sobre 0 Estado.

Para Galindo:
Os direitos de terceira dimensdo, tidos como direitos de solidariedade ou

fraternidade, surgiram da compreensdo de que os direitos fundamentais ndo
seriam apenas os direitos dos individuos ou dos grupos e sociedades

8 SARLET, Ingo W. A Eficécia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

1998. p. 49.

BEDIN, Gilmar Antonio. Os Direitos do Homem e o Neoliberalismo. 3. ed. ljui: Unijui,

2002.Ressdlta-se que o referido autor remete os direitos sociais a terceira dimenséo de direitos

fundamentais.

% SARLET, Ingo W. A Eficécia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998. p. 58.
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especificas, mas haveria uma categoria de direitos fundamentais que se
estenderiam ao proprio género humano.?

Segundo preleciona Bonavides, os direitos fundamentais da terceira dimensdo

N&o se destinam especificamente a protegdo dos interesses de um individuo,
de um grupo ou de um determinado Estado. Tém primeiro por destinatério o
género humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmagdo como
valor supremo em termos de existencialidade concreta. %

Pertencem a esta dimensdo de direitos fundamentais o direito ao desenvolvimento,
a paz, a comunicagcdo, o direito de propriedade sobre o patriménio comum da
humanidade, a0 meio ambiente equilibrado e a autodeterminacdo dos povos,
compreendendo também os direitos do homem no ambito internacional .3

Os direitos relacionados a esta dimensdo, em sintese, sdo considerados direitos
despersonalizados, ou sgja, pertencentes a todos e, a0 mesmo tempo, a ninguém em

especial.

1.3.4 Os direitos fundamentais da Quarta Dimenséo

Ante a evolucdo cronoldgica dos direitos fundamentais, ha doutrinadores que
defendem uma quarta dimensdo de direitos fundamentais. Tal dimens&o, se origina em
conseguéncia as novas concepgdes de direito, fruto de um pensamento globalizante
acerca da teoria dos direitos fundamentais equivalendo, segundo entendimento de
Bonavides, a universalizagdo no campo normativo e institucional®*.

S&0 considerados direitos de quarta dimensdo o direito a democracia, a
infformacdo e ao pluralismo. Dependendo desses direitos a concretizacdo de uma
sociedade aberta no futuro, em uma dimensédo de méxima universalidade, para a qual as
relagdes de convivéncia comegam inclinar-se.

A democracia, enquanto direito de quarta dimensdo, é necessariamente a
democracia direta. Tal modalidade democrética serd materialmente possivel,
gracas a0 avango da tecnologia de comunicacdo, e ainda legitimamente
sustentavel gracas aos outros dois direitos dessa dimensdo, ou sga, a
informacdo correta (sem as contaminagcBes da midia manipuladora) e o
pluralismo do sistema (sem monopdlios do poder).

2L GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais. Andlise de sua concr etizacgio Constitucional. Curitiba:

Jurug, 2003. p. 66.

2. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Congtitucional. 13. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 569.

% Autores como Gilmar Antonio Bedin (2002, p. 74), relacionam o direito ao desenvolvimento, & paz, &
autodeterminacdo dos povos e a0 meio ambiente, como pertencentes a quarta dimensdo de direitos
fundamentais.

** BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Congtitucional. 13. ed. S&o Paulo: Maheiros, 2003.

% GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais. Anélise de sua concr etizacdo Constitucional. Curitiba:
Jurudg, 2003. p. 74.
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Salienta Bonavides:

Os direitos da quarta geracdo ndo somente culminam a objetividade dos
direitos das duas geracBes antecedentes como absorvem — sem, todavia,
remové-la — a subjetividade dos direitos individuais, a saber, os direitos da
primeira geragdo. Tais direitos sobrevivem, e ndo apenas sobrevivem, sendo
que ficam opulentados em sua dimensdo principal, objetiva e axioldgica,
podendo, doravante, irradiar-se com a mais subida eficicia normativa a todos
os direitos da sociedade e do ordenamento juridico. (Grifo do autor).®

A evolucdo dos direitos humanos fundamentais propicia discussdes juridico-
constitucionais que relacionam as pesquisas biologicas que envolvem as manipul agdes
do patrimbnio genético a esta dimensdo de direito fundamental, uma vez que busca
normatizar os efeitos da revolucdo Biotecnolégica. A partir de tal perspectiva, e,
considerando o entendimento de Bobbio, de que “os direitos ndo nascem todos de uma
vez. Nascem quando devem ou podem nascer”?’, inclui-se nesta dimenso, o Biodireito,
pois enquadra-se no ambito dos direitos fundamentais e humanos.

Nesta linha de raciocinio, Daury Cesar Fabriz tece as seguintes ponderacoes.

O Biodireito encontra-se em sua génese, no que se refere a uma construgdo
tedrica. Sdo direitos que se espraiam pelo ambito dos direitos fundamentais e
direitos humanos, apesar de apresentarem objeto e métodos préprios.
Inserem-se no quadro do paradigma do Estado demacrético de direito e visam
a protecdo da vida e da dignidade da pessoa humana e, acima de tudo,
prevalecem como direitos que procuram resguardar o homem como espécie.”®

Importante salientar que esta dimensdo de direito fundamental n&o é defendida de
forma unanime na doutrina, até porque ndo existe unanimidade no direito. Neste
contexto, cabe salientar, que tal dimens&o ainda passa pelo processo de conscientizagéo,
positivacdo e concretizacdo. Isto porque, o debate em torno das multiplas dimensdes de
direitos fundamentais, € vista como uma caracteristica do modelo tridimensional.

Além do mais, como afirma Mbaya citado por Bonavides, a descoberta e a
formulacdo de novos direitos sdo e serd sempre um processo em constante evolucéo, ou
sgja, sem fim, de modo que quando “um sistema de direitos se faz conhecido e
reconhecido, abrem-se novas regides da liberdade que devem ser exploradas.” %°

E importante ressaltar que juristas como Sarlet e Galindo demonstram que os
direitos de quarta dimens&o, sdo na verdade novos direitos de terceira dimensdo, uma
vez que os direitos de solidariedade ndo sio taxativos nem exaustivos, podendo ser

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 572.

2’ BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:

Campus, 1992. p. 6.

FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p.

133.

# BOBBIO, Noberto. A era dos Direitos. Traducgo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992. p. 570.
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ampliado o seu rol, estando, por isso, num plano eminentemente mais profético do que
real, porém ndo necessariamente utdpico.*

1.4 Problemas Bioéticos da Atualidade: a Construgcdo de um Novo Paradigma

Com os avancos da Biotecnologia e da Biomeédica (estudo das estruturas
biol6gicas e funcbes), surgem varios problemas bioéticos que acarretam grandes
transformacbes no modo de vida do homem, e consequentemente, geram vé&ias
preocupacdes sobre quais os reflexos que o desenvolvimento cientifico pode ocasionar
no plano da Etica e do Direito.

Surgem indagacOes tais como: 0 que fazer com os embrides fecundados e néo
utilizados? Quando a vida se inicia? Quando comecga a vida humana? A doacdo de
ovulos pode ocasionar o fenbmeno da tripla maternidade (mée hospedeira, mée genética
e méae social)? Como o Direito vai abranger essas novas formas de constituicdo
familiar? Os avancos da Bioética e do direito de filiacdo possibilitam ao individuo o
direito a sua identidade genética? A manipulacdo genética do homem com fins
cientificos gera vérias polémicas que suscitam grandes debates acerca do que se deve
fazer ou se abster.

A importancia da Bioética para a possivel solugdo destes problemas e, com o
objetivo de preservar a dignidade da pessoa humana, provoca um debate necessario e
franco para gque determinadas acOes sejam coibidas, pois com o desenvolvimento
Biotecnologico, sd0 necessarias novas perspectivas juridicas, novos direitos
relacionados com o tratamento dessas questdes que afetam diretamente o contexto
humano na sociedade.

