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Resumo

Pereira, Thiago de Freitas. A vedacao a discriminac¢ao genética sob a dtica
civil-constitucional. Rio de Janeiro, 2019. 126p. Dissertagao de Mestrado
— Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro. Orientadora: Prof.* Maria Celina Bodin de Moraes

Cuida-se de dissertagdo de mestrado sobre a proibi¢do da discriminacao
genética a luz do ordenamento juridico brasileiro, com base na metodologia civil-
constitucional. Esclarece-se que tal recorte ¢ analisado ndo apenas em
conjugacdes interdisciplinares, mas também em sua relevancia tedrica e nas
polémicas trazidas pelo tema face a ordenamentos juridicos e ao seio social. Como
justificativa, afirma-se a necessidade de estabelecer novo padrao de conduta para
andlises acerca do direito a privacidade, no feixe da genética, para que fenomenos
de preocupacao cientifica, como discriminagdo genética, sejam enxergados de
maneiras oxigenadas e humanizadas a luz do direito. O fendmeno se da em
diversas searas. Na esfera civel, que mais nos interessa, algumas empresas do
ramo dos seguros comeg¢am a exigir a realizagdo de exames genéticos ao
contratante, tornando-se comum a rejeicado de sua adesdo quando tais testes
apontam predisposi¢do a doengas. Além disso, hé relatos de pessoas impedidas de
adotar criangas devido a tendéncias genéticas, e empregadores que ndo contratam
individuos em razdo de tal discrimina¢do. Buscou-se promover um panorama
acerca da privacidade genética, voltado a avaliar criticamente a discriminagao
genética. Especificamente, procurou-se: 1) tragar historico da genética — mormente
no que se refere a sua ligacdo com o direito a privacidade; ii) analisar doutrina,
nacional e estrangeira, acerca do tema; iii) averiguar a origem, o conceito, 0s
motivos, o impacto e o nivel de gravidade da discriminag@o genética nas diversas
instancias sociais — especialmente a visdo coletiva da sociedade brasileira —, 1v)
propor solucdes vidveis, visando conciliar interesses conflitantes, de modo a
reforcar a proibicao de mais essa forma odiosa de discriminagdo. Como resultado,
chegou-se a conclusdo de que a discriminagdo genética ¢ uma forma de violagao

severa a diversos direitos da personalidade, devendo ser coibida de maneira
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incisiva pelos mecanismos do Poder Publico e igualmente combatida nos setores

privados da sociedade.

Palavras-chave

Discriminagdo genética; direitos fundamentais; Constituicdo Federal;

vedacdo; metodologia civil-constitucional.
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Abstract

Pereira, Thiago de Freitas; Moraes, Maria Celina Bodin(Advisor). The
prohibition of genetic discrimination under the Civil Constitutional
perspective. Rio de Janeiro, 2019. 126p. Dissertagdo de Mestrado —
Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio de
Janeiro.

The present work is a Master Thesis in Law about the prohibition of the
genetic discrimination in the light of the Brazilian legal order, based on the civil-
constitutional methodology. It must be clear that the chosen subject is to be
analyzed not only in interdisciplinary conjugations but also in its relevance as a
theory and the controversies brought by the theme face to legal orders and within
society. As a justification of such choice, it is affirmed the need of establishing a
new pattern of conduct for analysis about the right to privacy, in the genetics field,
so that phenomena of growing worry, such as genetic discrimination, come to be
regarded in oxygenized and humanized ways according to the law. The
phenomenon occurs in various fields. On the civil sphere, which interests the most
to the present work, some insurance companies are starting to demand the ongoing
of genetic exams to the adherent, becoming common the rejection of his or her
adhesion when such trials show a predisposition to illnesses. Other than that, there
are already narratives of people whose demands of adoption were denied due to
genetic tendencies, and even of employers who will not hire individuals because
of such discrimination. This was a pursuit for promoting a panorama about genetic
privacy, focused on critically evaluating genetic discrimination. Specifically, the
goals were: 1) to trace a historical background of genetics, especially in which
ways it connects with the right to privacy; ii) to analyze national and foreign
doctrine about the theme; iii) to investigate the origins, the concept, the reasons,
the impact and the severity level of genetic discrimination in various social
instances — mainly the collective vision of the Brazilian society about it; iv) to
propose viable solutions, willing to conciliate shocking interests, in ways to
reinforce the prohibition of this new odious form of discrimination. As a result,

the conclusion acquired was that genetic discrimination is a form of severe
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violation to several personality rights, and it must be incisively prohibited by the

Public Power’s means, beyond equally fought in the private sectors of the society.

Keywords

Genetic Discrimination; Fundamental Rights; Federal Constitution;

Prohibition; Civil-constitutional Methodology.
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Introducgao

Cuida-se de dissertacdo de mestrado sobre a problematica da discriminac¢ao
genética lida a luz do Direito Civil constitucionalizado.

Busca-se esclarecer tal recorte de pesquisa ndo apenas com base em uma
conjugacdo interdisciplinar entre as diversas areas do conhecimento, mas também
calcado na relevancia tedrica e das inumeras polémicas trazidas pelo tema face ao
ordenamento juridico patrio e pelo fendomeno da discriminagdo genética no seio
social atual.

Como justificativa tedrica, apresenta-se a primeira luz a necessidade de ao
menos tentar estabelecer um novo padrio de conduta para futuras analises acerca
do direito a privacidade, recortada em seu feixe correspondente a ciéncia genética,
para que fenomenos de crescente relevancia e preocupagdo da comunidade
cientifica, como a discriminacdo genética, sejam enxergados de maneiras
oxigenadas e, por que ndo, humanizadas a luz do Direito.

O estudioso Francisco Vieira Lima Neto foi um dos primeiros juristas
brasileiros a se debrucar sobre a questdo especifica da discriminacdo genética (ou
ao menos, um dos precursores a se referir desta forma ao fenémeno), em sua obra
O Direito de N&o Sofrer Discriminacdo Genética, publicada em 2008 pela editora
Lumen Juris.

Baseando-se no conceito praticamente pacificado de ‘discriminag¢do’ — qual
seja, agressdo aos direitos da pessoa humana por motivos étnico-raciais, de classe,
compleigdo fisica, género, orientagdo sexual, dentre outros —, o professor Francisco
empreendeu um estudo deveras tutil sobre fatos que recentemente comegaram a
tomar forma, gragas ao advento de avancos tecnologicos na area da engenharia
genética, o qual certamente sera objeto de maiores investigacdes (LIMA NETO,
2008, passim).

No dia 31 de outubro de 2016, uma reportagem da revista Super Interessante,
por parte do jornalista Ricardo Bonalume Neto, trouxe a tona que exames capazes
de detectar doencas futuras em pessoas hoje plenamente sadias ja ndo se tratam
mais de ficcdo cientifica: cuidam-se, obviamente, de uma revolugdao na medicina
preventiva, a qual traz, porém, diversos quadros reais em que sao cometidos abusos
do direito a privacidade e dignidade genéticas — ¢ a isto que se chama

‘discriminagdo genética’ (BONALUME NETO, 1994, passim).
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Introdugao 11

O fendmeno pode se dar em diversos setores da sociedade, tangendo muitas
searas do saber juridico. No ambito trabalhista, j4 podemos ouvir falar' sobre
impedimentos & contratacdo de empregados por causa de exames realizados
previamente com o entrevistado, muitas vezes com o Unico fito de averiguar se o
mesmo possui algum gene desviado do padrao que pode levar a qualquer momento
a uma doenga incapacitante ou debilitante, como o cancer, a esclerose lateral
amiotrofica®, o mal de Huntington® e até mesmo outras condi¢des salutares menos
gravosas, porém vistas como indesejadas — algo estritamente similar a exigéncia de
realizacdo de exames sorologicos para averiguar a presenga de virus autoimunes
como HIV e hepatite.

Na esfera civel, que mais nos interessa no trabalho em tela — tendo em mente
a metodologia civil-constitucional a ser empregada —, temos que algumas empresas
do ramo dos seguros também ja vém exigindo a realizacdo e amostragem de certos
exames com o material genético do potencial contratante, comegando a tornar-se
comum a pratica de rejeitar sua adesdo ao plano no caso de tais testes apontarem
predisposicdo a doengas de tais naturezas. H4, inclusive, relatos de pessoas
impedidas de adotar criangas devido a meras tendéncias inscritas em seu DNA*,

Seja qual for interesse da empresa contratante ou contratada (por exemplo,
nao pagar indenizacdes, ndo ter o trabalho de contratar novo empregado, etc.), fato
¢ que o fendmeno se alastra em propor¢des alarmantes — tanto em gravidade, quanto
em numero. Estima-se que nos Estados Unidos mais de 500 empresas ja realizem
tal pratica, enquanto aproximadamente 250 ja demonstram interesse em
condicionar contratagdes a feitura de tais testes no futuro®.

Outro caso recente em que se deu concretamente o fendmeno se tratou da
edicdo genética de bebés por um médico chinés®, o que corrobora com as hipéteses

a ca trazidas sobre os perigos de tais caminhos.

I A tal respeito, ver https://www.conjur.com.br/2010-jul-28/discriminacao-genetica-ameaca-
integridade-moral-trabalhador.

2 Doenga neurodegenerativa fatal de causa desconhecida que acomete os neurdnios motores,
responsaveis pelos movimentos voluntarios. E caracterizada pela perda progressiva da forga
muscular, que afeta os movimentos, a fala e a degluti¢do, causando paralisia.

3 Doenga hereditaria que causa a morte das células do cérebro.

4 Para visualizagdo concreta, ver https://super.abril.com.br/tecnologia/genetica-e-destino-os-
problemas-eticos-que-os-exames-podem-trazer/.

5 Idem.

¢ Sobre o caso, ver reportagem em https://www.bbc.com/portuguese/brasil-46394589.
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Introdugao 12

Além do dilema ético portado por esta questdo (qual seja, o embate entre o
direito a livre contratagdo e ao estabelecimento de seus proprios critérios VErsus os
direitos personalissimos de intimidade e dignidade genética do individuo), R.C.
Lewontin, da Universidade Harvard, afirma que o conhecimento sobre o genoma
se torna cada vez mais um elemento determinante da relagdo entre ‘individuo’ e
‘instituicao’, o que comumente acaba aumentando o poder da ultima sobre o
primeiro’.

O cancerologista brasileiro Drauzio Varella aposta igualmente no
crescimento do numero de casos de discriminagdo por razdes genéticas nos
proximos anos (BONALUME NETO, 1994).

E preciso, conforme ja defendido anteriormente nesta linha, o surgimento e a
inculcagdo de uma nova visdo na biomedicina e na lei, que salvaguarde os
trabalhadores, os consumidores, as familias e os individuos em geral dos males das
ditas praticas.

Nas palavras de Dalmo Dallari, advogado e catedratico da USP, a propria
legislacdo atual ¢ absurdamente falha quanto a questdo: a discriminacdo genética,
de acordo com a lei vigente, ndo pode ser diretamente combatida caso ndo reste
comprovado que o teste genético foi usado com fim seletivo discriminatorio, o que
¢ ululantemente de dificilima habilidade (ibid., 1994), o que na opinidao de alguns
pesquisadores de diversos campos da ciéncia pode vir a abrir espaco para a
discussdo sobre a culpa em responsabilidade civil.

Oswaldo Frota-Pessoa, geneticista do Instituto de Biociéncias da USP, aponta
para o que parece ser um norte a principio pacifico, tanto na comunidade cientifica
dedicada a biomedicina genética, quanto aos juristas que j& atentaram a
problematica: a necessidade de uma inovagdo na legislacio que proiba a
discriminacao genética, e regule de maneira satisfatoria as questdes relacionadas a
exames de DNA, os quais possuem, ¢ inegavel, imenso potencial beneficente (ibid.,
1994).

Como ja restou cristalino apds toda a exposicdo desta justificativa,
encontramo-nos consideravelmente inclinados a concordar com os discursos dos

profissionais a cé aportados.

7 Sobre o caso, ver reportagem em https://www.bbc.com/portuguese/brasil-46394589.
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Introdugao 13

Todavia, fato é que o tema demandard uma quantidade imensamente maior
de pesquisas em trabalhos académicos, cientificos € normas técnicas, assim como
um namero mais respeitdvel de andlises de casos concretos especificos, a fim de
que a presente dissertacdo seja desenvolvida de maneira estruturalmente
balanceada, sendo apontados todos os prés e contras da questdo, permitindo que
tanto o autor quanto eventuais leitores sejam capazes de opinides € manifestacdes
honestas e com conhecimento de causa acerca da tdo polémica — porém ainda
incipientemente debatida — problematica em tela.

Em seu breve artigo denominado Por um Estatuto Juridico da Vida Humana
(1997), publicado na Revista da Academia Brasileira de Letras Juridicas — ABLJ, o
académico civilista Francisco Amaral defende a criacdo de mecanismos sociais €
institucionais com o fim primo de garantir o surgimento de um novo direito, por ele
apelidado de ‘direito da vida humana’. Como forma principal deste sistema de
protecdo inovador, o professor Francisco prega a concepcdo e aprovacao, pelos
poderes publicos, de um real e concreto Estatuto Juridico da Vida Humana, que
viria a preencher de maneira satisfatoria a lacuna legal que vigora atualmente.

Tratar-se-ia de um amalgama estrutural e tinico de normas cujo objetivo seria
reger as relagdes de carater personalistico, normas estas que tenham como escopo
a protecdo da vida e da dignidade humanas em todas as suas possiveis fases.

Em outras palavras, podemos crer que, apds avaliar as hipdteses do autor ora
comentado, tender-se-4 na dissertagdo a concordar com 0 mesmo no que concerne
o tema recortado — a privacidade genética ¢ uma manifestacdo essencial da
personalidade humana, eis que estritamente atrelada as nog¢des ja juridicamente
garantidas de vida, dignidade, imagem, bem como, conforme ficara transparente, a
propria privacidade em lato sensu (AMARAL, 1997, passim).

Para uma melhor continuidade das investigacdes dissertativas, ¢ primordial
recorrermos as disposi¢des legais, convencionais e técnicas. Desta feita, a
existéncia da Declaragdo Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos
aprovada urgentemente pela UNESCO, dentre outras normas internacionais
internalizadas no sistema brasileiro, bem como aquela do relatério Recursos
genéticos humanos — limites ao acesso: debates interdisciplinares sobre a
regulamentacéo do acesso e do uso do genoma humano no Brasil, publicada pela
Fundagao Oswaldo Cruz em 1997 sob organizagdo da pesquisadora Maria Celeste

Emerick, com consideragdes infinitamente pertinentes, sdo mais fatos que embasam
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Introdugao 14

de maneira incisiva e intensa a real e palpavel necessidade de se perquirir,
contemporaneamente, o tema em tela (EMERICK, 1997, passim).

Dissecar-se-20 no presente trabalho os pontos basilares da teoria dos autores
que tiverem suas obras utilizadas como material inicial, bem como as principais
ideias de cada material bibliografico pertinente que possa sustentar a adogdo de uma
metodologia civil-constitucional, e por fim, serdo analisados os textos indicados
como bibliografia sobre privacidade, corpo, discriminag¢do genética, além, ¢ claro,
dos desdobramentos de tais institutos.

Estando apresentado o quadro teérico prévio e a metodologia tomada para a
dissertacao, trar-se-ao finalmente a pauta opinides e valoragdes autorais acerca da
problemadtica aqui analisada.

Apos tal exposicao, as hipoteses defendidas poderdo ser avaliadas de maneira
objetiva, a fim de uma melhor compreensao, por parte de futuros leitores, acerca do
eixo opinativo arguido.

Ao final do presente trabalho, traz-se um pequeno delineamento do que foi
debatido ao longo da dissertacdo, junto a uma conclusdo de cardter argumentativo-
opinativo e indicativo.

Como objetivo geral do presente trabalho, busca-se promover um panorama
amplo acerca da privacidade genética, possibilitando ao autor e aos futuros leitores
a capacidade de enxergar e opinar rica e criticamente sobre o fendomeno da
discriminacao genética.

Como metas especificas ja deixadas cristalinas, procura-se estudar de maneira
mais profunda as teorias juridicas sobre o chamado ‘feixe dos direitos da
personalidade’ e, principalmente, o embasamento doutrinério classico do direito a
privacidade, além de tragar um breve histdrico da ciéncia da engenharia genética —
mormente do tratamento dado a privacidade em tal campo desde seu surgimento
—, analisar o que producdes académicas estrangeiras € nacionais pregam acerca do
tema, igualmente averiguar a origem, o conceito, os motivos, o impacto e o nivel
de gravidade do fendmeno da discriminac¢do genética no mundo contemporaneo —
mais especificamente na realidade da sociedade brasileira em Direito Civil, no
ambito legal trabalhista e, claro, qual a visao tida pela coletividade acerca do mesmo
—, propondo solugcdes vidveis ao problema, de maneira a conciliar interesses
conflitantes, e, por fim, atingir todos os objetivos anteriores por meio de analise sob

uma oOtica civil-constitucional.
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1.
Base cientifico-filosé6fica e sociolégica

11

Os perigos dos caminhos da genética sob uma otica tedrica e
epistémica, coroados pelas questées dos limites entre o publico e o
privado em uma analise extensa dos direitos a privacidade e ao corpo

Para um maior embasamento cientifico a fim de se discorrer acerca de
qualquer questdo problematica de natureza humanistica, ¢ imprescindivel que
recorramos a obra do filoésofo, socidlogo e teodrico critico alemao Jiirgen Habermas.
Indubitavelmente, seu trabalho de maior utilidade pratica para a presente
dissertacd@o cuida-se de O Futuro da Natureza Humana: a caminho de uma eugenia
liberal?, publicado originalmente em terras brasileiras em 2004. A obra em tela nos
brinda com uma discussdo gerada pela engenharia genética, convidando o leitor a
se questionar se a filosofia pode lancar a si mesma a questdes pertinentes a ética da
espécie.

Habermas perquire acerca do tratamento que deve ser dispensado a pesquisa
e as tecnologias genéticas, o qual orbita hd certo tempo em torno da polémica
filosofica sobre o status moral da vida humana anteriormente ao estabelecimento
do carater pessoal individual (HABERMAS, 2010, passim). Na perspectiva do
autor, possivelmente em um breve futuro a humanidade lancard um olhar
retrospectivo as praticas controversas genéticas, enxergando-as como originadoras
de uma verdadeira ‘eugenia liberal’, regulada por interesses egoisticos e de carater
mercantilista. Em outras palavras, uma eugenia calcada nas nogdes ja conhecidas
de oferta e procura.

Desta feita, a intencdo de Habermas no livro ora analisado ¢ problematizar as
bases morais considerando o avango biotecnologico e a natureza humana, e ¢ nesta
riqueza de pensamento que se busca sustentar argumentos na presente dissertagao.
Habermas enumera que a manipulagdo genética se relaciona a propria identidade
da espécie, nogdo essa que guarda estreita correlagdo com o Direito e a Moral
(HABERMAS, 2010, p. 19). A ideia de fabricagdo de caracteristicas ou corpos, sob

a Otica habermasiana, muda a autocompreensao ética da espécie e afeta a concepgao
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que o individuo interferido tem de si, eis que uma programacdo eugénica do
patrimonio hereditario limita uma configuracdo autonoma da vida de uma pessoa.

Para Habermas, ¢ possivel que a perspectiva hodierna de
autoinstrumentalizacio otimizante® da espécie por meio de um “supermercado
genético de clientes” acabe por modificar o proprio status moral dos futuros
humanos (HABERMAS, 2010). Neste ponto, avalia-se que a preocupacao de
Habermas tem toda a razdo de ser, uma vez que a autocompreensdo individual e
consequentemente sua dignidade enquanto pessoa humana ¢ mitigada no caso em
tela e também sempre que se use o corpo humano para satisfagdo de vontades
alheias (HABERMAS, 2010, p. 21).

Habermas expde, ainda no preficio, uma andlise das teorias de Kant e o
conceito de ‘ética do ser em si mesmo’ de Kierkegaard’, indicando de maneira
direta que o pensamento pos-metafisico precisa impor a si mesmo uma moderagao
ao tratar da tomada de posi¢des definitivas quanto a chamada ‘vida boa / ndo
fracassada’, doravante explicitada.

Sob a 6tica habermasiana, os objetivos terapéuticos da manipulagdo genética
ainda ndo trazem limites consideraveis a possiveis interferéncias maléficas. Embora
Habermas seja partidario de uma filosofia que nao estude a vida correta, tendo em
vista o pluralismo social contemporaneo, afirma que a biotecnologia abre espago
para uma discussdo acerca do conceito de ‘vida boa’, no sentido de saber-se qual ¢
a identidade que a humanidade como um todo deseja, ou ndo, assumir. E a partir
deste ponto que Habermas se lanca no debate sobre eugenia, buscando argumentos
baseados em sua filosofia.

O principal processo genético analisado por Habermas na discussdo que
propde na obra ¢ o Diagnostico Genético de Pré-Implantacdo (DGPI), o qual
consiste na submissdo de embrides que se encontram em estagio de oito células a
exames genéticos e de precaucdo. Este processo ¢ disponibilizado aos pais que
buscam evitar o risco de transmissdo de doengas hereditdrias, de modo que,

confirmada alguma doenca, o embrido ndo ¢ reimplantado na mae, sendo esta

8 Conceito habermasiano segundo o qual a ciéncia esta tendendo a evoluir para satisfazer
preferéncias diversificadas de clientes, com base na ideia de melhoramento por meio da tecnologia
genética.

? Filésofo dinamarqués tido como pai do existencialismo, linha de pensamento que retira o
Homem como mero pertencente a uma espécie € o pde como definidor de sua existéncia. Tal teoria
prega que o Homem se torne subjetivo, ou seja, uma transformagéo do sujeito em si mesmo.
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poupada de uma futura interrupgao gestativa (HABERMAS, 2010). A partir deste
processo, surgem questionamentos filosoficos sobre até onde deve ir a ciéncia e
quais seriam os limites a intervengdo da genética.

No Diagnostico Genético de Pré-Implantacdo, a fronteira entre selecdo de
fatores hereditarios de saude e desejaveis/indesejaveis € muito t€nue, ou seja, € de
dificil constatacao o limite entre a possibilidade de se prevenir o nascimento de um
ser humano gravemente doente e aquela de aperfeicoar-se o ser humano de acordo
com padrdes sociais (que se trata de decisdo eugénica). Diante desta falta de limites
conceituais entre prevengdo e eugenia, a discussdo sobre o DGPI passa a ser uma
questao politica — coadunando-se com a nog¢ao de biopolitica de Foucault, a qual
sera esmiucada devidamente mais a frente.

Ao tratar de “decisdes eugénicas” e suas polémicas, Habermas menciona
constantemente a no¢do de eugenia liberal, a qual, a sua visdo, ¢ a espécie eugénica
que ndo respeita nem reconhece limites entre intervengdes terapéuticas e de
aperfeicoamento da espécie com escolha de caracteristicas desejadas, deixando a
escolha dos objetivos dos procedimentos genéticos nas maos das preferéncias
individuais dos integrantes do mercado (HABERMAS, 2010, p. 32). Em outras
palavras, estar-se-ia permitindo o desenho humano, de capacidades fisicas e
mentais, beleza, longevidade e outros atributos, por meio de terapia ou engenharia
genética (HABERMAS, 2010, p. 35).

Tal aperfeicoamento da raca humana, segundo Habermas e Feldhaus
(FELDHAUS, 2011, p. 8), seguiria sempre o fluxo demandado pelo mercado, eis
que ¢€ neste ultimo que sao calcadas as preferéncias individuais. Estar-se-ia, portanto
e com base na légica de mercado, contrariando interesses ou direitos do individuo
que sofreu a intervengao, e consequentemente configurando-se uma eugenia liberal
(HABERMAS, 2010, p. 57-63)? Nesse sentido, a preocupacdo especial com o
DPGI se deve a possibilidade de afronta a dignidade do ser em formacao, bem como
a sua autonomia, tendo em mente que seus direitos de autodeterminacdo e
principalmente autocompreensao foram mitigados por decisdo de terceiros antes
mesmo de seu nascimento.

Como consequéncia desse raciocinio, os procedimentos genéticos sao
questionados ndo apenas sob o ponto de vista da moral, mas também sob um prisma
juridico-normativo, eis que as geragdes futuras podem vir a ser obrigadas (por esta

eugenia liberal empreendida a partir de hoje) a se conformar com relagdes coletivas
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nao mais calcadas em condigdes igualitarias baseadas na Moral e, finalmente
mencionando-o, no Direito. Outro argumento juridico limitador dessa eugenia
liberal seria o fato de que os procedimentos genéticos sdo irreversiveis, gerando
responsabilidades morais e juridicas eternas. O fendmeno a ser doravante
combatido, portanto, se trata de processo de heterodeterminagdo que pode reverter
em inumeras questdes negativas, tanto em relagdo a possibilidade de nao
compreensdo do individuo para consigo e como ser humano, quanto em relacdo a
questao de ndo se entender como sendo o autor tnico de sua propria vida. O proprio
direito a indisponibilidade da vida humana poderia ser colocado em xeque
(HABERMAS, 2010, p. 90-97).

Apos esta andlise, € possivel afirmar que a humanidade possivelmente se
encontra, sim, a caminho de uma eugenia liberal, disto surgindo inumeras questdes
éticas, morais e juridicas. Neste ponto, chamamos atencdo ao fendmeno da
discriminacdo genética propriamente dita, que, como ver-se-4 adiante,
indubitavelmente se trata de grave manifestagdo, ou entdo ao menos de um feixe,
de tal eugenia liberal. Diante de tanta complexidade e de tantos desafios, cabe-nos
refletir sobre os avangos existentes e sobre os que estdo por vir, mesmo diante da
auséncia de regulamentacdes especificas sobre o tema. Quanto a isto, Habermas
afirma que a eugenia nasce sempre com um viés de pesquisa basica e logo depois
j& adota um carater de aplicacdo pratica, considerando que importantes
problematicas da seara da Bioética certamente estdo conexas ao aumento das
possibilidades de certezas diagnosticas ¢ da dominagdo da natureza humana pelas
novas terapias. Porém, somente a ciéncia genética cujas metas sejam a selecao e a
alteracdo das caracteristicas e apenas a pesquisa necessaria a tal fendmeno vertida
a futuras manipulacdes genéticas ¢ que sdo verdadeiramente um novo aspecto de
desafios (HABERMAS, 2010, p. 111-118). E preciso ainda considerar, como indica
Feldhaus, que as possibilidades de manipulacao genética impactam de certa forma
na compreensdo normativa préopria do individuo “programado”, de maneira que o
mesmo possa vir a ndo se enxergar como unico autor de seu projeto de vida, mas
sim com um projeto de vida limitado por influéncias subjetivas de terceiros — mais
comumente, os seus genitores (FELDHAUS, 2011, p. 29).

A espécie comportamental plasmada pelas famigeradas praticas eugénicas
somente poderia ser exercida sobre coisas, ndo sobre individuos humanos. Tendo

em vista a classica disting@o kantiana entre pessoas e coisas, apenas uma pessoa ¢
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deveras dotada de dignidade, ao passo que uma coisa pode ser instrumentalizada.
Ou seja, uma coisa pode ser usada, em seus termos, apenas como um meio para a
obtencao de determinados fins maiores.

No uso das novas tecnologias de programagdo do genoma humano, ndo se
encontram presentes apenas problematicas de ordem moral, mas questdes de uma
espécie bem distinta — a chamada por Feldhaus ‘autocompreensdo normativa’:
como queremos nos perceber ou qual categoria identitdria desejamos possuir
enquanto parte da espécie humana (FELDHAUS, 2011).

A nova ciéncia aparentemente traz como consequéncia a disponibilizagido
daquilo que, até entdo, era indisponivel e deixado ao bel-prazer do sistema natural
e do acaso. Para Habermas, ¢ preciso tornar normativamente indisponivel aquilo
que sempre foi naturalmente indisponivel. E preciso moralizar a natureza humana
(FELDHAUS, 2011, p. 10).

Em texto recentemente publicado na revista eletronica Civilistica.com sobre
a perspectiva habermasiana acerca do tema, a pesquisadora Maria Claudia
Cachapuz afirma:

Jirgen Habermas reconhece a dificuldade de enfrentamento do problema das
restricoes de conduta quando analisa, exemplificativamente, a possibilidade de
autolimitacdo normativa nas questdes referentes a vida embrionaria. Esclarece que
esta interferéncia, de fato, “ndo pode se voltar contra as intervengdes da técnica
genética em si”, inclusive por ndo se tratar de um problema da técnica, mas do
alcance e do modo de intervencao que serdao efetuados em concreto. Nem por isso
adota uma postura favoravel a eugenia liberal sem ponderagado prévia. Ao contrario,
propde, para casos de interferéncia maxima e irreversivel sobre a geragcdo do outro —
como no caso de pesquisa clinica com embrides a partir da possibilidade de um
diagndstico genético de pré-implantacao —, quando ainda existam fronteiras amplas
entre a investigacdo cientifica e as motivacdes a tanto, que sejam estabelecidos
padrdes a priori mais rigidos para a hipdtese de uma eugenia negativa, desde logo
permitindo a verificagdo de freios a propria pesquisa, caso ndo apresentados
objetivos claramente terapéuticos na intervengao sobre a geracdo da vida do outro.
E o que garante, segundo Habermas, nas condi¢des faticas atuais, que se evite uma
instrumentalizac@o sobre a vida do outro quando ainda inexistente certeza acerca de
um progndstico de intengdes e resultados cientificos. (CACHAPUZ, 2015, p. 9)

Ainda segundo a autora, entender tal fato ¢ o mesmo que ter a compreensao
que, para efeitos de estudo de um determinado problema colocado basilarmente em
um discurso deveras juridico — que em sua esséncia funciona por meio de facetas
morais —, mesmo que possamos reconhecer a liberdade de um individuo em
abstrato, faz-se também necessario que lhe seja possivel perceber igualmente uma
autonomia em potencial, eis que legitimada a realizagdo como membro de uma

verdadeira comunidade moral, ou, nas palavras do filésofo alemdo, “como uma
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comunidade formada de individuos livres e iguais que se sentem obrigados a tratar
uns aos outros como fins em si mesmos” (HABERMAS, 2010, p. 13).

O fato de haver a possibilidade de participa¢do no famoso discurso juridico
ndo revela, desta forma, uma checagem simples de potencial liberdade social. E
necessario reconhecer-se autonomia aos individuos, porque, no minimo, a0 menos
em capacidade, ha a consideragao coletiva — aqui podendo ser entendida como
intersubjetiva em sentido lato e extenso da palavra - de que tratamos, uns aos outros,
como fins em si mesmos, que ¢ o sentido da obra habermasiana (CACHAPUZ,
2015, p. 6).

Ao mesmo tempo em que, segundo Habermas, reconhece-se que os avangos
tecnologicos passam a exigir uma nova “margem de decisdo” (HABERMAS, 2010,
p. 18) inclusive quanto aos limites a geracdo de vida humana, corremos um risco
sério de termos que estabelecer um novo parametro a autocompreensao. Ou decide-
se de forma autonoma, “segundo considera¢des normativas que se inserem na
formagdo democratica da vontade” (HABERMAS, 2010, p. 19), ou pode-se resultar
em sujei¢do a arbitrariedade, “em funcdo de preferéncias subjetivas, que serdo
satisfeitas pelo mercado” (HABERMAS, 2010, p. 20).

