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O conceito moderno da Ciéncia do Direito Constitucional
tem provocado diversas reflexdes que procuram uma nova concepg¢ao de
Constituicdo, adaptada as grandes transformagdes do mundo
contemporaneo, em suas vertentes internas e internacionais (Zagrebelsky,
Gustavo. Storia e costituzione, em G. Zagrebelsky/Pier Paolo Portinaro:
Jorg Luther, Il futuro della costituzione, Torino, 1996; Pereira, Miguel
Baptista. Modernidade e tempo. Para uma leitura do discurso moderno,
Coimbra, 1.990).

A concepcao cientifica dos sistemas constitucionais geraram
uma ampla estruturacdo acerca dos direitos fundamentais, dos direitos
humanos, da cidadania, dos direitos constitucionais e da dignidade
humana. O reconhecimento da fragilidade da condicdo humana passou a
ser um dado empirico e ontoldgico, que com decisiva influéncia no
pensamento constitucional contemporaneo.

O pluralismo dessas reflexdes, além de temaéticas gerais,
proporciona multiplos entendimentos sobre a nova vocacdo dos direitos
fundamentais, com destaque para a Genética, decorrente das profundas
transformagdes surgidas na Engenharia Genética, na Biomética, na
Bioética e no Bio-direito. O pacto fundamental da humanidade
precipitou-se em diversas categorias do conhecimento, principalmente,
nas reformulacoes cientificas, assentadas no pluralismo do conhecimento
e no critério da interdisciplinariedade. Estas novas maneiras de pensar
levam aos estudos sobre Etica, Medicina e Técnica. Dentro do mesmo
tipo de raciocinio, indaga-se sobre os efeitos da ciéncia e a futura
possibilidade da vida.

As constituigcdes modernas, em termos comparatisticos, tém
procurado ressaltar a tutela contra as ameacas da Genética. A
Constituicdo da Suica, com base em um referendo, contempla varias
questoes referentes a genética humana:

Art. 24: “1. O Homem e o seu ambiente estdo protegidos
contra os abusos da tecnologia genética e da reproducado.

2. A Federacdo adoptard normas sobre a utilizacdo do
patrimonio germinal e genético humanos. Ela assegurard normas sobre
a utilizacdo do patrimonio germinal e genético humanos. Ela assegurard
a protecdo da dignidade humana, da personalidade e da familia e guiar-
se-d em especial pelos seguintes principios:



a) as intervengoes no patrimonio genético dos gametas e dos
embrioes humanos sdo inadmissiveis;

b) O patrimonio germinal e genético ndo humano ndo deve
ser transferido para o patriménio genético humano ou
fundido com ele;

c) As técnicas de reproducdo assistida sé podem ser
empregados, quando a infertilidade ou o perigo de
transmissdo de uma doenca grave ndo puderem ser
afastados de outro modo, mas ndo para produzir na
crianca  determinadas  caracteristicas  ou  fazer
investigacdo. A fecundagdo de ovulos humanos fora do
corpo da mulher sé é permitida nas condigoes a
estabelecer por lei. S6 podem ser desenvolvidos fora do
corpo da mulher tantos ovulos quantos os que lhe
poderem ser imediatamente implantados.

d) A dddiva de embrides e todas as formas de maternidade
de substituicdo sdo inadmissiveis.

e) Ndo deve ser feito qualquer comércio com o patriménio
germinal humano e com produtos de embrioes.

f) O patrimonio genético de uma pessoa sé deve ser
investigado, registrado ou revelado com o seu acordo ou
com fundamento numa disposicdo legal.

g) O acesso da pessoa aos dados sobre a sua ascendéncia
deve ser garantido”

As constituicoes de Portugal e da Alemanha tém dedicado a
andlise e a alteracdo artificial das informagdes hereditarias. No mesmo
sentido, ocorre a disciplina legislativa dos problemas referentes ao campo
da genética humana e da procriagdo assistida. Outro desdobramento
sobre a protecdo legal de inovacdes biotecnolégicas provem do
Parlamento europeu, quando trata da identidade genética germinal do ser
humano. (Directiva 98/44/CE). A identidade genética surge como um
bem juridico fundamental, objeto de protecdo constitucional. Com a
biologia molecular comeca-se nao apenas a descodificar, mas a manipular
os segredos genéticos. Varios sdo os desafios da genética, no campo da
experimentacdo, com repercussoes em termos temporais, onde ha uma
responsabilidade juridico-constitucional para com as futuras geragdes € a
responsabilidade perante a comunidade internacional.

A genética tem grande afinidade com os questionamentos
sobre a dignidade humana e os direitos fundamentais, quando tratamos
das transformacodes provenientes da tecnicociéncia. A dignidade humana
¢ um valor intrinseco, originariamente reconhecido a cada ser humano,
fundado na sua autonomia €tica, tendo como base uma obrigacdo geral de
respeito da pessoa, traduzida num elenco de deveres e direitos correlatos.