Para buscar as possiveis solucdes desses problemas bioéticos da atualidade, a
Bioética deve amparar-se ao Biodireito, cujos principios orientadores, encontram
legitimidade e validade nas normas de direitos humanos e fundamentais. Assim, o
Biodireito, para a preservacdo da vida e o respeito do homem como pessoa, deve
estabelecer um liame entre Direito e Bioética.

Nessa linha de raciocinio o Biodireito pode ser considerado como imprescindivel
para a preservacao da vida e o respeito do homem como pessoa, pois surge para amparar
e instrumentalizar os direitos humanos e fundamentais, de forma que os efeitos do
progresso cientifico ndo sgjam danosos ou perversos para 0 homem, seu espaco vital e
seu ecossistema. Pois, as questdes que envolvem a Bioética referem-se a toda a
humanidade e orientam-se pelos principios da justica, autonomia e beneficéncia,
buscando a preservacdo davida e o respeito do homem como pessoa.

As bases de um novo humanismo devem se contextualizar em um paradigma
gue enquadre 0s novos avancos biotecnolégicos como mecanismos de

% GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais. Anélise de sua concr etizacdo Constitucional. Curitiba:
Jurua, 2003.p.70.Ver também em SARLET, Ingo W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto
Alegre: Livrariado Advogado, 1998. p. 53.
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fomento a um novo tipo de civilizagdo, que se estabeleca como
profundamente receptiva ao encontro do homem com o préprio homem.*

Ainda com base neste aspecto, Fabriz observa que:

No quadro do paradigma bioético, a pessoa ndo é vista conforme essa
perspectiva juridica [homem como sujeito de direito]. A pessoa humana é
concebida na qualidade de um “eu” Unico, auténomo e igual em dignidade,
imersa no cosmo. Os principios bioéticos procuram resguardar esses valores,
afim de proteger o préprio sentido de pessoa humana dotada de dignidade.®

Com o progresso cientifico sdo colocados em risco valores inerentes da pessoa
humana, tais como identidade, unicidade e autonomia. Assim, 0s principios bioéticos,
juntamente com o Biodireito, procuram estabelecer bases, impor limites sobre as
evolucdes cientificas da ciéncia da vida, a fim de ser resguardado o direito a identidade
pessoal e a dignidade humana de cada ser humano, de forma que os avancos da
engenharia genética proporcionem beneficios ao homem, e ndo sejam usadas como
meio de dominacédo sobre 0 homem.

Assim, os problemas bioéticos, baseados em valores e formas originadas a partir
de um novo consenso cientifico, criam novos modelos e métodos de compreensdo de
um mundo que esta cientificamente evoluindo. Por tocarem o cerne dos principios
constitucionais superiores, buscam no Direito uma regulamentagao.

2 O PAPEL DA BIOETICA E DO BIODIREITO NO RECONHECIMENTO DA IDENTIDADE
GENETICA: NOVOS CONTORNOS DO DIREITO DE FILIACAO

A identidade genética esta voltada ao cédigo genético de cada ser humano. As
intervencOes genéticas suscitam diversos problemas bioéticos, nos quais aparecem
discursos religiosos, filosoficos, politicos, socioldgicos, cientificos e € claro juridicos,
que levam a argumentacdo da possibilidade do reconhecimento da identidade genética
do individuo como um direito fundamental abrangendo ndo apenas o direito a dignidade
humana, mas também o direito de filiacdo que da mesma forma que o direito
constitucional, tem que se adaptar as novas concepgdes que surgem no mundo atual .

2.1 Conceito de Identidade Genética

O desenvolvimento da engenharia genética propiciou a obtencdo da decodificacéo
do genoma humano, algo que a principio parecia impossivel, tornou-se realidade.
Juntamente com esta magnifica descoberta da ciéncia, surgem questfes concernentes a

%1 FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p.
136.

¥ FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p.
139.
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identidade genética e a identidade pessoal do ser humano e, consequentemente, novas
indagacdes ao Direto, principa mente no plano do Direito Constitucional.

O ser humano é geneticamente distinto um do outro, possuindo sua propria
identidade genética, individual e irrepetivel — salvo gémeos monozigoticos — o que leva
a compreensao de um genoma Unico. Neste contexto, identidade genética € sinbnimo de
individualidade genética.

Em precisa andlise quanto a manipulagdo genética, Lorenzo Movillas Cueva
conceitua genética humana como

A ciéncia que estuda a heranga humana, cujo objeto de andlises € o
pertencente e relativo a reproducdo, nascimento e origem do ser humano,
sendo o gene a unidade bioldgica da heranga, a figura principa da genética
humana.® (Traducso nossa).

O conceito de identidade genética corresponde as dimensdes da individualidade
biol6gica de cada individuo, ou sgja, “a0 genoma de cada ser humano e as bases
biol égicas da sua identidade. Salvaguarda-se a constituicao genéticaindividual .”>*

Petterle assevera gue o termo identidade genética esta

focalizado no individuo; na identidade genética do individuo como base
biolégica de sua identidade pessoal. Nesse sentido, a identidade genética
corresponde a0 genoma de cada ser humano, individualmente considerado.
Sob este prisma, significa dizer que identidade genética é sinbnimo de
individualidade genética, permanecendo resguardadas, portanto, as diferencas
de cadaum.®

Nesse digpasdo Baracho tece as seguintes ponderaces

O conceito de identidade conduz a compreenséo do seu sentido adequado, na
relacdo entre identidade-mesmidade, que conduz a identidade biolbgica, que
se expressa na permanéncia do cédigo genético do individuo. A identidade
vem associada a idéia de integridade, que corresponde a 0 que é intangivel,
isto é o0 que ndo pode ser tocado. A identidade pessoal, €la € concebida
dentro da relagdo um com o outro, no quadro de uma comunidade de sentido.
A identidade genética € um substrato fundamental da identidade pessoal, que
por sua vez é a expressdo da dignidade do ser humano.*

¥ CUEVA, Lorenzo Morillas. Manipulacién Genética: Limites Juridico-Generales Y Frontera Penal. La
Respuesta Del Codigo Penal Espafiol. In: ORTUZAR, Ignécio Francisco Benitez (Coord). Genética
Humanaen el Tercer Milenio. Aspectos Eticos Y Juridicos, Madrid: Akal S.A; 2002. p. 136.

% BARACHO, José Alfredo de Oliveira. A identidade Genética do Ser Humano. Bioconstituicao:
Bioética e Direito. Disponivel em: <http://www.gontijo-familia.adv.br>. Acesso em: 20 dez. 2006.

* PETTERLE, Selma Rodrigues. O Direito Fundamental & |dentidade Genética na Constituicio
Brasileira. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2007. p. 25-26.

% BARACHO, Jos¢ Alfredo de Oliveira. A identidade Genética do Ser Humano. Bioconstituicao:
Bioética e Direito. Disponivel em: <http://www.gontijo-familia.adv.br>. Acesso em: 20 dez. 2006.
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As reflexfes acerca do direito a identidade genética refletem no conceito de
identidade pessoal, a qual se define como uma ideia de relacdo do individuo com os
demais membros da sociedade, um referencial social construido ao longo da vida, por
meio de relacdes reciprocas que abrangem elementos genéticos da pessoa humana como
um ser irrepetivel, original e Unico, em constante construcdo no ambito das relacdes
interpessoais. Além ainda, de compreender uma dimensdo relativa, na qual encontra-se
“justamente a ideia de relagcdo com as outras pessoas, ou sgja, toda a construcéo da
histéria pessoal, noc&o bem mais complexa e abrangente.”*’

A identidade genética surge como um bem juridico fundamental a ser preservado
e consagrado pelo Direito Constitucional, abrangendo debates em torno do
reconhecimento da origem genética do ser humano como um direito de personalidade
do individuo. Além de buscar a consagracdo dentro do ordenamento juridico, é
considerada uma expressao da dignidade humana.

O discurso juridico-constitucional em torno da identidade genética que propiciou
0 surgimento da Bioconstituicdo como um conjunto de normas com base na tutela da
vida, na identidade e integridade das pessoas, provoca ainda um outro raciocinio que
compreende o direito a0 conhecimento da origem histérica do ser humano com
contornos no direito de filiacdo, pois engloba ndo apenas o Direito a investigacdo da
identidade genética, mas também a identidade pessoa do individuo como um ser unico,
dotado de direitos e deveres, em busca do reconhecimento de suas origens genética e
historica.