E neste cabal momento que chamamos atengdo a aplicabilidade prética da
teoria habermasiana a seara da discriminagdo genética: em uma sociedade que se
encaminha para uma eugenia liberal, possivelmente tornar-se-4 comum a pratica de
exigéncia de exames genéticos como condigcdes para contratagdes trabalhistas,
civeis ou até¢ mesmo para a adogdo de infantes.

E necessario, portanto, que haja uma moralizagdo da natureza humana por
meio do que Habermas chama de sistema antropologico (HABERMAS, 2010, p.
128).

Defende-se, neste ponto, que o ordenamento juridico deve garantir, por meio
de seus mecanismos legais, jurisprudenciais e doutrinarios, a vedagao a ocorréncias
do fendmeno da discriminagdo, especialmente no que concerne seu aspecto
recortado na genética, tendo em analise a falta de regulamentag@o concreta por meio
de lei no Brasil e em praticamente todos os paises ao redor do globo.

Apo6s o exposto, pode-se concluir, ao menos a principio e deixando para maior
dissecacdo em momento oportuno posterior — mais precisamente quando discutir-
se-a4 de maneira explicita as polémicas sobre corpo e privacidade recortada na parte

genética —, que as nogdes habermasianas de eugenia liberal, supermercado genético
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de clientes, ciéncia regulada pelas leis de oferta e procura do mercado e tratamento
a humanos como fins em si mesmos sao incisivamente aplicdveis como argumento
sustentador da vedagdo a discrimina¢do genética, tendo em vista os perigos da
auséncia de regulamentacdo.

Para uma melhor continuidade tedrica com consideragdes cientifico-
sociologicas, busca-se recorrer aos ideais do célebre filosofo francés Michel
Foucault, especialmente as nogdes de biopoder e biopolitica. Em sua obra A historia
da sexualidade: a vontade de saber, a ‘biopolitica’ é caracterizada como uma série
de intervengdes e controles reguladores da populagdo, enquanto a nogdo de
‘biopoder’ pode ser definida como o poder soberano de administragao dos corpos e
gestdo calculista da vida, ambos fendmenos facilmente atrelaveis as nocgdes
habermasianas de manipulagdo genética como fator de criagdo de riscos a possiveis
eugenias liberais em futuros ndo tdo distantes de nossa realidade (FOUCAULT,
2014, passim). Logo, por enxergar como ferramenta mais correta, efetiva e legitima,
procura-se defender uma regulacdo — um verdadeiro controle da biopolitica por
parte de mecanismos éticos que proteja efetivamente os corpos, a populagcdo e a
dignidade humana geral. Vale ressaltar, contudo, que, ao contrario de Habermas,
Foucault ndo trabalha a saida para tais dilemas por meio do Direito.

Estamos, de acordo com Foucault no livro Em Defesa da Sociedade, na era
do biopoder (FOUCAULT, 2010, passim). Nela, o poder se apropria da vida como
nucleo, o que significa que suas ferramentas dominam o ambito que vai do orgénico
ao bioldgico, do corpo a populacdo. O poder soberano e o controle sobre a vida se
relacionam exatamente para funcionalizar do corpo humano, tornando propria a
forma de ser do homem. Ainda que a vida ndo seja completamente dominada por
técnicas, a biopolitica e o biopoder surgem de modo sutil, lento e gradual como uma
forma de intervir no modo de viver, ser e estar da sociedade dos homens.

O bioldgico, assim, tem seu retrato diretamente na esfera politica, e esse
reflexo se apresenta no momento em que a propria espécie — o humano, seu corpo
— entra em jogo nas estratégias de controle governamentais. O pensamento de
Foucault apresenta instrumentos tedricos importantes, podendo ser vistos como
novos, para uma visao critica acerca das sociedades do presente (FOUCAULT,
2010, passim), dando embasamento mais que suficiente para arguir o que sera

doravante opinado.
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Foucault contextualizou os termos ‘biopolitica’ e ‘biopoder’ ao descrever, em
seu livro A histéria da sexualidade: a vontade de saber, o historico e alusdes do
direito de morte ou morrer (causar a morte ou deixar viver) e o poder absoluto dos
“soberanos” sobre a vida dos seus “suditos”.

Coadunando-se em ampla monta com o que prega Foucault, Michael Hardt e
Antonio Negri (HARDT; NEGRI, 2001, p. 58-63) avaliam o biopoder como se
tratando da completude da soberania e do poder estatal em face da gestao dos corpos
humanos. De acordo com esta corrente, pode-se enxergar uma intensa inclinagao
do poder publico, indiferentemente de qual regime escolheu adotar, de absorver o
controle do “soberano” sobre o povo, no caso visto como seus “suditos”. Por outro
lado, a biopolitica se trata de um mecanismo de concreto e incisivo impacto sobre
os corpos e a esfera vital por intermédio de regulamentagdes e, como cedico, de
tecnologias disciplinares (NUNES, 2012, p. 23).

Em seus textos sobre biopolitica e biopoder, mormente Em Defesa da
Sociedade, no qual aponta as melhores formas de entender a questdo do poder e
seus efeitos no decorrer da historia, construindo uma visdo novissima dos
fendmenos da for¢a e da dominagdo, Foucault se interroga sobre a pertinéncia do
modelo da guerra para analisar as relagdes de poder, definindo suas duas formas: o
poder disciplinar, que se aplica ao corpo por meio das técnicas de vigilancia e das
instituicdes punitivas, e aquele que dai em diante ele denominara biopoder, que se
exerce sobre a populagdo, a vida e os vivos (FOUCAULT, 2010). Analisando os
discursos sobre a guerra das racas e as narrativas de conquista, Michel Foucault
estabelece de maneira prima a genealogia do biopoder e do que apelida “racismos
de Estado” (FOUCAULT, 2010).

Trata-se de conceito que pode ser explicado de maneira concisa: ¢ uma
estratégia de exercicio do poder sobre o corpo social, que o fragmenta corpo social
e estabelece uma oposicao bindria entre as ragas, conquanto o poder opera sobre a
vida bioldgica.

Em nacdes que adotam politicas como as tais, os desvalorizados e
marginalizados, vistos como “os perigosos” do corpo social, podem ser
plausivelmente considerados alvos privilegiados do racismo de Estado
(FOUCAULT, 2014, p. 91).

Em ambas as obras, Foucault fala de uma mudanga fundamental no modo

como a vida ¢ encarada pelo poder. O autor divide a sociedade em tipos, de acordo
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com dois modos possiveis com os quais operacionalizam o poder: sociedades de
soberania e as sociedades disciplinares.

As primeiras sdo aquelas nas quais o soberano acumula o direito sobre a vida
e amorte de seus suditos. Nas sociedades da segunda espécie, todavia, o poder sobre
0s corpos ¢ as estruturas vitais ndo mais se foca nos momentos em que ela pode ser
eliminada. Ao invés disto, biopoder trata de administrar a vida em toda a sua
extensdo, organizando-a, vigiando-a e aumentando seu valor, para que seja possivel
entdo inclui-la nos mecanismos do modo de produgdo capitalista, calcados na
biopolitica (NUNES, 2012, p. 23-24).

Nao se trata mais de uma lei que vise a morte, trata-se de “distribuir os vivos
em um dominio de valor e utilidade” (FOUCAULT, 2010, p. 47). E uma nova lei,
sutil, intrinseca e normalizadora, que vai se utilizar de diversos aparelhos (médicos,
administrativos, tecnoldgicos, biotecnoldgicos, etc.) para regular, dominar e
controlar a vida. A aula final de Em defesa da sociedade constitui-se numa
importante explica¢ao das especificidades e da maneira pela qual se articulam as
duas tecnologias de poder que se sobrepdem nas sociedades modernas: a tecnologia
do adestramento disciplinar e a tecnologia seguracional-reguladora, ou seja, as
disciplinas e o biopoder. Sdo dois conjuntos de mecanismos que, ao invés de se
excluirem, ajustam-se, acomodam-se um sobre o outro (FOUCAULT, 2010, p.
278).

Em suas expressoes, a norma ¢ aquilo que pode tanto ser aplicada a um corpo
que se deseja disciplinar quanto a uma populagdo que se quer regular. Ela permite,
ao mesmo tempo, controlar a disciplina dos corpos e os acontecimentos aleatorios
de uma populagao (FOUCAULT, 2010, p. 189). Para Foucault, nas sociedades da
normaliza¢do (disciplinar e reguladora), que t€ém na vida seu objeto de poder mais
importante, o velho “direito de matar” assume uma forma bastante curiosa. A forma
de se exercer o poder de matar em um sistema politico centrado no biopoder ¢ o
racismo. Pelo racismo, introduz-se no dominio continuo da vida o corte entre aquele
que deve viver e aquele que deve morrer. Com o racismo, o tema da guerra das
racas ¢ inteiramente substituido pela ideia de que a morte do outro, da raca
considerada ruim e inferior, degenerada ou anormal, ¢ o que vai deixar a vida em
geral mais sadia e pura (FOUCAULT, 2014, p. 305).

A guerra assume, entdo, uma nova forma. Ela consistird ndo somente em

destruir o adversario politico, mas especialmente em destruir a raga inferior, ¢
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consistira ainda num meio de regenerar a propria raga, na medida em que a morte
de muitos desta raga a purificaria. E a sociedade nazista aparece, assim, como o
exemplo historico mais surpreendente de um tipo de sociedade em que o poder de
matar atravessa todo o corpo social (ibid.).

Na visdo de Foucault, ndo houve sociedade mais disciplinar e mais
seguracional que aquela projetada pelos nazistas. Dai o Estado nazista conjugar, ao
mesmo tempo, ainda que aparentemente de forma paradoxal, uma espécie de
generalizacdo dos procedimentos de uma biopolitica e do direito soberano de matar
(FOUCAULT, 2010, p. 194).

O poder soberano e o controle sobre a vida se pautam justamente na
funcionalizacdo do corpo humano, que torna propria a forma de ser do homem.
Ainda que a vida ndo seja exaustivamente integrada em técnicas que a dominem, a
biopolitica e o biopoder surgem, sutilmente, como uma interven¢do no modo de
viver dos homens.

Segundo relata Bauman, a modernidade, mais especificamente o século XIX,
trouxe consigo a instalacdo do poder sobre o homem enquanto ser vivo, poder no
qual a punig¢do e o castigo foram substituidos pela fiscalizagdo. Identificado por essa
observac¢ao, pode indicar que a biopolitica lida com a populagdo como problema
politico, bioldgico e de poder (BAUMAN, 2006, p. 38-45).

A expressdo que serve de titulo para o curso de 1976 ndo quer trazer a baila
uma espécie de summa divisio ou uma ordem propriamente dita dada em nome de
uma sociedade como a nossa, que precisaria ser defendida. Em defesa da sociedade
¢ antes de tudo uma frase, bem como uma obra, que aponta a existéncia ¢ a
insidiosidade dos meios da biopolitica na qual o grito em prol da blindagem social
e vital representa 0 modo mais aberto de discutirem-se seus mecanismos de a¢ao
(eis que em nome da sociedade é que se d4 o poder de vida e de morte) e o aspecto
mais oculto de esconder suas metas — afinal, em tudo isto trata-se de “defender a
sociedade” (FONSECA, 2000).

Ainda dentro de Foucault, porém no que mais concerne o fenomeno da
discriminacdo e todas as suas facetas, faz-se mister pincelar mais duas obras de
extrema relevancia tedrica capaz de embasar o presente trabalho de dissertacao:
Vigiar e Punir ¢ Microfisica do Poder, publicados originalmente em 1987 e 1978.

No que diz respeito ao tema do presente trabalho, o livro Vigiar e Punir nos

traz a nog¢ao de poder como adestrador e formador de corpos déceis. Expliquemos:
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para Foucault, no século XVIII o corpo foi alvo de consideragdes de como ser uma
fonte infindavel de poder, ndo apenas o que o autor francés apelida de suplicio e
agonia, mas sendo usado enquanto maquina, principio e disciplina (FOUCAULT,
1987, passim). Cuida-se de elemento caracterizavel por ser docil e fragil,
manipulavel e facilmente adestravel pelo sistema vigente, portanto influenciavel
pela superioridade.

A disciplina do dito século e de seu antecessor difere de todo o tipo de
fenomenos de massa anteriormente forjados, fugindo amplamente dos principios
escravista e de domesticidade das épocas classicas, valendo-se do corpo para
determinados fins, fabricando-se corpos submissos as demandas do poder, porém
largamente especializados e com a capacidade de realizar diversas funcionalidades
em potencial. Tal principio pode ser melhor visualizado no campo da economia, ou
seja, nas fabricas. O controle de producgdo totalmente observéavel praticamente
elimina o erro e o vazio, aumentando assim os rendimentos, exemplo que demonstra
plasmaticamente a teoria aqui apresentada. A no¢do de sangdo normalizadora traz-
nos a existéncia de um regime disciplinar ja pressupdes um sistema penal, uma
micro penalidade para a possivel transgressao a qualquer norma. Surge o Direito
Penal, entdo, como forma de coagdo a tipos previamente selecionados, seja de
objetos ou de individuos enxergados como meros corpos, meras subjetividades
manipulaveis (FOUCAULT, 1987, p. 64).

Porém, o Direito Penal ndo ¢ a Uinica coagdo da qual se vale o aparato estatal
para a fabricagdo de corpos doceis e a massificacdo de subjetividades passivas.
Neste ponto, chamamos atencdo ao fenomeno da discriminagdo, presente em
diversas escalas e em variados ambitos, muitas vezes fomentado pelas proprias
politicas estatais, ou mesmo pela deficiéncia no ordenamento juridico, como ¢ o
caso do tema em tela — a discrimina¢do por motivos genéticos. O proprio Estado,
enquanto manifestagao dos poderes econdmicos, politicos e juridicos plasmada em
instituicdes publicas, se torna perpetuador da discriminacdo engendrada no seio
social, ao que reproduz praticas nocivas, ou entdo deixa de coibi-las com seu
poderio, como seria de esperar. E aqui que afirmamos haver, possivelmente,
interesses obscuros por parte do poder publico em manter o status quo
discriminatorio em diversas camadas sociais.

Ja na obra Microfisica do Poder, Foucault nos traz nogdes estritamente

semelhantes no que concerne a estruturacdo do poder nas sociedades
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contemporaneas, seu historico e sua contextualizacdo devida (FOUCAULT, 2014,
p- 333). No livro, o filésofo francés nos traz uma extensa andlise sobre o conceito
de ‘disciplina’ como sinéonimo de uma denominada ‘microfisica do poder’, que,
além de dar nome a obra, trata-se de acepgdo de estratégia das classes dominantes
para criar uma ideologia de submissdo, produzindo corpos doceis e uteis, capazes
de fazer o que queremos e de operar como queremos, mediante recursos de
adestramento fundados no chamado ‘plano panoptico’ (vigilancia hierdrquica,
san¢ao normalizadora e exame), cujo modelo exaustivo € a prisdo, nucleo da gestao
diferencial das ilegalidades promovida pelo sistema de justica criminal. A
medicina, a psiquiatria, a justica, a geografia, o corpo, a sexualidade, o papel dos
intelectuais e o Estado sdo analisados por Foucault em varios artigos, entrevistas e
conferéncias reunidos no livro, todos os textos tendo como eixo centralmente
arguido a questdo do poder nas sociedades capitalistas: sua natureza, seu exercicio
em institui¢des, sua relacdo com a produgdo da verdade e as resisténcias que suscita
(FOUCAULT, 2015). O método genealogico desenvolvido por Foucault evidencia
a existéncia de formas de exercicio do poder diferentes do Estado, a ele articuladas
e indispensaveis a sua sustentagao e atuagao eficaz (ibidem). E a medida que o poder
ndo estd localizado exclusivamente no aparelho de Estado, diz Foucault, “nada
mudaré a sociedade, se os mecanismos de poder que funcionam fora, abaixo e ao
lado dos aparelhos de Estado em um nivel muito mais elementar, no cotidiano, ndo
forem modificados” (ibid., p. 347).

O aparato estatal, como ja defendido, ¢ completamente tecido em prol dos
interesses de uma parcela da sociedade, sendo construido com fitos especificos de
dominagdo e subjugacdo de classes inferiores e de tornar-se seus corpos reais
subjetividades mansas.

Foucault mostra, a bem da verdade, que o proprio Estado ¢ um efeito de
conjunto ou resultante de uma multiplicidade de engrenagens e de focos que se
situam num nivel bem diferente e que constituem por sua conta como uma
microfisica do poder, assim apelidada tendo em vista a ndo-centralidade do poder.
O que Foucault define como ‘microfisica do poder’ pode ser conceituado tanto
quanto um deslocamento do espaco da analise do poder quanto do nivel de poder
quando este se encontra presente (FOUCAULT, 2013, p. 124).

Duas facetas conectas de maneira intima, uma vez que a consideragdo do

poder em seus aspectos externos, o olhar atento a suas manifestacdes menores € a


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1712614CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1712614CA

Base cientifico-filosdfica e sociologica 27

seus ultimos contornos tém como nog¢do conexa o investigar dos procedimentos
sistémicos de poder que empreendem um controle detalhado do corpo — gestos,
comportamentos, habitos, e claro, discursos (FOUCAULT, 2013, p. 136).

Tais fabricagdo e controle dos corpos e subjetividades por meio de um sistema
todo vertido para tal acaba por corroborar, legitimar e aumentar os fenomenos de
opressao, dos quais ¢ exemplo primario a discriminagdo. O caso da discriminagao
genética, nova forma em que se apresenta o fendmeno, demanda, portanto, uma
vigilancia ainda mais proxima, atenta e preocupada, tendo em vista as inimeras
possibilidades de abuso que vislumbramos ao horizonte.

Seguindo a linha de raciocinio €tico-moralista de Habermas e a corrente
filosofica de Foucault, temos a interessante obra O Que 0 Dinheiro Nao Compra:
os limites morais do mercado, do autor estadunidense Michael J. Sandel,
convidando o leitor a refletir sobre como o mercado, nos dias de hoje, exerce
influéncia significativa em toda e qualquer seara da vida em sociedade
(GASPERONI, 2015, p. 3).

Valendo-se do método da descri¢ao e estudo de diversos fatos cotidianos
correlatos a logica de mercado ao redor do globo, mormente nos Estados Unidos,
Sandel debate problematicas que, em sua opinido macro, vém passando
despercebidas e sem a devida atencao pelo poder e institui¢cdes publicas e pelo corpo
social em geral (SANDEL, 2012, passim; GASPERONI, 2015 p. 4).

A proposta do autor ¢, a partir de trabalhos empiricos, balancear sobre como
o mundo contemporaneo esta sendo transformado em uma “sociedade de mercado”,
em detrimento do que deveria ser meramente uma economia de mercado. Cuida-se
de um novo fendmeno social, onde tudo parece ser comercializavel e nenhum limite
contém os interesses financeiros sobre todas as areas da vida. O aumento do impacto
de tal ideologia comercialista parece ser uma estrada sinuosa e recheada de perigos,
que esta nos transportando a uma realocagdo gradual dos valores morais, éticos ¢
civicos por interesses egoisticos, pura e simplesmente mercadologicos. Sandel nos
brinda com reflexdes acerca de até quando devemos deixar que prevalecam os
valores mercantis sobre aspectos da vida em sociedade que, até pouco tempo atras,
ndo eram subjugadas a eles, como saude, educagdo, deveres civicos,
relacionamentos afetivos, meio ambiente, esportes, dentre outras (SANDEL, 2012,
p. 82-87). Estaria o mercado ultrapassando os limites ao se impor sobre areas que

ndo tém, em sua esséncia, seus valores? Até que ponto os interesses de mercado
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devem poder causar degradacdes a um certo comportamento? Nao estaria o
mercado impactando em demasia as nossas vidas (SANDEL, 2012, p. 29)? O que
se propde, como o subtitulo adianta, ¢ avaliar a existéncia de fronteiras morais do
mercado e checar a partir de que momento deve haver empecilhos a seu impacto.
Trata-se de livro correlacionavel as nogdes habermasianas de encaminhamento a
uma eugenia liberal quando se debatem as questdes da saude e da genética, bem
como atrelavel as acepgdes foucaultianas de biopolitica e biopoder, quando traz as
interferéncias dos poderes econdmicos no mundo da vida visando o fabrico de
corpos doceis e uteis as logicas mercantis, em que pode vir a se inserir a
discriminagéo genética (GASPERONI, 2015, passim).

O intrigante trabalho do doutor e académico brasileiro Daniel Sarmento
chamado de Direitos fundamentais e relagfes privadas, sua tese de doutoramento
posteriormente publicada em formato de livro, também se coaduna de maneira
estrita e concreta com as ideias apresentadas até aqui (bem como com algumas
acepcoes expostas adiante no presente trabalho). A pesquisa tem como problema-
cerne a questdo da vinculagdo dos particulares (e de suas relagdes exclusivas) aos
direitos fundamentais. Os direitos fundamentais, que foram pensados em seu
principio para reger as relacdes de hierarquia — em outras palavras, entre os
individuos e o Estado —, devem produzir efeitos nas relagdes das quais este nao
participa, ou seja, nas relacdes exclusiva ou primordialmente entre particulares? Se
sim, que efeitos podem ser esses e, mais importante, de que forma poderdo ser
realizados (SILVA, 2005)?

Mesmo se tratando de uma ideia simples, a resolucao do problema nao o ¢&,
tendo sido alvo de intensos — e extensos — debates em terras alemas, estadunidenses
e brasileiras por diversas décadas.

Sarmento afirma que, hodiernamente, a grande maioria da doutrina juridica
ocidental aceita a existéncia da produgdo de efeitos dos direitos fundamentais
também nas apelidadas relagdes horizontais — aquelas entre particulares. O
problema, portanto, ndo ¢ mais ‘se’ tais direitos produzem efeitos, mas sim ‘como’
(SARMENTO, 2010).

Daniel Sarmento apoia boa parte da sua proposta de solugdo para o problema
da tensdo entre autonomia privada e direitos fundamentais em dois conceitos-chave.
O primeiro deles ¢ a dicotomia simetria/assimetria entre as partes; o segundo ¢é

aquilo que Sarmento chama de questdes existenciais, que ele contrapde as questdes


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1712614CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1712614CA

Base cientifico-filosdfica e sociologica 29

de cunho patrimonial. O primeiro dos critérios, aquele baseado na dicotomia
simetria/assimetria das partes envolvidas na relacao entre particulares, ¢ reputado
por Sarmento como primordial (SILVA, 2005, p. 172; SARMENTO, 2010, p. 300).
Por assimetria, Sarmento entende desigualdade fatica entre os envolvidos. Segundo
ele:

Quanto maior for a desigualdade (fatica entre os envolvidos), mais intensa sera a
prote¢ao ao direito fundamental em jogo, e menor a tutela da autonomia privada. Ao
inverso, numa situacdo de tendencial igualdade entre as partes, a autonomia privada
vai receber uma prote¢cdo mais intensa, abrindo espago para restricdes mais
profundas ao direito fundamental com ela em conflito. (SARMENTO, 2010, p. 303)

Quanto ao segundo critério, que leva em consideragdo o tipo de questdo
envolvida — existencial ou econdmico-patrimonial —, Sarmento sustenta que, nos
casos envolvendo questdes existenciais, a autonomia privada terd um peso maior
do que nos casos concernentes a questdes economicas (SILVA, 2005, p. 174).

Além disso, nesses ultimos casos, a prote¢ao da autonomia privada em face
de um eventual direito fundamental restringido deverd variar em fun¢do da
essencialidade do bem envolvido na situagdo (SARMENTO, 2010, p. 309).

A importancia desse critério consiste justamente na tentativa de evitar, na
expressdao do proprio Sarmento, a “homogeneizacao for¢ada do comportamento
individual a partir de pautas tidas como ‘politicamente corretas’, as custas do
pluralismo e da propria dimensdo libertadora que caracteriza os direitos
fundamentais” (SARMENTO, 2010, p. 310).

As problematicas a ca trazidas serdo abordadas de maneiras mais extensas e
de formas mais analiticas adiante no texto, quando serd proposta a discussdo sobre
as chamadas situagdes juridicas duplices, caracterizadas por conterem em seu
nucleo tanto questdes patrimoniais quanto de natureza existencial, como € o caso —
por vezes — de situacdes de ocorréncia de discriminagdo genética.

Se a discriminagdo, especialmente o fendmeno crescente e alarmante da
discriminagcdo  genética, pode se dar ndo apenas em relagdes
hierarquizadas/verticalizadas (leia-se, publicas), mas também no ambito das
relagdes entre particulares (vulgo horizontais), ¢ ululante que se deve atentar,
portanto, ao que dispdem as regras aplicaveis a casos de ambas as naturezas.

Portanto, e como se verd igualmente adiante no capitulo préprio acerca do
Direito Civil lido a luz da Constitui¢do, os direitos fundamentais (ndo apenas

aqueles de sede constitucional, mas todos) devem ser encarados como direta e
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concretamente  aplicdveis a  discriminacdo  genética, podendo servir
irrefutavelmente como embasamento argumentativo para sua regulacdo e quica real
vedagdo por meio de nosso ordenamento juridico patrio.

Mais adiante voltaremos a tal ponto, quando concluirmos a presente
dissertacdo com consideragdes opinativo-valorativas defendendo a proibi¢ao cabal
da discriminagdo genética.

O denso livro O Homem Pds-Organico, da pensadora argentina Paula Sibilia,
nos mostra como a ideia de corpo enquanto problema juridico contemporaneo
dialoga com as ideias de biopolitica e biopoder de Foucault, tendo estrita relagdo
com a seara da privacidade. Para ela, construir um homem pds-organico — um
projeto faustico, ou seja, pomposo, luxuoso, impecavel — parece ser a vontade da
nossa época (SIBILIA, 2005, p. 34).

Estamos no comec¢o de uma transformacgao complexa que Sibilia examina de
modo alerta: encontramo-nos passando de um mundo em que a maquina era a base
da ordem, a origem da poténcia e regularidade, para outro em que o Homem deve
se sintonizar com as exigéncias do capitalismo global (ibidem, p. 35) — o que pode
nos remeter muito as ideias de eugenia liberal de Habermas e biopolitica/biopoder
mercantil de Foucault.

O corpo, na visdao da filésofa argentina, esta agora imerso numa seara de
possibilidades de manipulagdo e programacao, virando um objeto de experiéncias,
e ninguém sabe ainda para qué, sendo isto que Sibilia visa investigar na obra.

A ideia principal do livro € que o capitalismo industrial desenvolveu técnicas
para modelar com eficacia corpos uteis e subjetividades doceis, onde novamente a
pensadora comunga com Foucault (SIBILIA, 2015, p. 38).

Agora, com seu designio de “digitalizacdo universal”, a teleinformatica e a
biotecnologia pretendem obter mutagdes ainda mais radicais: a supressdo das
distancias e das doengas, do envelhecimento e inclusive da morte. Para isso, o corpo
humano deve se tornar um sistema de processamento de dados e um banco de
informagdes genéticas. Preocupa-se absurdamente com o fendmeno crescente da
otimizagdo mercadolédgica do ser humano (SIBILIA, 2015, p. 98).

Segundo Sibilia, o conhecimento cientifico se encontra em um momento de
dagdo de novas defini¢cdes ao corpo humano: tira-se o poder dos homens vivos para
fazer do homem morto seu modelo-base, seu objeto cientifico de estudo

considerado mais sacral e basilar.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1712614CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1712614CA

Base cientifico-filosdfica e sociologica 31

Deste ponto para a frente, a intimidade dos corpos vem sendo fatalmente
colonizada: seu nucleo se desvela, iniciando-se um processo que hoje culmina
pontualmente com a descoberta completa dos genomas e a conquista da ciéncia ao
nivel molecular gracas as tecnologias digitais (ibid., p. 101).

Neste plasmar que a autora mais uma vez apelida de faustico e que demonstra
tao bem o saber atual, todavia, o projeto da ciéncia parece estar ultrapassando todas
as fronteiras que constringem a velha estrutura carnal, ao que se manipulam
informagdes genéticas, reprogramam-se c¢lulas e produzem-se vidas em
laboratérios, dentre outros infinitos exemplos (ibid.), dentre os quais acrescenta-se
aqui, a guisa de adiantamento do porvir na presente dissertacao, a discrimina¢ao em
contratacdes ou adogdes com base no condicionamento a exames genéticos.

Com o fito de aclarar tais questdes, o livro mostra uma ansia de natureza bem
humana: “a fuga da dor rumo a um corpo poderoso, elétrico, quase imunizado, um
elixir para a autoestima”. E a essa perfei¢io buscada pela tecnologia atual, quem
sabe eugénica, que Sibilia chama de “homem pds-organico” (ibidem).

A autora empreende uma dupla tarefa: disseca as possibilidades da época que
esta por vir e desvela os mecanismos de saber e de poder que a tornam possivel.
Visto que o tempo concedido a um corpo ¢ irreversivel, ela nos lembra que
perguntar ¢ uma arma politica, um meio de luta, que ha fendas em todo sistema e
que a vida tem ainda muito por ser estudada, uma miriade de possibilidades ainda
ndo tentadas, o que gera ao mesmo tempo riscos e esperangas — ideia dicotomica
pessimista-otimista também de Habermas e, pelo aqui exposto, Foucault.

A ideia nuclear do livro € que o capitalismo industrial desenvolveu técnicas
para modelar com eficécia “corpos tteis e subjetividades doceis” — onde, mais uma
vez, Sibilia apropria-se dos ideais foucaultianos para expandi-los de maneira
didatica (SIBILIA, 2015, passim).

Agora, com seu designio de ‘digitaliza¢do universal’, a teleinformdtica e a
biotecnologia pretendem obter mutagdes ainda mais radicais: a supressdo das
distancias e das doengas, do envelhecimento e inclusive da morte, a implantagdo de
chips em seres humanos — seja para qual fim for —, dentre outros fendmenos de
urgente relevancia (ibidem, p. 104).

Para isso, o corpo humano deve se tornar um sistema de processamento de

dados e um banco de informagdes genéticas, ja que as novas ‘ciéncias da vida’
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apontam para sua hibridagdo com materiais inertes e para a reprogramacao de suas
células.

Como dito, certa vocacdo faustica impulsiona esses processos, tendentes a
ultrapassar as antigas limitagdes biologicas para gerar uma ‘“‘compatibilidade”
tecno-humana que rejeita os enigmas ancestrais de sua espessura carnal (SIBILIA,
2015).

E um livro, enfim, que examina as bases filosoficas da tecnociéncia com o
fim de decifrar suas articulagcdes politicas, sociais e éticas, concluindo que o
entrecruzamento de biologia e informatica simplifica a complexidade humana para
promover os mecanismos de controle engendrados pelo capitalismo
contemporaneo, com vistas a sua otimiza¢do mercadologica em todos os ambitos e
com diversos fins (SIBILIA, 2015, passim), e ¢ nesta linha que buscar-se-a
argumentar em prol da vedagdo a discriminagdo genética mais adiante no presente
trabalho de dissertagao.

Ja Carlos Konder, no artigo Privacidade e Corpo: convergéncias possiveis,
propde uma leitura historicamente contextualizada das convergéncias entre o direito
a privacidade e a protecdo juridica do corpo.

Parte da concep¢do moderna do ‘direito a ser deixado s6’ e da
indisponibilidade do corpo, e aborda os desafios impostos pelas pressoes do
mercado e demandas por seguranga para chegar a privacidade como
autodeterminacio informativa (conceito originalmente trabalhado por Rodota)! e
ao corpo como informacgao, ilustrando com os exemplos da redesignagdo sexual,
protecao dos dados genéticos, a implantacdo de chips em seres humanos e direito
de ndo saber (KONDER, 2013, passim).

