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RESUMO

Cuida-se de aprofundamento do estudo sobre o perfil juridico-constitucional do direito a
identidade genética da pessoa humana na ordem juridico-constitucional pdtria, especialmente
fundamentando a consagragdo, ainda que implicita, de tal direito na Constitui¢do de 1988,
como manifestacdo e exigéncia do principio da dignidade da pessoa humana, da cldusula
geral implicita de tutela de todas as manifestagdes essenciais da personalidade humana e do
direito fundamental & vida. Além de nog¢des conceituais preliminares, aportam-se noticias
sobre o projeto genoma humano, di-se uma breve mirada sobre as principais tecnologias
atualmente disponiveis, analisa-se a evolu¢do da protecdo juridica do genoma humano no
plano internacional e comparado e apresenta-se um estudo critico-comparativo de algumas
concepgdes filosdficas de dignidade humana, as concepcdes de Kant, Hegel, Dworkin e
Habermas, a guisa da compreensdo da dignidade da pessoa humana como conceito juridico.
Para além da fundamentacdo ja explicitada, estabelece-se o significado do direito fundamental
a identidade genética, analisa-se a sua titularidade, delineia-se o seu ambito de protecdo sob o
enfoque da multifuncionalidade dos direitos fundamentais, seja como direitos de defesa, seja
como direitos a prestacdes, enfocando-se especificamente as questdes relativas as tecnologias
de clonagem humana, aos testes genéticos para conhecer o genoma humano e as terapias
génicas para intervir no genoma humano e, ainda, aborda-se a problemadtica dos limites do
direito fundamental a identidade genética, quando em rota de colisdo com outros direitos
fundamentais, bem como a prote¢do da reserva legal, do nicleo essencial e o principio da
proporcionalidade, concretizando o problema desses conflitos e tensdes a luz dos exemplos do
direito a satide, liberdade de investigacdo cientifica e propriedade industrial. Ao final, no que
tange as atividades do juiz e do legislador, sdo tecidas algumas reflexdes criticas acerca do
problema do excesso e da insuficiéncia de protecdo do direito fundamental a identidade
genética da pessoa humana no ordenamento juridico-constitucional brasileiro.

Palavras-chave: dignidade — identidade — genética — direito — fundamental.



RESUMEN

El presente trabajo trata de la profundizacién del estudio sobre el perfil juridico-constitucional
del derecho a la identidad genética de la persona en el orden juridico constitucional de nuestro
pais, especialmente fundamentando la consagracion, atin que implicita, de este derecho en la
Constituicdo de 1988, como manifestacién y exigencia del principio de la dignidad de la
persona, de la cldusula general implicita de tutela de todas las manifestaciones esenciales de
la personalidad humana y del derecho fundamental a la vida. Mads alld de aspectos
conceptuales preliminares, aportanse noticias sobre el projecto genoma humano, se discurre
de modo breve sobre las principales tecnologias actualmente disponibles, analisase la
evoluccién de la proteccién juridica del genoma humano en el plan internacional y derecho
comparado y todavia se expone un estudio critico-comparativo de algunas concepciones
filosoficas acerca de la dignidad humana, lo concebido por Kant, Hegel, Dworkin y
Habermas, a la guisa de comprehensiéon de la dignidad de la persona como concepto
juridico. Aun, mas alla de la fundamentacién mencionada, se queda establecido el significado
del derecho fundamental a la identidad genética, analisase su titularidad, delinease su
ambito de proteccion bajo el enfoque de la multifuncionalidad de los derechos
fundamentales, sea como derechos de defensa, sea como derechos a prestaciones, enfocando
especificamente las questiones relativas a las tecnologias de clonagen humana, a los testes
genéticos que tienen el fin de conocer el genoma humano y a las terapias génicas que se
destinan a intervenir en el genoma humano, Yy, todavia, se hace el abordaje de la
problemaética de los limites del derecho fundamental a la identidad genética cuando se queda
en ruta de colision con otros derechos fundamentales, bien como el repeto al principio de la
legalidad, proteccién del nicleo esencial y el principio de la proporcionalidad, concretizando
el problema de eses conflitos y tensiones a la luz de los paradigmas del derecho a la salud, a
la libertad de investigacién cientifico y propiedad industrial. Al final, en lo que atafie a las
actividades del magistrado y del legislador, son expuestas algunas reflexiones criticas acerca
del problema del exceso y de la insuficiencia de la proteccién del derecho fundamental a la
identidad genética de la persona humana en el ordenamiento juridico- constitucional
brasilefio.