2.2 A Bioética e o Biodireito no Reconhecimento da Identidade Genética

As intervencdes genéticas suscitam diversos problemas bioéticos e juridicos. Em
vista disso, a Bioética e o Biodireito apesar de comporem campos extremamente
auténomos, interpretam-se argumentativamente juntos na busca do reconhecimento da
identidade genética.

O termo Bioética, ética da vida, é derivado das palavras gregas “Bios’ (vida) e
“Ethos’ (ética). Foi proposto pelo bidlogo e oncologista americano Van Rensselaer
Potter, da Universidade de Wisconsin, na obra intitulada “Bioéthics: Bridge to the
Future’, no ano de 1970. A palavra“Bio” foi utilizada com sentido bioldgico e “ethos’
para representar 0 estudo das condicbes de sobrevivéncia da humanidade, os
conhecimentos dos sistemas de valores humanos.®

Com o decorrer dos anos o0 termo passa a ter outro significado, passando a
estabelecer critérios para a intervencdo e manipulacdo da ciéncia decorrente do
desenvolvimento Biotecnolgico, cientifico e tecnoldgico das ciéncias da vida. Em ta

% PETTERLE, Selma Rodrigues. O Direito Fundamental a Identidade Genética na Constituicio
Brasileira. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2007. p. 26.

¥ FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p.
73.
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sentido, o vocabulo Bioética passa a ser usado para solucionar as questfes éticas que
s80 provocadas, estabelecendo regras e limites ap avango da ciéncia.

Define-se Bioética como “um estudo acerca da conduta humana no campo da vida
e saude humana e do perigo da interferéncia nesse campo pelos avancos das pesquisas
biomédicas e tecnocientificas.”*®

Warren Reich ao organizar a Enciclopédia de Bioética definiu-a como o “estudo
sistematico das dimensdes morais — incluindo visdo moral, decisdes, conduta e politica
— das ciéncias da vida e atencdo a saude, utilizando uma variedade de metodologias
éticas em um cendrio interdisciplinar.”*

Diante de tais ponderacfes, conceitua-se, sucintamente, Bioética como a ética
aplicada a vida com caréter interdisciplinar, uma vez que coaduna diversas &reas como
médica, socioldgica, teoldgica, filosofica, antropoldgica, juridica, etc. Sendo orientada
pelos principios da beneficiéncia (fazer o bem ao paciente), autonomia (respeito a
pessoa e a responsabilidade pelos atos realizados) e justica (garantia de distribuicdo
justa, equitativa e universal dos bens, e servicos de salide).

A Bioética ndo pode ser estudada e compreendida sem levar em conta os direitos
fundamentais, pois segundo preleciona o doutrinador espanhol Héctor Gros Espiell, a
Bioética € a “expressdo do direito a viver em um mundo ético e juridico, ndo tem
sentido nem razéo de ser, sem estar integrada pela concepcéo dos Direitos Humanos,
nascidos da dignidade do ser e possuido por todas as pessoas.” **

Em decorréncia das evolugdes Biotecnol dgicas dos ultimos anos faz-se necessario
novas concepcdes juridicas a fim de regular esses avancos. Partindo disso, a Bioética,
com o objetivo de que determinadas acdes segjam coibidas e, € claro, objetivando a
preservacao da dignidade da pessoa humana, tem a fungéo de promover um discurso em
torno do que € permitido ou proibido.

A ciéncia e suas implicacOes, em especial, a descoberta do DNA, a clonagem da
ovelha Dolly e, recentemente, a decodificagdo do genoma humano marcam na historia
da evolucdo genética, as implicagcdes entre engenharia genética e suas consequéncias
éticas e legais. Até porgue, o Direito como ciéncia juridica, deve oferecer mecanismos
para a regularizagdo do vertiginoso progresso cientifico. Logo, o Direito ndo pretende
frear o desenvolvimento da ciéncia, mas sim encontrar meios para que Direito e Ciéncia
possam ser operados conjuntamente, de forma que os direitos fundamentais ndo sejam
violados e as pesquisas cientificas coibidas.

A Bioética frente as implicacfes que decorrem com as novas técnicas cientificas e
biol6gicas, deve-se amparar a uma legislagdo que possa regulamenta-la. Assim, surge o

¥ FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p.
75.

40" Apud FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Mandamentos,
2003. p. 75.

4 ESPIELL, Héctor Gros. Bioética Y Derechos Humanos. In: ORTUZAR, Ignécio Francisco Benitez
(Coord.). Genética Humana en el Tercer Milenio. Aspectos Eticos Y Juridicos, Madrid: Akal SA;
2002. p. 16.
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Biodireito o qual se faz imprescindivel diante do progresso cientifico. O Biodireito
caracteriza-se como 0

Ramo do Direito que trata da teoria, da legidacdo e da jurisprudéncia
relativas as normas reguladoras da conduta humana, em face dos avancos da
biologia, da hiotecnologia e da medicina. O Biodireito concede tratamento ao
homem ndo como um ser individual, mas acima de tudo como espécie a ser
preservada.*? (FABRIZ, 2003, p. 288).

Como direito relacionado a vida, a dignidade e a privacidade dos individuos, o
Biodireito surge para proteger a vida humana do constante progresso cientifico,
principalmente nas questdes que envolvem a pesquisa e a manipulacdo do patrimonio
genético, até porque o homem é arazéo de ser do Direito. Logo, o Biodireito surge para
estabelecer umarelagdo entre o que € ético e 0 que é legal .

O Biodireito se integra no ambito da Bioética com o objetivo de garantir a
integridade do ser humano, para regular os avangos que envolvem o manuseio dos
dados genéticos do ser humano. Logo, o principio da dignidade da pessoa humana,
torna-se a coluna vertebral do Biodireito na busca do reconhecimento a identidade
genética, sendo ainda, legitimado e orientado pel os direitos humanos e fundamentais.

O aperfeicoamento da engenharia genética possibilitou ndo apenas a
decodificacdo do genoma humano, mas a manipulacdo dos segredos genéticos. Essas
transformagdes do mundo contemporaneo repercutem no campo da Etica (Bioética) e do
Direito (Biodireito), exigindo uma responsabilidade juridico-constitucional para as
futuras geragoes, a fim de ser resguardada a dignidade humana.

O desenvolvimento da Biotecnologia, principalmente no campo da pesquisa
genética, suscita do ordenamento juridico uma regulamentacdo. A Bioética e o
Biodireito se operam juntos na busca de normas juridicas para as exigéncias sociais
atuais que surgem com uma dindmica juridica distinta das que sdo costumeiramente
desenvolvidas nas casas legidativas. Assim, o grande desafio enfrentado pelo
denominado movimento bioético “consiste em conciliar o saber humanista com o saber

cientifico na busca da protego e do respeito ao ser humano” 3,

A busca pelo reconhecimento da identidade genética como um bem juridico
dotado de protecéo constituciona € uma realidade que bate nas portas do judiciério em
busca de normatizacéo e concretizacdo, estabelecendo-se, ainda, os limites necessarios
para as novas técnicas cientificas.

O nascimento da Bioética e do Biodireito levam a compreensdo das
exigéncias préaticas e sociais de delimitar o ambito do licito e do ilicito
provenientes das inovactes técnico-cientificas. A Bioética ndo é assimilavel,
nem ao cientificismo tecnolégico extremo, nem ap ante-cientificismo ou

“2 FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p.
288.

“ BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, Sexualidade e Reproducdo Humana: conquistas
meédicas e o debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 41.
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ante-tecnicismo. A Bioética ndo pretende uma liberalizago indiscriminada,
nem o obscurantismo do progresso cientifico e tecnolégico da Biomedicina.
Preocupa-se com a individualizacdo e os critérios regulamentares, para
definir o comportamento dos pesguisadores no momento em que interferem
ou manipulam. Novas possibilidades da ciéncia e da técnica Biomédica sobre
avida humana e n&o humana surgem.*

Nessa mesma linha de raciocinio, Baracho acrescenta que

O Biodireito é estritamente conexo a Bioética, ocupando-se da formulacéo
das regras juridicas em relacdo a problematica emergente do progresso
técnico-cientifico da Biomedicina. O Biodireito questiona sobre os limites
juridicos da licitude daintervenc&o técnico cientifica possivel.*®

O reconhecimento da identidade genética suscita uma relacéo entre direito e ética,
pois a identidade genética esta relacionada com os aspectos de sua inviolabilidade e os
de intervencdo. Assim, a Bioética e o Biodireito devem delimitar o que se deve fazer ou
abster-se, estabelecer “limites’ a ciéncia, visando garantir os direitos fundamentais
assegurados constitucionalmente a todos os individuos.

O papel que a Bioética desempenha juntamente com o Biodireito e com a
Bioconstitui¢do no reconhecimento da identidade genética do ser humano como um ser
anico e irrepetivel € garantir e assegurar os direitos humanos e fundamentais, como uma
razdo de ser do individuo, permitindo-lhe viver em um mundo ético e juridico sem que
segjaferido o principio constituciona da dignidade da pessoa humana.

2.3 ldentidade Genética e os Novos Contornos do Direito de Filiagdo

No direito de familia brasileiro o conflito existente entre a filiacdo bioldgica e a
filiacdo socioafetiva, pela tradicdo, sempre se resolveu em beneficio a vinculagéo
genética entre ascendente e descendentes, ou sgja, pela filiagcdo estabelecida pelas
caracteristicas biol 6gicas herdadas dos genitores.

A partir da descoberta do DNA, direito e ciéncia comegam a caminhar juntos na
busca pelo conhecimento da origem genética do individuo, a fim de se estabelecer o
direito de filiagdo entre 0 ser gerado e seus genitores. Em decorréncia disso, exige-se,
atualmente, uma redefinicdo e reavaliacdo dos conceitos e conteldos juridicos das
relacdes interpessoais pel os operadores do Direito.

Com o decorrer dos anos a relagéo entre pais e filhos, desligou-se da origem
bioldgica e, 0 sentimento, as emocdes passaram a serem valorizadas, abrindo-se, assim,

“ BARACHO, Jose Alfredo de Oliveira Vida Humana e Ciéncia: Complexidade do Estatuto
Epistemoldgico da Bioética e do Biodireito - Normas Internacionais da Bioética. Disponivel em:
http://www.gontijo-familia.adv.br>. Acesso em: 14 mar. 2007.

% BARACHO, Jose Alfredo de Oliveira Vida Humana e Ciéncia: Complexidade do Estatuto
Epistemoldgico da Bioética e do Biodireito - Normas Internacionais da Bioética. Disponivel em:
http://www.gontijo-familia.adv.br>. Acesso em: 14 mar. 2007.
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espaco para a parentalidade socioafetiva, pela qual arelacéo de pai e filho transcende os
lacos de sangue, atribuindo-se relevancia a nocdo dos lacos afetivos.

O progresso da Biotecnologia principalmente na questdo das técnicas de
reproducdo assistida possibilitou que casais “inférteis’, realizem o sonho de procriarem
e conceberem um ser. No entanto, 0 surgimento de uma técnica que, a um primeiro
momento desafia as proprias leis da natureza, uma vez que possibilita a procriagdo e a
geracao de vida fora do Utero materno, propicia indagagdes principalmente no contexto
juridico, pois ha a necessidade de normas para regular essas novas técnicas cientificas.

As inovagOes tecnologicas, consoante preleciona Astried Brettas Grunwald
criaram para 0 homem

uma nova forma de perceber a humanidade e a s mesmo enquanto espécie.
As inovagdes que ha tempos atrés nos pareciam utdpicas ou simples ficcéo
cientifica hodiernamente sdo reais e problematizadas pelos seus aspectos
€ticos, sociais e juridicos. [...] a bioética rompeu um liame na concepgdo de
filiacBo em que bastam os genes para se declarar a filiacdo, alertou para a
necessidade de uma andlise de vida, a pesquisa de todo um histérico social
para entdo declarar-se os direitos de pai-filho, reconhecendo-se a posse de
estado ndo apenas como meio probatério mas como instrumento efetivo da
determinacdo da filiagdo resguardando-se efetivamente 0s interesses das
criancas e adolescentes.*®

A reproducdo medicamente assistida (in vitro) levanta sérias discussdes no direito
de familia, e que consequentemente refletem na atua concepcdo de Direito
Constitucional levando a indagagbes que vao desde o direito ao conhecimento da
identidade genética, ao direito de personalidade e ao conhecimento da origem histérica
até questdes familiares. Assim, a partir do critério cientifico do vinculo genético o
direito de filiacdo assume novos contornos, pois com as transformagdes da sociedade o
ordenamento juridico deve se adaptar aos proclamas do mundo contemporaneo.

As técnicas de reproducdo medicamente assistida ndo devem ser aplicadas
visando a busca pela “identidade perfeita’, criando um mercado de “ genes perfeitos’, ao
qual recorreriam 0s casais, a principio os que apresentassem alguma impossibilidade de
conceber de forma natural, em busca de um ser geneticamente perfeito, pois isto feriria
o maior fundamento juridico, a dignidade humana. Além do mais, as técnicas de
reproducdo in vitro surgiram para auxiliar as pessoas na realiza¢do do sonho de procriar.
Espera-se que tal possibilidade de procriagdo ndo venha em um futuro préximo, com a
possibilidade do direito de conhecimento da origem histérica, a ser empregada com
intuito sucessorio ou objetivando a desconstituicdo dos vinculos parentais ja
estabelecidos, mas sim com a finalidade de preservar a salide humana de possiveis
doencas hereditarias que possam ser desenvolvidas.

% GRUNWALD, Astried Brettas. Lagos de familia: critérios identificadores da filiagdo. Jus Navigandi,
Teresing, ano 7, n. 112, 24 out. 2003. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp
21d=4362>. Acesso em: 12 set. 2007.
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O desenvolvimento das técnicas de reproducéo assistida refletem na concepcéo de
direito de familia, uma vez que emergem na dimens&o cultural, social e afetiva, sendo
efetivamente possivel ser constituida a verdadeira filiagdo ndo apenas pelos lagos
biol 6gicos, mas também pelas relagdes de afeto. Logo, as familias originadas a partir da
contribuicdo genética de terceiros € uma realidade do mundo contemporéneo. Em
virtude disso, a familia deste novo século ndo mais se define pelo modelo classico: pai,
mée e filho.

Atualmente, a manipulacdo genética dos gametas sexuais € uma realidade que
interfere na parentalidade bioldgica, permitindo que o cédigo genético do ser gerado
sgja distinto daquele que se obteria pela unido corriqueira dos genitores da crianca. Um
exemplo disso € a inseminacdo artificial heteréloga, na qual o “codigo genético que
seria transmitido por um dos genitores serd substituido por o de um doador, a fim de
suprir umaincapacidade do de geracdo pelos meios naturais.”*’

O direito de o ser concebido por meio das técnicas de reproducéo assistida, em
especia pela inseminacdo heterdloga, a qual é realizada com a participacdo de um
terceiro doador, em conhecer sua identidade genética € uma questéo delicada, uma vez
gue o conceito de paternidade se fragmenta. Além do mais, é da natureza do ser humano
0 desgjo, a curiosidade e até mesmo a hecessidade de conhecer suas origens e, encontrar
respostas para as indagacdes que surgem em relacéo a sua formagcao biol égica.