Afirma Konder, logo ao iniciar o texto, que os institutos da privacidade e do
corpo sdo excelentes “termdmetros” para indicar os valores, desejos ¢ medos que
numa dada sociedade dao conteudo ao seu Direito Civil, eis que sdo construcdes
sociais corolarias de um processo histdrico de separagdo entre as esferas publica e

privada (KONDER, 2013, p. 355).

10 Conceito elaborado por Rodotd e defendido amplamente pela doutrina civil-
constitucionalista, que argui em prol da consideragdo do mesmo como um direito constitucional e
fundamental a aceder, retificar e cancelar dados pessoais constantes de bancos de dados eletronicos
(privados ou publicos), tratando-se de real evolugdo do direito a privacidade.
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Sua contextualizagao histdrica da privacidade € rica principalmente ao avaliar
a acepcao original e amplamente difundida da mesma, qual seja, ‘o direito a ficar /
a ser deixado s6’, pela qual a doutrina pregava apenas a protecao juridica de espacos
livres de vigilancia para desenvolvimento da personalidade e a defesa de uma
existéncia pessoal unica contra perturbagdes exteriores, como assédio e observagao
— tutelava-se a imagem, os sigilos e a inviolabilidade de domicilio (KONDER,
2013, p. 361).

Porém, ainda que enxergada de um modo patrimonialista e individualista,
deve-se reconhecer que esta onda — ou corrente — foi de crucial importancia para a
protecao de diversas minorias, para a garantia de liberdades individuais, para o
desenvolvimento pessoal e para o pluralismo (KONDER, 2013, p. 282).

Contextualizando historicamente o corpo enquanto instituto, Konder avalia
que houve uma época em que se considerava o mesmo como um ente intocavel —
vinculava-se o mesmo a fisiologia natural e a sexualidade—, logo, mesmo nos
periodos de maior afirmacdo da liberdade individual, uma série de limitagdes
pesava sobre a autonomia corporal (em geral culturais/construcdes sociais, ou seja,
tabus) (ibidem, p. 369).

Com a ruptura epistémica que trouxe o paradigma moderno, quando se
distinguiu o sujeito do objeto do Direito, entrou-se na era do ‘direito ao proprio
corpo’. Mas ainda h4, mesmo em codifica¢des civis modernas como a do Brasil,
legislagdes que representam a mentalidade restritiva, vide o art. 13 do CC/02, que
veda atos de disposi¢ao do préprio corpo que importem diminuigdo permanente da
integridade fisica ou violacao dos bons costumes, exceto por exigéncia médica.
Aqui temos, nas palavras de Konder, as trés vertentes dos discursos restritivos ao
direito ao proprio corpo: naturalizacdo, medicalizagdo (no qual temos o caso da
autorizacao jurisprudencial e doutrinaria a cirurgia de redesignagao sexual, eis que
cura de algo considerado doenga, portanto tem finalidade terapéutica) e
moraliza¢cdo. H4 ainda na sociedade uma ideia de “corpo normal/padrao”, o que faz
com que casos Wannabes'!, dentre outros, sejam ainda vedados (KONDER, 2013,
p. 265).

Porém, Konder ataca mais incisivamente a vedagao aos atos de disposi¢cao

contrarios aos bons costumes, considerando tal critério uma abertura de portas para

" Casos polémicos da seara do Biodireito, que versam sobre a possibilidade de disposi¢do
de partes do proprio corpo a ponto de gerar-se mutilagdo ou alteragdo permanente
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que o Judiciario recrimine qualquer forma de exercicio da autonomia corporal que
se entenda contraria a certo padrao de moralidade (ibid., p. 267).

O autor questiona, entdo, o tratamento dado hodiernamente aos institutos
supracitados, qual seja, sob a logica de mercado, falando em preco da autonomia —
coadunando-se aqui com Foucault e principalmente Habermas e Sibilia. Para ele,
bens existenciais tém se tornado mercadorias valiosas, € a personalidade tem tido a
tendéncia, entdo, de ser submetida aos moldes negociais (ibid.).

Para ele, a pessoa e suas informagdes mais intimas sdo recorrentemente
vendidas sob o manto da falaciosa liberdade formal, que nunca ¢ suficiente nas
relagdes desiguais. O valor econdmico da informagao torna ainda mais lucrativa a
violagdo a privacidade, assim como enseja a proliferacdo de meios indiretos de
usurpagdo de dados pessoais. Alerta também ao perigo da patrimonializacdo das
situagdes existenciais. Konder afirma que o Judiciario e a doutrina brasileira tém a
tendéncia de decidir pela patrimonializagdo, pelos aspectos individualista e
voluntarista do paradigma moderno, pelos quais a privacidade e at¢ mesmo — em
alguns entendimentos — o corpo seriam bens transaciondveis € renunciaveis
(KONDER, 2013, p. 371).

Em citagdo de Rodota, Konder busca explicitar sua linha de raciocinio:

Tudo isso ¢ apresentado como um prego compulsorio para fruir das crescentes
oportunidades oferecidas pela sociedade da informagdo. Concretamente, isso
significa que a contrapartida necessaria para se obter um bem ou um servi¢o nao se
limita mais a soma de dinheiro solicitada, mas é necessariamente acompanhada por
uma cessao de informagdes. Nessa troca, entdo, ndo é mais somente o patrimonio de
uma pessoa que esta envolvido. A pessoa ¢ obrigada a expor seu proprio eu, sua
propria persona, com consequéncias que vao além da simples operagao econdmica e
criam uma espécie de posse permanente da pessoa por parte de quem detém as
informagdes a seu respeito. (RODOTA, 2008, p. 113 apud KONDER, 2013, p. 362)

Perlingieri e Rodota alegam que o problema também atinge a protecao
juridica do corpo (como sdo os casos das mogas que alugam as coxas para
propaganda em Toéquio, da prostituigdo, barriga de aluguel e venda de 6rgaos,
sangue e gametas). Para Rodota, ¢ importante diferenciar autonomia e desespero
(RODOTA, 2008, p. 119 apud KONDER, 2013, p. 364). Konder cita Bauman e
Rodota sobre 0 medo que gera a possibilidade de controle e vigilancia. Mecanismos
de controle e vigilancia sdo restrigdes ao exercicio da privacidade e do corpo, eis
que se tratam de heterodeterminagdo da circulacdo de dados e corpos (atribui-se a

um terceiro o poder de coletar e utilizar informagdes alheias). Especialmente apos
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o 11 de setembro, a balanga tem pendido para o lado da vigilancia, ao invés de
pender para o lado aqui defendido da autonomia (KONDER, 2013, p. 380).

No caso brasileiro, houve a criagdo do Registro de Identidade Civil e do
Cadastro Nacional do RIC, além da promulgacdo Lei 12.654/12, que trouxe a coleta
de material bioldgico por ocasido da identificacdo criminal, com o fim de obter o
perfil genético do acusado — os chamados bancos de dados genéticos para fins
criminais. Konder analisa o embate entre vigilancia e autonomia igualmente ao
avaliar o Sistema Nacional de Identificacdo Automadtica de Veiculos (que traz a
exigéncia de chip nos carros), e o chamado ‘Mosaico’, programa da Agéncia
Brasileira de Inteligéncia que tecnicamente a permite espionar usudrios do
Facebook, Twitter, Instagram ¢ WhatsApp (data mining).

O autor defende serem o habeas data e a Lei Geral de Acesso a Informagao
verdadeiros limites ao sigilo de dados e possibilidades de acesso a informagdes que
estdo sob a guarda do Estado, bem como prega serem o Marco Civil da Internet e o
PLC 4060/12 reais protecdes de dados virtuais e biométricos, respectivamente
(ibidem, p. 384).

Ora, encontramo-nos, portanto, num periodo de banalizacao da autolimitacao
da privacidade, o que estd provocando a propria desconsideracao social ou sua
ruina, eis que os individuos passam a encarar como normal sua violagao, inclusive
quando afeta frontalmente o nticleo essencial da dignidade humana (neste ponto,
lembremos do caso da banhista de topless que teve a foto divulgada e da pessoa
com notoriedade como tendo privacidade reduzida). O autor prega, entdo, que
considera necessaria uma ampliagdo da privacidade, defendendo uma
transformagao legislativa e na realidade (KONDER, 2013, p. 388).

Também ¢ defendido por Konder um novo conceito de privacidade — a nogao
que Rodota cunha como ‘autodeterminagdo informativa, dissertando, inclusive,
sobre o data mining das corporagdes de servigos virtuais. Para além do direito ao
respeito a vida pessoal e familiar, ao domicilio e suas comunicac¢des, Konder
defende que se reconhecga, assim como na Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, direito a prote¢do dos dados de carater pessoal que devem ser
objeto de tratamento leal, para fins especificos e com o consentimento da pessoa
interessada ou outro fundamento legitimo legal, além do direito cabal e irrefutavel

de aceder aos dados que lhes digam respeito e obter a respectiva retificagdo,


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1712614CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1712614CA

Base cientifico-filosdfica e sociologica 36

remocao ou o que lhe aprouver. Afirma-se ainda que, segundo Rodota, o corpo foi
dissociado, distribuido, virtualizado e colocado em rede. Vejamos:

A dissociacdo do corpo decorre de sua fragmentacdo em partes, cada qual com sua
auténoma relevancia juridica. Orgdos, tecidos, células, gametas e o proprio codigo
genético (DNA) sdo ponto de referéncia de relagdes juridicas, objeto de direitos e
deveres.

[...] No ambito nacional, a referéncia é o caso Gloria Trevi, cantora que alegou ter
sido estuprada enquanto estava encarcerada nas dependéncias da policia federal, mas
se recusou a fornecer material biologico seu e do feto para o exame de DNA
comparativo

[...]

O exame foi feito sobre a placenta contra a vontade da cantora, respaldado pela
opinido dominante do STF, o qual entendeu que a placenta era alheia ao corpo e o
interesse individual da cantora ndo poderia prevalecer sobre o interesse publico
relativo a seguranga publica e 4 moralidade administrativa

[...]

O corpo, por suas partes, ¢ transformado em dados biométricos [...], padrdes
corporais que [...] podem ser traduzidos em uma informagdo, como um dado, um
codigo de barras ou uma cifra alfanumérica. Segundo Rodota (2009, p. 91), “na
information age, o corpo foi desde logo considerado como um conjunto de dados,
um sistema informativo”. [...] A forma mais agressiva de integracdo dos corpos na
rede se da através dos implantes de chips que transmitem informacdes sobre a
identidade, o estado de satde, a localizacdo geografica e outros dados pessoais.
(KONDER, 2013, p. 376-378)

Konder explicita ainda o caso da redesignacdo sexual e alteracdo de
identidade civil como grandes e belos exemplos de convergéncia entre privacidade
como autodeterminagdo informativa e corpo como informacdo — no qual
vislumbramos cristalina evolugao da jurisprudéncia. Na parte em que avalia os
dados genéticos como dados “sensiveis”, que mais interessa a presente dissertagao,
Konder — baseado nos conceitos ja consagrados pelos marcos tedricos aqui
estudados, mormente Rodota — afirma que a genética ¢ uma das principais
contribuicdes ao reconhecimento do corpo como informacdo, e, como
convergéncia, espago para uma concreta e devida atuacdo da privacidade como
autodeterminagdo informativa (KONDER, 2013, p. 390).

O autor explica que a Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e
Direitos Humanos considera o genoma humano simbolicamente patriménio da
humanidade, e, portanto, insuscetivel de transa¢des financeiras em seu estado
natural, e veda a discriminagdo com base em caracteristicas genéticas. As novas
tecnologias genéticas, porém, suscitam receios em diversas searas, vide as
possibilidades de realizagdo de terapias génicas e manipulagdo embrionaria pré-
implantatoria levarem a eugenia, a clonagem, a patenteabilidade por terceiros de

sequéncias de genes (propriedade intelectual genética), entre outros (ibid.).
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Konder alega que a identidade genética ¢ um bem juridico sob tutela
constitucional, sendo guarnecido por um direito a identidade, ndo apenas no tocante
a espécie humana como um todo, mas especificamente de cada individuo.
Informacgdes genéticas sao dados sensiveis porque permitem identificar o sujeito,
oferecer informacoes desconhecidas, revelar enfermidades futuras e incertas, e dar
informacdes sobre descendéncia e outros parentes. Leia-se: testes do tipo tém
grande potencial para danificar a esfera do livre desenvolvimento da personalidade.

Dai o receio sobre coleta e utilizagdo discriminatoria, vide nas relagdes
trabalhistas e em contratos de seguro, além de testes genéticos antenupciais ou
realizados como condig¢des para adocao (KONDER, 2013, p. 392).

No ambito dos seguros, o acesso a informagdes genéticas indicando
tendéncias a problemas de coragdo, certos tipos de cancer, males neurologicos,
como o Parkinson e o Alzheimer, e cada vez mais doengas que se tornam passiveis
de identificacdo probabilistica, tornam proxima a possibilidade do seguro sem risco.

Alega-se que outra convergéncia possivel entre privacidade como
autodeterminac¢do e corpo como informacdo se encontra na possibilidade de se
exercer o ‘direito a ndo saber’ (bloqueia-se o dever de informar) (ibid.).

Na conclusdo, Konder afirma que ha um erro comum especialmente grave ao
tratar de privacidade e corpo: continuar a se referir aos significados originais,
desconsiderando as transformagdes ocorridas na sociedade (KONDER, 2013, p.
399).

O pesquisador se coloca como defensor da privacidade, afirmando que a
eventual restricdo de tal direito em certas situagdes se cuida de real equivoco
cientifico e severa causa de série de repercussoes desfavoraveis (ex. diminuir a
tutela do segredo e contra invasodes e inviolabilidade do isolamento).

Da mesma forma, o professor afirma que ndo se pode deixar de reconhecer
todas as implicagdes juridicas da ressignificagdo social do corpo, seu
desmembramento e virtualizagdo. Isso implica desguarnecer a pessoa humana,
especialmente diante das novas tecnologias.

Nao se trata de fatalismo ou determinismo, mas de reconhecer que a expansao do
conceito juridico de privacidade, convergindo com o conceito de corpo, destina-se
exatamente a coibir esses movimentos incompativeis com a prote¢do ao livre
desenvolvimento da personalidade. [...] a privacidade contempordnea se expande
como direito a autodeterminacdo informativa, para, reconhecendo nas pessoas
“sujeitos de direito e ndo objeto de crédito”, protegé-las também em sua
manifestacdo mais concreta e pessoal: seu corpo. Assim [...] sua sexualidade, seu


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1712614CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1712614CA

Base cientifico-filosdfica e sociologica 38

genoma ¢ mesmo seu desconhecimento sobre o seu corpo sdo tutelados como
informagdes cujo controle deve estar, necessariamente, nas maos de seu titular.
Persistir na ideia [...] € menosprezar a amplitude desse direito e deixar desprotegido
o controle das informagdes que ja ndo se encontram mais sob a algada do seu titular.
(KONDER, 2013, p. 398)

O marco teorico principal de qualquer biojurista, no entanto, cuida-se de
empreender uma analise um pouco mais profunda da obra do jurista e catedratico
italiano Stefano Rodota. Ao realizar tal feito, podemos averiguar sua visdo critica
sobre os instrumentos juridicos capazes de auxiliar a sociedade e a politica em casos
de conflitos de direitos. Em mais compreensiveis termos, o pesquisador italiano
prega ter havido uma mutac¢do radical do contexto sociopolitico contemporaneo,
gerada pelo advento do progresso cientifico e tecnologico. Calcado em tal
entendimento, Rodota busca em diversas de suas pesquisas estabelecer uma real
ruptura epistémica, com o fito de estabelecer um novo paradigma que abrace novos
anseios, os quais demandam urgentemente novas formas de respeito a pessoa. Em
sua obra A Vida e as Regras: Entre o Direito e N&o Direito (em tradugio livre, eis
que ainda ndo publicada edi¢do brasileira), Rodota tece analise sobre o artigo 32 da
Constitui¢do italiana'?, que prevé a saide como direito fundamental e a nio
submissdao de qualquer pessoa a tratamento forcado se ndo por forca de lei,
garantindo, no entanto, os limites do respeito a dignidade enquanto pessoa humana.

A saude €, em sua opinido, o direito que melhor caracteriza a relagdo entre a
liberdade individual e a igualdade de tratamento, eis que consubstancia a dicotomia
tradicional entre ambas. E neste ponto que o mestre italiano nos agracia com a
nocao de ‘direito e nao direito’: o Biodireito ¢ a Bioética se tratam de arcas mais
que interseccionais — cuidam-se de um campo de batalha entre a possibilidade de
influéncia estatal (ou seja, o ‘direito’) e o limite & intervencdo do poder que
Habermas chamaria de esfera publica (em outros termos, o que Rodota apelida ‘nao
direito”) (RODOTA, 2006, p. 30).

E evidente, contudo, que os estudos acerca dos limites entre publico e privado
na obra de Rodota nio se esgotardo no referido capitulo; do mesmo livro, pensa-se

ser de extrema importancia também o capitulo O Corpo, no qual se questiona de

12 In verbis: “A Republica tutela a satide como direito fundamental do individuo e interesse
da coletividade, e garante tratamentos gratuitos aos indigentes. Ninguém pode ser obrigado a um
determinado tratamento sanitario, salvo disposicao de lei. A lei ndo pode, em hipotese alguma, violar
os limites impostos pelo respeito & pessoa humana.” (ITALIA, 1947)
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quem e para que serve o corpo hodiernamente, bem como se perquire a no¢ao de
separacao do corpo em partes, além da polémica do direito as escolhas pessoais
(autodeterminacao informativa) e a acepgao — atrelavel a Foucault — de que o corpo
se tornou um meio para incrementar medidas politicas (ibid.).

No texto Transformagdes do Corpo, o autor prega que houve um processo no
qual o corpo foi multiplicado, desterritorializado e desmaterializado, fenomeno ja
analisado anteriormente quando estudados os trabalhos de Foucault e Sibilia,
subtraindo-se 0 mesmo da esfera de autonomia do sujeito, como em casos de
manipulagdes genéticas e clonagem: retira-se do agente a propria autonomia, eis
que sua existéncia enquanto tal encontra-se determinada, quem sabe até de maneira
a bloquear sua constituicdo como sujeito livre, sendo substituido o nascido pelo
criado (RODOTA, 2004, passim).

Ainda por parte de Rodota, outra obra do referido autor italiano a ser
investigada em largo foco, esta provavelmente ainda mais pertinente ao recorte
escolhido, sera A Vida na Sociedade da Vigilancia: a Privacidade Hoje, publicacdo
do ano de 2008 organizada, selecionada e apresentada pela professora Maria Celina
Bodin de Moraes, que nos traz uma série de problematicas concretas ainda pouco
abordadas no ambiente publico, onde o mestre em analise procura apontar solu¢des
palpaveis para os conflitos criados pelas modernas tecnologias, tendo em mente o
respeito a dignidade humana e a democracia, sobre a qual serd mais discorrido
adiante quando falarmos no material bibliografico sobre privacidade e corpo
(RODOTA, 2008, p. 54).

Rodota afirma, entdo, que considera necessdria uma ampliagdo da
privacidade, defendendo uma transformacgdo legislativa e na realidade. Defende
também um novo conceito de privacidade — como ja visto, a ‘autodeterminacgao
informativa’. Ao iniciar o capitulo O corpo como informacgdo, disserta
principalmente sobre Biotecnologia e intervencdes no corpo, conceituando Bioética
(campo dos valores éticos e morais aplicado as condutas das ciéncias da vida e da
saude) e Biodireito (seara das normas de conduta e juridicas aplicdveis a tais

fenomenos) (ibid.).
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1.2.
Notas sobre os atos de disposi¢ao do préprio corpo a luz da doutrina
nacional

Outro artigo de intensa pertinéncia ao trabalho que se tece se trata do
intrigante Atos de disposi¢do do proprio corpo entre autonomia e dignidade da
pessoa humana, publicado pela professora Maria Cristina de Cicco na revista
eletronica Civilistica.com, no qual a autora faz uma leitura civil-constitucional ao
analisar a problematica dos atos de disposi¢ao do corpo e debate a possibilidade de
feitura de negécios validos e eficazes tendo como objeto o corpo humano ou partes
dele, avaliando a evolugdo dos conceitos de corpo e individuo nos ultimos anos e
defendendo o principio da dignidade da pessoa humana como sendo sempre o
melhor fiel da balanga (DE CICCO, 2013, p. 8-9).

Ela inicia afirmando que as questdes a serem tratadas sdo precipuamente de
Biodireito — uma nova disciplina de amplo ambito de aplicacdo e competéncia, que
encontra confluéncia na tutela da pessoa e sua dignidade em todo o arco de sua
existéncia. Em sua visdo, os aspectos éticos, morais e religiosos ndao podem
permanecer estranhos a uma investigagdo que busque verificar a licitude e o
merecimento de tutela de atos que podem vir a lesar a dignidade de um individuo,
cuja tutela ¢ o fundamento do atual ordenamento patrio e legitima a propria
intervenc¢do dos poderes publicos (DE CICCO, 2013, p. 11).

O corpo atualmente ndo ¢ mais visto como entidade abstrata e intocavel, uno
e completo, mas sim como uma realidade fragmentada, mével e de livre
desenvolvimento. Assim, chama-se ‘condi¢do pds-humana’ esta situacdo em que
ha intervencdes externas voltadas a melhorar condi¢des de vida e solucionar
dificuldades psicofisicas, mediante a utiliza¢do de instrumentos ndo humanos.

Aqui, De Cicco se coaduna com Rodota e Habermas: o problema ¢ procurar
entender até que ponto se pode levar o progresso. Onde a tecnologia encontra de
maneira bélica a dignidade da pessoa humana (DE CICCO, 2013, passim)?

A mestra cita os fendmenos da body art e body modification, casos em que o
corpo ¢ um instrumento de manifestacdo da personalidade, uma vez que tais
fendmenos contam com a ideia de consentimento livre e informado para a
disposi¢do do proprio corpo, quando defende as cirurgias de mudanga de sexo,

também investigando os limites do negocio juridico, demonstrando seguir a nogdo
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de que a doutrina majoritaria italiana sustenta a impossibilidade de ser o corpo
objeto de tal fendmeno juridico, momento em que De Cicco cita, além disso, varios
casos de embate entre direitos e pessoas que desejavam a disposicao absoluta do
proprio corpo. A douta pesquisadora ainda alerta sobre a polémica da recusa por
motivos religiosos e da eutanasia solicitada por outrem em caso de estado
vegetativo, alegando que se os direitos a vida e a liberdade pessoal sdo inviolaveis,
conflitos s6 podem ser resolvidos pela ponderacdo, cujo melhor critério ¢ o da
dignidade (ibidem, p. 12).

De Cicco posiciona-se contraria a visdo majoritaria e libertaria de
possibilidade de disposicao de partes do corpo em certos negdcios juridicos, tendo
em vista mandamentos constitucionais (o corpo ndo ¢ uma coisa) € os valores
basilares dos direitos da personalidade. Defende, portanto, uma ainda maior
despatrimonializagdo destes direitos (ibid., p. 28).

De Cicco da como exemplo o uso de microchips subcutaneos em empregados
para controle do empregador, o que ¢ ilicito ainda que consentido, enquanto que o
emprego de tal tecnologia em campo médico para monitorar fungdes vitais €
plenamente merecedor de tutela. Termina seu texto defendendo que justa ¢ a
afirmacao de que um ponto de vista juridico (dignidade da vida, que € um principio
laico) deve prevalecer sobre a sacralidade da vida (principio religioso), tendo em
vista o disposto na Constituic¢do:

A tutela da pessoa através dos principios de liberdade pessoal, da dignidade e da
autodeterminacdo dispositiva ndo significa indiferenga axioldgica ou um
subjetivismo arbitrario. Ao contrario, ela representa um instrumento indispensavel
para assegurar a efetividade do principio da dignidade humana. (DE CICCO, 2013,
p. 34)

No artigo apelidado A autonomia existencial nos atos de disposi¢do do
proprio corpo, Maria Celina Bodin de Moraes e Thamis Dalsenter Viveiros de
Castro analisam a autodeterminagdo corporal como espécie de autonomia
existencial que se expressa na liberdade de disposi¢ao sobre o corpo ou partes dele.
Porém, a opinido das autoras ¢ que o legislador do CC/02 adotou uma posicao
paternalista, diametralmente oposta a posicdo “personalista” que encontramos na
Constituicdo (BODIN DE MORAES; VIVEIROS DE CASTRO, 2014, passim).

Liberdade, integridade, igualdade e solidariedade (os substratos materiais da
dignidade humana) sdo fronteiras da autonomia corporal, dando fundamentos e

limites as disposi¢des sobre o proprio corpo (ibid.). Iniciam com citacdo de Rodota
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j& estudada, opinando que ‘corpo’ e ‘pessoa’ sdo termos cujos conteudos
distanciam-se cada vez mais. Alegam que ¢ no direito que os limites da autonomia
corporal formam um dos maiores dilemas juridicos contemporaneos. As autoras
afirmam que houve uma libertacdo do corpo, quando a prote¢ao da pessoa se tornou
o fundamento de todo o sistema juridico, no ultimo quarto do século passado. Em
contrapartida, o corpo foi investido de uma dimensdo politico-econdmica, sendo
disciplinado por um “biopoder” a fim de construir € manter corpos ddceis e uteis
aos imperativos do capital (ibidem, p. 781) — onde vé-se cristalino dialogo com
Foucault e Sibilia.

O poder tomou posse da vida e entdo o direito deixou de ser o poder de ‘fazer
morrer’ e passou a ser o de ‘fazer viver’. O Direito Civil ¢ tornado, entdo, no
instrumento juridico ideal de controle dos modos de fazer viver — intensa producao
normativa que visa regular todas as etapas do desenvolvimento pessoal nas
sociedades de controle.

Cita-se:

A “permanente regulamenta¢do” dos modos de “fazer viver”, ou da disciplina do
cuidado de si, entra em confronto com o livre desenvolvimento da personalidade,
constituindo uma complexa relagdo entre as intervengdes juridicas protetivas e as
restritivas. Das falsas dicotomias entre vida, liberdade e dignidade, surge, nesse
terreno incerto, o corpo como foco de inumeras interdigoes juridicas pelas quais o
desenvolvimento pessoal se distancia de um projeto de realizacdo das escolhas de
vida para se tornar um viver de submissdo. (BODIN DE MORAES e VIVEIROS
DE CASTRO, 2014, p. 781)

Na opinido de Bodin de Moraes e Viveiros de Castro, o capitulo sobre direitos
da personalidade do CC/02 ndo tem cldusula geral e contém tantas medidas
restritivas que mais parece cuidar de deveres do que direitos. O legislador nem
sequer distinguiu titularidade e exercicio, inscrevendo neste o que ¢ atributo
daquela. Submete-se a pessoa aos Direitos da Personalidade, ao invés de po-los a
seu servigo. E no ambito desta tensdo — entre liberdades e restrigdes — que as autoras
desenvolvem sua analise. No capitulo Sujeito e intersubjetividade, alegam que a
autonomia s6 pode ser compreendida se inserida dentro de uma perspectiva
relacional entre subjetividade e intersubjetividade. Em outras palavras, a fungio da
autonomia ndo ¢ mais garantir uma vontade individual exercida
indiscriminadamente (ibid., p. 803).

Atualmente:

a autonomia [...] cumpre o papel de guiar as relagdes sociais de tal modo que o
reconhecimento reciproco da condi¢do de sujeitos [aqui esta a intersubjetividade]
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torne possivel que a sociedade goze democraticamente de esferas auténomas de
desenvolvimento pessoal [a subjetividade]. (ibid., p. 783)

Para as autoras, as biopoliticas e as disciplinas se voltam entdo para a

autonomia corporal, ou seja, o espaco antes ocupado pela vigilancia constante da
lugar a regulacdo civil da vida em seu aspecto originariamente mais privado: o
corpo e, ainda mais, os genes.

Em outras palavras, a autonomia do individuo para definir as bases do
caminho a ser trilhado em sua vida deixa de ser fruto da construcao voluntaria do
sujeito.

Ambas criticam pesadamente um paternalismo forte, eis que o mesmo ¢
incapaz de estabelecer em quais situagdes deve haver intervencao do poder publico
e em quais ndo, pois ndo leva em conta a avaliacao subjetiva e objetiva que cada
sujeito ¢ capaz de fazer sobre suas proprias condutas e as consequéncias que devera
suportar — aproximame-se, portanto, da nog¢ao do ‘pleno dominio do eu’ de Rodota.

Para elas, ordenamentos paternalistas sdo compativeis apenas com sociedades
infantilizadas, totalitarias, antidemocraticas (BODIN DE MORAES; VIVEIROS
DE CASTRO, 2014, p. 807).

Para darmos respostas adequadas e ponderadas aos casos de conflitos,
devemos recorrer primeiramente a Constituicdo, e isso traz alguns critérios
principais: o sujeito deve ser capaz (apto juridicamente para tais atos) e deve haver
vedagdo a mercantilizagdo ou coisificacdo do corpo (imperativos de dignidade e
solidariedade que garantem sua dimensao social a salvo das praticas predatorias de
mercado) (ibid.).

As transformagdes juridicas ocorridas no curso do século XX, porém,
impuseram a releitura da classica autonomia para vinculd-la definitivamente a
nogdo de protecdo integral da dignidade da pessoa humana. Dentre os muitos
motivos da atual inadequagdo da concepgdo liberal/libertdria, destaca-se a
influéncia da dignidade da pessoa humana como novo paradigma juridico, a

orientar, como € notorio, também as relagdes privadas.
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A dignidade humana estaria, assim, imune as ac¢des de terceiros, bem como
de seu titular, de modo que o reconhecimento reciproco da condi¢ao de sujeito possa
impor um agir considerado racionalmente como regra universal'?.

Os postulados kantianos consolidaram-se com a transformagao da dignidade
em valor juridico fundamental e em novo paradigma de tutela da pessoa humana,
em virtude das graves crises economicas que mitigaram a politica liberal de nao
intervencionismo estatal e, principalmente, em razdo dos esfor¢os internacionais
empreendidos para superagao das consequéncias nefastas das guerras mundiais do

século XX (ibid.).

As autoras tragam entdo a evolucdo historica dos direitos humanos e da
dignidade da pessoa humana como valor constitucional e legal fundamental,
explicando que houve uma transi¢do, finalmente, da autonomia patrimonial
(CC/16) a autonomia existencial (a CF/88 trouxe, portanto, a despatrimonializagao,

sendo seguida pelo CC/02).

O CC/02 trouxe uma perspectiva paternalista, pois torna defesos os atos de
disposi¢do do proprio corpo que importem em reducdo permanente da integridade
fisica, e um rol nao taxativo de tutelabilidade dos Direitos da Personalidade. Citam
que as vezes o paternalismo ¢ reduzido, como na ‘objecdo de consciéncia’ da
Testemunha de Jeova (BODIN DE MORAES; VIVEIROS DE CASTRO, 2014, p.
809).

As autoras citam o fenomeno da fragmenta¢ao do corpo, advindo dos avangos
tecnoldgicos. Dissertam, entdo, sobre as hipdteses e critérios da modificagdo
corporal — body modification, body art, suspensdes e implantes (condigdo pos-
humana: possibilidade de integrar ou modificar o organismo também mediante a
utilizagdo de instrumentos ndo humanos ou a substituicdo de partes do corpo com

préteses bidnicas, com o objetivo de reintegrar fungdes perdidas) (ibid., p. 811).