A 1identidade genética € considerada um bem juridico
constitucional. No plano da consagracdo constitucional da tutela deste
bem, ocorre, uma identificacdo socialmente relevante. A Constitui¢do
consagra um conjunto de bens que integram a consciéncia juridica.
Discute-se dentro dessa perspectiva a relagdo entre identidade genética e
identidade pessoal.

A identidade genética aparece em vdarios documentos
internacionais, encontrando-se consagrada em documentos, além da
Diretiva sobre a Protecdo Juridica das Invengdes Biotecnoldgicas. No
mesmo sentido vamos encontrd-la no projeto da declaracdo universal
sobre Genoma Humano e os Direitos Humanos, elaborada pelo Comité
Internacional de Bioética da UNESCO. A redacdo anterior estava assim
conceituada: o genoma humano de cada individuo representa a sua
identidade genética propria. De acordo com essa interpretacdo a
identidade genética corresponderia ao genoma de cada individuo.
Entendeu-se, também, que a personalidade do individuo ndo pode ser
reduzida a suas meras caracteristicas genéticas, desde que é necessario
levar em conta seu cardter Unico e sua diversidade. A Assembléia
Parlamentar do Conselho da Europa, estabeleceu a conceituacdo de um
direito a um patrim6énio genético ndo manipulado. O conceito de
identidade genética corresponde ao genoma de cada ser humano e as
bases biolégicas da sua identidade. Salvaguarda-se a constitui¢do
genética individual.

As dimensoes da diferenga de cada um, a ndo ser no caso de
gémeos monozigadticos, leva a compreensao do genoma irrepetivel. Nesse
sentido a identidade € sindnimo de individualidade genética. Emprega-se,
também, o termo identidade genética para referir-se a dois ou mais seres
que t€m a mesma constituicdo genética. Tais compreensdes levam as
indagacOes sobre a clonagem. Entende-se que a ndo ser nas hipdteses de
divisdo embriondria, ocorre uma identidade genética perfeita entre o
clone e o clonado. Nos termos do Protocolo Adicional a Convengdo
Européia dos Direitos do Homem e a Biomedicina, a expressao ser
humano, geneticamente idéntico a outro ser humano, significa um ser
humano que tem em comum com o outro um conjunto de genes
nucleares. A idéia de identidade genética tem sido objeto de vadrias
polémicas: a) no plano da linguagem, ressalta-se a sua ambigiiidade
essencial; b) no plano juridico, a sua auséncia da Conven¢do Européia
dos Direitos do Homem e da Biomedicina; c) no plano dos efeitos, teme-
se que, entendida a expressdo no sentido de consagrar o “direito de cada
cidadao a ser geneticamente Unico”, se venham a ofender os gémeos
monozigoticos.

Estes debates tém levado aos questionamentos em torno dos
limites as intervencdes genéticas, através de conclusdes que véem
possivel o entendimento de que a constituicdo genética individual pode
ser alterada exclusivamente para fins de prevengdo, terapia ou



diagnostico de enfermidade, bem como praticas cientificas que ndo tém a
finalidade da alteragcdo genética da descendéncia.

A consagracdo de um direito a identidade genética aponta
para o entendimento de que o genoma humano seja ndo sé inviolavel,
como também irrepetivel, para que seja basicamente fruto do acaso e nao
da heterodeterminacdo. As reflexdes sobre o direito a identidade pessoal
aparece nesta temadtica, quando se discute que a férmula da identidade
genética compreende o direito ao conhecimento da identidade dos
progenitores. Dentro dessa compreensdo, ressalta-se a possibilidade de
saber se € intocdvel ao nivel do substrato biolégico do ser humano.
Conhecer, prever e mudar, no que se refere a questdo da identidade
genética, passa a ter muita importancia nessas alteragoes.

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

As intervengdes genéticas suscitam diversos problemas
bioéticos e juridicos, encaminhando-se para o espago discursivo onde
aparece argumentos religiosos, filosoficos, psicoldgicos, socioldgicos,
politicos, cientificos e juridicos. Apesar de comporem campos
legitimamente autonomos, a Bioética e o Direito interpenetram-se
argumentativamente.

O discurso juridico constitucional, que tem como base a
identidade genética, propiciou o surgimento da palavra Bioconstituicao,
entendida como conjunto de normas (principios e regras) formal ou
materialmente constitucionais, que tem como objeto as acdes ou
omissdes do Estado ou de entidades privadas, com base na tutela da vida,
na identidade e integridade das pessoas, na satde do ser humano atual ou
futuro, tendo em vista também as suas relacdes com a Biomedicina. Esse
discurso é examinado de conformidade com certos critérios: “a) na base,
uma compreensdo do direito, em que € iniludivel uma perspectiva
filosdfica em geral e jusfilosofica em particular, que confronta e €
confrontada com as mediagdes  sistémicas, nomeadamente
constitucionais. Iludi-la € mistificar o discurso, em nome de um
cientismo ultrapassado, que ignora a perspectiva interna do Direito e a
sua especifica intencionalidade no quadro da experiéncia humana; b) em
termos intermédios, um plano teorético-constitucional, em que, sem
deixar de tomar em consideracdo os contributos das ordens juridicas
concretas, e tendo, eventualmente, um ponto de partida contextual,
privilegia-se uma abordagem que, em termos luhmannianos, corresponde