As indagacdes nascem quando mesmo tendo um pai ou méae socioafetivos o
individuo querer investigar sua filiagdo biologica. Nesses casos, o direito ao
reconhecimento da origem genética provoca diversos discursos, pois trata-se de um
direito personalissimo a ser garantido ao individuo, o qual ndo pode ser passivel de
obstaculizagdo, reniincia ou indisponibilidade por quem néo segja o seu titular. Além do
mais, a busca pelo reconhecimento e concretizagéo do direito a identidade genética, ndo
significa discriminacéo, subjugacado ou preponderancia sobre a filiagdo socioafetiva que
seorigina

Neste contexto, Silmara Juny de Abreu Chinelato, citada por Jodo Roberto
MoreiraFilho, afirma que:

O “direito a identidade genéticd’ nao significa a desconstituicdo de
paternidade dos pais sociafetivos. Hoje, enfatizase a importéncia da
paternidade socioafetiva e a denominada “ desbiologizagdo” da paternidade. E
o filho s6 conheceria os pais bioldgicos se quisesse. O que ndo se pode é
negar o Direito de Personalidade a identidade e fazé-lo crescer sob uma
mentira, como alertam os psicélogos. Um simples exame de tipo sangliineo
pode destruir toda a fantasia de que a crianca é filha biol gica de um casal .®

4" CHAVES, Adalgisa Wiedemann. O Vinculo Parental e seu Triplice Aspecto (genético, registral e
socioafetivo). Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, n. 55, Porto Alegre: ESMP,
2005. p. 91.

“ MOREIRA FILHO, José Roberto. Direito & identidade genética. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n.
55, mar. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2744>. Acesso em: 12
abr. 2007.
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O direito a identidade genética deve permitir ao individuo o direito de saber a sua
histéria, assegurar a certeza da origem genética. Assim, a partir de tal ponderacéo, o ser
nascido de técnicas heterdlogas de inseminagdo artificial, iguamente, tem direito a
investigacdo e ao reconhecimento de sua origem genética como um direito
personalissimo, irrenunciavel e imprescritivel, sem que isso implique quaisquer outros
direitos inerentes a filiagdo como direito sucessorio e, atribuicdo da paternidade, por
exemplo.

Moreira Filho enfatiza que:

Ao legar ao filho o direito de conhecer a sua verdadeira identidade genética,
estamos reconhecendo-lhe o exercicio pleno de seu direito de personalidade e
a possibilidade de buscar nos pais bioldgicos as explicacbes para as mais
variadas dlvidas e questionamentos que surgem em, sua vida, como por
exemplo, as explicacBes acerca da caracteristica fenotipica, da indole e do
comportamento social, das propensdes ou resisténcia a certas doencas.*

Outra questdo que reflete na investigacdo da verdade bioldgica, principamente
nos casos de reproducdo humana assistida € o sigilo da doacdo de gametas ou pré-
embrides, que garante ao doador o anonimato. A resolucéo n.° 1.358/92 do Conselho
Federal Medicina (CFM) veda a revelacéo da identidade do doador aos pacientes que
receberdo o material genético, nem a identidade desses € revelada aguele. Porém,
possibilita que em casos especiais, as informagdes sobre os doadores poder&o ser
fornecidas, devendo, no entanto, ser resguardada a identidade civil do doador.

Brauner salientaque:

O anonimato é imposto tendo em vista a garantia da autonomia e o
desenvolvimento normal da familia assim fundada. A alegacdo de que a
crianca tem o direito a conhecer sua origem genética realca a paternidade
biolégica, conceito ja ultrapassado na doutrina mais moderna, uma vez que,
atuamente, o Direito esta comegando a valorizar de forma gradativa, a
paternidade afetiva. Todavia, existem alguns casos em que a regra do
anonimato poderd ser quebrada, como, por exemplo, nas situacfes em que a
pessoa tenha necessidade de obter informacdo genética indispensavel a sua
salde; ou quando a responsabilidade do doador, ou dos médicos que
realizaram 0 processo, em razdo da utilizacdo do sémen com carga genética
defeituosa. Nesses casos, deveria haver necessidade de buscar a autorizagdo
judicial, para que as informagbes sobre o doador ou a doadora, fossem
disponibilizadas ao interessado.™

O direito a identidade genética ndo se confunde com o direito de filiacdo, pois o
reconhecimento a identidade genética visa buscar nos ascendentes genéticos a
identificacdo genética do individuo, para que possa, se necessario adotar medidas

49 MOREIRA FILHO, José Roberto. Direito & identidade genética. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n.
55, mar. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2744>. Acesso em: 12
abr. 2007.

% BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, Sexualidade e Reproducdo Humana: conquistas
meédicas e o debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 89.
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preventivas para a preservacao da salde, da integridade fisica, enquanto o direito de
filiacdo visa estabel ecer os lacos de afeto, as rel agdes de parentesco existentes.

Assim, a evolucdo da Biotecnologia, faz com que surjam novos contornos no
direito de familia que englobam ndo apenas a filiagdo bioldgica, mas também a
socioafetiva, formada por lacos de amor e afeto que, consequentemente, suscita, a
discussdo acerca do Direito ao conhecimento da origem historica, daidentidade genética
de cada ser humano, como um ser unico e irrepetitivel, dotado de direitos, deveres e,
principalmente, dignidade.

3 O DIREITO DE SABER A NOSSA HISTORIA: DIGNIDADE E IDENTIDADE NA
BIOCONSTITUICAO

O direito de saber a nossa origem histérica genética possibilita o discurso
identidade e dignidade. O direito a identidade genética surge para permitir ao individuo
o conhecimento de suas origens e consequentemente o reconhecimento da ascendéncia
genética. Enquanto a dignidade como um valor intrinseco, se funda no reconhecimento
social, num elenco de direitos e deveres correlatos pertencentes a cada individuo.

3.1 O Direito de Saber a Nossa Historia: Aspectos Gerais

Modernamente a genética € a mais nova arma dos cientistas ndo apenas na
preservacdo de doencas, mas também no direito ao conhecimento da ascendéncia
bioldgica, pois assegura a certeza da origem genética, a qual é construida a partir de
moléculas de DNA.

Com os avangos da Biotecnologia, a filiagdo bioldgica pode ser determinada
através de exames cientificos, de menor ou maior complexidade, como o exame de
DNA que determina a descendéncia genética do individuo, possibilitando o
reconhecimento da verdade biol égica da filiagcdo, assegurando-se as pessoas o direito de
conhecer suas origens e de ter sua ascendéncia estabel ecida.

O direto a identidade genética € compreendido em uma dimensdo de
individualidade que torna cada pessoa uma realidade singular, tem suas bases na
memoriafamiliar dos antepassados, vinculando-se ao direito a historicidade pessoal.

O conhecimento da identidade individual permite o autoconhecimento de uma
realidade biol6gica anterior que pode contribuir para o entendimento de certas
caracteristicas e habitos, pois possibilita que certos elementos que agregam a propria
personalidade humana sejam conhecidos. Além do mais, é da natureza humana o desgjo,
a curiosidade a até mesmo a necessidade de saber suas raizes ancestrais, sgja para
efeitos médicos, seja em respeito ao direito de conhecer a origem biologica, ou mesmo
para fins matrimoniais, é possivel obter a declaracdo da ascendéncia genética sem
desconstituir a filiagdo existente e gerar efeitos sucessorios, pois, “0 objeto da tutela do
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direito a0 conhecimento da origem genética € assegurar o direito de personalidade, na
espécie direito avida”>*

A busca da verdade genética € um principio investigatério da informagdo. 1sso
significa que a identidade bioldgica esta focalizada na acepcdo individual, ou sga,
expressa uma visdo interdisciplinar da identidade pessoal, a qual tem por base os tracos
socioculturais do meio em que se vive cada ser humano. Logo, a histéria da vida é o
meio pelo qual as pessoas constituem a sua identidade pessoal, enquanto o cédigo
genético, fixa aidentidade bioldgica Unica e irrepetivel.

A busca da identidade genética € um pressuposto para o conhecimento da propria
identidade pessoal. A origem biologica ndo pode ser concedida ao individuo como um
meio para o status social, pessoal e quem sabe até genético, ou sga, ao invés de
garantir-lhe um direito de personalidade pode ocorrer de transformar-se em um litigio
de interesses econdmicos, pelo qua “a vida continua a ser ganha e os direitos de
dignidade e respeito social continuam a ser obtidos ou perdidos.” >

Salienta ainda Bauman que a identidade pessoa é formada pelas ideologias do
contexto social em que se vive, ou sga, pode ser comparada a um quebra-cabeca
incompleto, no qual as pegas vao sendo encaixadas para comporem a biografia pessoal,
€ incompleto porque ndo se tem certeza de ter todas as pecas necessdrias para monta-lo,
ou de se ter selecionado as pegas certas®®. Com a identidade genética ocorre o contrério,
ou sgja, pode ser comparada a um fato que, “segundo o padréo dos tragos geneticamente
herdados e determinados do corpo humano, pode ser desvirtuado, arquivado ou
encoberto de outras maneiras, mas nunca realisticamente descartado ou desfeito.”