Palabras claves: dignidad- identidad- genética- derecho- fundamental
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INTRODUCAO

Somos todos testemunhas das conquistas obtidas pelo homem nos tltimos tempos. Os
avangos tecnoldgicos foram de tal sorte expressivos a ponto das pesquisas — agora
considerando o campo especifico da genética — terem avancado até mesmo no sentido de
obter a decodificagdo do genoma humano, tarefa que, até relativamente pouco tempo atrés,
parecia inalcangdvel. Ndo s6, mas especialmente no ambito da realidade cientifica das
pesquisas biomédicas, aprofunda-se a discussdo a respeito dos beneficios e riscos das novas
tecnologias para a pessoa humana. Esse tema assume contornos especiais quando é de
conhecimento publico que a pesquisa cientifica é cada vez mais dependente de recursos
privados, sendo integralmente financiada pelos mesmos, estando cada vez mais presente o
risco de reduzir-se a pessoa a mero objeto, inclusive para fins notadamente comerciais e
econdmicos, violando-se de tal sorte a propria dignidade da pessoa, por definicdo
incompativel com qualquer tipo de instrumentalizagdo e/ou coisificacdo de qualquer ser

humano.

Assim, se por um lado ndo se questiona que os avangos tecnoldgicos na seara da
biomedicina, fruto do conhecimento obtido a partir do projeto genoma humano, trouxeram e
ainda devem trazer valiosas contribui¢des a prote¢do da vida e dignidade humanas, por outro

lado, essas mesmas descobertas representam, paradoxal e simultaneamente, reais ameagas a
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vida, a dignidade, e aos direitos fundamentais em geral. E justamente também em virtude das
ameacas e violagdes da vida e da dignidade da pessoa e dos direitos fundamentais, geradas
pelas conquistas cientificas, que se tem reconhecido o surgimento de novas geragdes ou novas

dimensdes de direitos fundamentais.

O fato é que o sentido, as fungdes e especialmente a eficicia e efetividade dos direitos
fundamentais (antigos ou novos) na era tecnoldgica ocupa lugar de inarreddvel destaque no
ambito da teoria juridico-constitucional contemporinea. As ponderagdes ora tecidas
constituem, em verdade, apenas uma pdlida amostra das razdes que indicam a evidente
atualidade e a importincia da opcdo temdtica efetuada, designadamente naquilo que diz com a
fundamentagdo, andlise das func¢des e dos limites daquilo que ja se tem denominado de um

Direito Fundamental a Identidade Genética da Pessoa Humana.

Quanto a metodologia empregada, alguns esclarecimentos sdo necessdrios: 1°) o
método de abordagem foi predominantemente o raciocinio dedutivo, sem que isso signifique a
exclusdo do raciocinio indutivo, visto serem linhas argumentativas e formas complementares
de construgdo do pensamento; 2°) como métodos auxiliares operacionais (método de
procedimento) utilizou-se o histérico e o comparativo; com o método histérico colocou-se o
objeto da pesquisa sob uma perspectiva histdrico-evolutiva e, com o método comparativo
examinou-se duas experiéncias isoladas no plano do direito constitucional comparado; 3°) o
método de interpretagdo juridica foi o topico-sistematico; 4°) quanto aos tipos e técnicas de
pesquisa utilizou-se a pesquisa bibliografica nacional e estrangeira, e, para além das fontes
doutrindrias, foram analisados textos constitucionais e legais disponiveis, complementados

com jurisprudéncia pertinente.