Para darmos respostas adequadas a estes casos, devemos recorrer

primeiramente a Constituig¢do, e isso traz alguns critérios principais: o sujeito deve

13 Acerca dos tltimos paragrafos, ver: BODIN DE MORAES; VIVEIROS DE CASTRO,
2014, p. 800-809.
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ser capaz (apto juridicamente para tais atos); e deve haver uma vedacdo a
mercantilizagdo ou coisificacao do corpo (imperativos de dignidade e solidariedade
que garantam sua dimensdo social a salvo das praticas predatérias de mercado)

(ibidem, p. 819).
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2.
As questoes do corpo, da privacidade e da discriminagao
genética a luz de um Direito Civil Constitucional

21.
O fendmeno da constitucionalizagdo do Direito Civil e o real
significado de analise tematica sob uma ética civil-constitucional

Para sustentar a adocdo de um método de pesquisa e estudo humanistico e
juridico pautado em leituras do Direito Civil a luz dos principios constitucionais
irradiados para todo o ordenamento, sera necessario recorrer a um extenso e denso
compéndio bibliografico, o qual, pelo motivo de tratar-se o presente trabalho de
dissertacao definitiva, tera cada texto detalhado de uma maneira desenvolvida, em
um modo extenso e analitico.

Valer-se-4, em primeira mao, da obra de Maria Celina Bodin de Moraes,
mormente dos artigos a seguir discriminados:

Analisa-se em primeiro plano o artigo A caminho de um Direito Civil-
Constitucional, no qual Bodin de Moraes prega principalmente que houve nos
ultimos tempos uma aproximagdo intensa entre os direitos publico e privado,
defendendo fielmente a incidéncia de valores constitucionais na normativa
civilistica, ou seja, um direito civil com seu nucleo na pessoa humana e seus
atributos magnamente garantidos (BODIN DE MORAES, 2010, p. 3-8).

A pesquisadora inicia o texto abordando as dificuldades conceituais e
transformagdes do Direito Civil, defendendo uma analise histérica para que
cheguemos ao conceito de Direito Civil. Em sua avaliagdo, seu principio pode ser
encontrado no Coédigo de Napoledo, que primeiro separou as leis civis das leis
publicas, trazendo clara definicdo de direito publico e privado. Modernamente,
contudo, afastou-se do Direito Civil a defesa da posicao do individuo frente ao
Estado — hoje matéria constitucional —, assegurando-se liberdade absoluta para
exercer atividade econdmica, mas ndo mais que isso. Maria Celina tece uma critica
ao sustentaculo do liberalismo (separacao entre Estado e sociedade civil), que deu
lugar, ao falhar, a um Estado intervencionista ¢ regulador — momento quando o

Direito Civil viu modificadas suas fungdes e nao pode mais ser estimado segundo
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os moldes do direito individualista dos séculos anteriores. Aproximou-se, portanto,
o Direito Civil do direito publico, fendomeno apelidado publicizagdo do direito
privado (BODIN DE MORAES, 2010, p. 9).

Com a dagdo de prioridade aos valores existenciais presentes na Constituicao,
proliferaram-se os chamados microssistemas e superou-se a classica dicotomia
entre direito publico e direito privado, gerando-se uma unidade do ordenamento
juridico (baseada na existéncia de uma Norma Fundamental). O polo central das
relacdes de direito privado foi, portanto, deslocado para a Constitui¢do. A autora
defende o abandono da separacao do direito em publico e privado nos termos postos
pela doutrina tradicional, pois isto ndo mais traduz a realidade econdmico-social,
nem corresponde a logica do sistema, merecendo tal divisio ser reavaliada, eis que
cada vez mais confluem publico e privado (ibid., p. 10).

O ponto principal do texto, entdo, ¢ defender a importancia dessa incidéncia
de valores constitucionais na normativa civilistica, em razao da prioridade atribuida
pela Constituigdo a pessoa humana, sua dignidade, sua personalidade e, clara e
obviamente, seu livre desenvolvimento. A autora discorre entdo sobre a natureza
juridica da normativa constitucional, sua hierarquia e seu papel na Teoria das Fontes
do Direito, defendendo sua aplicacdo direta e, consequentemente, a existéncia de
um “Direito Civil Constitucionalizado” — um Direito Civil efetivamente
transformado pela normativa constitucional. Bodin de Moraes conclui, assim,
elencando hipdteses de aplicagdo direta da Constituicdo em relagdes interprivadas
em doutrina e jurisprudéncia, alegando que, ainda em caso de silente legislagdo,
devem o juiz e o jurista proceder a uma interpretacdo constitucionalizada do
ordenamento civil (BODIN DE MORAES, 2010, p. 19 et seq.).

Apos isto, debruga-se sobre o texto Ampliando os Direitos da Personalidade,
no qual Maria Celina traga historico deste feixe juridico em nossos ordenamentos
similar ao presente no texto anterior, analisando a luta pelo biopoder engendrado
de uma biopolitica liberal (no que parece coadunar com as ideias de Foucault,
Habermas e Sibilia), criticando o tratamento dispensado aos direitos da
personalidade no capitulo a eles destinado pelo Codigo Civil de 2002, e por fim
discorrendo sobre temas de tais direitos em si, sendo o que mais nos concerne os
limites da autonomia privada e a polémica das transformag¢des no corpo — como ja
afirmou no texto com Thamis Dalsenter, a nog¢do principal que doutrina,

jurisprudéncia e lei devem ter em mente para solucionar casos de conflitos entre
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direitos da personalidade ¢ a de intersubjetividade: a sociedade contemporanea nao
pode mais ter como referéncia central “a pessoa”, mas sim “o espago comum
existente entre as pessoas”, isto ¢, cada um em relacdo ao outro (BODIN DE
MORAES, 2008, p. 7). Maria Celina afirma que sempre foi firme a opinido de que
o direito de propriedade era o Uinico elemento em comum entre as diversas matérias
que compoem o Direito Civil.

No fim do séc. XIX, porém, percebeu-se a necessidade concreta de garantir
prote¢do a uma esfera de privacidade das pessoas, e a partir dai seguiram-lhe os
demais direitos da personalidade, tragando entao historico similar ao ja lido no texto
anterior (BODIN DE MORAES, 2008, p. 10).

Ideia crucial da obra ¢ a de que hoje prevalece a protecdo da personalidade
humana sobre o patrimonio, porém nosso sistema juridico centrado nos Direitos da
Personalidade tem sido sistematicamente atacado por inovagdes cientificas de
grande magnitude e consequéncias imprevisiveis e incontrolaveis (BODIN DE
MORAES, 2008, passim).

A relevancia de tal feixe juridico, atualmente, vem também de outros fatores,
como a explosdo em qualidade e quantidade de meios de comunicag@o invasores de
massa, direcionados a desconsiderar vidas particulares, assim como a jurisdicizagao
de intimeras relagdes sociais causada pelo minguar de instancias sociais tradicionais
que resolviam eventuais litigios, como religido, familia, politica, corporacdes, usos,
etc.

Prof.* Celina cita entdo a luta pelo biopoder engendrado de uma biopolitica,
0 que gerou uma nova disciplina — o Biodireito, que embora novo ja se vé encarando
problemas dos mais polémicos (BODIN DE MORAES, 2008, p. 15).

Uma decisao a ser tomada a priori por qualquer ordenamento ¢ a questao de
se corpo ¢ informacdo devem ser tratados como bens tuteldveis pelos direitos da
personalidade ou pelo direito de propriedade (como ¢ o caso da acepgdo
estadunidense de privacidade, calcada na propriedade) (BODIN DE MORAES,
2008, p. 22).

No Brasil, a Constituicdo de 1988 veda todo tipo de comercializagdo de
quaisquer partes humanas; porém, quanto a protecao da privacidade, s6 prevé o
habeas data, que ¢ claramente insuficiente, pois s6 permite retificar dados, ndo

dispor dos mesmos.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1712614CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1712614CA

As questdes do corpo, da privacidade e da discriminac&o genética a luz de um Direito
Civil Constitucional 49

A consequéncia da opcao constitucional pela prevaléncia das relagdes ndo-
patrimoniais foi o substancial aumento das restrigdes a vontade individual pelo
CC/02, por exemplo, abuso de direito, boa-fé, confianga, fun¢do social do contrato
e da propriedade, no que solidificou a autonomia privada patrimonial, mas no que
se refere as relagdes existenciais, todavia, regrediu, pois ndo expandiu a autonomia
privada dessa natureza (ibidem, p. 9-15).

Nas Jornadas de Direito Civil, a doutrina civilista vem temperando a
ilimitabilidade, indisponibilidade e irrenunciabilidade dos Direitos da
Personalidade, o que culminou no Enunciado 4 (“O exercicio dos Direitos da
Personalidade pode sofrer limitagdo voluntéria, desde que ndo seja permanente”!'4)
da I Jornada, e no Enunciado 139 da III Jornada (“Os Direitos da Personalidade
podem sofrer limitagdes, ainda que ndo especificamente previstas em lei, ndo
podendo ser exercidos com abuso de direito de seu titular, contrariamente a boa-fé
objetiva e aos bons costumes”!?).

Tratou-se, na visao de Bodin de Moraes, de propaganda enganosa o fato de
se encarar o capitulo dos Direitos da Personalidade como prova cabal de atualidade
e motivo de louvor do CC/02. A tutela da personalidade, pela doutrina patria, ndo
pode ser fracionada, devendo ser concebida de forma unitéria, dado seu fundamento
que ¢ a dignidade da pessoa. Os Direitos da Personalidade sdo, portanto, uma
categoria aberta (um rol exemplificativo) (ibid., p. 24).

A autora passa a discorrer, entdo, sobre a polémica das transformagdes no
corpo ¢ os limites da autonomia privada, citando Rodota, segundo quem o corpo foi
multiplicado (decomposto em orgaos, células e gametas), desterritorializado e
desmaterializado (pela instituicdo do ‘corpo eletronico’) e mencionando casos
concretos ja estudados nos textos anteriores, tanto do Brasil quanto igualmente nos
Estados Unidos e na Europa (ibid., p. 28).

Ao concluir o texto, afirma que a nogao principal que doutrina, jurisprudéncia
e lei devem ter em mente para solucionar tais casos ¢ a de intersubjetividade: a

sociedade contemporanea nao pode mais ter como referéncia central “a pessoa”,

4" A tal respeito, ver https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-
estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-
judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/i-jornada-de-direito-civil.pdf

15 https://www.cjf,jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/publicacoes-1/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios- 1/publicacoes-
1/jornadas-cej/iii-jornada-de-direito-civil-1.pdf
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mas sim “o espago comum existente entre as pessoas’, isto €, cada um em relagdo
ao outro (BODIN DE MORAES, 2008, p. 29).

Ja no artigo O Principio da Dignidade Humana, Bodin de Moraes alega que
poucos civilistas analisaram extensamente tal principio desde sua consagragdo na
Constituicao de 1988, tendo este sido mais estudado pelos constitucionalistas. Os
civilistas que o fizeram defenderam uma clausula geral de tutela da pessoa humana
com base no art. 1° III, com o fito de considera-lo um principio-guia para reunificar
o Direito Civil (BODIN DE MORAES, 2006, p. 2). Os principios constitucionais
se tornaram entdo normas diretivas (leia-se, normas-principio) para reconstruir-se
o sistema de direito privado — eis a perspectiva metodologica civil-constitucional.

A doutora traga entdo um historico do fendmeno da constitucionalizacdao do
Direito Civil e da crescente valorizagdo do referido principio na dita seara,
destrinchando como a dignidade humana se manifesta por meio de cada um de seus
subprincipios (vulgo corolarios): igualdade, integridade psicofisica — momento em
que disserta exatamente sobre privacidade e nado-discriminagdo genética —,
liberdade e solidariedade. Para ela, a Alemanha do periodo pos-guerra foi o
primeiro pais a seguir este caminho, por meio de sua corte constitucional (ibidem,
p. 6).

A autora parte a discorrer sobre qual ¢ o conceito (ja adiantado como
polémico) de dignidade humana. Temos primeiro o conceito filos6fico-politico de
dignidade, que parte do pressuposto do duplo aspecto da pluralidade humana de
Hannah Arendt (a pluralidade humana). Para distinguir os seres humanos, nesta
concepcgao filosofica, diz-se que detém uma substincia Unica, uma qualidade
propria, comum a todos os homens: uma dignidade inerente a espécie humana,
inicialmente concebida pelo cristianismo, e depois lapidada pelo renascimento
antropocéntrico. Hobbes, Locke e Kant sdo os tedricos modernos que analisaram
principalmente o conceito de pessoa humana. O ultimo foi quem trouxe a exigéncia,
dentro do imperativo categdrico, de que o ser humano jamais seja visto ou usado
como um meio para atingir outras finalidades, mas sempre considerado um fim em
si mesmo. Em suma, todas as normas decorrentes das vontades legisladora precisam
ter como finalidade o Homem. O imperativo categérico se orienta entdo pelo valor
basico e universal da dignidade humana (ibid., p. 8).

Ha que se perquirir, todavia, a concepgao juridica de dignidade humana, que

tem base, claro, na Filosofia, na Politica e na Historia. Com a operacdo do Direito
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(estabelecimento de direitos, liberdades e garantias), tornou-se imperioso que se
reconhecesse 0 Homem como sujeito de direitos e, portanto, detentor de uma
dignidade propria, cuja base logica € o universal direito da pessoa humana a ter
direitos.

Este direito s6 se tornou um comando juridico tardiamente (em relagdo aos
outros paises ocidentais) no Brasil, com o advento da Constituicdo de 1988, que o
trouxe como um dos fundamentos da Republica e do ordenamento, tendo entdo
valor supremo. Tém preferéncia de tutela, claro, os grupos considerados mais
frageis e que necessitem de especial protecao da lei (BODIN DE MORAES, 2006,
p. 10-11).

A dignidade humana ¢ um valor, portanto, que alcanca todos os setores da
ordem juridica (ibidem, passim).

Sera desumano, e assim em qualquer seara do direito ou da vida, tudo aquilo
que puder reduzir a pessoa a condigdo de objeto. A dignidade humana sera sempre
o fiel da balanca na ponderagao entre principios, na visao macro de Maria Celina.
Faz-se mister, entdo, destrinchar seus subprincipios (em outros termos, seus
corolarios) e suas eventuais problematicas:

Quanto a igualdade, temos que a dignidade humana nela se manifesta como
o direito a nao ser discriminado e ter direitos iguais. Todavia, esta igualdade formal
¢ insuficiente, adotando-se entdo a igualdade substancial, que preconiza o
tratamento de pessoas desiguais em conformidade com sua desigualdade (ibidem,
p. 13).

Hoje, porém, polemiza-se acerca da possibilidade de um ‘direito a diferenca’:
em lugar de se reivindicar uma identidade humana comum, ¢ preciso contemplar
dignamente as diferencas entre pessoas. Logo, a busca deve ser pelo
‘reconhecimento’ do outro. Bodin de Moraes nos traz, neste ponto, a maxima de
Boaventura de Sousa Santos: “as pessoas € os grupos sociais t€ém o direito a ser
iguais quando a diferenga os inferioriza, e o direito a ser diferentes quando a
igualdade os descaracteriza” (SANTOS, Boaventura de Sousa, 1997, p. 111, apud
BODIN DE MORAES, 2006, p. 15).

Houve, a seu ver, um abandono, pela doutrina e jurisprudéncia, da perspectiva
individualista do Codigo Civil, que veio a ser substituida pela tutela da dignidade
da pessoa, vinda da Constitui¢do, o que transformou o dmago, a propria logica do

Direito Civil (ibidem, p. 17).
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No que concerne a integridade psicofisica, no conceito tradicional, cuidar-se-
ia apenas do direito a ndo ser torturado e a titular certas garantias penais. Na esfera
civel, no entanto, vem servindo para garantir varios Direitos da Personalidade: vida,
nome, imagem, honra, privacidade, corpo, identidade pessoal, instituindo um
amplissimo “direito a saude”, compreendida como completo bem-estar fisico e
social (BODIN DE MORAES, 2006, p. 20).

E o direito a existéncia digna, incluindo até mesmo o direito ao salario
minimo. Atualmente, as maiores polémicas quanto a este subprincipio dizem
respeito as evolugdes biotecnologicas e suas consequéncias sobre a esfera
biopsiquica do ser humano, o que fez com que comegasse a se configurar um novo
ramo, apelidado de “Biodireito”, tratando de temas como reproducdo assistida,
procriagdo post-mortem e congelamento embrionario, privacidade dos dados
genéticos, mudanca de sexo, experiéncias com humanos, transplantes, ato de
disposi¢do sobre o proprio corpo, etc., chamados de “demandas de direitos humanos
de 4* geragao” (BODIN DE MORAES, 2006, p. 23).

No que diz respeito mais especificamente a seara da privacidade e da
discriminacdo genética, faz-se mister citar na integra a seguinte passagem:

Outras possibilidades, na esteira do mapeamento de nossos genes, ja se mostram
polémicas e eticamente controvertidas. Uma unica hipotese da a exata ideia dos
problemas envolvidos: com a medicina preventiva, ja ¢ possivel antecipar, através
de testes genéticos, algumas predisposigoes a certas doengas, como a fibrose cistica
ou o cancer de mama. A quem pertencem essas informacdes? Poderia o empregador
ou, quicd, uma companhia seguradora vir a exigir a sua apresentacdo? Em linha
extremada, poderia algum membro da familia, agora doente porque ndo informado
tempestivamente acerca de sua potencialidade genética, vir a ser indenizado?

A hipdtese ¢ impressionantemente concreta: atualmente, na Inglaterra, testes
genéticos podem ser vendidos em farmacias e a comissdo de genética humana
britanica iniciou um processo de consulta publica para definir se os testes devam ser
objeto de controle oficial. Ha razdes para tanto, além das ja mencionadas: sempre
que a moléstia for decorrente de um Unico gene, o resultado do teste apresenta-se
infalivel, como ocorre, por exemplo, com a doenca de Huntington, distirbio cerebral
degenerativo, incurdvel, que costuma manifestar-se por volta dos 50 anos de idade.
Suponha-se que o plano de saude, o empregador ou mesmo os familiares — que detém
0 mesmo gene — tenham livre acesso a essas informagdes. A utilizagdo dos testes
genéticos enseja questdes éticas relevantissimas, ligadas exatamente a necessidade
de uma politica de privacidade que proteja adequadamente a pessoa humana. Nao
por acaso, na defini¢do ja consolidada de Stefano Rodota, o direito a privacidade é,
justamente, o “direito de manter o controle sobre as proprias informagoes e de
determinar o modo de construcdo da propria esfera privada” (BODIN DE MORAES,
2006, p. 26)

Devem entdo, na opinido da pesquisadora, ser estabelecidos certos limites

externos, tantos €ticos (na Bioética, nos conselhos de biomedicina etc.) quanto
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juridicos (normas concretas), para impedir eventuais discriminagdes genéticas, ou
entdo o anonimato na doagao de s€émen, a nao-alteragao do género no registro civil
de pessoas transexuais, dentre outros fatos (BODIN DE MORAES, 2006, p. 28).

Quanto ao substrato da liberdade, afirma-se que liberdade e autonomia
privada foram durante muito tempo encaradas como sindnimos, afinal, via-se
autonomia privada como meramente patrimonial. Com o advento das situagdes
extrapatrimoniais e sua colonizac¢do do Direito Civil, o quadro comecou a mudar.

Hoje, a liberdade individual se consubstancia numa perspectiva de
privacidade, intimidade e livre exercicio da vida privada, sem interferéncias de
qualquer natureza — livres escolhas do proprio projeto de vida (ibidem, passim).

Como exemplo de situacdes violadoras da dignidade humana em razdo da
lesdo ao principio da liberdade, temos a revista intima e o exame toxicoldgico
determinados pelo empregador, a submissdo ao bafometro, a impossibilidade de
recusar tratamento médico por motivos religiosos, a incapacidade de controle
acerca dos proprios dados pessoais (os “dados sensiveis”), o rigor excessivo na
autoridade parental, a restricdo a liberdade de pensamento e critica, dentre outros
fenomenos — alguns civeis e outros penais (ibidem, p. 27 et seq.).

J& o substrato da solidariedade é plasmado em si na nogao de que os direitos
s0 sao exercidos em contextos de convivio social, onde ha relagdes entre humanos
organizados. Apos a Segunda Guerra Mundial e a ascensdo do conceito de ‘crime
de lesa-humanidade’, surgiu um novo tipo de relagdo intersubjetiva: a relagdo
calcada na solidariedade. Esta consta como objetivo da Republica na Constituigao
Cidada de 1988. A solidariedade social ¢ seu fundamento, assim como a igualdade
substancial e a dignidade humana (ibid., p. 29).

Na visdo de Bodin de Moraes, todas as lesdes que possam ser ligadas a pelo
menos um desses quatro subprincipios corolarios da dignidade humana sao graves
o bastante para gerar ao menos reparacdo por dano moral. Retomaremos mais
adiante este ponto, no momento em que discutirmos as questdes especificas de
danos gerados por condutas geneticamente discriminatorias (BODIN DE
MORAES, 2006, p. 31).

A professora Bodin de Moraes conclui por fim defendendo que a
concretizacdo do principio vem com uma cldusula geral de tutela da pessoa. A
Constituicdo Cidada colocou em posicdo privilegiada toda e qualquer pessoa

humana em suas relagdes extrapatrimoniais (em outros termos, existenciais), ao
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colocar sua dignidade como fundamento basilar (BODIN DE MORAES, 2006, p.
32).

Como regra geral, podemos afirmar que em todas as relagdes privadas nas
quais venha a ocorrer um conflito entre situacdo juridica existencial e outra
patrimonial, a primeira deve prevalecer, eis que a dignidade humana é o valor
cardeal. Tal protecao ¢ elastica, pois pode abarcar situacdes nao previstas.

A professora rejeita as teorias atomisticas, que dividem o corpo e a pessoa,
afirmando que a tutela da pessoa deve se dar de maneira unitdria, tendo em vista
seu valor. A cldusula geral trazida pelo Codigo Civil hodierno, lida a luz da Magna
Carta, visa a proteger a pessoa em suas multiplas facetas, naquilo que a torna
humana (ibid., p. 33).

Outra obra de grande relevancia da mesma autora se trata do artigo Os ultimos
25 anos e o futuro, onde Bodin de Moraes inicia estudo sobre Hespanha, um dos
maiores historiadores do Direito da atualidade, que analisou a cultura juridica dos
paises latino-americanos especialmente voltado para a experiéncia brasileira,
mostrando os sucessos e frustracdes dos primeiros 25 anos de vigéncia da
Constitui¢ao Cidada.

O saldo ¢, para ambos, indiscutivelmente positivo, sendo o discurso juridico
brasileiro mais vanguardista que o europeu (BODIN DE MORAES, 2013, passim).
Substituiu-se o positivismo legalista pelo positivismo constitucional, reconheceu-
se a forca normativa da Constituicdo, mudou-se a mesma para o centro do
ordenamento, ampliou-se o papel do juiz para concretizar os principios
constitucionais, aumentou-se o ativismo judicial e a crenca no papel emancipatorio
e transformador da hermenéutica juridica.

Porém, a prof. Bodin de Moraes ¢ da opinido que nos falta ainda a técnica
juridica para acompanhar essa evolugdo — vivemos um periodo de grande
indefini¢do, sabemos quais sdo os problemas, mas ainda nao temos os instrumentos
para soluciona-los, indo na mesma linha que Bauman, que chama nosso periodo de
‘interregno’ (ibidem, p. 8).

Bodin de Moraes demonstra, todavia, medo do excesso de voluntarismo
judicial, ou seja, um receio de estar se adotando uma perspectiva ultra flexivel e
principioldgica: estariamos em um momento de “carnavalizacdo” do Direito sob
pretexto de constitucionalizagcdo e aplicacdo de principios. Sem a tradi¢do da

common law mas com a importagao da nogao de precedentes vinculantes, ¢ de se
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duvidar que o intérprete brasileiro disponha de técnica necessaria para fazer a
distingao (distinguishing) entre quando se deve ou ndo aplicar certo precedente, na
visdo macro da autora aqui analisada. Concluindo os comentarios sobre este texto,
aporta-se a ideia de que, para Maria Celina, o novo CPC ¢ um dos exemplos mais
emblematicos do caminhar em dire¢do a constru¢do desse modelo norte-sul-
americano de direito dos juizes (vide o incidente de demandas repetitivas), sendo
exemplo melhor de como a doutrina nacional precisa elaborar com urgéncia uma
nova hermenéutica, os instrumentos legais e mesmo um novo ensino juridico a par
desta realidade, sob pena de ruina do sistema (BODIN DE MORAES, 2013, p. 12).

Enquanto isso, em Perspectivas a partir do direito civil constitucional,
primeira parte de Na Medida da Pessoa Humana: estudos de direito civil
constitucional, a dita autora nos mostra reflexdes sobre como a metodologia civil-
constitucional foi lapidada e melhorada ao longo das épocas, sendo influenciada
por ondas pds-positivistas e neoconstitucionalistas (BODIN DE MORAES, 2010,
passim).

A problematica nuclear do direito, em seu recorte macro, continua sempre a
mesma: trata-se de uma busca pela criagdo de um compromisso entre o que chama
de “valores fundamentais comuns” (plurais) e os “espagos de liberdade mais amplos
possiveis”, de modo a permitir a cada pessoa, em sua subjetividade ou
intersubjetividade, a escolha de seus atos e a conducao de sua vida privada, de sua
trajetoria individual, de seu projeto de vida e, enfim, do desenvolvimento de sua
personalidade (BODIN DE MORAES, 2010, p. 1). Cuida-se de breve enxerto,
estritamente similar aquele primeiramente aqui estudado.

O classico tomo O Direito Civil na Legalidade Constitucional do catedratico
italiano Pietro Perlingieri também sera alvo de analises. A principio, a obra prega
que afirmar que a Constitui¢do ocupa o lugar mais alto na hierarquia das fontes
significa, sobretudo, que todo o ordenamento juridico devera ser interpretado a luz
dos valores fundamentais (PERLINGIERI, 2008, passim).

Justamente como evidenciado, a norma existe e realiza a sua funcdo
unitariamente ao ordenamento, mudando o seu significado com o dinamismo do
ordenamento ao qual pertence. Dai a necessidade do empenho constante por parte
dos intérpretes de ler o Codigo Civil de 2002 ndo so6 a luz dos valores fundamentais
impostos por uma Constitui¢do rigida e por uma ordem publica fundada sobre o

primado da pessoa e alicer¢ado na solidariedade constitucional (PERLINGIERI,
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2008). O critério hermenéutico deve ser sistematico, ou seja, o operador do direito
deve interpretar sempre com base no ordenamento como um todo, tendo em mente,
porém e € claro, a irradiag@o constitucional.

Perlingieri prega por um direito que abrace tais questdes de maneira
abrangente, correta e lida a luz da Constituicdo (eis, portanto, o Direito Civil
Constitucional), defendendo — tal como Maria Celina nos textos anteriores — uma
unidade do sistema juridico e o centralismo constitucional (PERLINGIERI, 2008,
p. 88-92).

Diante da pluralidade de fontes normativas existente no sistema, impde-se ao
operador do direito a tarefa de individuar na complexidade do ordenamento a
normativa adequada ao caso concreto que s podera ser aplicada ap6s o controle de
legalidade constitucional (constitucionalidade). O autor defende uma teoria da
interpretacdo, portanto, entendida como teoria do controle e da aplicagao.

Apds uma extensa introdu¢do com uma analise dos métodos e escolas
civilistas, permeados pela relagdo té€nue entre direito e praxe, dos dogmas
tradicionais e da historicidade dos conceitos, Perlingieri defende a complexidade e
a unidade do ordenamento vigente, apos o que explica as técnicas legislativas, o
principio da legalidade e as normas juridicas. Também ¢ pertinente saber da questao
da autonomia existente na pluralidade, além de haver uma hierarquia de fontes e
valores (PERLINGIERI, 2008, p. 93-94).

Perlingieri igualmente fala da solidariedade e da igualdade como corolarios
da noc¢do de pessoa, e suas abrangéncias constitucionais. Coaduna-se muito com a
ideia de ‘eugenia liberal’ de Habermas e de biopolitica/biopoder em funcao do
mercado de Foucault e Sibilia, defendendo que hd um dominio do mercado, que
demanda uma regulagao corretiva dos corpos (PERLINGIERI, 2008, p. 99-102).

O direito privado atual deve, entdo, passar a se preocupar mais com a protecao
dos vulneraveis (consumidores, minorias, prejudicaveis pelo truste, etc.), ao que
defende uma leitura integrada da Constitui¢do e da normativa comunitaria, a
caminho de uma integragcao harmonica de valores.

O capitulo principal para ajudar a adotar-se uma metodologia civil-
constitucional é, porém, o décimo primeiro, Direito Civil Constitucional, no qual
Perlingieri nos brinda com a no¢@o de norma constitucional como limite a norma

ordinaria e defende extrema relevancia interpretativa a norma constitucional
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(inclusive nas relagdes interindividuais), dissertando sobre o desmembramento da
pessoa humana no Direito Civil (PERLINGIERI, 2008, p. 220-227).

No referido capitulo, Perlingieri informa que o Direito Civil
Constitucionalizado sempre existiu, uma vez que na antiguidade o Direito Civil era
visto e analisado como a propria Constitui¢do e era considerado como a viga de
sustentacdo de todas as relacoes humanas ¢ esta ultima, era utilizada como
pardmetro & norma ordindria, individualizando, como destinatario, quase que
exclusivo da norma, o legislador, reduzindo assim a ordem constitucional a uma
funcdo de delimitacdo das regras (NOGUEIRA, 2010, p. 583).

Na modernidade, houve a recep¢do dos preceitos fundamentais do Direito
Civil pela Constituigdo, a qual se dispds a cuidar de valores justificando a protecao
dos mesmos pelo Estado de modo que, oportunamente, houvesse o equilibrio nas
relagdes juridicas, o que outrora ndo ocorria (NOGUEIRA, 2010, p. 584).
Finalmente, como ultimo dos aspectos acerca do Direito Constitucionalizado tem-
se a relevancia da norma interpretativa, fundada em uma nova agora de juristas e
intérpretes da norma constitucional, alijados do conformismo, com o intuito Gnico
de devolver o homem como sujeito tnico de sua propria historia (ibidem, p. 228-
234). Ademais, os principios gerais do ordenamento juridico do Estado sdo
utilizados por juristas e magistrados, como remédio subsidiario, o que consiste em
uma manifesta disfuncdo do sistema, haja vista este parametro hermenéutico
realizar uma nocao de limite que acaba por indicar a separagdo entre a legislagao
ordinaria e a constitucional. Esta no¢ao de limite impede que a norma constitucional
possa ser utilizada como verdadeira norma pelos profissionais do direito
(PERLINGIERI, 2008, p. 238).

Entretanto, a norma constitucional deve ser elevada a posi¢do justificadora da
norma ordinaria, que com a primeira deve ser harmoénica, coerente ¢ razoavel,
segundo os critérios de adequacao e proporcionalidade, mediante analise valorativa
de cada caso, objetivando que a norma véa de encontro a determinada situagdo de
modo que seja permitida a verificacdo quanto a coeréncia do texto normativo em
relacdo a sua finalidade e a razdo da consideragdo do ordenamento como um todo,
sob pena de ambiguidades que colocariam em risco a propria interpretagao
(NOGUEIRA, 2010, p. 587).