Com a evolucéo das técnicas Biomédicas surgem novas indagacdes que refletem
na concepcdo da parentaidade. Em que pese nosso ordenamento reconhecer a
investigacdo da paternidade como forma para se estabelecer a genitura biologica com
aspectos no parentesco, nome, alimentos e sucessdo o0 direito ao conhecimento da
origem genética pelo ser concebido através da inseminagdo artificial heterdloga ainda
ndo € reconhecido doutrinariamente, embora o0 ser concebido por estas técnicas, também
tenha o direito de investigar a origem do material genético responsavel por seu
nascimento. Negar-lhe esse direto é ferir a sua propria dignidade, pois estara negando-se
um direito que € garantido a outra pessoa concebida por relacdes sexuais.

O interesse e o direito de investigar a ascendéncia genética é inerente ao ser em
particular, ou sgja, sO vai investigar se quiser, pois o conhecimento da origem biolégica
€ um direito personalissimo e ndo um dever. Logo, ndo pode ser renunciado por quem
ndo seja o seu titular, muito menos ser objeto de obstaculizacgo pelo Estado que deve
oferecer mecanismos necessarios para a sua concretizacdo normativa. Assim, o direito

1 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiaggo e direito & origem genética: uma distingéo

necess&ria. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 194, 16 jan. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol .com.br/doutrina/texto.asp?id=4752>. Acesso em: 24 ago. 2007.

2 BAUMAN, Zygmunt. ldentidade. Traducdo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2005. p. 36.

% BAUMAN, Zygmunt. ldentidade. Traducdo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2005. p. 67.
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ao reconhecimento da genealogia (estudo da ascendéncia e relagdes familiares) ndo
importa na desconstitui¢do dos vinculos estabelecidos, mas sim assegura a “ certeza da
origem genética, aqual poderé ter preponderancia fmpar para a pessoa que a busca.” >*

O direto de saber a nossa historia é inerente a personalidade individual. Reflete no
conceito de dignidade da pessoa humana, pois permitir a pessoa o direito de conhecer
sua ascendéncia genética € garantir-lhe sua prépria dignidade. Assim, deve ser garantido
atodos os seres humanos como uma forma de “grandeza moral” o que contribuira para
o0 engrandecimento do ser humano engquanto pessoa.

Assim, o direito de investigar a origem genética deve ser oportunizado ndo apenas
nos casos de necessidade psicoldgica, preservacéo da salde e da vida humana ou para
averiguacdo de existéncia de impedimentos matrimoniais, mas também como uma
esséncia da propria dignidade humana.

3.2 Conceito de Dignidade Humana

A noc¢éo de dignidade vem sendo reconstruida e pensada ao longo da historia dos
homens, passando por concepgdes racionais, filosoficas, morais e juridicas, que ensgjam
um elo de complementaridade, enfatizando a ideia de dignidade como um valor
intrinseco reconhecido a cada ser humano.

Varias discussdes permeiam o tema dignidade humana e dignidade da pessoa
humana. Doutrinariamente, dignidade humana é aguela garantida juridicamente a toda
pessoa, ou sgja, se refere a humanidade como um todo. Por sua vez, a dignidade da
pessoa humana consiste na condicdo de cada individuo, é inerente a esséncia do ser
humano. Habermas menciona, também, a dignidade da vida humana que, igualmente,
goza de protecdo juridica e conserva um “valor integral para a totalidade de uma forma
de vida eticamente constituida.”*®

Dentre os diversos contextos em que esta inserida a dignidade da pessoa humana,
Sarlet conceitua-a como:

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsdvel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.”®

> MOREIRA FILHO, José Roberto. Direito & identidade genética. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n.
55, mar. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2744>. Acesso em: 12
abr. 2007.

*® HABERMAS, Jiirgen. O Futuro da Natureza Humana. Traduc&o de Karina Jannini. So Paulo:
Martins Fontes, 2004. p. 51.

% SARLET, Ingo W. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 60.
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A identidade genética como um bem juridico fundamental tem grande afinidade
com 0s questionamentos que englobam a dignidade humana e os direitos fundamentais.
Pois, a dignidade da pessoa humana como um principio fundamental
constitucionalmente consagrado € a espinha dorsal que rege todo o ordenamento
juridico, sendo, portanto, uma qualidade prépria, irrenunciavel e inalienavel inerente a
cada individuo.

Canotilho questiona o principio da dignidade da pessoa humana como um
fundamento da Republica, afirma que trata-se de um principio antrépico que significa
“0 reconhecimento do ‘homo noumenon’, ou segja, do individuo como limite e
fundamento do dominio politico da Republica.”>’

José Afonso da Silva destaca que a dignidade da pessoa humana:

€ um valor supremo que atrai o conteido de todos os direitos fundamentais
do homem, desde o direito a vida. Concebido como referéncia constitucional
unificadora de todos os direitos fundamentais (observam Gomes Canotilho e
Vital Moreira), o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma
densificac8o valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-
constitucional e ndo uma qualquer idéia aprioristica do homem, ndo podendo
reduzir o sentido da dignidade humana a defesa dos direitos pessoais
tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou invocéala, para
construir ‘teoria do ndcleo da personalidade individual’, ignorando-a quando
se trate de garantir as bases da existéncia humana.*®

Nesse sentido, a dignidade como respeito e consciéncia € capaz de unir valores
individuais com coletivos e valores humanos com direitos da personalidade. Logo,
diante das transformacBes provenientes da Biotecnologia, identidade genética e
dignidade humana est&o estritamente conexas na busca pel o reconhecimento das origens
histérica e biologica do ser humano como um direito a individualiidade e a
personalidade.

A Congtituicdo Federa Brasileira de 1988, no rol dos direitos e garantias
fundamentais, insere a dignidade da pessoa humana como um principio fundamental do
Estado Democrético de Direito que rege todo o ordenamento juridico, uma vez que
decorrente da propria condi¢cdo humana, € um valor intrinseco garantido a cada ser
humano num elenco de deveres e direitos correlatos.

Assim, nunca foi tdo importante e necessério abordar o0 significado e alcance do
principio da dignidade da pessoa humana como no momento atual, pois com as
profundas modificacdes das técnicas cientificas a vida humana passa a ser 0 objeto
principal dainvestigacdo, manipulacdo e pesquisa da engenharia genética.

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 225.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22. ed. S3o Paulo: Malheiros,
2003. p. 105.
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Dignidade e Identidade: em Busca de Concretizacdo

O direito a identidade genética, embora ndo consagrado expressamente na atua
Carta Magna, pode ser reconhecido como um direito fundamental deduzindo-se
implicitamente sua protecdo a partir do principio fundamental da dignidade da pessoa
humana e do direito avida.

Como fora visto, o principio da dignidade da pessoa humana € o nucleo de todo o
ordenamento juridico, € a norma juridica informadora dos direitos e garantias
fundamentais. No entanto, os direitos fundamentais, consoante disposi¢céo expressa de
nossa Le Suprema, possuem a denominada clausula aberta, a qual possibilita que novos
direitos fundamentais sejam constituidos e catal ogados.

O direito a identidade genética € um exemplo dessa nova gama de direitos que
bate as portas do judiciario em busca de positivacdo, normatizagdo e concretizacdo na
esfera do ordenamento juridico vigente. Pois, a identidade genética surge como um bem
juridico fundamental a ser tutelado constituciona mente.

Sob este enfoque, a identidade genética é parte integrante da consciéncia juridica,
primeiramente da consciéncia abstrata de uma esfera normativa da consagragdo de um
direito que reconheca a identidade genética como esséncia da dignidade do ser humano
e, segundo, de uma consciéncia juridica préatica, através da qual o Estado, por meio do
ordenamento juridico, garanta e permita ao individuo o Direito ater direito de investigar
e conhecer a sua ascendéncia, sua origem histérica e suaidentidade.