Tecidas essas consideragdes prévias, destaca-se que o objetivo geral desta dissertacio

¢é aprofundar o estudo sobre o perfil juridico-constitucional do direito a identidade genética da
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pessoa humana na ordem constitucional pétria, especialmente fundamentando a consagragao,
ainda que implicita, de tal direito na Constituicao de 1988, como manifestagdo e exigéncia do
principio da dignidade da pessoa humana e do direito fundamental & vida, além de tracar o seu
conteido e alcance. Mais especificamente, o estudo objetiva: 1°) apresentar nog¢des
conceituais preliminares e demonstrar a diversidade de tecnologias atualmente disponiveis;
2°) analisar a evolug@o da protecdo juridica do genoma humano no plano internacional e
comparado; 3°) fazer um estudo critico-comparativo de algumas concepcdes filosoficas de
dignidade humana, a guisa de uma compreensdo da dignidade da pessoa humana como
conceito juridico; 4°) investigar a fundamentagdo constitucional do direito a identidade
genética e analisar as questdes concernentes a titularidade desse direito fundamental; 5°)
estabelecer o significado e delimitar o &mbito de protecdo do direito fundamental & identidade
genética da pessoa humana, a luz de sua multifuncionalidade; e, por ultimo, 6°) abordar
criticamente as questdes relativas aos limites do direito a identidade genética quando em rota

de colisdo com outros direitos fundamentais.

Assim, o problema central que norteia a presente pesquisa diz respeito a construgao,
no ambito do ordenamento juridico-constitucional brasileiro, de uma protecdo efetiva a
identidade genética da pessoa humana, como bem juridico fundamental, que, por sua vez,

desdobra-se em seis problemas, que compdem o fio condutor desta dissertacao.

O primeiro problema que se coloca: frente aos avangos da biomedicina, aqui
especialmente tratando das pesquisas genéticas decorrentes do projeto genoma humano, é
possivel afirmar que hd impacto das novas tecnologias sobre os direitos fundamentais e que
esses avancos podem representar uma ofensa a dignidade da pessoa humana? Neste sentido, o
primeiro capitulo do estudo inicia com a abordagem de algumas nocdes conceituais

preliminares, acerca do que é o genoma humano e qual o significado atribuido as expressoes
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identidade genética e identidade pessoal. Examinados estes conceitos bésicos, parte-se para o
exame das perspectivas abertas pelo Projeto Genoma Humano, para, no momento
subseqiiente, oferecer uma breve mirada sobre as principais tecnologias atualmente

disponiveis.

No segundo capitulo, a guisa de saber se ha uma protecao juridica contra tais ameacas
aos direitos fundamentais, analisa-se a evolucdo da protecdo juridica do genoma humano no
plano internacional e comparado. Examina-se, neste tdpico, os exemplos de quatro
Declaragdes Internacionais: a Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos
Humanos, a Declaracdo Internacional sobre Dados Genéticos Humanos, a Declaracdo
Universal de Bioética e Direitos Humanos e a Declaragdo das Nagdes Unidas sobre a
Clonagem Humana. Analisa-se, ainda, a Conven¢do sobre os Direitos do Homem e da
Biomedicina, a Carta Européia de Direitos Fundamentais e a idéia de Constituicdo Européia,
bem como, no plano do Direito Constitucional comparado, os exemplos isolados da
Constituicdo Suica e da Constituicdo Portuguesa, dos quais emerge um traco comum: frente
aos avangos decorrentes da genética aplicada as ciéncias da vida, hd que definir normas que
estejam em consondncia com o respeito aos direitos fundamentais, com especial enfoque na

dignidade da pessoa humana.

Segue-se, entdo, para um problema recorrente, tanto para os filésofos quanto para os
juristas: o de saber o que é dignidade da pessoa humana. No terceiro capitulo do estudo busca-
se, portanto, compreender a nog¢do de dignidade da pessoa humana a partir de algumas
concepgdes filosdficas de dignidade, quais sejam, as concepcdes de Kant, de Hegel, de
Dworkin e de Habermas, para, no momento subseqiiente, analisar a compreensdo da

dignidade da pessoa humana como um conceito juridico.
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No capitulo quarto enfrenta-se as questdes concernentes a fundamentagdo do direito a
identidade genética como direito fundamental na Constituicdo Federal de 1988, a partir do
principio da dignidade da pessoa humana, da cldusula geral implicita de tutela de todas as
manifestagdes essenciais da personalidade humana e do direito fundamental & vida, bem como

sdo examinados os aspectos relativos a titularidade.

N .