A proposta, no entanto, se traduz na interpreta¢do da norma ordinaria segundo

o texto constitucional, fazendo valer dos proprios mecanismos para garantir os
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principios fundamentais, porém a luz dos valores presentes na Constitui¢do,
evitando que prevaleca a letra da lei ou que sejam feitas avaliagdes discriciondrias
mediante juizo de valor subjetivo (ibidem, p. 590).

A norma ordindria deve ser proporcional a norma constitucional de modo
razoavel segundo as inimeras exigéncias de cada caso concreto que reclamam uma
interpretagdo evolutiva do texto que vai além da mera interpretagao literal, vez que
a traducdo da norma constitucional deve acompanhar a evolucdo histdérica da
sociedade segundo a época de sua geragdo, sem que isso generalize uma anarquia e
cause instabilidade na organizagdo que conduziria, por sua vez, a um alto grau de
incerteza juridica (ibid., p. 592).

Evidentemente, o aspecto constitucionalizador da norma ordindria ndo tem
por finalidade aniquilar, mas amoldar a interpretagdo aos valores primarios,
evitando aceitar aquilo que o pragmatismo ja estabeleceu como valido. Nao ha
como negar que a norma constitucional, por si so, tem aplicacdo direta nos casos
nao regulados pela norma ordinaria e aplicacao indireta nas situagdes previamente
reguladas por esta, ou mesmo principios norteadores da relacdo analisada,
evidenciando aos juristas a eficacia da norma constitucional da qual devem partir
as normativas ordinarias tal qual como vetores norteadores da aplicacdo que,
consequentemente, dara uma nova faceta ao Direito Civil, possibilitando a sua
analise a partir da normativa constitucional, conferindo ao jurista maior mobilidade
que certamente conduzira as sensiveis modificagdes no campo juridico tradicional
(ibidem).

Pode-se concluir de todo o exposto que o constitucionalismo atual, amparado
no principio da legalidade, possibilita que sejam utilizados métodos de
interpretacdo a partir do qual o texto constitucional ¢, antes de tudo, um ato
normativo, que contém disposi¢des preceptivas e que, os magistrados operam como
tradutores da Constituicdo e a ela estdo vinculados, observando a hierarquia e
partindo da andlise ponderada em relagcdo a controvérsia estabelecida o que exige
uma interpretagdo unitaria do ordenamento juridico em conformidade com os
proprios principios e valores ja sedimentados. Assim, surge a impossibilidade de
manter separadas a teoria da interpretacdo das leis ordinarias e a teoria da
interpretacdo das normas constitucionais (NOGUEIRA, 2010, p. 601).

O parametro sistematico exige que o ordenamento seja interpretado na sua

unidade, uma unidade do ordenamento e a consequente superacdo da tradicional
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contraposi¢do entre publico e privado, método que consiste em gerar um sistema
do Direito Civil mais harmonizado com os principios fundamentais e, em particular,
com as necessidades existenciais da pessoa, redefinindo o fundamento e a extensado
dos institutos juridicos, especialmente civilisticos, em uma tentativa de
revitalizag¢do a luz de um renovado juizo de valor (ibidem, p. 603).

No capitulo 16, Perlingieri tece critica (semelhante a de Bodin de Moraes)
aos direitos da personalidade, ou melhor, a forma como sdo abordados hoje em dia.
O capitulo € sobre situagdes subjetivas existenciais. Defende, assim como Bodin de
Moraes, que a tutela da pessoa € um principio geral de ordem publica constitucional,
dai se distinguindo principalmente as situacdes existenciais das patrimoniais
(PERLINGIERI, 2008, passim).

Discorre-se brevemente sobre a titularidade de Direitos da Personalidade por
pessoas juridicas, e passa-se a falar especificamente sobre casos de lesdes e tutelas:
o direito a saude, a tutela da integridade psicofisica, a legitimidade do tratamento
sanitario, a heterogeneidade e gradacao da insuficiéncia mental, a protecao a pessoa
com deficiéncia, a distingdo entre idoso autossuficiente e inabil que demonstra a
flexibilidade dos instrumentos de tutela, a igualdade e a solidariedade na terceira
idade, os instrumentos individuais e coletivos de tutela da saude, o direito a
qualidade de vida e ambiental, o principio da precaucdo nestas searas, os danos a
pessoa, os atos de disposicao do proprio corpo, a mudanca de sexo e a inseminagao
artificial e a manipulagdo genética (ibidem).

O espectro do capitulo 16 abrange os direitos existenciais, ai incluidos,
segundo Perlingieri, a personalidade ¢ o nome, a saide, o meio ambiente, as
relacdes familiares, a liberdade de expressdo, a educacdo e a moradia. Cada um
deles recebe tratamento especifico e distinto, levando em consideracdo os principais
fatos juridicos a eles relativos nos dias atuais ¢ a posi¢do do ordenamento italiano
no que lhes toca (SOUSA, 2011).

Segundo a autora Alice Ribeiro de Sousa, Perlingieri faz consideragdes sobre
a inadequacgdo da divisdo dos direitos civis em pessoais Versus patrimoniais. Para
Perlingieri, tal divisdo constitui um obstaculo a aplicacdo dos direitos existenciais,
porque lhes nega a sua natureza coletiva, universal (ibidem). Tal separagdo seria
baseada em uma falsa pressuposi¢cdo de que a divisdo de tais direitos € necessaria

para assegurar a sua aplicacdo. A bem da verdade:
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O fato de a personalidade ser considerada como valor unitario, tendencialmente sem
limitagSes, ndo impede que o ordenamento preveja, autonomamente, algumas
expressdes mais qualificantes como, por exemplo, o direito a saude [...], ao estudo
[...], ao trabalho. (SOUSA, 2011, p. 3)

Segundo tais considerac¢des, o autor aponta que a existéncia de divisdes dentro
do Direito Civil suporta o risco da criacdo de categorias diferentes desses direitos,
quando na verdade estdo todos dentro de um mesmo patamar (ibidem).

Na verdade, Direitos Existenciais ndo sao apenas uma espécie ou categoria
de direitos capaz de conferir personalidade a um sujeito, mas um complexo desses
direitos, impossivel de se categorizar, porque tais direitos se inter-relacionam. A
separagdo dos direitos fundamentais pode trazer, na pratica, o risco de a tutela da
pessoa se esgotar no ressarcimento, descuidando-se de adotar uma tutela
preventiva, que evite a ocorréncia do mal juridico em vez de apenas indeniza-lo.
Dai a critica veemente, constantemente presente em sua obra e correta do autor a
sua aplicagdo (SOUSA, 2011, passim).

Para o teorico, importa conferir um unico fundamento para todas as
exigéncias basicas do ser humano, eis que elas se encontram reunidas em apenas
um principio — a dignidade da pessoa humana. E assim porque o valor da pessoa
humana, defendido por tal principio, ndo varia conforme o direito que se tem em
perspectiva. E ¢ esse valor que realmente importa (PERLINGIERI, 2008, p. 257).

Na parte que mais concerne a presente dissertagdo, sobre direito a
personalidade e ao corpo, ¢ reconhecida pelo autor que a no¢do de que o mero
assentimento da parte interessada ndo ¢ suficiente para se tornar licita a realizagdo
de atos que possam colocar em risco a sua integridade psiquica, assim como ocorre
no ordenamento brasileiro (art. 11 CC/02). Isto demonstra o carater universal desse
direito, caracteristica evidente de todo direito que instrumentalize o principio da
dignidade da pessoa humana (SOUSA, 2011, p. 2).

A mesma regra aplica-se aos atos de disposi¢ao do proprio corpo; assim, nao
importa quao nobre seja a finalidade, uma pessoa nao pode dispor de si, colocando
em evidente risco a propria vida, com vistas a salvar outra, ou com vistas a encontrar
o proprio conforto e a dignidade psiquica (ibidem, p. 3).

No que diz respeito a manipulagdo genética, o autor enfrenta as questdes
éticas envolvidas, acolhendo-a, quando for o caso de eliminar enfermidades graves
que possam afetar futuramente a pessoa gerada. Entretanto, o autor ndo parece

reconhecer a validade de tal procedimento para o tratamento de doencgas cronicas,
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que ndo chegam a ser graves. E que, em sua opinido, a manipulagdo genética nio
pode ser utilizada para gerar seres ideais, ou seja, promover a eugenia (SOUSA,
2011, p. 4) (onde coaduna-se em ampla escala com Habermas e Bodin de Moraes).

De fato, trata-se de uma questdo ética tratada da mesma forma pela grande
parte do pensamento juridico atual, mas que ainda promete celeumas. Nas palavras
do mestre aqui estudado, qual ¢ o pai que, podendo, ndo desejaria eliminar do filho
a tendéncia genética a desenvolver miopia, mesmo sabendo que hé diversas técnicas
capazes de extinguir tal desvantagem biologica, como o uso de dculos ou lentes de
contato? Enfim, até que ponto a terapia genética deixa de ser curativa e passa a
apresentar carateres eugénicos (PERLINGIERI apud SOUSA, 2011, p. 262)?

Trata-se de uma questdo que sempre acompanhard o desenvolvimento
biotecnoldgico, que serd discutida ao longo das proximas décadas, e talvez séculos,
e que também faz com que lancemos questionamentos dos mais proveitosos sobre
os limites (ou ndo limites) da privacidade genética e, claro, acerca da discriminagao
genética (PERLINGIERI, 2008, p. 264).

Finalmente, podemos afirmar que para o catedratico em anélise,
resumidamente, o mais ideal ¢ utilizarem-se o método de interpretagao
constitucional e uma necessaria adequacdo dos parametros hermenéuticos. Para
Perlingieri, portanto, a funcao mais basilar do civilista se trata de extrair um sentido
da ampla esfera normativa e coadunar tal extracdo de modo a acompanhar a
evolucdo de cada sociedade em cada tempo, descartando-se valores antigos (da
instavel legislacdo ordinaria), de maneira que seja extinta a ideia de haver um centro
no ordenamento e, portanto, permitindo que a Constituicao seja interpretada e que
esteja sempre conectada as vdarias disciplinas juridicas, sem considerar
diferenciagdes entre codigos, regulamentos ou leis (PERLINGIERI, 2008, p. 308 a
564). E aqui que entra uma das nogdes principais do trabalho do mestre italiano: a
ideia de interpretacao unitaria do ordenamento.

Além disso, assim como Maria Celina e Carlos Konder, Perlingieri também
defende a superacao da contraposi¢@o entre publico e privado (ibidem, p. 569- 599).
No que mais concerne ao tema da presente dissertagdo, Perlingieri discorre sobre
casos de lesoes e tutelas de direitos da personalidade, como danos a pessoa, atos de
disposi¢do do proprio corpo, mudangca de sexo, inseminagdo artificial e
manipulacdo genética, apos o que conceitua e exemplifica o que chama de ‘Direitos

Existenciais’ (ibid,. p. 760-821).
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Igualmente valer-nos-emos das ideias de Carlos Konder em Distingdes
hermenéuticas da constitucionalizacédo do direito civil: o intérprete na doutrina de
Pietro Perlingieri, no qual o autor brasileiro analisa a metodologia da
constitucionalizagdo do Direito Civil na obra do autor italiano, referida como
“Direito Civil Constitucional”, por meio da confrontacdo de tal método com os
demais, comparando-os, distinguindo-os e apontando onde dialogam (KONDER,
2015, passim).

Para isso, vale-se da resposta de cada método para duas grandes questdes
interligadas sobre interpretacao do direito: deontologia versus teleologia e liberdade
versus restri¢do a atuacao do intérprete (ibidem).

Em sua opinido, a doutrina civil contemporanea vive um momento de
profunda transformacdo, que é uma ocasido de crise e de oportunidade. E momento
de ou passar a superar rigores metodologicos tradicionais e criando métodos
oxigenados pelas mudangas cientificas, ou resvalar para a auséncia de qualquer
método, o que pode vir a representar a tirania e o arbitrio do intérprete (ibid., p. 30).

Konder inicia o texto afirmando que, embora haja esfor¢os no sentido de
buscar uma técnica pura/um método correto de interpretar o Direito Civil, as
diferentes teorias interpretativas sdo produtos de anseios relativos a determinados
locais e certas épocas — como a multiplicidade de fatores de Perlingieri (KONDER,
2015, p. 34).

E nesse contexto que se difundiu no Brasil a metodologia da
constitucionalizagdo do Direito Civil, a que chamamos ‘Direito Civil
Constitucional’ (ibid.). Em nossa doutrina patria houve grande receptividade do
método de Perlingieri, por encontrar também um contexto constitucional de
redemocratizagdo e civilistas ansiosos por transformar o arcaico Direito Civil
classico em instrumento de emancipagdo das pessoas e transformagao social rumo
a uma comunidade justa e solidaria (ibidem, p. 39).

O objetivo do texto ¢ enfatizar o cuidado com tal método, comparando-o,
distinguindo-o e apontando possiveis didlogos com outros métodos. O pilar central
dessa nova metodologia de interpretacdo e aplicacdo do direito, adianta-se, ¢ a
obrigatoriedade de fundamentacao das decisdes judiciais, conforme veremos a
seguir (ibid.).

Para Konder, cada metodologia aborda duas questdes principais de maneira

diferente: o foco da interpretacdo (ha posi¢des que vinculam o intérprete a
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construcdo teorica, a coeréncia cientifica e a doutrina pura, enquanto do outro lado
ha aqueles que defendem que o intérprete seja voltado para o impacto social da
decisdo, sua atuagdo na realidade concreta e as repercussdes sobre o contexto fatico
— em suma, perspectiva deontologica da atividade interpretativa x perspectiva
teleologica); e a fidelidade da interpretacdo ao texto (posi¢des que restringem a
atuacdo do intérprete x posicoes que lhe garantem maior liberdade — em suma,
interpretacao como descoberta/revelacao ou interpretacao como
vontade/invenc¢do/constru¢do) (KONDER, 2015, p. 43).

No cap. 1, Deontologia e Teleologia no método do Direito Civil-
Constitucional, o autor define o0 modelo deontologico de interpretagdo como quase
matematico, eis que prega uma interpretagdo mais exata e estabelecida. Além disso,
neste modelo interpreta-se o ordenamento como unitario, o que ¢ correto, mas
ignora-se o dinamismo social (externo), a dimensdo diacrénica do direito. J4 o
método teleologico radical defende a interpretagdo exclusivamente pelo seu
impacto social (“realismo sociologico” exacerbado) — dissolvem-se assim as
garantias juridicas (KONDER, 2015, p. 46).

A vertente da analise economica do direito (um dos bragos das escolas mais
consequencialistas, estas que pregam o guiar-se pelo impacto da interpretagdo na
realidade concreta) se popularizou de forma negativa a partir da década de 60, eis
que pautada totalmente em visdes de mercado — cuida-se de visdo materialista.

Konder, porém, defende a interpretagao teleologica (com fins baseados em
elementos extraidos da realidade social), afirmando que o direito € um sistema
aberto em constante estado de evolu¢do em razdo da provisoriedade do
conhecimento cientifico e da modificabilidade dos préprios valores fundamentais
da ordem juridica, o que permite sua renovagdo por meio de interpretagdes
finalisticas (KONDER, 2015, p. 48).

Esse processo de inclusdo de elementos extrajuridicos, contudo, ndo pode se
dar de forma arbitraria, sendo vejamos adiante em outros e melhores termos por ele
colocados:

Assim, na andlise da constitucionalidade do exemplo-guia ¢ imperioso considerar
seu impacto social, mas essa consideragdo deveria realizar-se por meio da analise e
ponderacdo dos principios constitucionais em jogo, tais como a protecdo da
propriedade, o direito a saude, a livre iniciativa e a dignidade da pessoa humana,
assim como a sua interpretagdo extensiva seria viavel conquanto se desse
tecnicamente mediante a analise da ratio do dispositivo e da presenga da mesma
justificativa no caso analogo. (KONDER, 2015, p. 51)
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No cap. 2, Formalismo e Pragmatismo na constitucionalizacdo do Direito
Civil, Konder analisa o segundo critério diferenciador dos métodos de interpretagao
civilisticos: a fidelidade do intérprete ao texto.

Ambos os critérios sdo bem relacionados: hd escolas teleologicas, que
defendem que a atencao do intérprete deve recair unicamente sobre o impacto social
geralmente pregam maior ou absoluta liberdade na atividade interpretativa;
enquanto as escolas dogmaticas, mais atentas a coeréncia tedrica do processo
interpretativo, tendem a restringir em demasia e intensidade o papel do real
aplicador do Direito Civil (KONDER, 2015, p. 56).

A famosa “escola de exegese francesa” tem cunho positivista influente sobre
as teorias contemporaneas do Direito Civil, calcada nos esforcos de restri¢do — ou
mesmo proibicao — da atividade do intérprete. Leiamos:

Por conta destas criticas, e também quanto a questao referente a fidelidade ao texto,
desvelaram-se correntes no sentido oposto, defendendo que o intérprete ¢
absolutamente livre frente ao texto, inexistindo qualquer limite ou condicionamento
vinculado ao significado dos vocabulos e enunciados dos documentos normativos,
seja porque qualquer individuag¢do de significado seria uma criagdo ex novo, seja
porque, em uma versao mais radical e insidiosa, ndo haveria consenso possivel sobre
o significado das disposi¢des juridicas.

Trata-se de modelo por vezes denominado “ndo-interpretativismo”, no qual se
entende que as operagdes realizadas sobre textos juridicos ndo tém nada a ver com o
problema filoséfico da interpretacao. (KONDER, 2015, p. 59)

Trata-se de orientagdo indevidamente associada ao pragmatismo, ndo se
limitando a incluir a jurisprudéncia entre as fontes do direito, mas reduzindo todo o
fendmeno juridico ao arbitrio das decisdes judiciais. E entdo uma tendéncia que
para muitos ¢ hoje ainda mais perigosa para a ciéncia do direito. Por isso devemos
tomar cuidado com a banalizagao, a “carnavalizacao” do direito. Sendo analisemos:

Como entdo evitar que o poder conferido ao intérprete pelas perspectivas mais
flexiveis da interpretagdo, favorecidas pela baixa concretude dos principios e das
clausulas gerais que sao recorrentemente utilizados, gere alto grau de inseguranga e
grande possibilidade de arbitrariedade?

Como impedir que a superacao da formalidade do método da subsuncdo na aplicagdo
das normas funcione como uma autorizagao para o pleno arbitrio judicial, abertura
para que o juiz, a seu bel prazer, invoque principios apenas como valoragdes
subjetivas para justificar sua decisdo pessoal, como assumido pela propria
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal? (KONDER, 2015, p. 60)

Na conclusdo do texto, Konder defende a fundamentagdo argumentativa
como solugdo — a pedra de toque da liberdade e da responsabilidade do intérprete,

no que mostra visao idéntica a de Perlingieri.
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O que se pretende, em apertada sintese conclusiva a partir desse breve panorama, ¢
identificar, para o método da constitucionalizacdo do direito civil, o procedimento
de interpretagdo do direito como uma forma de conhecimento.

Embora nao seja um conhecimento como a matematica, guiado pela 16gica formal,
ndo se trata de arbitrio, mas sim de uma racionalidade distinta, guiada pela logica
formal que permeia a argumentacgao [...]. Trata-se da analise de decisdes dirigidas
pelo postulado da razoabilidade, construido com base em um discurso ndo apenas de
justifica¢do, mas também de adequagdo das normas, que fundamenta a preferéncia
pelo principio aplicavel ao caso concreto, € que assim viabiliza a aceitagdo racional
das decisdes judiciais com base na qualidade dos argumentos levantados, cuja
verificacdo permite que o processo argumentativo seja concluido quando, desse todo
coerente, resultar um acordo racionalmente motivado. Nessa linha, ainda que os
magistrados tomem decisoes partindo de visdes pessoais ou mesmo preconceitos e
depois busquem as premissas para fundamenta-las, isso ndo significa descartar a
importancia e a necessidade da fundamentacdo. (KONDER, 2015, p. 62-64)

Konder encerra afirmando que toda essa reformulagdo do processo de
interpretacdo exige o mais sincero respeito ao disposto no art. 93 IX da
Constituicao, que determina a obrigatoriedade de fundamentagao das decisdes. Para
ele, ndo ¢ uma norma que ¢ mera formalidade judiciaria, mas sim um pilar central
dessa nova metodologia de interpretagao e aplicacao do direito.

Ja no artigo Uma agenda para o Direito Civil-Constitucional, Konder junta-
se a Anderson Schreiber para examinar a metodologia do Direito Civil
Constitucional, desde suas origens na Europa até seu estado atual no ordenamento
brasileiro.

No texto, os autores descrevem mormente os argumentos dos criticos da
metodologia, propondo uma agenda para o futuro (basicamente a reforma do ensino
do Direito Civil no Brasil e a revisdo de novas e antigas dicotomias), e por fim
sugerem uma extensao do Direito Civil Constitucional aos campos de atuacao dos
Poderes Legislativo e Judiciario (KONDER; SCHREIBER, 2016, apresentacao e
passim). Iniciam o argumento mostrando a popularidade e o prestigio tidos pela
metodologia da constitucionaliza¢do do Direito Civil (Direito Civil Constitucional).
Todavia, como Konder ja salientou no artigo anterior, nem sempre essa grande
difusdo vem acompanhada do devido cuidado com as premissas que guiam tal
método, o que enseja vdarias criticas quanto a falta de rigor cientifico da
metodologia, especialmente no que concerne o modo de aplicagdo concreta dos
principios constitucionais. Se a metodologia fosse suficientemente conhecida e
corretamente aplicada, na opinido de Konder e Schreiber, ndo haveria criticas

(ibidem, p. 9).
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Este cenario impde, de um lado, celebrar a acolhida do método, para sob a
Constitui¢ao e a redemocratizagao buscar no processo de interpretacdo e aplicagao
um Direito Civil que também seja “livre, justo e solidario”. As criticas que ha hoje,
em visdo macro, sdo mais ao uso descuidado do método que a metodologia em si,
destacando e aprofundando os pressupostos que devem ser levados em conta para
garantir rigor cientifico as decisdes. No cap. 1, A metodologia civil-constitucional
e seus criticos, comega-se conceituando Direito Civil Constitucional como uma
corrente metodoldgica que defende a necessidade de permanente releitura do
Direito Civil a luz da Constitui¢ao, ndo apenas para interpretar as normas de Direito
Civil, mas também para reconhecer que as normas constitucionais devem ser
diretamente aplicadas as relagdes juridicas estabelecidas entre particulares, de
maneira a obter a maxima realizacdo dos valores constitucionais no campo das
relagdes privadas (ibid., p. et seq.).

Como ja visto, tal metodologia tem origem no contexto da Europa pos-guerra
(constitucionalismo). Reitera-se o que ja foi abordado no presente trabalho: o
Direito Civil Constitucional se opde a classica summa divisio entre direito ptblico
e direito privado. Como diz Perlingieri, a distingao entre um e outro ¢ mais didatica
do que ontoldgica (PERLINGIERI, 2008, p. 241).

O Direito Civil Constitucional opde-se também a Teoria dos Microssistemas
(a qual defende a existéncia de logicas e valores autdbnomos nos diversos estatutos
e leis especiais), pois o reconhecimento da complexidade plural e das
peculiaridades de certos setores ndo afasta, mas sim intensifica a necessidade de
realizar a aplicagdo dos principios constitucionais também nas relacdes
intersubjetivas, como garantia de sujei¢cdo aos valores fundantes do ordenamento,
leia-se, a Constituicdo (KONDER; SCHREIBER, 2016, p. 29).

Logo, ha hodiernamente uma primazia do “ser” sobre o “ter”, uma
despatrimonializa¢do do Direito Civil. Nao ha, no entanto, uma segregagao entre
ter e ser, mas sim uma defesa da funcionalizacdo do ter ao ser, ou seja, uma
reformulacdo do Direito Civil (KONDER; SCHREIBER, 2016, p. 30).

Os autores mencionam a famigerada contextualidade historico-cultural que
também deve servir de parametro para a interpretacao (reconhecer a relatividade

historico-social dos institutos juridicos).
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O resto da obra se resume a apontar sete tendéncias para proceder-se ao
desenvolvimento cientifico e aplicacdo pratica mais rigorosa da metodologia civil-
constitucional'®.

Vejamos:

1) Construir critérios e parametros para uma ldgica argumentativa (a doutrina
deve desenvolvé-los para que haja concreta aplicagdo dos principios e cldusulas
gerais pela jurisprudéncia, reduzindo o subjetivismo/arbitrariedade na
interpretacdo, sem, contudo, engessar a capacidade de adaptagdo da norma a
situagdio concreta pelo magistrado). E a exata solugdio dada por Konder no texto
anterior.

2) A interdisciplinaridade a servigo de uma perspectiva funcional:
aproximagdo do direito com as demais ciéncias sociais, com o fito de ter a
interpretacdo uma fung¢ao social (perspectiva funcional).

3) Superar-se a ilusdo da consagragdo académica — urgente necessidade de
reformulacao do ensino do Direito Civil: percep¢ao de que “ainda ha muito por
fazer” no Direito Civil Constitucional, e de que ¢ comum cair no erro de que a
realidade ¢ composta por uma pluralidade de visdes que podem conduzir a
resultados concretos diametralmente opostos a nossa metodologia. Defendem uma
reforma do ensino de Civil nas graduagdes, sob uma oOtica civil constitucional.

4) Constatar que o Direito Empresarial tem sido posto e enxergado como uma
ilha, e é necessario unificar o Direito Privado em torno dos valores constitucionais
e da Constituicdo: esta summa divisio dentro do proprio Direito Privado ¢
equivocada.

5) Superar os “guetos doutrinarios centrados” na prote¢do dos vulneraveis - a
constitucionalizagdo como fendmeno geral e sistematico: devemos abandonar a
nog¢ao de desvinculagdo do “direito civil dos pobres e oprimidos / robinhoodiano”
da dogmatica do direito civil em geral. Mesmo sendo necessaria prote¢ao maior aos
mais vulneraveis, a concepcao de um “direito civil a parte” acaba sendo excludente,
pois o direito civil “geral” continuaria sendo a “terra sem lei” da vontade dos
economicamente mais fortes. Ou seja, a aplicacdo das normas constitucionais no

,

Direito Civil ndo pode se exaurir na tutela dos vulneraveis nas relagdes privadas. E

16 A tal respeito, ver KONDER; SCHREIBER, 2016, p. 19-31.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1712614CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1712614CA

As questdes do corpo, da privacidade e da discriminac&o genética a luz de um Direito
Civil Constitucional 68

o que se chama devida preocupagao sistémica (analise considerando-se um sistema
unitario).

6) Conscientizagdo do Legislativo e superagdo do suposto primado da
politica: deve-se conscientizar o Legislativo acerca da importdncia de um
compromisso metodologico, que permita efetiva concretizacdo dos valores
constitucionais nas relagdes sociais, e, consequentemente, na regulagdo legislativa
delas. Ele deve aderir ao processo de constitucionaliza¢cdo do Direito Privado.

7) Reformulacdo do papel do STF no ativismo judicial: O Supremo deve ser
imbuido do espirito da constitucionalizagdo do Direito Civil.

Cita-se, a respeito dos itens a ca aportados:

Adquire nova dimensdo nessa perspectiva o chamado “ativismo judicial”, a ser
encarado ndo como atuagdo exorbitante do magistrado em desrespeito a separagao
de poderes consagrada no texto constitucional, mas sim como atua¢do comprometida
com a realizagdo concreta dos valores constitucionais. Deixa assim o julgador o
papel passivo de quem, na assepsia do seu gabinete, limita-se a dizer se foi a norma
respeitada ou ndo, para passar a participar ativamente da solu¢do da demanda, por
meio da concretizagdo dos resultados perseguidos pelo constituinte. Abandona assim
a posicao de simplesmente “dizer o direito” (jurisdicao) para aplicd-lo de modo
efetivo, acompanhando muitas vezes a implementacao dos resultados comandados
pela norma, como um verdadeiro “administrador” do conflito. (KONDER;
SCHREIBER, 2016, p. 32)

A obra de Daniel Sarmento também € alvo de breve estudo, mormente seu
texto A trajetdria da dicotomia publico/privado, no qual além de tragar historico
detalhado da referida evolucdao, defende — assim como os autores ja vistos
anteriormente no presente projeto — a superagdo de tal modelo dicotdmico por meio
do constitucionalismo e da ascensdo de uma metodologia civil-constitucional
(SARMENTO, 2005, passim). Como ja estudado, o posicionamento da
Constitui¢ao no topo da piramide juridica e a no¢do de que ambos os chamados
direito publico como o privado tém o dever de concretizar preceitos primordiais da
Carta Magna, a diferenciacdo entre ambos, comega a possuir uma meta mais
didatica do que regradora, visto que todas as vertentes possuem o mesmo principio
basilar e sao norteadas para um mesmissimo fim (SARMENTO, 2005, p. 15).

Outro marco tedrico-metodoldgico fundamental para a presente dissertacdo ¢
a obra do civilista Gustavo Tepedino. Com o artigo Premissas metodoldgicas para
a constitucionalizagdo do direito, o autor busca delimitar o que vem a ser ¢ como
deve se dar a constitucionaliza¢ao do Direito Civil. O texto aborda a intervencao

direta do Estado nas relagdes de direito privado, a qual ndo significa um
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agigantamento do direito publico em detrimento do Direito Civil que, dessa forma,
perderia espago, como temem alguns. Muito ao contrario, a perspectiva de
interpretacdo civil-constitucional permite que sejam revigorados os institutos de
Direito Civil, muitos deles defasados da realidade contemporanea e por isso mesmo
relegados ao esquecimento e a ineficacia, repotencializando-os, de molde a torna-
los compativeis com as demandas sociais e econdmicas da sociedade atual
(TEPEDINO, 2004). Ressalta-se a importancia do Cddigo Civil a época de sua
elaboracdo, pois buscava a centralizagcdo da regulamentacdo das relagdes privadas,
patrimoniais, em um unico documento, elevado a norma maxima do ambito
privado, resguardando este da intervencdo do Estado e daqueles que buscavam
atravancar a circulagdo de riquezas. A expressdo ‘mundo da seguranca’, da lavra de
Stefan Zweig!’, referindo-se a esse periodo do individualismo e do voluntarismo,
ndo guardando correspondéncia com a garantia dos resultados da atividade privada,
posto que esta ficavam a sorte dos atores negociais, suas competéncias e
habilidades, referia-se tdo somente a estabilidade gerada pelo fato de as regras do
jogo (relagdes econdmicas) estarem claramente pré-determinadas, de modo perene,
possibilitando liberdade e seguranca a atuagdo dos sujeitos de direito (ZWEIG,
2014, passim).

A primeira fase do intervencionismo do Estado no Direito Civil, no Brasil,
ocorre a partir do inicio do século XX, como consequéncia dos movimentos sociais
europeus do final do séc. XIX, intensificados a partir da Primeira Grande Guerra,
com a crescente necessidade de interven¢do do Estado na economia. Essa
necessidade de intervencao decorreu do surgimento e consolidacao de novas classes
econdmicas que na sua atividade desenvolviam relagdes contrarias ao ideario de
equidade apregoado pela Revolu¢do Francesa. Assim, tornou-se necessaria a
interven¢ao do Estado para buscar equilibrar essas relagdes, preservando os valores
de justica e igualdade'®. Tal primeira fase, sob o aspecto legislativo, caracterizava-
se pelo surgimento de leis extracodificadas (excepcionais), que se diferiam dos
principios estabelecidos no Cddigo Civil, em prol daquela relagdo nova que

demandava regulamentagdo especifica. Tais leis extravagantes eram episodicas e

17 Escritor e dramaturgo austriaco radicado no Brasil, cuja obra versou sobre extensa gama
de assuntos, sendo a mais relevante para o presente trabalho sua autobiografia, na qual o autor traz
o dito conceito.