Nesse contexto, o direito a identidade genética visa proteger o ser humano de toda
agressdo que possa sofrer ao longo de sua existéncia, desde a concepcdo até a morte.
Logo, o Estado ndo pode ficar inerte e indiferente frente a realidade cientifica que
desponta, devendo, assim, fiscalizar as atividades que envolvam a manipulacdo do
material genético, bem como estabelecer mecanismos de protecdo da identidade
genética do ser humano via legislagdo infracongtitucional, ou segja, buscar efetivas
solugdes na esferajuridica.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 225, parégrafo 1°, inciso I, impde
ao Poder Publico o dever de “preservar a diversidade e a integridade do patriménio
genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacéo de
material genético”, de certa forma, tal dispositivo, embora ndo expressamente,
introduziu, implicitamente, a questdo da identidade genética no ordenamento juridico
brasileiro.

Em que pese a discussdo em volta da concepgcdo do reconhecimento e
concretizacdo da identidade genética estar evoluindo gradativamente a cada dia, nossos
tribunais ainda ndo se depararam, concretamente, com a possibilidade da investigacéo
genética promovida por pessoas concebidas pelas técnicas de reproducdo medicamente
assistida. Porém, timidamente, a busca pelo conhecimento da origem histérica e
genética estd adentrando as portas do judiciario provocando indagacdes aos 6rgaos
julgadores, acerca do que é permitido ou proibido.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul foi um dos primeiros a levantar o
debate acerca do tema, reconhecendo a possibilidade da investigacdo da origem
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genética, como um direito de conhecer a verdadeira identidade integrando assim o
conceito de dignidade da pessoa humana. Logo, pela pertinéncia e adequacdo ao
exposto, colaciona-se a seguinte jurisprudéncia:

ADOCAO. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. POSSIBILIDADE. A
par de o reconhecimento do estado de filiagdo ser direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, e aadogdo irrevogave (arts. 27 e 48, ECA), ha
perfeita possibilidade de o filho adotivo investigar sua origem genética.
Observancia a Constituico Federa (art. 227, 86°). O direito de conhecer a
verdadeira identidade integra o conceito de dignidade da pessoa humana,
sendo descabido impedir o exercicio da a¢do pelo fato de o investigante ter
um pai registral ou ter sido adotado. Inexisténcia da impossibilidade juridica
do pedido. Determinado o prosseguimento do processo com abertura da
instrucéo. APELO PARCIALMENTE PROVIDO, POR MAIORIA. (RIO
GRANDE DO SUL, 2006).

Embora a decisfo cuja ementafoi acima transcrita versar sobre a pretensdo de um
filho adotivo buscar por meio da investigacdo de paternidade o reconhecimento de sua
filiac&o junto ao pai bioldgico, mesmo sendo a adogdo irrevogéavel e existindo o vinculo
socioafetivo, extrai-se de seu teor que o Tribuna galcho entende que o direito ao
reconhecimento da origem histérica € parte do conceito da dignidade humana e integra a
identidade individual eirrepetivel de cada ser humano.

O progresso da ciéncia gera grandes conflitos para os operadores do Direito,
principalmente para juizes e desembargadores, que ao se depararem com um caso que
envolva a investigagdo do conhecimento da identidade genética como esséncia para a
dignidade pessoal, devem com base no Biodireito, na Bioética e, recentemente, com a
Bioconstituicdo, prolatarem um desfecho adequado a pretensdo de forma que ndo sejam
coibidas as garantias constitucionais garantidas ao individuo como um ser dotado de
dignidade, direitos e deveres.

Assim, diante da premissa de que nem tudo que € cientificamente possivel é
juridicamente aceitével, surge a Bioconstituicdo com o objetivo de tutelar e resguardar a
vida humana do constante desenvolvimento da engenharia genética. A Bioconstituicéo
deve “considerar os direitos morais, referentes ao respeito a vida, a dignidade da pessoa
humana e & privacidade dos individuos’.*

A identidade genética € um bem juridico fundamental a ser preservado como uma
das manifestagdes essenciais da personalidade humana, portanto, esta associada a ideia
de dignidade e de integridade. “A identidade genética € um substrato fundamental da

identidade pessoal, que por sua vez é a expressao da dignidade do ser humano”.®°

Segundo preleciona Petterle:

% FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p.
349.

% BARACHO, José Alfredo de Oliveira. A identidade Genética do Ser Humano. Bioconstituic&o:
Bioética e Direito. Disponivel em: <http://www.gontijo-familia.adv.br>. Acesso em: 20 dez. 2006.
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Quando a doutrina faz referéncia ao direito fundamental a identidade
genética, busca salvaguardar a constitui¢ao individual, a identidade genética
Unica e irrepetivel de cada ser humano, justamente para evitar leituras
reducionistas, notadamente & luz dos novos conhecimentos cientificos. Aliés,
somente uma protecdo juridica reforcada podera evitar visdes reducionistas
do ser humano.®*

A identidade genética de cada ser humano, constitui-se em direito personalissimo,
contendo no genoma humano a heranca comum da espécie humana, ou sgja, as
sequéncias genéticas humanas. Com o0 desenvolvimento vertiginoso das técnicas
cientificas o direito deve oferecer mecanismos normativos para se evitar (se isso néo for
possivel a0 menos regular) a possibilidade de patenteamento de genes humanos
(sequéncias de DNA, células, gametas, tecidos, sangue) dando a impressdo de que o
corpo humano pode tornar-se objeto de apropriacdo privada®, o que acarretaria uma
certa manipulacéo e dominio da ciéncia sobre 0 homem, o qua passaria de um ser
dotado de direitos e deveres constitucional mente assegurados a mero objeto.

Neste aspecto, diante dos conflitos de direitos fundamentais, pode ocorrer que

entrem em colisdo o direito fundamental a identidade genética com o direito
fundamental a salde, a liberdade de investigacdo cientifica e o direito de propriedade
industrial. Pois, a0 mesmo tempo em que se garante a investigacdo a origem genética,
ndo apenas para fins de salide, conhecimento ou filiagdo, mas principalmente para que a
pessoa possa viver dignamente, ha a protecdo a dignidade do doador de gametas, ao
qual, como fora visto, € assegurado o direito ao anonimato e aintimidade.

Como bem assevera Baracho:

A consagragdo de um direito a identidade genética aponta para o
entendimento de que o genoma humano sgja ndo so inviolavel, como também
irrepetivel, para que sga basicamente fruto do acaso e ndo da
heterodeterminacéo. As reflexdes sobre o direito a identidade pessoal aparece
nesta tematica, quando se discute que a férmula da identidade genética
compreende o direito a0 conhecimento da identidade dos progenitores.
Dentro dessa compreensao, ressalta-se a possibilidade de saber se é intocavel
ao nivel do substrato biolégico do ser humano. Conhecer, prever e mudar, no
que se refere a questéo da identidade genética, passa a ter muita importancia
nessas alteragdes.®

Ainda ao que se refere a regulamentacdo normativa do direito a identidade
genética Jorge Bustamante Alsina apud Pereira acentua que:

O homem tem hoje em suas mados o poder de controlar a sua evolucéo
genética e que esta faculdade reclama um grande sentido de responsabilidade,

® PETTERLE, Selma Rodrigues. O Direito Fundamental a Identidade Genética na Constituicio

Brasileira. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2007.p. 176-177.

Cabe frisar que nos Estado Unidos da América ja existe a possibilidade de seqiiéncias genéticas

humanas (DNA) serem objeto de apropriacdo privada.