Dando continuidade a pesquisa, parte-se, no quinto capitulo, ao delineamento do
significado do direito fundamental a identidade genética, bem como a andlise das questdes
relativas ao conteddo deste direito fundamental, analisando tal dmbito de prote¢do sob o
enfoque da multifuncionalidade dos direitos fundamentais, seja como direito de defesa contra o
Estado e particulares, seja como direito a prestacdes estatais, féticas e juridicas, enfocando

especificamente as tecnologias de clonagem humana, os testes genéticos para conhecer o

genoma humano e as terapias génicas para intervir no genoma humano.

Por fim, no sexto capitulo, quanto & problematica dos limites do direito fundamental a
identidade genética, quando em rota de colisdo com outros direitos fundamentais, além de
nocgdes gerais acerca da teoria dos limites dos direitos fundamentais, examina-se também a
questdo concernente aos limites dos limites dos direitos fundamentais, especialmente a
protecdo da reserva legal, do nicleo essencial e o principio da proporcionalidade. Concretiza-
se o problema desses conflitos e tensdes com outros bens fundamentais a luz de alguns
exemplos: direito a sadde, liberdade de investigacdo cientifica e propriedade industrial. Ao
final, no que tange as atividades do juiz e do legislador, sdo tecidas algumas reflexdes criticas
acerca do excesso e da insuficiéncia de protecdo do direito fundamental a identidade genética

da pessoa humana no ordenamento juridico-constitucional brasileiro.



CONSIDERACOES FINAIS

O genoma humano € todo o conjunto do material genético contido nos cromossomos
de uma célula, conjunto este que identifica as pessoas, ji que estas sdo geneticamente
distintas umas das outras. H4 que considerar que o significado do termo identidade genética
da pessoa humana estd focalizado no individuo, na identidade genética do individuo como
base bioldgica de sua identidade pessoal. Nesse sentido, € no quadro fatico das principais
tecnologias atualmente disponiveis, busca-se, através da protecdo juridica da identidade
genética da pessoa humana, justamente evitar uma leitura reducionista do ser humano, ja
que o pleno conhecimento do genoma humano de cada individuo ndo € um espelho da

realidade e do destino de cada pessoa.

No que tange a evolucdo da protecdo juridica do genoma humano no plano
internacional e no direito constitucional comparado, emerge um tragco comum de todos os
instrumentos colacionados: o de que a comunidade internacional compartilha severas
preocupacdes com os avancos decorrentes da genética aplicada as ciéncias da vida, e, por
isso, caminha na direcdo de uma defini¢do de normas que estejam em consonincia com o

respeito aos direitos humanos fundamentais e a dignidade da pessoa humana.
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No intuito de trazer algumas luzes a discussdo travada no plano juridico, foram
examinadas, na continuidade do estudo, algumas concepcdes filoséficas de dignidade da
pessoa humana, destacando as suas relacdes de complementaridade, e ndo de exclusio.
Apontou-se inclusive no sentido de ser possivel um reconhecimento, ao embrido humano
proveniente da fecundagdo dos gametas, de sua dignidade, considerando-o merecedor da
tutela juridica da pessoa humana. Em se tratando das problemdticas postas pelas novas
tecnologias € essencial buscarmos um didlogo entre essas concepgdes, evitando leituras
reducionistas e unilaterais da dignidade, afastando radicalismos, o que € imprescindivel para

a compreensdo da dignidade da pessoa humana como conceito juridico.

A Constitui¢do Federal de 1988 consagrou expressamente o principio da dignidade
da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito, principio
juridico que visa proteger a pessoa humana na sua propria esséncia, confirmando-a como
fundamento e fim da sociedade e do Estado Brasileiro. Além de informar todo o
ordenamento juridico, o principio da dignidade da pessoa humana ¢ fundamento para a
maioria dos direitos elencados no catidlogo de direitos fundamentais, conferindo, de tal

sorte, unidade de sentido ao sistema de direitos fundamentais.