18 A respeito de toda esta pagina, TEPEDINO, 2004, p. 12-16.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1712614CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1712614CA

As questdes do corpo, da privacidade e da discriminac&o genética a luz de um Direito
Civil Constitucional 70

emergenciais, contudo, sem abalar os alicerces monoliticos do Direito Civil
(TEPEDINO, 2004, p. 22).

A segunda fase ¢ marcada pelo agravamento dos conflitos sociais e pelo
surgimento de relagdes juridicas ndo previstas pelo Codigo Civil, demandando do
Estado uma intervencdo crescente, regulamentando detalhadamente cada uma
dessas situagdes.

O Cddigo Civil perdeu o seu papel de Constitui¢do do direito privado, pois os
textos constitucionais, paulatinamente, definem principios relacionados a temas
antes reservados exclusivamente ao Codigo Civil e ao império da vontade: a fungao
social da propriedade, os limites da atividade econdmica, a organizacao da familia,
ou seja, matérias tipicas de direito privado passam a integrar uma nova ordem
publica constitucional. E 0 momento de uma urgente e imprescindivel releitura do
Codigo Civil a luz da Constituicao (TEPEDINO, 2004, p. 25, apud id., p. 7).

No decorrer do século XX, por meio da edi¢gdo de um grande namero de leis
extravagantes, o Codigo Civil perde seu papel de tnico centro de disciplina das
relacdes civis e identificam-se sinais de esgotamento das categorias de direito
privado, constatando-se uma ruptura que pode ser definida, de um lado, como crise
entre o instrumento tedrico e as formas juridicas do individualismo pré-industrial;
de outro, a realidade econdmica industrial ou pods-industrial, que repele o
individualismo de maneira direta (TEPEDINO, 2004, p. 6 apud SIMAO, 2008).

Os civilistas sustentam, desde a década de 80, no direito brasileiro, a
imprescindibilidade da aplicacdo direta das normas constitucionais nas relagdes
juridicas de direito privado. De outra parte, contra tal corrente, configurou-se uma
forte resisténcia dos civilistas mais tradicionais, ao argumento de que o processo
designado como constitucionaliza¢do do Direito Civil representaria, em realidade,
uma reducao do papel da dogmatica propria do direito privado no ambito da Teoria
Geral.

Ou seja, tende-se a minimizar o processo de constitucionalizagdo do Direito
Civil, como se se tratasse apenas de uma mudanga topografica das previsdes
legislativas, o que ndo ¢ o caso (TEPEDINO, 2007, p. 1).

Apos este imenso historico da constitucionalizagao do Direito Civil brasileiro
e apresentagdes de ideias complexas a serem desenvolvidas no futuro trabalho de
dissertacdo, Tepedino afirma que “constitucionalizac¢ao do direito civil” se trata, em

uma expressao, de estabelecer novos parametros para a defini¢do de ordem publica,
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relendo o Direito Civil a luz da Constituicdo, de maneira a privilegiar, insista-se
ainda uma vez, os valores ndo-patrimoniais e, em particular, a dignidade humana,
o desenvolvimento da sua personalidade, os direitos sociais e a justiga distributiva,
para cujo atendimento devem se voltar a iniciativa privada e as situacdes
patrimoniais (TEPEDINO, 2007 apud SCHALCHER, 2011).

Cite-se, a fim de conclusdo da linha de raciocinio:

Uma ultima adverténcia se faz indispensavel.

[...]

A rigor, a objegdo € pertinente, ¢ a tentativa de adjetivar o direito civil tem como
meta apenas realcar o trabalho arduo que incumbe ao intérprete. Ha de se advertir,
no entanto, desde logo, que os adjetivos ndo poderdo significar a superposi¢ao de
elementos exdgenos do direito publico sobre conceitos estratificados, mas uma
interpenetragdo do direito publico e privado, de tal maneira a se reelaborar a
dogmatica do direito civil.

[...]

Trata-se, em uma palavra, de estabelecer novos parametros para a definigdo de
ordem publica, relendo o direito civil a luz da Constitui¢do, de maneira a privilegiar,
insista-se ainda uma vez, os valores ndo-patrimoniais e, em particular, a dignidade
da pessoa humana, o desenvolvimento da sua personalidade, os direitos sociais ¢ a
justica distributiva, para cujo atendimento deve se voltar a iniciativa econémica
privada e as situagdes juridicas patrimoniais. (TEPEDINO, 2004, p. 120-121)

Ja no texto A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional
brasileiro, Tepedino busca fazer com que o principio da dignidade da pessoa
humana ganhe contornos de “cldusula geral de tutela e promogdao da pessoa
humana”, ou dito de outra forma, tenta torna-lo o ‘valor maximo’ de nosso
ordenamento juridico. A ideia basilar deste e do ultimo texto em analise ¢ que a
tutela da personalidade ndo pode se conter em ambitos dicotdmicos, isolados e
parados (em suas palavras, “setores estanques”), de um lado os direitos humanos e
de outro as chamadas situagdes juridicas privadas. A pessoa, a luz do sistema
constitucional, requer prote¢do integrada, que supere a dicotomia entre direito
publico e privado e atenda a clausula geral fixada pelo texto maior, de promogao de
sua dignidade enquanto humana (TEPEDINO, 2004, p. 44-45).

Na introdugdo, o autor analisa a personalidade como objeto de situagdes
juridicas subjetivas e a configuracdo dogmatica dos Direitos da Personalidade.
Afirma que os mesmos revelam dificuldades conceituais, tendo em vista os avangos
da tecnologia e dos agrupamentos urbanos. Sao construgdes recentes de elaboragdes
doutrinarias germanica e francesa na segunda metade do séc. XIX (TEPEDINO,

2004, p. 39).
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Tepedino menciona as teorias negativistas, inclusive Savigny, que refutaram
a categoria dos Direitos da Personalidade, afirmando que a personalidade nao
poderia tutelar o ter, somente o ser. Foram muito criticadas, pois a personalidade
engloba os atributos da pessoa humana, habilitando todos como sujeitos de direito,
trazendo a protecao do ordenamento. J4 a doutrina predominante, a partir dos anos
50, admitiu a existéncia dos direitos subjetivos atinentes a personalidade, embora
fosse bastante apegada ao modelo dos direitos subjetivos patrimoniais.

Citando-se:

A dificuldade de individuacdo do bem juridico objeto dos direitos da personalidade
revela-se na licao de Ferrara, para quem “nos direitos absolutos o objeto ndo ¢ a res,
mas os outros homens obrigados a respeitar o seu exercicio”. Assim sendo, os
direitos da personalidade “tém por contetdo a pretensdo de exigir respeito de tais
bens pessoais. A vida, o corpo, a honra, sdo o ponto de referéncia (termine di
riferimento) da obrigacdo negativa que incumbe a coletividade. (TEPEDINO, 2004,
p. 62)

No cap. 2, analisam-se as caracteristicas, classificacdes e delimitacdo dos
Direitos da Personalidade, e correlaciona personalidade aos direitos humanos,
defendendo uma necessidade de superagdo da dicotomia entre direito publico e
privado. Afirma que no liberalismo o individuo ndao encontrava limites nas relagcdes
patrimoniais, sendo a lesdo a integridade das pessoas matéria de direito publico
(penal).

Mas, na medida em que a pessoa humana se tornou objeto de tutela também
nas relacdes privadas, com o estabelecimento de direitos subjetivos para tutelar
valores da personalidade, os civilistas trataram de definir sua configuragdo
dogmatica, delineando um Direito Civil sob o paradigma do direito subjetivo
privado por exceléncia, qual seja, o de propriedade. Tece uma extensa analise sobre
o tratamento dado pelo CC/02 aos Direitos da Personalidade.

Avalie-se in loco:

A rigor, as previsdes constitucionais e legislativas, dispersas e casuisticas, néo
logram assegurar a pessoa protecdo exaustiva, capaz de tutelar as irradiagdes da
personalidade em todas as suas possiveis manifestagcdes. Com a evolugdo cada vez
mais dinamica dos fatos sociais, torna-se assaz dificil estabelecer disciplina
legislativa para todas as possiveis situagdes juridicas de que seja a pessoa humana
titular. Além disso, os rigidos compartimentos do direito publico e do direito privado
nem sempre mostram-se suficientes para a tutela da personalidade que, as mais das
vezes, exige protegdo a s6 tempo do Estado e das sociedades intermediarias —
familia, empresa, associagdes —, como ocorre, com frequéncia, nas matérias atinentes
a familia, a inseminagao artificial e a procriacdo assistida, ao transsexualidade, aos
negocios juridicos relacionados com a informatica, as relagdes de trabalho em
condi¢des degradantes, e assim por diante. (TEPEDINO, 2004, p. 89)
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No cap. 3, o mestre analisa as fontes dos Direitos da Personalidade e critica
as concepcdes jusnaturalistas dos mesmos, afirmando que hoje ndo se pode
concordar com elas, eis que como diz Adriano de Cupis, a suscetibilidade de ser
titular de Direitos da Personalidade ndo ¢ menos vinculada ao ordenamento juridico
do que os demais direitos. Ou seja, qualquer situagdo juridica s6 pode nascer do
dado positivo, leia-se: da lei (TEPEDINO, 2004, p. 91). O direito natural foi
superado porque ¢ sempre condicionado pela experiéncia do direito positivo. Aqui,
temos a dicotomia entre a corrente pluralista (pela qual sdo varios direitos
correspondentes a varios bens juridicos) VErsus a corrente monista (segundo quem
a pessoa ¢ um valor unitério, todos os seus interesses sdo interligados, logo o bem
juridico é um macro-bem, sendo os Direitos da Personalidade um direito unico).

No cap. 5, defende-se que sdo insuficientes estas orientagdes doutrinarias
tradicionais (pluralista e monista), devendo haver uma oxigenagdo do Direito Civil
em prol da consideracdo da pessoa humana como valor unitario que merece
protegdo integral. Tepedino disserta sobre a clausula geral de tutela da
personalidade no ordenamento brasileiro, os Direitos da Personalidade no atual
Codigo Civil, a diversidade axioldgica das relagdes patrimoniais e existenciais € a
tutelabilidade de Direitos da Personalidade por pessoas juridicas. Vejamos:

Assim € que, no caso brasileiro, em respeito ao texto constitucional, parece licito
considerar a personalidade ndo como um novo reduto de poder do individuo, no
ambito do qual seria exercido a sua titularidade, mas como valor maximo do
ordenamento, modelador da autonomia privada, capaz de submeter toda a atividade
econdmica a novos critérios de validade. Nesta direcdo, ndo se trataria de enunciar
um unico direito subjetivo ou classificar multiplos direitos da personalidade, sendo,
mais tecnicamente, de salvaguardar a pessoa humana em qualquer momento da
atividade econdmica, quer mediante os especificos direitos subjetivos (previstos pela
constituicdo e pelo legislador especial — satude, imagem, nome, etc.), quer como
inibidor de tutela juridica de qualquer ato juridico patrimonial ou extrapatrimonial
que ndo atenda a realizacdo da personalidade. (TEPEDINO, 2004, p. 157)

O autor prega, entdo, que a escolha da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, associada ao objetivo fundamental de erradicagdo da
pobreza e da marginalizagdo, e de redug¢do das desigualdades sociais, juntamente
com a previsao do § 2° do art. 5°, no sentido da ndo exclusdo de quaisquer direitos
e garantias, mesmo que ndo expressos, desde que decorrentes dos principios
adotados pelo texto maior, configuram uma verdadeira clausula geral de tutela e
promogao da pessoa humana, tomada como valor maximo pelo ordenamento

(TEPEDINO, 1999, p. 48).
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2.2,
Implicagoes diretas do civil-constitucionalismo na seara genética

Uma dissertagdo sobre vedagdo a discriminagdo genética, porém, nao pode
estar completa analisando-se meramente a metodologia civil-constitucional.
Devemos nos debrugar igualmente sobre materiais que versem sobre privacidade e
corpo a luz de um Direito Civil constitucionalizado.

O primeiro recurso bibliografico a ser perquirido nesta seara sera A identidade
genética do ser humano — Bioconstituicdo: bioética e direito, do mestre José
Alfredo Baracho. Para este autor, o conceito moderno de Direito Constitucional tem
provocado diversas reflexdes que procuram uma nova concepgao de Constituicdo
que seja adaptada ao mundo contemporaneo. O reconhecimento da fragilidade da
condicdo humana passou a ser um dado empirico e ontologico, com decisiva
influéncia no pensamento constitucional atual.

Estas reflexdes plurais proporcionam multiplos entendimento sobre a
vocacao dos direitos fundamentais, com destaque para o campo genético. O texto,
entdo, se langa a analisar ética, medicina e técnica, indagando-se sobre as futuras
possibilidades de vida.

As constituigdes modernas tém procurado ressaltar a tutela contra as ameagas
da Genética, vide a Constitui¢do suica, que protege o Homem e seu ambiente contra
os abusos da tecnologia genética e da reprodugdo, prevendo que a Federagdo
adotard normas sobre utilizagdo do patriménio germinal e genético humanos,
assegurando a dignidade humana, a personalidade e familia (BARACHO, 2000,
passim).

Para tais fins, Baracho traca algumas premissas:

a) as intervengdes no patrimonio genético dos gametas e dos embrides humanos sdo
inadmissiveis;

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

c) As técnicas de reproducdo assistida s6 podem ser empregados, quando a
infertilidade ou o perigo de transmissdo de uma doenga grave ndo puderem ser
afastados de outro modo, mas ndo para produzir na crian¢a determinadas
caracteristicas ou fazer investigagao. |[...]

A fecundacdo de 6vulos humanos fora do corpo da mulher s6 ¢ permitida nas
condigdes 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 dadiva de embrides ¢ todas as formas de maternidade de substituicdo sdo
inadmissiveis.
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e) Nao deve ser feito qualquer comércio com o patrimonio germinal humano e com
produtos de embrides.

f) O patrimonio genético de uma pessoa s6 deve ser investigado, registrado ou
revelado com o seu acordo ou com fundamento numa disposicao legal.

g) O acesso da pessoa aos dados sobre a sua ascendéncia deve ser garantido.
(BARACHO, 2000, p. 88-92)

A genética ¢ muito afim das questdes de dignidade humana e direitos
fundamentais, pois tratamos das transformagdes vindas da tecnociéncia. A
identidade genética ¢ um bem juridico constitucional, visto que se cuida de um real,
concreto e palpavel substrato da identidade pessoal, que por sua vez € a expressao
da dignidade humana (mais ampla). Na seara Genética, Bioética e Direito
interpenetram-se argumentativamente. O discurso juridico constitucional com base
na identidade genética propiciou o surgimento da palavra Bioconstituigao,
entendida como o conjunto de normas formal ou materialmente constitucionais que
tem como objeto as agdes ou omissdes do estado ou entidades privadas, com base
na tutela da vida, na identidade e integridade pessoal, na saide do humano atual ou
futuro, tendo relagdo com a biomedicina (BARACHO, 2000, p. 94).

Valorizam-se, na acep¢do de Bioconstituicdo, os beneficios vindos da
filosofia do direito e das teorias constitucionais e teorias da justica, assim como a
dogmatica constitucional.

Baracho afirma que as possibilidades e limites da genética sdo examinadas
por diferentes paradigmas, alguns que tratam dos limites da intangibilidade do
patrimdnio genético individual e alguns que buscam aproximar direito e ética
(debatendo os limites entre intervengdes terapéuticas, de melhoramento e
eugenicas).

Outra questdo polémica ¢ a titularidade do patriménio genético individual.
Para o autor em tela:

Os temas dessas indagagdes tém propiciado varios trabalhos que procuram respostas
interdisciplinares [...]. A Constituigdo Brasileira no artigo 225, § 1°, Il ¢ V, no
Capitulo VI, trata da preservacdo da diversidade e a integridade do patrimoénio
genético, bem como da fiscalizagdo das entidades dedicadas a pesquisa e
manipulagdo do material genético. (BARACHO, 2000, p. 90)

O parlamento europeu, ao tratar de identidade genética germinal do ser
humano, afirma ser ela um bem juridico fundamental, objeto de protegao
constitucional. Ao diferenciar identidade genética da identidade pessoal, afirma
Baracho:

A identidade genética aparece em varios documentos internacionais,
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[...]

No mesmo sentido vamos encontra-la no projeto da declaragdo 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 ¢ necessario levar em
conta seu carater unico e sua diversidade.

A Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, estabeleceu a conceituagao de
um direito a um patriménio genético ndo manipulado. O conceito de identidade
genética corresponde ao genoma de cada ser humano ¢ as bases biologicas da sua
identidade. Salvaguarda-se a constitui¢do genética individual. (BARACHO, 2000,

p. 98)

O genoma ¢ irrepetivel, logo, identidade ¢ sinonimo de individualidade
genética. Este debate leva a polémica dos limites as intervengdes genéticas. Ha
quem conclua que a constituicdo genética pode ser alterada somente para fins de
prevengao, terapia ou diagnostico, além de praticas que nao alteram a genética da
descendéncia. A consagragdo do direito a identidade genética aponta ndo so para a
inviolabilidade do genoma, mas para dever-se ser fruto do acaso e ndo de
heterodeterminacdo (BARACHO, 2000, passim).

No texto Situacdes juridicas duplices: controvérsias na nebulosa fronteira
entre patrimonialidade e extrapatrimonialidade, os autores Carlos Konder ¢
Carolina Brochado Teixeira comentam as problematicas referentes ao utero de
substitui¢do, a inseminagdo heterdloga com doador anénimo (doagdo de material
genético) e a experimentacdo com seres humanos, abordando os aspectos
patrimoniais e existenciais destas “situacdes duplices”, assim chamadas pois ndo ha
linhas que inscrevam definitivamente, a priori, situagdes juridicas subjetivas
somente no campo existencial ou no campo patrimonial, ja que ha situacdes que
envolvem a realizacdo de interesses tanto patrimoniais quanto extrapatrimoniais,
com graus similares de intensidade (KONDER; TEIXEIRA, 2013, passim).

Apresentam também ideia similar a Sibilia, Foucault e Habermas: para
ambos, as ciéncias sociais e, particularmente, o direito, ndo assistem inertes a
invasdo do mundo da vida pelo capital, eis que partilham de um receio quanto a
crescente influéncia dos principios da logica comercial sobre as relacdes humanas.

Afirmam os autores:

Sdo notorias as combinagdes milionarias sobre indenizagdes pelo descumprimento
de “deveres existenciais” nos EUA, principalmente em termos de “obrigagdes
sexuais”, indenizagdes por traicdes ou pelo término do casamento em determinado
periodo. Seria possivel os conjuges dispensarem o dever de fidelidade ou de
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coabita¢ao [...]? Por meio de uma analise legalista, a resposta seria negativa. Mas no
ambito de um Estado Democratico de Direito, em que se renova o conceito de ordem
publica de modo a atrela-lo a realizagdo da dignidade humana, vem sendo discutida
a possibilidade de o préprio casal construir a “ordem publica familiar” de acordo
com o que para eles, sdo os valores mais importantes para uma relagdo amorosa ser
bem-sucedida. (KONDER; TEIXEIRA, p. 13)

Sao situagdes juridicas duplices aquelas que envolvem valores existenciais
voltados imediatamente para a promocdo do livre desenvolvimento da
personalidade, mas que também englobam alguma forma de expressao econdmica,
a exemplo das situacdes que envolvem a imagem, a honra, a privacidade, a
dignidade enquanto ser humano e os Direitos da Personalidade em sentido lato —
amplo — do individuo (KONDER; TEIXEIRA, p. 18-19).

Para Ana Carolina Brochado Teixeira e Carlos Nelson Konder, o perfil
funcional deve ser o principal critério para diferenciar as situacdes juridicas
existenciais daquelas situagdes patrimoniais. Isso porque no caso das existenciais €
necessaria a concretizacdo da tutela do livre desenvolvimento da personalidade,
sendo que a realizag¢ao da dignidade da pessoa humana se daria de forma imediata,
enquanto nas situagdes patrimoniais somente de forma mediata e como finalidade
ultima € que se daria a funcionalizag¢do do livre desenvolvimento da personalidade
(KONDER; TEIXEIRA, p. 23).

As situagdes juridicas duplices seriam, portanto, uma hipotese da vida
concreta onde existiria uma dificuldade de classificagdo entre existencialidade e
patrimonialidade, mas que uma vez aplicado o critério do perfil funcional seria
possivel enquadra-la em uma ou outra classificagdo, a0 menos majoritaria (ibid.)

Outra obra de extrema relevancia se cuida de A protecdo da identidade
genética de Heloisa Helena Barboza, que prega, mormente, que no nucleo essencial
da dignidade da pessoa humana ha de ser tido como presente o direito fundamental
a identidade pessoal do individuo, que se desdobra, dentre outros aspectos, na
identidade genética (BARBOZA, 2010, passim).

Barboza da inicio ao texto afirmando que “identidade” ¢ um conceito
complexo e dinamico, diferenciando de modo técnico e didatico o conceito de
“identidade” daquele de status. Ao definir identidade genética e informagdo
genética, a autora afirma que a construcao da identidade pessoal sofreu forte influxo
pelo desenvolvimento das pesquisas em torno do genoma humano, e que hoje figura

como a ultima fronteira para a individualizagdo da identidade pessoal.
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E sob esse angulo que se pode apontar, hoje, a construgdo de um direito
fundamental a identidade genética, por for¢a do qual se torna factivel esclarecer,
como antes ndo era possivel, a origem e a historicidade pessoal de cada membro
componente da sociedade, principalmente pelo exame de DNA (BARBOZA, 2010,
p- 7).

A identidade, nesse novo contexto, passa a ser concebida como o “complexo
de elementos que individualizam cada ser humano [...] conferindo-lhe autonomia
para que possa se desenvolver como pessoa em dignidade, sendo portanto expressao
objetiva do principio da dignidade da pessoa humana” (BARBOZA, 2010, p. 10).

A pesquisadora conclui seu texto analisando a protecdo da identidade genética
em nosso ordenamento (proibicao da clonagem, direito ao conhecimento da origem
bioldgica, possibilidade de pesquisa para fins médicos de saude e vida, mas ndo
para busca da historicidade pessoal, enfim, o reconhecimento do direito a identidade
genética em muito contribuird para a ligacdo do ser humano consigo mesmo).

Similares acepg¢des podem ser encontradas em O direito de saber a nossa
historia: identidade genética e dignidade humana na concepcdo da
Bioconstituigcdo, artigo no qual as pesquisadoras Raquel Sparemberger e Adriana
Thiesen igualmente pregam que a identidade genética corresponde a dimensao da
individualidade bioldgica do individuo, ao genoma de cada ser humano. Logo,
cuida-se a identidade genética de um sindnimo de individualidade genética. O
direito a identidade genética surge como um bem juridico fundamental, portanto,
objeto de protecdo constitucional.

Para elas, os avangos da engenharia genética provocam o despertar de uma
nova concepgdo de Direito Constitucional, uma vez que afetam diretamente o
significado das expressdes ‘“direitos fundamentais” e “dignidade da pessoa
humana”. A partir de tal perspectiva, desponta a por elas chamada Bioconstitui¢ao
como um conjunto de normas com base na tutela da vida, identidade e integridade,
a qual ¢ introduzida no ordenamento juridico frente as inovagdes trazidas pela
Bioética e pelo Biodireito (SPAREMBERGER; THIESEN, 2010, passim).

Em decorréncia, por meio de andlises argumentativas, buscam as autoras
aprofundar o estudo acerca da consagracao de um direito a identidade genética sob
o perfil juridico constitucional (SPAREMBERGER; THIESEN, 2010, p. 33-49). A
Bioconstitui¢do ¢ o aparato normativo que tutela juridicamente a evolugdo da

engenharia genética e da biomedicina.
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Defendem as autoras que o direito ao conhecimento da ascendéncia genética
¢ um direito da personalidade, portanto indisponivel e irrenunciavel. O direito a
identidade genética busca positivagdo como um fundamento do Estado
Democratico de Direito (SPAREMBERGER; THIESEN, 2010, p. 52-56).

A Bioética e o Biodireito, apesar de serem campos extremamente autonomos,
interpretam-se argumentativamente juntos na busca do reconhecimento da
identidade genética e na protecao dos direitos humanos e fundamentais.

O objetivo-mor do texto ¢ analisar a origem histérica e a concretizagdo do
direito a identidade genética sob a dtica juridico-constitucional atual, que surge
frente a concepcao de Bioconstituicio (SPAREMBERGER; THIESEN, 2010, p.
65).

No item 1, as pesquisadoras abordam o conceito de Bioconstitui¢do sob a
Bioética ¢ o Biodireito, os direitos fundamentais constitucionais e suas dimensoes,
assim como os problemas bioéticos da atualidade que se originam a partir das
evolugdes da engenharia genética. 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 avanco cientifico. Embora sendo um campo auténomo, a
Bioética interpreta-se juntamente com o Direito, proporcionando o surgimento do
Biodireito, o qual se materializa em torno dos direitos fundamentais € humanos com
0 objetivo de instrumentalizar os principios bioéticos.

O Biodireito estabelece um liame entre o Direito ¢ a Bioética, marca a
passagem do discurso ético e o introduz no ordenamento juridico. Com os avangos
da Biotecnologia, da Biomédica, da Bioética, do Biodireito e da ciéncia genética, o
Direito Constitucional, a Carta Magna do Estado Democratico de Direito, ¢
diretamente afetado o conceito de direito fundamental. Em virtude disso, precisa
reestruturar suas concepgoes, criar um novo discurso juridico-constitucional, pois a
identidade genética surge como um bem juridico, portanto, objeto de protecao
constitucional. H4 entdo um processo de ampliacdo dos direitos fundamentais e
humanos. Em suas palavras: “A Bioconstitui¢do busca estabelecer pardmetros a
aplicabilidade de procedimentos no campo da ciéncia da vida, com decisiva
influéncia no pensamento constitucional contemporaneo” (SPAREMBERGER;
THIESEN, 2010, p. 68-70).

As autoras dissertam também sobre os direitos fundamentais e humanos e seu

historico, definindo o direito a identidade genética como direito fundamental de
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quarta dimensdo (ambas se posicionam contrarias ao termo ‘geragdes’). Preleciona
Selma Petterle:

Em que pese o direito fundamental & identidade genética ndo estar expressamente
consagrado na atual Constituicdo Federal de 1988, seu reconhecimento e protegado
podem ser deduzidos, ao menos de modo implicito, do sistema constitucional,
notadamente a partir do direito a vida e, de modo especial, com base no principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, no ambito de um conceito
materialmente aberto de direitos fundamentais. De tal sorte, o fio condutor aponta o
norte da continuidade desta investigagdo: a clausula geral implicita de tutela das
todas as manifestacdes essenciais da personalidade humana. (PETTERLE, 2007, p.
87)

Com os inimeros problemas bioéticos da atualidade, faz-se necessario
construir um novo paradigma bioético e biojuridico, novas perspectivas juridicas e
novos direitos que tratem de tais polémicas — biodireito imprescindivel para
preservar a vida e o respeito a DPH, limites a ciéncia, para que s6 proteja o Homem,
nao sendo um meio de dominacao.

O item 2 do texto de Sparemberger e Thiesen analisa o significado da
expressao “identidade genética”, o papel que desempenham juntos a Bioética e o
Biodireito no reconhecimento da identidade genética, além ainda dos novos
contornos do direito a filiagdo, com énfase na investiga¢do da ascendéncia bioldgica
nos casos de producdo assistida heterologa.

O conceito de identidade genética corresponde as dimensdes da individualidade
biologica de cada individuo, ou seja, “ao genoma de cada ser humano e as bases
biologicas da sua identidade. Salvaguarda-se a constitui¢do genética individual.
(SPAREMBERGER e THIESEN, 2010, p. 77)

Identidade genética ¢, desta feita, a base bioldgica da identidade pessoal (um
de seus feixes). Apos isto induzir, as autoras tragam um grande histérico da Bioética
e do Biodireito. A cerca dos mesmos, temos:

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 manipulag@o do patrimonio
genético, até porque o homem ¢ a razdo de ser do Direito. Logo, o Biodireito surge
para estabelecer uma relagdo entre o que ¢ ético e o que ¢ 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 pelos direitos humanos e fundamentais.
(SPAREMBERGER; THIESEN, 2010, p. 89)

O grande desafio bioético e biojuridico € conciliar o saber humanista com o

saber cientifico na busca da protecdo e respeito ao humano. Discorrem sobre os
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novos contornos do direito de filiacdo, da doacdo de material genético e da
manipulagdo de gametas (heterdloga), a luz da nogdo defendida de identidade
genética como direito fundamental constitucional.

Por fim, o item 3 do artigo examina os aspectos gerais do direito de saber a
origem histoérica, o conceito de dignidade da pessoa humana e a concretiza¢do do
direito a identidade e dignidade na concepg¢ao bioconstitucional. Visualizemos:

O direito a identidade genética ¢ compreendido em uma dimensao de individualidade
que torna cada pessoa uma realidade singular, tem suas bases na memoria familiar
dos antepassados, vinculando-se ao direito a historicidade pessoal. O conhecimento
da identidade individual permite o autoconhecimento de uma realidade biologica
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 desejo, a curiosidade
a até mesmo a necessidade de saber suas raizes ancestrais, seja para efeitos médicos,
seja em respeito ao direito de conhecer a origem bioldgica, ou mesmo para fins
matrimoniais, ¢ possivel obter a declaragdo da ascendéncia genética sem
desconstituir a filiagdo existente e gerar efeitos sucessorios, pois o objeto da tutela
do direito ao conhecimento da origem genética € assegurar o direito da
personalidade, na espécie direito a vida. (SPAREMBERGER; THIESEN, 2010, p.
111)

Danilo Doneda, especialmente seu livro Da privacidade a protecédo de dados
pessoais, sera digno de atengdo. Para o autor, a utilizagdo dos dados pessoais ¢ um
dos novos recursos do nosso tempo. S3o muitas as areas que, diretamente ou
indiretamente, recorrem ao tratamento de dados pessoais para obter um
determinado aumento de eficiéncia. O aumento de eficiéncia proporcionado pela
utilizacao de dados pessoais deve ser balanceado com a necessidade de proteger a
pessoa, evitando que esta se submeta a devassa de sua privacidade e ao controle por
meio do tratamento de seus dados pessoais, e permitindo que mantenha intacta sua
dignidade, integridade, autonomia e liberdade pessoal. Esta ¢, em sintese, a
exposicao de motivos para a protecdo de dados pessoais, que ¢ o tema central do
livro e guarda estreita relagdo de pertinéncia com o trabalho de dissertacdo que aqui
se empreende (DONEDA, 2006).

E um texto deveras diretamente aplicavel a discriminagio genética, mormente
no momento em que Doneda analisa as possibilidades de controle ou informacgdes
invasivas tidas por eventuais empregadores, empresas € outras pessoas ao se ter
acesso a bancos de dados genéticos ou a exames genéticos prévios a contratagoes.
Doneda propde como concretizar nosso direito a protecdo dos dados pessoais,

apontando o habeas data como uma saida, além da pressdo pela criacdo de
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mecanismos de tutela (em lei, jurisprudéncia, etc.) e discorre sobre o papel e os
limites do consentimento do individuo quanto a divulgagao de seus dados. Além
disso, disserta sobre o papel das autoridades na protecdo de dados pessoais. Ao
longo do livro, aborda situagdes concretas de alguns paises que evidenciam a
necessidade de criagio, pelo Direito e pela Etica, de novas fronteiras adequadas as
realidades digital e genética (DONEDA, 2006, passim).