ao nivel de reflexividade do sistema, a ‘“abstrac¢do das abstraccoes”.
Dado que a constituicdo € “reserva de justica”, tendo, em regra,
incorporado os principios do “Direito Justo” (Richtiges Recht), também
sdo extremamente importantes, a este nivel, os contributos filoséficos,
mormente da Filosofia do Direito e das Teorias da Justica, sem que a
Teoria da Constituicdo se tenha de dissolver nestas. No trabalho em
curso, relevam quer problemas comuns ou gerais, quer questdes
especificas. Entre os principios, os novos mestres da suspeita anunciam,
como referimos, face a eliminacdo ou, pelo menos, a transmutagdo, da
constituicdo como parametro de ordenacdo comunitdrio, a emergéncia de
um New Age constitucional ou mesmo pds-constitucional. Por outras
palavras: em causa estd a propria capacidade da constituicdo como
elemento de regulagdo. Também caem aqui, entre outras, as questoes da
constituicdo a distancia, nomeadamente da consideracdo das futuras
geracoes, tema que, assume, concretizagoes especificas no nosso objecto
de estudo. Ao nivel especifico, assume relevo, desde logo, a discussao em
torno da autonomizag¢do e da constru¢do do bem e os processos de
semelhanca e diferenga, atendendo a que os bens o0 sdo sempre numa
malha relacional; ¢) Finalmente, um plano dogmadtico-constitucional, em
que o discurso pretende, em primeira linha, captar as solugdes positivas
propostas, vocacionado para a resolugdo de casos concretos no quadro de
um dado ordenamento juridico e num certo tempo. Aqui averigua-se se €
de que modo sdo protegidos determinados bens no sistema juridico-
constitucional, como sdo objecto de constru¢do constitucional, qual o
sistema de relacdes entre os diferentes bens juridicos em jogo.” (Jodo
Carlos Gongalves Loureiro, O Direito a Identidade Genética do Ser
Humano, Stvdia Ivridica, Boletim da Faculdade de Direito, Colloquia-2,
40, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1.999, pags. 295 e 296.

Indaga-se a compreensdo da determinagcdo decorrente da
medida em que surge a protecao genética humana. Esta interpretacao esta
condicionada por uma idéia de natureza, onde ora prevalece o aspecto
biolégico e as possibilidades da ci€ncia no tratamento do corpo e sua
estrutura genética, com bases no paradigma reformador. As
possibilidades e limites da genética sdo examinadas por diferentes
paradigmas. Alguns deles tratam dos limites de intangibilidade do
patrimonio genético individual. O paradigma reformador nao pode ser
apreciado, sem examinar as questdes do risco, em uma sociedade técnica.
No mesmo sentido convém promover o relacionamento entre direito e
ética. A identidade genética estd relacionada com os aspectos de sua
inviolabilidade e os modos de intervengdo: a) intervencao terapéutica em
células somaticas; b) intervencao terapéutica em células germinais; c)
interven¢do visando o melhoramento (enhancement); d) intervengdes
com escopos eugénicos.

Virias sdo as conseqii€éncias dessas formas de intervengao,
que visam a terapia genética somdtica e germinal, o melhoramento



genético, as intervengdes eugénicas, ao lado das conseqiiéncias da
irrepetibilidade, bem como as finalidades, o objeto e os modos de
clonagem. Em todas essas matérias surgem questoes ligadas ao direito a
biparentalidade bioldgica, quando se discute a questdo do acesso as
técnicas de procriacio medicamente assistida. Como controvérsia surge
também os temas relacionados ao estatuto do embrido, com especulacoes
em torno do ser humano, pessoa ou ser vivo. Convém ressaltar a posi¢dao
do ser humano na sua relagdo com a humanidade, quando se indaga o
aspecto do genoma humano como patrimoénio comum da humanidade. A
diversidade genética e a riqueza das espécies, relacionar-se com a
evolugdo bioldgica. Coloca-se em destaque o problema da protecdo e a
diversidade genética da espécie, inclusive no que diz respeito ao
problema de sua titularidade.

Os temas objeto dessas indagacdes t€m propiciado varios
trabalhos que procuram respostas interdisciplinares, para uma defini¢ao
dos diversos aspectos tratados na doutrina, na jurisprudéncia e na
legislacdo constitucional e infraconstitucional. A Constitui¢cdo Brasileira
no artigo 225, § 1°, Il e V, no Capitulo VI, trata da preservacdo da
diversidade e a integridade do patrimdnio genético, bem como da
fiscalizacdo das entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo do
material genético.