Assim, através da atividade hermenéutica e a luz da ordem juridica, a Identidade
Genética, por sua relevincia e conteudo, foi elevada a posicao de direito fundamental. Com
fundamento no principio da dignidade da pessoa humana e no direito fundamental a vida
(agregando ainda, em refor¢o a fundamentacdo, o dever estatal de preservar a diversidade e
a integridade do patrimonio genético e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e
manipulacdo de material genético) guindou-se o direito a identidade genética a posi¢cdo de

direito fundamental implicito na ordem constitucional patria. Isto, evidentemente, no ambito

de um conceito materialmente aberto de direitos fundamentais, como cldusula geral
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implicita de tutela de todas as manifestacdes essenciais da personalidade humana. Ainda
que se tenha adotado, neste estudo, a doutrina concepcionista (no sentido de que a
personalidade inicia a partir da concep¢ao) afirmou-se que independentemente de saber se a
nog¢do de dignidade humana pode ser aplicada ao embrido, a salvaguarda do direito a vida
da-se desde a concepcdo, uma vez que a vida humana € um bem juridico fundamental na

nossa Constitui¢do Federal.

N

No que concerne a titularidade do direito fundamental a identidade genética, a
dimensdo aqui analisada restringiu-se a assegurar a protecdo da identidade genética da
pessoa humana (o seu patrim6nio genético individual), colocando em destaque que o
embrido humano também ¢ titular do direito fundamental a identidade genética, ja que se
busca proteger uma das manifestacdes essenciais da personalidade humana das agressoes
que poderd sofrer ao longo da sua existéncia, em todo o seu ciclo vital, da concepg¢ao a

morte.

Quanto ao significado do direito fundamental & identidade genética, estd focalizado
na acep¢do individual, ou seja, na identidade genética como base bioldgica da identidade
pessoal, que, em ultima andlise, corresponde ao genoma de cada ser humano,
individualmente considerado. A identidade genética é um bem juridico fundamental a ser
preservado, como uma das manifestacdes essenciais da personalidade humana, o que ndo
significa estar a identidade pessoal reduzida a identidade genética. Ora, a identidade pessoal
€ nocao bem mais complexa e abrangente, com dois componentes, um referencial biolégico
(o codigo genético de cada individuo, sua identidade genética) e um referencial social. Com
efeito, quando a doutrina faz referéncia ao direito fundamental a identidade genética, busca
salvaguardar a constitui¢do genética individual, a identidade genética Unica e irrepetivel de

cada ser humano, justamente para evitar leituras reducionistas, notadamente a luz dos novos
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conhecimentos cientificos. Alids, somente uma protecdo juridica reforcada poderd evitar

visoes reducionistas do ser humano.

< .

Na esteira do que foi visto, percebe-se que o direito a identidade genética € um
direito fundamental como um todo, consubstanciando, entdo, um complexo de posi¢cdes
juridicas fundamentais. Partindo da no¢do de multifuncionalidade dos direitos
fundamentais, delineamos, na fung¢do defensiva do direito a identidade genética, os
seguintes contetidos: o direito de ndo ser um clone humano (e o direito de ndo ser clonado
para fins reprodutivos), o direito de ndo ter a identidade genética revelada através de testes
genéticos, salvo em beneficio a saide da pessoa testada, o direito de ndo ser discriminado
por caracteristicas genéticas, o direito de ndo ter a identidade genética alterada por terapias
génicas, salvo em beneficio da saide da pessoa tratada. Neste contexto, também importa
frisar que estes foram os contetidos aqui delineados, o que ndo exclui a possibilidade de se
delinearem outros contetidos. Ndo hd como olvidar, ainda, que o direito a identidade
genética como direito de defesa deixa um campo aberto para aprofundamento dos estudos
no ambito da responsabilidade civil, contratual e extracontratual, a exemplo das
intervencdes indevidas de terceiros, notadamente no que se refere aos testes genéticos e
terapias génicas. Até mesmo porque a abordagem aqui realizada ndo autoriza uma proibi¢ao

geral e legal dos mesmos, o que evidencia, nestes casos especificos, pelo menos, uma

predominancia da funcio defensiva.

Na dimensao das prestagcdes estatais faticas, além do dever de fiscalizar as atividades
que envolvam qualquer manipulacdo de células germinativas ou de embrides humanos
(lembrando que uma efetiva fiscalizacdo levada a cabo pelo Estado poderd evitar

intervengdes e manipulagdes indevidas no genoma de cada ser humano) e do fornecimento
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de uma gama de servigos médicos, urge que seja promovido debate ptiblico responsavel, na

direcdo de efetivas solucdes na esfera juridica.