Discorre-se: com o aludido aumento da importancia da informacdo de uma
forma geral, foi justamente em torno dela que a tematica da privacidade passou a
orbitar, em especial ao se tratar de dados pessoais. Na visdo de Doneda, o
tratamento de dados pessoais, em particular por processos automatizados, ¢ uma
atividade de risco (ibidem). A possibilidade de controle unificado das diversas
atividades da pessoa, nas multiplas situa¢cdes de vida, permite o conhecimento de
sua conduta publica e privada, até nos minimos detalhes. Uma importante conclusio
¢ que apenas sob o paradigma da interceptacdo, da escuta, do grampo — situacdes
que sdao apenas uma parcela dos problemas que podem ocorrer no tratamento de
dados com a utilizacdo das novas tecnologias — ndo € possivel proporcionar uma
tutela efetiva aos dados pessoais na amplitude que a importancia do tema hoje
merece. A tutela remedial tipica da Responsabilidade Civil é, sem sombra de
davidas, um dos instrumentos entre outros a serem utilizados para a tutela da
privacidade (ibid., p. 88 et seq.).

Enfatize-se, no entanto, que a responsabilidade civil ndo pode ser considerada
como a Unica estrutura ou nem mesmo sequer o eixo principal em torno do qual a
tutela da privacidade deva moldar-se. Por exemplo, no caso dos bancos de dados
informatizados, cuja utilizacdo em larga escala faz com que a tematica da
privacidade mais e mais nestes esteja concentrada, faltam a responsabilidade civil
os instrumentos adequados a realizagdo da fungdo promocional da tutela da
privacidade como meio de protecao da pessoa humana e da atuagdo da cldusula
geral da protecdo da personalidade (ibid., p. 97). Para Doneda, a protecao dos dados
pessoais ¢ um direito fundamental. No que mais concerne ao tema da presente
dissertacdo, tem-se o doutrinador:

A utilizacdo de dados pessoais, em especial dos chamados dados “sensiveis” —
histérico clinico, orientagado religiosa, politica e sexual, historico trabalhista e outros
— em bancos de dados informatizados tornou possivel a descoberta de aspectos
relevantissimos da intimidade dos cidaddos. Esta possibilidade cresce muito mais
quando sao utilizados os bancos de dados cruzados, ou seja, ao serem relacionadas
informagdes de diversos bancos de dados. Tal uso pode ter como objetivo o controle
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social operado por um estado ou organizagdes totalitarias, ou mesmo fornecer
indicativos de um futuro comportamento para um comerciante ou para um provavel
empregador. (DONEDA, 2006, p. 102)

O autor continua ao ressaltar a evidéncia do atentado a privacidade em tais
movimentos. Assim, mais do que permitir o resguardo em face de intromissdes e
publicidades indevidas (exemplos da garantia de isolamento), a perspectiva de
protecdo da privacidade ganha maior abrangéncia, apresentando-se como a
possibilidade do amplo controle de informagdes pessoais, inclusive facultando
concessodes nesse terreno.

No capitulo 1, Pessoa e privacidade na sociedade da informacéo, Doneda
avalia o direito a privacidade em seu contexto, analisa a relagdo do progresso e da
tecnologia com o acompanhamento paralelo do direito, disserta sobre direitos da
personalidade e nos conta o historico da privacidade (ibidem, p. 92-93).

No capitulo 2, Privacidade e informacao, o autor encaixa a categoria ‘dados
pessoais’ no género ‘informagdo’, vai além da noc¢do da privacidade e estuda a
protecdo de dados pessoais no capitulo 3, comentando o modelo europeu de
prote¢do de dados pessoais, a experiéncia italiana, o modelo americano de prote¢ao
e a circulacdo internacional de dados pessoais (ibidem, p. 93-95).

No capitulo 4, Elementos para protecdo de dados pessoais, Doneda propde
por fim, como ja afirmado anteriormente, como concretizar nosso direito a protecao
dos dados pessoais, apontando o habeas data como uma saida, além da pressao pela
instituicdo de ferramentas de tutela (sejam lei ou jurisprudéncia, dentre outras
fontes do direito) e debate o papel e os limites do consentimento pessoal sobre a
publicidade de seus dados pessoais. Outrossim, o catedratico fala sobre o papel das
autoridades independentes na prote¢ao de dados pessoais (ibidem, p. 98-103).

Ao longo do livro, o mestre aborda varios casos concretos de alguns paises,
recorrendo-se ao Direito comparado para tracar analise conjugada, o que evidencia
a necessidade de estabelecimento, pelo Direito e pela Etica, de novos limites, agora
alinhados ao mundo digital e genético (DONEDA, 2006, passim).

A obra de Stefano Rodota também se apresenta como um dos marcos tedricos
principais no que concerne as questoes sobre privacidade, especialmente no livro A
vida na sociedade de vigilancia: a privacidade hoje, trabalho em que, embora
prolixo ao extremo, ¢ Util ao apresentar uma série de problemas concretos, muitos

ainda por ser desvendados pelo grande publico e até mesmo pela comunidade
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cientifica, ¢ conclama o olhar de todos para a busca de solugdes praticaveis e
realistas a todas as problematicas apresentadas (RODOTA, 2008, p. 29).

Rodota procura resolugdes palpaveis e de maneira terrena para os embates
gerados pelas novas invengdes tecnologicas, que sejam ao mesmo tempo
respeitadoras da dignidade da pessoa humana e dos valores da democracia.

Na visao do doutor italiano, o direito a privacidade esta andando no norte das
garantias de um maior controle sobre as informagdes sobre o proprio individuo, que
regularmente se encontra em situacdo desfavoravel em relacdo as grandes
companhias da area de comunicagdo, especialmente aquelas que divulgam
informacdes pela internet e por canais de comunicagdao nacionais. Nao ha
questionamentos sobre se a privacidade das pessoas merece aten¢do maior ao que
se sopesem direitos fundamentais, de forma que restrigdes a ela, seja por qualquer
motivo, sO serdo consideradas validas em caso de embate com direitos na mesma
medida fundamentais. Para ele, ha que se buscar limites de tutela da privacidade e
da informacao calcados na razao. A tnica saida para Rodota, portanto, ¢ identificar-
se as origens do poder cimentado na disponibilidade das informagdes e quem as
detém, o que possibilitard ndo somente formas de contra-poder e contra-controle,
mas também produzir formas diversas de gestdo de informagdes e do poder
(RODOTA, 2008, p. 92).

Hoje ha uma enorme facilidade de comunicag¢ao, de tal modo a poder-se falar
em uma sociedade da informacgao, cuja privacidade experimenta uma redefinicao,
passando a ser entendida como “o direito de manter o controle sobre as proprias
informagdes” (RODOTA, 2008, passim). A ampliacdo da esfera de protegdo
privada em face dos meios de comunicac¢do de grande divulgacao ¢ o grande debate
juridico sobre as quais s@o os limites de prote¢do e de exercicio do direito a
privacidade. O individuo pretende controle exclusivo. As tecnologias da
informacao sdo importantes para o desenvolvimento social, porém, em algumas
situacdes, expdem ameacas a tranquilidade daquele que ndo quer ver a sua imagem
repercutir perante a sociedade, principalmente quando envolver fatos negativos que
possam levar a processos discriminatorios (RODOTA, 2008, p. 95).

Nao mais se duvida que a privacidade das pessoas merece especial atengao
no sopesamento dos direitos fundamentais, de modo que excegdes a este direito,

por qualquer justificativa, somente serdo validas em caso de conflito com direitos
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igualmente fundamentais. H4 que se buscar limites razodveis de prote¢ao dos
direitos fundamentais da privacidade e da informagdo (RODOTA, 2008, passim).

O avanco incontido da internet, por exemplo, com a voraz coleta de dados, e
a interconexdo entre diversos bancos de dados, procedendo ao cruzamento de
informagdes, faz surgir também a sociedade do controle, da vigilancia e da
classificagdao. Lembremos que a privacidade, na verdade, trata-se de desdobramento
de outro direito fundamental, que ¢ a dignidade humana.

A discussdo acerca da prote¢do da esfera privada €, desde sempre, marcada
por uma abordagem contraditéria. Ao passo que cresce a preocupagdo politico-
institucional especialmente no que diz com a tutela de dados e informagdes pessoais
— o que se reflete em diversos documentos nacionais € internacionais —, 20 mesmo
tempo, no entanto, constitui trabalho cada vez mais arduo o respeito a esta
presuncgao geral. Isto se d4 por inlimeros motivos, como as constantes exigéncias de
seguranga interna e externa, interesses de mercado e reorganizagdo da
administracao publica. Tais fatos sociais, amparados em um cenario globalizado,
corroboram com a gradual diminui¢ao de garantias e valores ditos essenciais a um
Estado Democratico de Direito. Eis a sociedade de vigilancia e seus perigos, na
visdo de Rodota (RODOTA, 2008, p. 106).

Mais especificamente sobre a ideia de protecdo de dados como direito
fundamental, citemos:

Vivemos num tempo em que as questdes relacionadas a protegcdo de dados pessoais
se caracterizam por uma abordagem marcadamente contraditoria — de fato, uma
verdadeira esquizofrenia social, politica e institucional. Tem-se aumentado a
consciéncia da importancia da protecdo de dados no que se refere ndo s6 a prote¢ao
das vidas privadas dos individuos, mas a sua propria liberdade. Esta abordagem
reflete-se em inimeros documentos nacionais e internacionais, principalmente na
Carta de Direitos Fundamentais da Comunidade Europeia, na qual a protecao de
dados ¢é reconhecida como um direito fundamental autobnomo. Ainda assim, é cada
vez mais dificil respeitar essa presungdo geral, uma vez que exigéncias de seguranga
interna e internacional, interesses de mercado e a reorganizacao da administragao
publica estdo levando a diminuigdo de salvaguardas importantes, ou ao
desaparecimento de garantias essenciais.

O que devemos esperar do futuro? A tendéncia que emergiu ao longo dos ultimos
anos continuard ou voltaremos, ainda que com dificuldades, ao conceito original da
protecdo de dados pessoais, que inaugurou uma nova era para a protecdo das
liberdades com uma abordagem realmente progressista? (RODOTA, 2008, p. 111-
119)

Rodota tem uma preocupacao filoséfica e ética quando interroga se sobrara

alguma dignidade a uma pessoa “tornada prisioneira de um passado que esta todo
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nas mios de outros” (RODOTA, 2008, p. 119), quando critica o excessivo nimero
de cameras com suas lentes dirigidas aos cidaddos. Vejamos:

Os efeitos do controle sobre a localizagdo e do fato de se custodiar todos 0s nossos
comportamentos a uma implacavel memoria sdo bastante evidentes no dambito das
comunicacdes eletronicas. [...] Aqui, 0 aumento dos tempos de conservagdo de dados
ndo somente esta eliminando o direito ao esquecimento, mas também multiplicando
as possibilidades de producao ininterrupta de perfis de todo tipo. Qual dignidade
restara a uma pessoa tornada prisioneira de um passado que esta todo nas maos de
outros, frente a que resta resignar-se de ter sido expropriado? Além disto, o
surgimento da biometria propde novas combinacdes de corpo fisico e do corpo
eletrénico. O corpo fisico esta se tornando irrefutavelmente uma senha. (RODOTA,
2008, p. 131-132)

Faz-se necessario um olhar realista sobre este novo sistema, que se caracteriza
por uma distribuicdo e uso do poder diferenciado da vigente até entdo.

Para Stefano Rodota, esta ¢ a unica forma de alcangar o prometido equilibrio
nas relagdes entre a tutela das liberdades individuais e a eficiéncia administrativa e
empresarial:

Identificando as raizes do poder fundado na disponibilidade das informagdes e seus
reais detentores, sera possivel ndo somente projetar formas de contra-poder e de
controle, como também aproveitar as possibilidades oferecidas pela tecnologia da
computagdo para tentar produzir formas diversas de gestao do poder, capazes de
oferecer as liberdades individuais possibilidades de expansdo antes impensaveis.
(RODOTA, 2008, p. 138)

O conceito de privacidade na teoria de Rodota ¢ “o direito de manter o
controle sobre suas proprias informagdes e de determinar a maneira de construir sua
propria esfera particular” (ibidem, p. 142). Portanto, o caminho a ser percorrido,
ainda incerto, parece acarretar na impossibilidade de renuncia a infraestrutura
informativa (leia-se, da legitima¢do do poder fundado em informacao), que se torna
cada vez mais sofisticada, ampla e trazendo promessas de garantia efetiva.

Segundo os pesquisadores Ruaro, Rodriguez e Finger sobre a obra de Rodota,
uma tendéncia ¢ clara: os problemas atinentes a esfera privada ndo podem mais ser
reduzidos as fronteiras tradicionais da privacidade, calcadas fundamentalmente no
péndulo “recolhimento” e “exposicdo”, o que acaba por induzir a predilecdo por
instrumentos exclusivamente individuais de prote¢do, refutando-se portanto um
dever estatal nesse campo (RUARO; RODRIGUEZ; FINGER, 2011, p. 54).

Exaltar o poder do individuo no combate a coleta de dados tem o objetivo
claro, como ¢ cedico, de eximir o Poder Publico de uma atuagdo mais ativa ¢

concreta (RUARO; RODRIGUEZ; FINGER, op. cit., passim).
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Por hora e motivos de tratar-se o presente trabalho de simples dissertagao de
mestrado, faz-se por bem encerrar aqui a analise da obra em tela, convidando-se,
contudo, qualquer leitor interessado a se debrucar mais a fundo na obra de Rodota,
mormente no que diz respeito as questdes polémicas acerca de genética, privacidade
e discriminagdo a c4 trazidas.

A tese de doutoramento de Thamis Dalsenter Viveiros de Castro, apelidada
Bons costumes no direito civil brasileiro, também merecera atengdo. No dito
trabalho, a autora formula de forma contundente e coerente a novissima e
denominada “Teoria Triplice da Autonomia Privada Existencial”, a qual, através de
uma classificacdo simples e inteligente que divide os atos de autonomia em trés
categorias distintas a depender dos efeitos produzidos e das esferas juridicas por
eles afetadas, permite ao intérprete do Direito verificar a necessidade e a
legitimidade de intervengdes restritivas feitas pela lei ou aplicadas pelo julgador
sobre o exercicio da autonomia no caso concreto (VIVEIROS DE CASTRO, 2017,
passim).

Segundo a autora, atos de autonomia de eficacia pessoal seriam aqueles
concretizados no exercicio de alguma situagdo subjetiva cuja concretizacdo de
interesses existenciais causa fatos relevantes somente para a esfera juridica do seu
titular. Cuida-se de situacao que nao produz impactos legais diretos e imediatos que
acarretem lesdo ou ameaca de lesdo ao ambito juridico de terceiros, ndo tolerando
que se limitem tal autonomia. Como exemplo desse tipo de situacao, temos os atos
de modificagdo corporal como a tatuagem, cuja repercussao juridica ¢ findada no
nucleo corporal do titular, ainda que tal ato porventura possa vir a gerar influéncias
culturais para o seio coletivo. Com a vigéncia do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, € necessario grifar, no entanto, que os atos de autonomia de eficacia
pessoal devem poder ser, de maneira excepcional, limitados, mas apenas quando se
tratar de pessoa com deficiéncia com elevada vulnerabilidade, desde que tais
restricdes estejam cabalmente focadas no fortalecimento da emancipacdo pessoal
dos sujeitos tutelados pelo referido diploma legal (VIVEIROS DE CASTRO, 2017,
p. 54-55).

Ja os atos de autonomia de eficacia interpessoal sdo aqueles consequentes do
exercer de situacdo subjetiva que repercutem em esferas juridicas que ndo aquela
do titular da mesma, atingindo individuos que nao praticaram o ato de autonomia.

Essas pessoas sdo identificadas de maneira individual e, para serem consideradas
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afetadas efetivamente pelo ato, tém o dever de comprovar tal situacao que lhes
causou lesdo ou que lhes apresentam risco real de lesdo a seus direitos. Em tais
casos, ¢ possivel aplicar restricdes concretas aos ditos atos, mormente por meio da
clausula geral de bons costumes. A alienagdo parental ¢ exemplo tipico de ato com
eficacia interpessoal, na qual o exercicio da autonomia familiar acarreta
repercussoes para a esfera juridica alheia, aqui especificamente a do outro genitor
e a da crianca envolvida (ibid., p. 57).

Em contrapartida, nos atos de autonomia de eficacia social, a concretizagao
de interesses existenciais decorre da realizagdo de manifestagdo subjetiva que
apresenta efeitos juridicos diretos e imediatos que causam ou sdo capazes de causar
lesdo a direitos de um nimero indeterminado de pessoas — repercussoes estas que
oferecem risco concreto e palpavel de ofensa a direitos de pessoas ndo
necessariamente identificadas ou que causam efetivamente dano a essas pessoas.
Em tais situagdes, tendo em vista que ha consequéncias juridicas de impacto
negativo para o coletivo, € necessario que se considerar a necessidade de limitar,
também em abstrato, a autonomia existencial do titular para garantia de direitos
fundamentais que podem ser atacados por tal exercicio de interesse individual, o
que pode ser feito através da incidéncia da clausula geral de bons costumes ou por
meio de lei especifica que proiba condutas que possam ser classificadas como de
eficacia social, nas palavras da autora. Um exemplo desse raciocinio ¢ a proibi¢ao
do ordenamento brasileiro a mercantilizagdo de partes do corpo, cujo efeito, caso
licita, poderia gerar consequéncias extremamente nefastas para aqueles em situagao
de miserabilidade que comercializassem seus 6Orgaos, além de acarretar lesao
coletiva, uma vez que a criacdo de um mercado dessa natureza acabaria com o
sistema fraterno de doacdo de 6rgdos, que ¢ atualmente pautado pelo principio da
solidariedade social. Também se inclui a impossibilidade de fumar em lugares
fechados, protegendo-se pessoas em numero impossivel de determinar, que teriam
contato passivo com as substancias nocivas derivadas do cigarro (VIVEIROS DE
CASTRO, 2017, p. 58).

Ao ver da autora, por vezes parece que a doutrina visa ignorar
terminantemente a cristalina escolha legislativa pelos bons costumes, ao invés de
buscar solugdes conjugaveis ao ordenamento para sua aplicagdo. E isto que
Viveiros de Castro busca primordialmente fazer na sua tese: investigar possiveis

aplicagdes concretas, palpaveis da clausula geral dos bons costumes no Direito
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Civil contemporaneo, a partir de um prisma que coloca no centro da discussao a
permanente tensdo ente paternalismo estatal e autonomia privada. Em seguida, a
obra enfrenta a fragil qualificacdo dos bons costumes como clausula geral,
confrontando a no¢do com outros meios da tradicional funcdo moralizadora da
autonomia privada, como boa-fé, funcdo social e ordem publica. Em estudo
detalhista, a autora apresenta, entdo, o verdadeiro cerne de sua tese: propde qual
seria o conteido e a fun¢do da clausula geral de bons costumes em seu papel de
imposi¢do de limites a autonomia privada existencial, conforme ja exaustivamente
acima avaliado (ibid., cap. 3).

A obra analisa a problematica do lugar de criagdo do magistrado em uma cena
neoconstitucional, com primordial foco na ardua tarefa de avaliar a interpretagao
das clausulas gerais a luz da metodologia civil-constitucional — marco tedrico que
permeia toda a elaboracdo da mesma. Uma vez galgado este degrau, Viveiros de
Castro retoma uma das questdes nucleares do estudo (a utiliza¢do legislativa dos
“bons costumes”) e se vale das disposi¢des normativas que aludem ao conceito na
codificacdo civel para propor aplicacdes oxigenadas da cldusula geral, sempre em
consonancia com a carga axiologica do sistema. Com tal fito, sdo analisadas
hipdteses tdo variadas quanto abuso do direito, modalidades do negdcio juridico,
deveres dos vizinhos no condominio edilicio e controle valorativo do exercicio do
poder familiar. Tais casos sdo meramente exemplificativos, pois, como alerta a
autora:

[...] nas demandas existenciais, ndo se pode ignorar a forga das circunstancias para a
criacdo de novos dilemas juridicos”, de modo que “muitos outros deveres podem
surgir da aplicacdo da clausula geral de bons costumes como limite ao exercicio da
autonomia existencial. (VIVEIROS DE CASTRO, 2017, p. 64)

Muito além disso, no entanto, trata-se de tese que com eximia qualidade

perpassa diversas outras discussdes da civilistica contemporanea, que abracam
desde situacdes problemadticas hermenéuticas (como a aplicagdo das clausulas
gerais e o papel do intérprete) até problemas de politica legislativa (por exemplo,
maior ou menor incidéncia do paternalismo estatal na autonomia privada). E uma
obra que, gracas a todo o exposto, tem a tendéncia de se plasmar em estudo de
referéncia em matéria de autonomia privada existencial por décadas, bem como
leitura mandatéria para todo estudioso que pretenda se langar as muitas

investigacdes que surgem diariamente neste setor.
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A autora constroi, em linguagem clara e objetiva, os subsidios essenciais para
muitas outras teses que, apoiadas sobre a sistematizacdo ali realizada, poderdao
transitar com maior seguranca sobre o ainda fragil (mas, talvez, ndo menos fragil
do que sua contraparte patrimonial) direito civil existencial.

Por fim — ao menos do presente capitulo —, temos que, no artigo cientifico
Bancos de perfis genéticos para fins de persecucéo criminal, a pesquisadora
brasileira Taysa Schiocchet afirma que hd uma necessidade de um olhar
interdisciplinar para se tratar tal discussdo juridica, atrelando conhecimentos sobre
biomedicina e genética ao campo sapiente das humanidades.

Hé em diversos paises um vacuo normativo que permite a criacdo de bancos
de perfis genéticos para fins de persecu¢do criminal, que ¢ for¢a propulsora a devida
elaboracdo normativa.

No Brasil, aprovou-se a Lei 12.654/12, que autoriza a coleta compulsoria de
material genético para fins de persecugo criminal e regulamenta o banco de perfis
genéticos para este mesmo fim. Para a autora, o maior desafio reside em esclarecer
as reais questdes técnicas e juridicas, por meio dum constante didlogo
interdisciplinar, transparente e republicano. Em sua visdo macro, ha incipiéncia
juridica e imaturidade sobre o tema no Brasil, tendo em vista o impacto recente das
biotecnologias na temporalidade e espacialidade do Direito e a gigantesca
propor¢cdo da criminalidade no pais, além de um sistema juridico debilitado
(SCHOCCHET, 2012, passim).

A ideia de civil-constitucionalismo esta presente quando Schiocchet defende
uma harmonizagao das solugdes dadas aos problemas dos biobancos no Brasil
perante aquelas dadas no exterior (uma adaptag@o a nossa realidade). Os maiores
anseios que vislumbra demandarem os biobancos para fins de persecucdo penal sdo
quanto a seguranga publica, e as maiores preocupagdes que geram sao as ameagas
ao direito a privacidade, plasmado na privacidade genética (ibidem, p. 17). O
desafio maior do operador da genética, do Biodireito e do Direito Civil
Constitucional é, portanto, encontrar o adequado equilibrio, a luz da normativa da
Constituicao (ibid.). Schiocchet afirma que € possivel perceber que a ciéncia
moderna (em seus termos, “pds-gendmica”) projeta um universo de dominagao da
natureza, submetendo-se a pessoa humana a valores e critérios. A natureza
dominada pela ciéncia mantém e melhora a vida dos individuos, mas a0 mesmo

tempo os submete a intensa dominagao (ibid., p. 36 et seq.). Em outras palavras,
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nao ¢ o fracasso, mas sim o sucesso da ciéncia moderna que pode levar ao
desrespeito aos direitos humanos e qui¢d a uma verdadeira e imensa catastrofe
global (SCHIOCCHET, 2012, p. 39).

J& temos um grande numero de documentos nacionais e internacionais, tanto
juridicos quanto bioéticos e de ética da pesquisa, tentando regulamentar situagdes
polémicas como as em tela (como por exemplo a Resolu¢ao 1931/09 do Conselho
Federal de Medicina, que veda a discriminacdo genética pelos médicos), porém
ainda carecemos de material doutrindrio, jurisprudencial e dogmatico de natureza
civil-constitucional que se enderece a problematica em tela de maneira satisfatoria
(SCHIOCCHET, 2012, p. 46).

No que concerne mais ao tema da presente dissertacdo, a doutora alerta ao
risco de se coletar amostra de DNA que contém informagao genética humana — seja
codificante ou ndo, pequena ou ndo, de mera individualizagdo genotipica ou
caracterizadora de saide e comportamento — que pode ser utilizada
inadequadamente, inclusive como meio de discriminagdo genética (vide os exames
nas décadas de 60 e 70 para averiguar a propensdao dos homens com um Y a mais a
cometer crimes).

Portanto, em sua visdo — ¢ com a qual aqui concorda-se —, qualquer dado
pessoal de carater genético deve ser considerado dado de intimidade genética, sendo
consequentemente um dado sensivel e, por conseguinte, protegido pelo direito
fundamental a intimidade (ibid.).

Para Schiocchet, além da identificacdo genética formal, ¢ fundamental
considerar permanentemente as consequéncias da existéncia deste tipo de banco
para outras areas do Direito, inclusive o Direito Civil, seja em termos de
privacidade, discriminagdo, reparagdo civil, contratos (ex. deposito, doagdo, planos
de saude, etc.), pois o acesso a informacdo genética torna permanente a
possibilidade de uso indevido desta (ibid., p. 49).

Sobre todo o exposto, citemos por breve a autora:

Qualquer estudo que tenha por objeto a biotecnologia ou um tema a ela relacionado
deve estar atento a sua dupla composicdo, de modo a identificar, além das
descobertas cientificas e inovagdes tecnologicas, os discursos, as representagdes € as
ideologias que estdo por detras delas, mascarando seus antagonismos ¢ dominagdes.
Nesse aspecto, os estudos antropologicos e, mais amplamente, os interdisciplinares
sdo uma eficaz ferramenta para a adequada complexa compreensao desse fendmeno.
(SCHIOCCHET, 2012, p. 53)
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Schiocchet afirma que o Brasil estd na rota internacional da realizacdo de
estudos genéticos multicéntricos para as industrias farmacéuticas, da biopirataria
(até¢ mesmo de material genético humano), dentre outras (SCHIOCCHET, 2012, p.
59).

A pesquisadora defende uma harmonizacao das solu¢des dadas aos problemas
dos biobancos no Brasil perante aquelas dadas no exterior (adaptacdo a nossa
realidade). Os maiores anseios que demandam os biobancos para fins de persecucgao
penal sdo quanto a seguranga publica, e as maiores preocupagdes sdo as ameagas a
privacidade. O desafio maior € encontrar o adequado equilibrio, a luz da normativa
da Constituigao.

J& no subcapitulo em que defende que ndo adotemos nem o cientificismo nem
o reducionismo, Schiocchet afirma que ¢ possivel perceber que a ciéncia moderna
(p6s-gendmica) projeta um universo de dominacdo da natureza, submetendo-se a
pessoa humana a valores e critérios. A natureza dominada pela ciéncia mantém e
melhora a vida dos individuos, mas a0 mesmo tempo os submete de forma incisiva
a uma intensa domina¢do (SCHIOCCHET, 2012, p. 65).

Igualmente fala-se na “politizacdo da vida” — atrelado a ideia de biopoder e
biopolitica, pois o conceito afirma que esta havendo um processo de considerar a
vida natural como fator determinante nos mecanismos e céalculos do poder, ndo
sendo mais restrito a apropriacdo e manipulacdo de corpos inteiros, mas passando
a exercer um biopoder em nivel celular, molecular e genético (ibid., p. 70).

J& temos um grande numero de documentos nacionais e internacionais, tanto
juridicos quanto bioéticos e de ética da pesquisa, tentando regulamentar situagdes
polémicas como as em tela.

Acerca disso, vejamos:

As implicagdes relacionadas as tecnologias genéticas sdo de diversas naturezas
(social, econdmica, cientifica, sanitaria, ética e juridica), incluindo temas como
privacidade, confidencialidade, prote¢do das identidades, garantia de nao-
discriminagdo, pesquisa e avango da ciéncia, livre circulacdo de bens, coleta e
armazenamento de material genético, acesso e uso de informacdo genética,
credibilidade e licitude da informagdo coletada e analisada, salvaguarda da cadeia de
custodia, biobancos, universalidade de acesso a tais tecnologias etc. Diante disso,
atualmente diversos paises, ¢ mesmo a sociedade internacional através de seus
orgaos representativos, mobilizam-se no sentido de avaliar o impacto das aplicagdes
desse novo conhecimento tecnoldgico para entdo regulamenta-las. (SCHIOCCHET,
2012, p.77)
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A pesquisa de Schiocchet tem como objetivo geral analisar, com base no
ordenamento patrio e no Direito Comparado, a relagdo de possiveis
riscos/beneficios e os limites/possibilidades a realizacdo de pesquisas e construgao
de bancos de dados de perfis genéticos para fins de persecu¢do penal, promovendo
e respeitando os direitos fundamentais do cidaddo. O pressuposto metodoldgico de
Schiocchet € que a cultura, a experiéncia, a lei e a doutrina de paises desenvolvidos
ndo devem ser usadas como referencial irrefutdvel e exclusivo para a busca de
solucdes aos problemas brasileiros. Embora valendo-se do Direito Comparado, a
pesquisa dela é toda encaminhada para achar solugdes alternativas e estreitar
experiéncias juridicas latino-americanas, de realidades proximas as do Brasil.

No cap. 2, Informagdo Genética Humana: aspectos terminoldgicos,
Schiocchet busca esclarecer diversas terminologias/conceitos de genética humana
dadas em documentos internos e internacionais. Para melhor visualiza¢do, leiamos
o trecho:

Interessa particularmente a diferenciagdo que a Declaracdo faz entre material
genético, teste genético e dado genético. O material genético seria a amostra
bioldgica: células do sangue, da pele e dos ossos ou plasma sanguineo. O teste
genético seria o instrumento utilizado sobre esse material biologico para extrair as
informacdes e dados genéticos. Por fim, o dado genético consistiria no conjunto de
“informacdes sobre caracteristicas hereditarias dos individuos”. A Declaragdo
silenciou quanto a defini¢do especifica de informagdo genética ou perfil genético.
[...]

Uma amostra de DNA possui regides codificantes e ndo-codificantes. Os
denominados perfis genéticos constituem uma parte das informagdes contidas na
amostra de DNA e sdo extraidos de regides ditas ndo-codificantes. Os testes que
visam a determinar as impressdes genéticas ou perfis genéticos sdo destinados, em
geral, a identificacdo de uma pessoa no ambito criminal em fun¢do da distribui¢ao
de marcadores genéticos polimorficos. As caracteristicas genéticas nas regioes
codificantes seriam, a priori, conservadas e utilizadas apenas para fins médicos ou
de investigacdo cientifica, enquanto os perfis genéticos utilizados pela policia e pela
Justica identificariam, segundo os cientistas, apenas os marcadores sexuais e
sequéncias teoricamente nao-codificantes. (SCHIOCCHET, 2012, p. 88-89)

I3

Nem toda informagdo genética do individuo, portanto, ¢ capaz de dizer
respeito a aspectos fisicos dele. Isso depende de onde a informacao ¢ retirada, pois
nem todas as regides do DNA possuem informagdes sobre caracteristicas fisicas da
pessoa. Mais de 95% do genoma ndo trazem informacdo que se converte em
caracteristicas fisicas. A isto se chamava por muito tempo “junk DNA”. O DNA ¢
uma molécula que contém muitas informag¢des, enquanto o perfil genético ¢ uma

pequena informacao extraida do DNA.
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Frisa-se aqui que a discrimina¢do que tem havido nos ambitos publicos e
privados € no uso dos genes em si, o que sera mais detalhado ao desenvolvermos o
terceiro e ultimo capitulo. Portanto, qualquer dado pessoal de carater genético deve
ser considerado dado de intimidade genética, sendo um dado sensivel e,
consequentemente, protegido pelo direito fundamental a intimidade
(SCHIOCCHET, 2012, p. 91).