% BARACHO, Jos¢ Alfredo de Oliveira. A identidade Genética do Ser Humano. Bioconstituicao:
Bioética e Direito. Disponivel em: <http://www.gontijo-familia.adv.br>. Acesso em: 20 dez. 2006.
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pelo menos ao se considerar que nem tudo que é possivel é licito ou sgja
humanizador. A regulamentacdo normativa dentro do regime da liberdade,
indiscutivelmente considerado com o mais favoravel ao progresso da
investigacdo cientifica, devera inspirar-se nos principios fundamentais da
natureza do homem que conduzem a protecdo de sua dignidade.®*

Vindicar o direito a origem genética € um direito fundamental na espécie direito
de personalidade. Logo, negar o direito ao conhecimento da origem genética e histérica
é lesivo ao principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que violaria a prépria
personalidade e individualidade de cada ser humano e, consequentemente, todo um
projeto de vida (familiar, cultural e social) do individuo restaria afetado, pois néo estaria
protegido e garantindo no contexto social em que se vive.

Na concepcdo de Renata Braga da Silva Pereira aintegridade do ser humano deve
ser preservada diante das manipulacGes cientificas, pois o0 “desenvolvimento da
Engenharia Genética ndo pode culminar na coisificacdo do homem, e € isso que o
Direito deve reprimir.”® Até porque, segundo enfatizou Immanuel Kant, o homem é um
fim em s mesmo, jamais um meio, este ndo pode nunca ser tratado como objeto ou
Coisa, pois no sentido em que se insere o principio da dignidade da pessoa humana, o
individuo é considerado “como fim, e ndo mero meio, repudia toda e qualquer espécie
de coisificaco e instrumentalizagdo do ser humano.”

A histéria da vida é o meio pelo qual as pessoas comecam a formar a sua
identidade. O codigo genético é irrevogavel no reconhecimento da procedéncia histérica
e genética de uma pessoa. De tal modo que com o progresso das técnicas de
manipulacdo genética as pessoas (mesmo as nascidas de técnicas de reproducéo
medicamente assistida, como nos casos de reproducéo heteroldga) possam buscar
conhecer suas ascendéncias genéticas como base para a sua identidade pessoal.

O principio da dignidade da pessoa humana juntamente com o novo discurso
juridico-constitucional voltado a tutela da vida, o qual denomina-se Bioconstituicéo,
deve garantir a concretizacdo do direito a identidade genética no momento em que
possibilita a0 ser humano o Direito de investigar e conhecer suas origens genética e
histérica, ndo apenas com o intuito sucessorio, ou de constar na certiddo de nascimento
0 nome de seus progenitores genéticos, mas sim como um direito de personalidade e
como esséncia para a sua propria dignidade.

O direito ao conhecimento da ascendéncia genética € parte integrante do direito de
individualidade, cidadania e dignidade da pessoa humana. Logo, negar a pessoa o
direito de investigar suas origens genética e histérica € negar-lhe a sua propria

® PEREIRA, Renata Braga da Silva. DNA: Andlise Biojuridica Da ldentidade Humana. In: BARBOZA,
Heloisa Helena; BARRETO, Vicente de Paulo. Temas de Biodireito e Bioética. Sdo Paulo: Renovar,
2000. p. 263.

® PEREIRA, Renata Bragada Silva. DNA: Andlise Biojuridica Da |dentidade Humana. In: BARBOZA,
Heloisa Helena; BARRETO, Vicente de Paulo. Temas de Biodir eito e Bioética. Sdo Paulo: Renovar,
2000. p. 263.

% Apud PETTERLE, Selma Rodrigues. O Direito Fundamental & ldentidade Genética na
Constituicdo Brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 163.
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identidade, uma vez que é o direito a identidade genética € um direito fundamental
personalissimo, portanto, insuscetivel de obstaculizacdo e rendncia.

CONSIDERACOES FINAIS

A identidade genética esta focalizada na individualidade bioldgica de cada ser
humano, no genoma unico e irrepetivel (salvo gémeos monozigoticos). A identidade
genética é um direito de personalidade, € um bem juridico fundamental que por sua
importancia e relevancia € elevada, ainda que implicitamente, com sustentaculo no
principio da dignidade da pessoa humana, a posi¢do de direito fundamental.

O progresso das técnicas cientificas permitiu 0 surgimento de novos paradigmas
Bioéticos e conceitos voltados para a tutela, identidade e dignidade da pessoa humana.
Além ainda, de gerar uma ampla estruturacéo dos direitos humanos e fundamentais, pois
é fruto de um pensamento globalizante que comeca a inclinar-se para uma nova
dimensdo de universalidade desses direitos, uma vez que estdo em constante evolucdo
de forma que quando um sistema se torna reconhecido abrem-se novas regifes para
serem exploradas.

O avanco da Biotecnologia fez com que a Bioética e o Biodireito se integrassem
no ambito da protecdo e normatizacdo das exigéncias sociais que surgem. Logo,
desempenham um importante papel no reconhecimento da identidade genética, umavez
gue visam a garantia dos direitos humanos e fundamentais como uma razéo de ser do
individuo. Assim, o saber cientifico dever ser conciliado com o saber humanista,
visando a prote¢do do principio da dignidade da pessoa humana e o0 respeito ao ser
humano.

O discurso acerca das manipulacbes do material genético humano propiciou o
surgimento do termo Bioconstituicdo, que surge para resguardar a vida humana contra
as ameacas da genética. A base da concepcdo da Bioconstituicdo € a integridade e a
identidade do individuo atual ou futuro, leva em consideracdo as acdes ou omissdes do
Estado ou de entidades privadas, estando assim, estritamente relacionada com a
Biomedicina. Ignora-la € mistificar o discurso de um cientificismo ja ultrapassado que
ignora a perspectiva da evolucdo da experiéncia humana e aintencionalidade do Direito.
Tal discurso indaga a compreensdo da concretizagdo da protecdo genética humana.

O direito de filiagdo assume novos contornos com a evolucdo da engenharia
genética, pois com as técnicas de reproducdo medicamente assistida o individuo busca
no ordenamento juridico o Direito a ter Direito de conhecer sua identidade genética,
saber sua ascendéncia biologica. Em vista disso, suscitam-se novas concepgdes juridico-
constitucionais que visam proteger a identidade genéticaindividual de cada ser humano.
Assim, ressalta-se ainda, que o anonimato do doador do material genético dever ser
respeitado, porém ndo de forma absoluta, possibilitando-se, portanto, a investigacdo da
origem biologica para fins de prevencéo de doencas hereditarias e ndo com o intuito
sucessorio ou objetivando a desconstitui¢ao dos vinculos familiares estabel ecidos.

# UniBrasil - Faculdades Integradas do Brasil
Rua Konrad Adenauer, 442, Taruma. CEP: 82820-540 Curitiba - PR - Brasil 63

UNIB]L‘\;“}" 4 Telefone: 55 (51) 3361.4200

revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/




REVISTA

DIREITOS FUNDAMENTAIS
DEMOCRACIA Vol. 7, n. 7, (jJan./jun. 2010), p. 33-65.

ISSN 1982-0496

UNIBRASIL

A concretizacdo da identidade genética pelo principio da dignidade da pessoa
humana como forma de o individuo ter reconhecida a sua origem historica, apresenta-se
a0 Direito pétrio frente as novas concepgdes juridicas que surgem no mundo
contemporaneo. Logo, o principio basilar de todo o ordenamento juridico como um
valor intrinseco, reconhecido a cada ser humano, propicia ao individuo o direito de
saber suas origens genética e histérica, de conhecer sua prépria identidade, como um
direito de personaidade. A Constituicdo consagra um conjunto de bens que integram a
consciéncia juridica, gerando assim, uma perspectiva entre a relacdo de identidade
genética e identidade pessoa que possibilita a concretizacdo da identidade genética
como um principio constitucional que permita ao individuo o reconhecimento de sua
origem histérica como um bem juridico fundamental.

Assim, em decorréncia do progresso cientifico, Ciéncia e Direito devem ser
operados conjuntamente, a fim de que os direitos humanos e fundamentais ndo sejam
violados e as pesquisas cientificas coibidas. Estabel ecendo-se, portanto, limites para que
o individuo ndo passe de sujeito de direitos a mero objeto. Até porgue, o Direito ndo
pretende reprimir o desenvolvimento cientifico e acreditase que a Ciéncia ndo
transformara o mundo em um imenso laboratério.
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