Também no que concerne a dimensdo prestacional do direito a identidade genética,
aquela que requer uma intervengéo positiva do Estado, na forma de uma prestacdo juridica,
€ dever do Estado legislar sobre a matéria, estabelecendo os mecanismos garantidores da
identidade genética do ser humano, via legislacdo infraconstitucional. Deverdo ser
concebidos os mecanismos legais para o aperfeicoamento da protegdo juridica da identidade
genética, e, atualmente, hd o recente exemplo na nova Lei de Biosseguranca. Este diploma
legal explicitou ndo somente a proibi¢do constitucional (implicita) de clonagem humana
reprodutiva, como também tipificou como crime qualquer clonagem humana,

independentemente de saber se reprodutiva ou néo.

O primeiro conteido que se extrai do direito fundamental a identidade genética € o
direito de ndo ser clone, exatamente porque clonagem humana reprodutiva viola bem
juridico-fundamental da pessoa humana, sua identidade genética. O rechaco a prética da
clonagem humana reprodutiva, ainda que n@o uninime, é praticamente total. Assim, a
comunidade cientifica, nas suas mais diversas dreas, tem sustentado que configura atentado
a identidade de uma pessoa criar, deliberadamente, uma outra pessoa geneticamente
idéntica. Pelos fundamentos expostos, o direito fundamental a identidade genética € barreira
que nio admite o uso da tecnologia de clonagem humana reprodutiva, eis que comporta
violacdo ao dever de respeito e de prote¢do da constituicdo genética, tnica e irrepetivel, de

cada ser humano, como elemento que qualifica a pessoa e que dela ndo deve ser separado.

Ja no que diz respeito a clonagem humana ndo reprodutiva (terapéutica), tendo em
vista tanto o direito fundamental a saide quanto a liberdade de investigagdo cientifica, ndo

hd como oferecer, de plano, uma resposta denegatéria e proibitiva. Nessa seara, foi
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proposta a seguinte reflexdo: serd que um embrido humano que foi produzido pelo homem,
in vitro, por um processo artificial inventado pelo homem, qual seja, a tecnologia da
clonagem humana por transferéncia de nicleo, deve ter a sua vida assegurada pelo direito
com o mesmo status juridico do embrido humano proveniente da fecundacdo dos gametas,
portador de uma identidade genética prépria? Aqui hd que se refletir até que ponto a
clonagem humana nio reprodutiva deixa de ser um problema para transformar-se, talvez,
em solucdo para a continuidade das pesquisas cientificas com células-tronco de embrides

humanos clonados (imunologicamente idénticos ao paciente).

N

Ainda na dimensdo defensiva do direito a identidade genética, no que tange aos
testes genéticos para conhecer o genoma humano, o norte orientador indica o seguinte
sentido: estes testes somente deverdo ser utilizados em matéria de satide e em beneficio do
paciente. Em alguns casos inclusive € possivel sustentar a obrigatoriedade destes testes
(fenilcetontiria é um exemplo cldssico). De qualquer forma, a medicina preditiva que
emerge estd a exigir um aconselhamento genético adequado, o que ndo afasta o direito de
ignorar o resultado dos testes genéticos preditivos, notadamente em se tratando de doencas

sem tratamento.

Relativamente as terapias génicas para alterar o genoma humano, a questdao nuclear
estd focalizada na palavra mudanca: prevenir ou tratar doengas, atacando diretamente a
causa. O problema aqui assume contornos distintos. Enquanto a terapia gé€nica de células
somaticas (ainda experimental) ndo € alvo de maiores celeumas, a terapia génica de células
germinais (gametas sexuais e células totipotentes dos embrides) € um palco de acirradas
controvérsias, seja pelos desconhecidos efeitos dessas modificagdes nas geracdes futuras,
seja pelos riscos de eugenia, problemdtica complexa que desnuda as fronteiras, por vezes

ndo muito claras, que separam a terapia génica do melhoramento genético. Ainda que tais
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facetas sejam ambivalentes, ndo se pode, contudo, abandonar o objetivo permanentemente
perseguido pelos homens: prevencéo e tratamento de enfermidades. Este deve ser o critério
norteador da acdo humana, proibindo apenas engenharia genética que vise ao
aperfeicoamento, admitindo a engenharia genética destinada a corrigir defeitos genéticos,
somente em beneficio da pessoa. Impde-se, todavia, a criminalizacdo de alguns flagrantes

abusos, como a formacdo de hibridos e quimeras.

Partindo da idéia de que n@o ha direitos absolutos, em que pese estarem sempre
protegidos, imperioso desenvolver uma adequada teoria dos limites do direito a identidade
genética, até mesmo porque ndo é razodvel fixar barreiras instransponiveis as pesquisas
cientificas e aos novos tratamentos de saide, uma vez que existem outros direitos a
preservar. Alids, no complexo contexto apresentado, € imprescindivel fazer um juizo de
ponderacdo entre o direito a identidade genética quando em rota de colisdo com outros
direitos fundamentais. O panorama ilustrativo desses conflitos esteve centralizado nos
exemplos do direito fundamental a satide, na sua dimensdo negativa e positiva (j4 que as
perspectivas abertas para novas terapéuticas serdo essenciais a melhoria da qualidade de
vida humana), na liberdade de investigagdo cientifica e no dever estatal de proteger e
incentivar o desenvolvimento cientifico, bem como os conflitos no ambito dos direitos de
propriedade industrial. Como critérios para controlabilidade de possiveis restri¢gdes, ha que
observar a fungdo de protecdo da reserva legal, a protecdo do nicleo essencial e o principio
da proporcionalidade. Assim, a protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais, que
remete a protecdo da dignidade da pessoa humana, assume relevancia na ordem juridico-

constitucional patria, consistindo em fundamento que deve ser inserido na discussdo em

torno de possiveis restricdes aos direitos fundamentais, notadamente no processo de
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ponderacdo de direitos, quando da aplicagdo do principio da proporcionalidade em sentido

estrito.

Descortinam-se, ao juiz e ao legislador, uma série de problemas acerca da protecio
dos bens juridico-fundamentais, constatando a complexidade do problema de pensar a
protecdo dos direitos fundamentais em um intervalo entre dois extremos: uma insuficiente
protecdo de um direito fundamental, aquém do minimo de protecdo exigivel, bem como uma
excessiva prote¢cdo de um direito fundamental, além do maximo de protecdo exigivel,
situagdes que indicam ou uma omissdo dos poderes publicos (ou atuagdo insuficiente) ou
uma atuacdo excessiva dos mesmos, ambas violadoras dos direitos fundamentais. Neste
contexto, além das criticas a nova Lei de Biosseguranca, constatou-se uma omissdo estatal

no que tange a regulamentacdo da reproducdo humana assistida, o que tem ensejado a

coisificagdo do embrido humano.

Um Estado amigo dos direito fundamentais ndo pode recorrer somente ao direito
penal como uma barreira intransponivel as pesquisas cientificas: o direito penal ndo pode
impedir que as pessoas recebam tratamento de saide, sem incorrer em excessos, contexto
em que juiz e legislador desempenham um papel central. De outra banda, no que concerne a
proibi¢do de insuficiéncia de protecio do direito a identidade genética, hd que dar
seguimento ao estudo, buscando aportar novos elementos, uma vez que aqui foram
abordadas apenas algumas facetas do problema relativo a protecdo do direito fundamental a
identidade genética, indicando-se, por ora, um campo aberto para novo desenvolvimento da
pesquisa. De qualquer sorte, nos deparamos com uma questio de extrema relevancia e
complexidade: a necessidade de uma visdo mais sistemdtica do problema, inclusive no

ambito do direito penal, no titulo dos crimes contra a pessoa e contra vida.



25

Com o reconhecimento de um direito a identidade genética pela ordem juridica e
com a delimitacdo de seu objeto e suas funcdes viabiliza-se a busca de efetivas solugdes na
esfera juridica, no que diz com a proteg¢do e promogio deste novo bem fundamental, bem
como se impde o incremento dos estudos e da produgéo cientifica nessa seara. A reflexdo e
estudo realizados levam a concluir pela plena justificativa da consagragdo da identidade
genética da pessoa humana como bem juridico fundamental e quem sabe sua futura inclusio

expressa na ordem constitucional patria.
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