Devemos dar aten¢do dobrada a “teoria do mosaico”, segundo a qual ha dados
que se analisados isoladamente ndo aportam informagdes pessoais, porém uma vez
cruzados com outros, podem trazer informagdes que afetem a intimidade genética
pessoal — ex. existéncia ou inexisténcia de relagdo parental bioldgica desconhecida
anteriormente (SCHIOCCHET, 2012, p. 93).

Fatos como esses demonstram que o acesso a tecnologia e a informagdo por ela

gerada pode ser utilizado — atualmente ou no futuro — de diversas maneiras, muitas

vezes desconhecidas ou ndo previstas, inclusive de forma antiética ou ilegal. Por essa
razdo, incumbe ao Direito levar em consideracdo essas possibilidades (ainda que ndo

desejadas) no momento da elaboragdo da legislacdo. (Ibidem, p. 104)

No capitulo 3, a professora disserta sobre a natureza juridica da informagao
genética humana, que reflete direto na forma de regulamentag¢do das mesmas. Para
ela, cuida-se de um conhecimento sobre as informacdes hereditarias dos seres.
Veja-se:

A postura que pretende atribuir a informagdo genética um carater singular, visando
a reforgar a protecdo da privacidade individual ou impedir a discriminagdo genética,
acaba por reforcar também a ideologia do “reducionismo genético”. Ela superestima
fatores genéticos em detrimento dos ambientais, sociais etc., e, ainda, legitima
direitos especiais em razdo desses fatores. Na verdade, qualquer informagéo pessoal
sensivel pode ser utilizada em desrespeito a privacidade ou de modo discriminatoério,
dependendo do processo hermenéutico realizado (interpretagdo) e da finalidade do
seu uso. (SCHIOCCHET, 2012, p. 110)

No cap. 4, Schiocchet analisa as modalidades de biobancos e bases de dados
genéticos. Biobancos! sdo conceituados como “colegdes de material genético
associados a dados de diversas naturezas - genéticos, médicos, bioldgicos,
familiares e socioambientais” (SCHIOCCHET, 2012, p. 112).

Ja as bases de dados genéticos com eles nao se confundem, sendo os bancos

de perfis genéticos para fins de persecucao criminal. A este respeito, visualizemos:

19 “A terminologia é vasta: biobancos, biotecas, colegdes, centros de recursos biologicos,
bancos de viventes, bancos de dados genéticos, base de dados genéticos, base de dados de pesquisa
em genética humana, biobancos virtuais, biorepositorios, bancos de tecidos, bancos de genes”
(SCHIOCCHET, 2012, p. 110)
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No entanto, os biobancos diferenciam-se dos bancos de perfis genéticos, de modo
que, segundo Noiville e Bellivier, ndo é possivel qualificar um banco de perfis
genéticos para fins de persecucdo criminal como biobanco. Isso porque ele niao tem
finalidade terapéutica ou de pesquisa. A finalidade dos bancos de perfis genéticos ¢
identificar, mais eficazmente, os autores de delitos, de modo a prevenir, inclusive, a
reincidéncia. (SCHIOCCHET, 2012, p. 212, grifo do autor)

Biobancos, entdo, tém critérios distintos para o serem considerados: sio
criados por um estatuto juridico publico ou privado (lei ou contrato), t€ém finalidade
especifica (terapéutica ou pesquisa), diferem-se das bases de perfis genéticos
também no tamanho e grau de organizacao e por fim, na possibilidade de circulagao
das amostras e envio de dados ao exterior. Apresentam-se em trés espécies: bancos
de dados de identificagdo genética (dados alfanuméricos relacionados a
identificacao de pessoas), bancos de arquivos de DNA (amostras de DNA prontas
para andlise) e bancos de arquivos de amostras bioldgicas (ndo sdo bancos de dados,
mas de material biologico, ou seja, de DNA ainda nao extraido).

A doutora passa a analisar entdo as finalidades do acesso a informagao
genética humana, de acordo com a Declaragao Internacional sobre Dados Genéticos
Humanos da UNESCO: diagnoéstico e cuidados de satde; investigacdo médica e
cientifica; procedimentos civis (ex. investigacdo de paternidade) e penais (medicina
legal e investigacdo policial), além de quaisquer outras compativeis com a
Declaragao — esta ultima finalidade fragiliza muito, em sua visao, o dispositivo de
restri¢do. No cap. 5, Schiocchet recorre a pesquisas de Direito Comparado, tragando
enorme analise do histérico do tratamento legal e doutrinario aos biobancos em
outros paises, focando muito na questdo dos bancos de perfis para fins penais. No
cap. 6, analisa relacdo entre bancos de DNA e criminalidade (sua eficacia no
combate ao fendmeno) (SCHIOCCHET, 2012, p. 219).

No capitulo 7, a doutora investiga aspectos normativos para o sistema juridico
brasileiro, quais sejam, as contribui¢cdes oriundas da Bioética e do Direito
Constitucional a questdo. Inicia afirmando que a Bioética se tornou um campo
muito controverso, passando a contar com a presenca de juristas e politicos em seus
debates.

Em seus proprios termos:

E preciso reconhecer os beneficios que um banco de perfis genéticos pode trazer no
ambito da persecucdo criminal, mas também ¢ preciso levar em consideracdo a
variabilidade da normativa juridica de cada pais, assim como os direitos
fundamentais assegurados no ambito do Direito Constitucional. A crescente
utilizagdo de amostras bioldgicas humanas e informagdes genéticas, viabilizadas
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pelos biobancos e bancos de dados genéticos, faz emergir novos questionamentos
éticos, sobretudo, em fun¢do da ampliacdo e aceleragdo da investigagdo a partir da
conservacdo e replicacdo das amostras biologicas. Sao recorrentes os temas como
privacidade, confidencialidade, discriminacdo, etc. Do mesmo modo, a categoria
classica do consentimento informado, ainda que amplamente discutida, sofre novos
impactos. (SCHIOCCHET, 2012, p. 233)

Para Schiocchet, além da identificacdo genética formal, ¢ fundamental
considerar permanentemente as consequéncias da existéncia deste tipo de banco
para outras areas do Direito, inclusive o Direito Civil, seja em termos de
privacidade, discriminacdo, reparacdo civil, contratos (ex. deposito, doacdo,
trabalho, planos de saude, etc.), pois o acesso a informacdo genética torna
permanente a possibilidade de uso indevido desta.

Neste ponto, pesquisadora parte a analisar entdo as condi¢des para coleta e
armazenamento de dados genéticos nestes bancos (ex. consentimento informado,
respeito aos direitos da pessoa, previsoes da conhecida Declaracdo Internacional
sobre 0 Genoma Humano) (SCHIOCCHET, 2012, p. 235).

Avalia-se entdo a normativa €tica interna, ou seja, as Resolugdes do CNS. A
Resolugdo 196/96 afirma os quatro principios basilares da Bioética — autonomia,
ndo maleficéncia, beneficéncia e justica, e a Resolugdo 340/04 impde que dados
resultantes de pesquisa ndo sejam divulgados nem acessiveis a terceiros,
preocupando-se a autora com o direito a privacidade genética e necessidade de
consentimento informado por meio de termo de autorizagdo para que haja
cruzamento de material para propodsitos judiciais, tutelando-se os direitos
fundamentais ¢ humanos (SCHIOCCHET, 2012, p. 236).

Ao analisar os aspectos juridicos da questdo sob a otica do Direito
Constitucional brasileiro, afirma que o que tem se observado na pratica legislativa
¢ o recurso constante as finalidades de politica criminal, e vém se relativizando
direitos e garantias constitucionais em nome do atendimento ao direito da
coletividade a seguranca. Dai temos a relevancia da interpretagdo
constitucionalizada para funcionar como baliza a propria polémica politica-juridica
em torno do impacto legislativo que concerne a criacdo de bancos de dados
genéticos para fins de persecucdo criminal (ibidem).

Schiocchet ¢ uma grande defensora das garantias de vedacao a
autoincriminac¢ao, assim como do consentimento informado, do direito ao siléncio,

da intimidade (prega pela proibicdo dos procedimentos invasivos, sendo soO
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permitida coleta de material expelido ou apreendido pela pessoa), da identificagao
criminal como procedimento para comprovar a identificacao civil e ndo meio de
prova, do devido processo legal, do contraditorio e ampla defesa, da presuncao de
inocéncia e da revisdo criminal.

Nos itens subsequentes, empreende-se pesquisa legislativa para investigar o
que diz o — provavelmente em breve futuro — ordenamento legal sobre Bancos de
Perfis Genéticos para Fins de Persecu¢do Criminal, assim como faz andlise
qualitativa de projetos de lei, da especial atengdo comentada ao PL 93/11, que prevé
a identificacdo genética dos condenados por crime hediondo, e ao parecer da CCJ.
Por fim, no capitulo 9, Schiocchet analisa os parametros legais para a criagdo de um
banco de perfis genéticos para fins de persecugdo criminal: segundo a docente, ¢
necessario analisar se ¢ constitucional a coleta de material genético compulsoéria
(mesmo mediante técnica ndo invasiva de coleta) ou voluntdria (mediante
consentimento informado ou assentimento), tendo em vista os direitos
fundamentais possivelmente afetados, dentre eles: integridade corporal em sentido
amplo, intimidade tanto corporal quanto genética, autodeterminacao informacional,
presun¢do de inocéncia, direito ao siléncio e ndo autoincriminagdo, liberdade de
decisdo e fisica, liberdade religiosa, assim como a tutela judicial efetiva
(SCHIOCCHET, 2012, cap. 9).

Desse questionamento, decorre a necessidade de analisar qual ¢ a extensdo ou
o sentido do principio constitucional da proibi¢do de producao probatdria contra si
mesmo no Direito brasileiro (do ponto de vista da legislagdo, da jurisprudéncia e da
doutrina), especialmente tendo em vista que o DNA nesses casos possui dupla
natureza, isto ¢, trata-se de um ato de investigacdo (identificacdo) e, a0 mesmo
tempo, um ato de produgdo probatdria (prova), ainda que probabilistica e falivel,
convém lembrar. Além disso, convém avaliar a forma de constitui¢do do banco, ou
seja, se ¢ adequado, ética e juridicamente, criar um banco de perfis genéticos cujas
amostras coletadas originam-se de determinado grupo da populacao.

Finalmente, é preciso compreender nitidamente que os perfis genéticos ndo oferecem
resultados de identificagdo plena, absoluta (100%) e, portanto, ndo sdo irrefutaveis,
como sugerem erroneamente algumas pessoas, provavelmente por desconhecimento.
Em outras palavras, a genética forense ndo valora os resultados das analises em
termos de fiabilidade absoluta, mas o menor ou maior grau de incerteza em termos
de probabilidades, trata-se, portanto, de um resultado ou prova de probabilidade. Por
essa razao, os resultados ndo podem ser aceitos de forma automatica.

[...] De fato, para que haja efetivamente um resultado mais proéximo da realidade, é
preciso levar em consideragao dados adicionais ndo estatisticos que sdo conhecidos
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pelo juiz e ndo pelo perito. Portanto, ressalta-se, € preciso relativizar os resultados
da prova genética e compreender que o poder da pericia é limitado. Isso implica,
para os operadores do direito (juizes, advogados, promotores etc.) em ndo aceitar os
resultados do perfil genético automaticamente como se fosse prova irrefutavel, bem
como apresentar rigor e fundamentagdo na valoragéo dessa pericia, necessariamente,
em conjunto com as demais provas e indicios do caso concreto.

[...]

A gestao dos bancos ¢ outro ponto muito importante, como no que se refere a garantia
de que os dados pessoais dos individuos submetidos a coleta serdo armazenados em
banco de dados distinto daquele onde ficardo os perfis genéticos. E preciso que a
legislag@o defina se a gestao dos bancos de armazenamento serd publica ou privada,
se havera um codigo de conduta, com normas e eventuais sangodes, regulamentando
os trabalhos efetuados junto aos bancos, ¢ ainda, se havera fiscalizacdo dos servigos
realizados e quem a fara. (SCHIOCCHET, 2012, p. 250-255).

Para concluir, Dra. Schiocchet defende a regulamentagdo de um claro direito
subjetivo de acesso ao banco, defendendo também especial aten¢do a cadeia de
custodia (processo utilizado para manter e documentar a historia cronologica da
evidéncia, que tem como objetivo garantir a idoneidade e o rastreamento das
evidéncias utilizadas em processos judiciais) como forma de garantia da fiabilidade
da informagdo genética levada a termo em laudo pericial, que serviria ainda para
assegurar a adequada identificacdo, coleta, conservagdo, verificacdo e custddia da
amostra de DNA, desde a sua obtencao até que se incorpore definitiva e
irreversivelmente ao processo como meio indubitavel de prova.

Caso ndo haja como rastrear o percurso da amostra e do perfil em todas as
etapas, a informacdo devera ser considerada nula do ponto de vista juridico.
Conclui-se o artigo, entdo, reiterando a necessidade de didlogos (e até mesmo da
criagdio de uma comissdo) interdisciplinares, e traz um check list para
regulamentagdo, propondo regras para coleta, armazenamento e processamento,
gestdo do banco e valoragdo do perfil genético no processo penal. A titulo de
complementagdo com o fito de anélise cabal, cita-se:

Assim sendo, quanto maior a exposicdo ou vulnerabilidade dos dados em questao,
maior ¢ o imperativo legal de prote¢do. Desse modo, considera-se importante
assegurar, mediante instrumentos juridicos robustos, a prote¢do aos demais direitos
e garantias fundamentais que devem ser respeitados, sob pena de vicio elementar.
Nesse sentido, merece destaque o rigor cientifico e juridico, isto €, em termos de
credibilidade e licitude, em todas as fases da denominada cadeia de custodia.
(SCHIOCCHET, 2012, p. 280)

No capitulo a seguir, podera o leitor vislumbrar de maneira mais cristalina
como as questoes a ca aportadas se coadunam devidamente com a problematica da

discriminagdo genética lida a luz de um Direito Civil constitucionalizado.
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Fatos e dados sobre privacidade e discriminagao genética:
conceito, extensao, gravidade, presenga social e dados
acerca da discriminagao genética

Para que se busque conceituar de maneira pontual e concisa o fendmeno da
discriminagdo genética, bem como para analisar a extensdo, a gravidade e a
presenga social do mesmo, devemos recorrer ao artigo Discriminagdo por Motivos
Genéticos, de Luiz Edson Fachin, professor titular de Direito Civil da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Paran4 e, como ¢ cedico, ministro do Supremo
Tribunal Federal.

Ao introduzir o trabalho, Fachin afirma que a vedagdo constitucional a
discriminacao em virtude de sexo, idade, cor, raga ou religido se trata de parcela
substancial da prote¢do juridica da dignidade humana, eis que fundada no respeito
aos atributos pessoais, a liberdade, a integridade e a autonomia corporal, todas
calcadas devidamente no principio da igualdade, tanto em seu sentido formal
quanto em seu aspecto material (FACHIN, 2001, p. 209).

Tal vedacdo sustenta a tutela do direito a vida, exigindo garantia universal e
igualitaria para sua concretizagdo no mundo dos fatos, e obstando qualquer
possibilidade de eugenia. Neste momento, Fachin cita José Renato Nalini, segundo
quem toda forma de eugenia tem um potencial imenso de perigo, eis que ensejadora
de higiene social, controle médico das praticas e institui¢des sociais, dentre outros
fenomenos (NALINI, 2001, p. 39 apud FACHIN, 2001, p. 30).

Fachin afirma que nao deve ser possivel e licito manufaturar seres humanos
por meio de preciosas informacodes catalogadas, o que leva por consequéncia logica
a inferir que tampouco se deve permitir a devassa da privacidade genética do
individuo, quica como condicionamento para a contratacio como empregado ou
entdo como adotante ou aderente a planos de saude e seguros (FACHIN, 2001, p.
210).

E para definir situagdes como estas — graves, tristes e de crescente relevancia
— que se cunhou a expressao “discriminagdo genética”, a qual somente por mera e
breve analise da escolha de palavras ja deixa cristalinos, até mesmo aos leigos, quais
sdo os fenomenos a que se refere. Na visao macro do ministro cuja obra se analisa,

os desafios derivados do mapeamento e do sequenciamento do genoma humano
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traduzem novos horizontes para a teoria e a pratica do Direito. Defende-se,
inclusive, a formulacdo de uma nova categoria de direitos humanos: aqueles direitos
humanos do campo genético e biologico (FACHIN, 2001, p. 211).

Fachin traz um seriissimo alerta: tal possibilidade de mapeamento e
sequenciacdo genéticos ¢ apta a causar facilmente violagdes aos direitos
fundamentais dos cidadaos, servindo a propositos meramente discriminatorios
(FACHIN, 2001, p. 211). A légica de mercado, calcada nas premissas de lucro,
conhecimento e poder, pode vir a deturpar as vertentes da ciéncia, com o fim de
favorecer a interesses escusos. Mesmo havendo sido escrito no prisco ano de 2001,
o artigo ainda se faz pertinente, ao que Fachin prega fato sempre valido: o didlogo
que repudie tais injustificaveis discriminagdes, aberto entre o direito e a engenharia
genética, ainda ndo apresenta resultados satisfatorios (ibid., p. 212).

Apos se posicionar fortemente contra a manipulagdo genética para a criagdo
de seres humanos fausticos, além de ser igualmente contrario a reificagdo (nome
mais apropriadamente técnico para a ja abordada “coisificagdo’) do corpo humano,
Fachin prega que ¢ urgente a adog¢@o de uma principiologia axiologica fundada na
dignidade da pessoa humana, cujo respeito impeca que os individuos sejam
reduzidos a suas caracteristicas genéticas em pesquisas cientificas, incluindo-se ai
um bloqueio a vedagdo por motivos genéticos (ibidem). E neste ponto que oscila o
eixo opinativo-argumentativo do doutor aqui estudado: ha dois compromissos, em
suas palavras, pouco sutis — a logica da liberdade individual (a autodeterminacao
sobre o proprio corpo) e a utilidade exterior (marcada pelo avango na medicina, na
pesquisa, na competicao internacional entre laboratorios, nos interesses economicos
de instituicdes publicas e privadas que trabalhem com direito a saude, familia ou
dos seguros, dentre outros fendmenos) (ibidem, passim).

A partir desta 6tica, Fachin afirma que a busca que tenta empreender é
simplesmente o encontro da linha limitrofe a qual pode chegar o campo da ciéncia
moderna, a fim de que se vedem formas de eugenia calcadas em uma liberalidade
quase absoluta (FACHIN, 2001, p. 214).

Ap0s tecer longa andlise sobre os beneficios trazidos pelos exames genéticos,
Fachin passa a tragar extenso contexto histérico da discriminagdo (ibid.), ao que
prega que a discriminacdo genética ¢ um exemplo especifico de eugenia liberal:

elegem-se “dotados” em grau melhor e excluem-se os “malformados”, sugerindo
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um controle biologico seletivo, tudo se tratando de uma verdadeira apropriagao de
corpos pela logica das relagdes de mercado (FACHIN, 2001, p. 215).

Cuida-se, portanto, de questdo ndo meramente juridica, ética ou moral, mas
também imensamente politica e econdmica, ensejadora de novas ordens globais
(ibid.).

E neste ponto que Fachin afirma ser a esfera juridica vital no debate bioético,
havendo uma constante reconstru¢do do Direito e do papel do sujeito (FACHIN,
2001, p. 216). E na interdisciplinaridade que reside a resposta para as angustias
surgidas nas interseccionalidades entre Direito, Etica e Biotecnologia.

Deve-se, portanto, na visao de Fachin com a qual aqui se concorda em ampla
monta, ndo apenas vedar a discriminacdo plasmada nas ciéncias genéticas, mas
igualmente coibir quaisquer praticas atentatOrias aos valores constitucionais (e
também supraconstitucionais) consubstanciados mormente na dignidade da pessoa
humana que tenham carater discriminatorio.

O ponto em que aqui mais deseja se chegar se trata do fato de que as searas
do Direito, da Etica e da Biotecnologia, principalmente na parte em que se
interseccionam, ndo sdo isentas de parcialidade influenciadora por parte dos
amplamente chamados mundo da vida e do capital.

Devem ser criados mecanismos e institutos juridicos, desta feita, para coibir
manifestagdes gravosas e maléficas do tipo ora comentado, especialmente ao se
levar em consideracdo a situagdo de vulnerabilidade em que se encontram certos
individuos frente a determinadas institui¢des, como ¢ o caso dos potenciais
empregados em empresas contratantes, dos possiveis novos consumidores
aderentes a planos de satde e seguros e dos interessados adotantes. Nas palavras de
Fachin, “os novos paradigmas civilizatorios ndo devem se converter em espacos de
uma barbarie pés-moderna” (FACHIN, 2001, p. 217). Demonstrados ¢ cristalinos
restam, entdo, o conceito, a extensdo e a gravidade do fenomeno tema da presente
dissertacdo. Podemos nos lancgar, enfim, a avalia¢do da presenca social e dos dados
do mesmo (no sentido de sua existéncia, sua relevancia e seu reconhecivel impacto).
As relagdes trabalhistas, consumeristas e publico-privadas comegam, aos poucos, a
serem organizadas utilizando-se de técnicas geradas pela evolugdo genética ora
discutida, como € o caso mais notorio de paises como Estados Unidos da América.
O problema surge na medida em que essas técnicas sdo postas em uso em desfavor

do empregado, contratante ou adotante. As informagdes geradas pelos respectivos
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testes de DNA podem ser usadas para decisdes, no campo profissional, a respeito
de uma contratacdo ou de uma promog¢ao; no campo de contratacdes, para indeferir
a adesdo a certas modalidades de planos de saude ou criar contratos de seguro sem
risco; para tombar as esperancas de individuos que desejam adotar.

Esse tipo de discriminagdo ja era previsto desde o inicio do Projeto Genoma
Humano no final da década de 80. Graig Venter, dono da empresa Celera
Genomics, uma das principais empresas empenhadas na decifragdo do codigo
genético humano, ja afirmava em 1988 que a discriminagdo genética iria acontecer
e que deveria haver uma legislacdo especifica para estes casos (LIMA NETO, 2008,
p. 36). Tanto € que, nos Estados Unidos, foi promulgada em abril de 2008 lei contra
discriminacdo genética, a qual proibe, principalmente, que as seguradoras de saude
neguem cobertura ou aumentem os pregos de planos de pessoas saudaveis com base
em predisposicdo genética ao desenvolvimento de uma doenga, como cancer,
diabetes ou problemas cardiacos.

O referido diploma legal igualmente impede que as seguradoras obriguem
clientes a fazerem testes genéticos, vedando ainda que empresas e agéncias de
emprego usem informacgdes genéticas em decisdes de contratacdo, demissdao ou
promogao. Isso fez com que os Estados Unidos se tornassem um dos pioneiros na
punicao desse novo tipo de discriminagdo. Ainda assim, pesquisas realizadas pela
American Management Association mostram que 30% das novas contratagdes
pedem informagdes genéticas sobre seus empregados ou aderentes e 7% admitem
usar essas informagdes para tomar decisdes referentes a contratagdo desses
empregados ou aderentes.

A realizagdo de teste genético ¢ normalmente feita através do sangue
coletado. O problema maior, porém, reside na forma e nos limites de utilizagdo
desses resultados pelas empresas, no sentido de efetuar ou ndo a contratagdo,
realizar a elaboracdo de contratos de planos de satide ou seguro sem risco de
cobertura, dentre outros. A vilania discriminatoria, como se percebe, € no uso dos
dados obtidos pelos genes, e ndo na feitura de testes em si.

Aportando o estudo para a realidade brasileira, temos que:

Existe no Brasil o Projeto de Lei 4610 de 1998 tramitando no Congresso, o qual ja
anuncia diversas preocupacdes das provaveis consequéncias da divulgacdo de
resultados de testes genéticos. Seus pontos mais relevantes sdo: a) quanto a
limitagdo, negagdo ou descontinuacdo das coberturas de seguros de qualquer
natureza depois de analisado o perfil genético do segurado; b) quanto a recusa,
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negacao ou impedimento de matricula do aluno em estabelecimento de ensino
publico ou privado, dentre outros, com base em informagdes genéticas da pessoa; ¢)
quanto a recusa, nega¢do ou impedimento de inscrigdo em concursos publicos ou
qualquer forma de sele¢do com base em informagdes genéticas, ou ainda, com base
nessas informacgdes, dificultar ou impedir o acesso ou permanéncia no emprego,
cargo ou funcdo, seja esta na Administracdo Publica ou entidade privada, d)
preocupa-se, ainda, com o sigilo das informagoes, penalizando aqueles que divulgam
as informagdes genéticas de uma pessoa, a menos, ¢ claro, que haja autorizagao
prévia e incontestavel da mesma. (ARAUJO, 2010, p. 7)

No que diz respeito a responsabilidade civil por violagdo de dados genéticos,
como citado anteriormente, traz nossa Carta Magna prote¢ao a diversos direitos
constitucionais, tais como a intimidade, a informagdo, a honra e a imagem. Como
sabido, a responsabilidade civil surge da violagdo a esses direitos. E, como prolata
o nosso Codigo Civil em seus artigos 186 ¢ 927, a violagdo de um direito significa
pratica de ato ilicito, o que enseja direito a indenizagao.

Para a caracterizagdo da responsabilidade civil, ¢ necessario a comprovacao
de trés requisitos: a conduta do agente, a existéncia de um dano e o nexo de
causalidade entre a conduta do agente e o dano causado. A discriminagdo genética,
tal como qualquer outra discriminacao, afeta a integridade psiquica do individuo
(ARAUIJO, 2010, p. 9). Esse fator ¢ grave também nas relagdes de emprego, de
contratos ou de adocdo, vez que sdo manifestacdes plasmadas de diversos direitos
garantidos.

A capacidade laborativa, adimplente e adotiva da pessoa e,
consequentemente, a sua aptidao para determinado contrato ndo podem, sob pena
de lesdo a dignidade da pessoa humana, estar conexas ao fato de esta ter ou ndo
predisposi¢do genética a tal doenca ou condi¢ao. Tal fendmeno se trata de palpavel
e inegavel retrocesso na evolugdo dos direitos humanos, além de rejeitar o proprio
esforco da ciéncia de combater doencgas no futuro (ARAUJO, 2010, p. 10).

Importante se faz ressaltar que tais predisposi¢cdes genéticas, contudo,
cuidam-se de meras previsdes patoldgicas que o individuo pode vir a apresentar,
nao se tratando de cimulo de certeza, eis que dependem de variados fatores como
o ambiente, a familia, a sociedade, a educacao e a cultura, proprios de cada um.

J& existe em terras brasileiras legislacdo esparsa contra a discriminacdo de
uma forma geral, além de algumas leis especificas para outros segmentos (como
por exemplo, contra o racismo, contra a exigéncia de testes de gravidez e
comprovante de esterilidade, contra a discriminagdo da mulher nas relagdes sociais,

etc.). Porém, por entender-se que a discriminagdo genética ¢ igualmente uma
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ameaga a integridade moral e psiquica do aderente contratante, do adotante ¢ do
trabalhador, devemos somar esforcos para que uma legislacdo direcionada e
especializada seja tdo logo promulgada para disciplinar a admissdo de testes
genéticos no Brasil, vedando de maneira cabal suas realizagdes para fins
discriminatorios.

Outrossim, temos o fato de que o Estado brasileiro ¢ signatario juramentado
das Convengdes Internacionais que buscam riscar de sua atualidade todas as formas
discriminatorias; ou seja, o Brasil assumiu um compromisso diante dos demais
Estados de que tais praticas sejam lidas apenas nos livros de historia. Além disso, o
fato de serem metas a se concretizarem, abalizadas na Carta Suprema, nao da azo
para que haja omissdo ou até mesmo falta de politicas eficientes de combate as
discrimina¢des em todas as suas formas negativas. Pesquisas apontam que cada
pessoa tem, no minimo, entre quinze a vinte genes silenciados que podem
desencadear doengas de naturezas atualmente incuraveis. Somem-se a isso as
condigdes ambientais, o habito de vida como alimentagdo etc., que devem ser
considerados, e facilmente se conclui que todo ser humano se sujeita a tal
problematica. Nao se trata, portanto, de seletividade de minorias, mas sim de um
problema que a todos pode vir a impactar. Neste diapasdo, Luis Archer, professor
da Faculdade de Ciéncias e Tecnologias da Universidade Nova de Lisboa, levando
em tela a técnica empregada para a obtencdo de diagndsticos genéticos, traz o
questionamento:

Havera uma rotulagdo e marginalizagdo dos individuos que estejam geneticamente
predispostos a comportamentos socialmente indesejaveis? Passaremos a julgar as
pessoas pelos genes que possuem e ndo por aquilo que sdo e fazem? A nossa
democracia se transformara em uma genocracia? (ARCHER, 2008, p. 8)

Os pesquisadores Javier Sanchez-Caro e Fernando Abellan entendem o
reducionismo como a compreensdo do contexto real humano baseando-se
meramente na informagdo genética; em outras palavras, simplificando-se, de
maneira equivocada, a complexidade da vida do homo sapiens, ao interpreta-la
apenas a partir das informagdes contidas nos genes e desconsiderar diversas outras
dimensdes de extrema relevancia (por exemplo, como j& afirmado anteriormente,
ambiental, social e cultural). Conexo ao reducionismo estd o famigerado
determinismo, que se trata em encarar como verdade pressuposta a no¢ao de que os

genes determinam o comportamento do homem, como se houvesse certeza cabal
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cientifica do conhecimento parcial ou probabilistico que nos trazem (SANCHEZ-
CARO; ABELLAN, 2004, p. 126).

Uma das equipes do Projeto Genoma Humano ¢ responsavel pelo debate
acerca das influéncias éticas e sociais de tal pesquisa, sendo fato que um dos seus
componentes, o estadunidense Ronald Green, no 3° Congresso Nacional de
Bioética, realizado em Porto Alegre no ano de 2000, chamado atencao ao perigo
contido pelas praticas de discriminacdo com base nos genes individuais, em
especial por parte de empregadores e empresas de seguros.

Um estudo do Projeto Diretrizes (resultado de parceria entre o Conselho
Federal de Medicina e a Associagao Médica Brasileira) igualmente aponta os riscos
de estigmatizacdo e discriminac¢do tido pela realizacdo de certos exames genéticos:

A possibilidade de estigmatizag@o ou discriminacdo de individuos cujo teste revele

alguma alteracdo genética ja é fato conhecido na histoéria da genética médica mundial

e brasileira. S3o grandes também as preocupagdes dos médicos geneticistas quanto

ao risco de discriminacdo por parte de empresas de seguro de satde e de vida, bem

como de outras instituigdes publicas e privadas, a partir do resultado de determinados

testes genéticos. (SOCIEDADE BRASILEIRA DE GENETICA CLINICA, 2004, p.

6)

Os cientistas Jodo Sebastido de Oliveira e Denise Hammerschmidt pregam
que o progresso cientifico em seara de conhecimento sobre os aspectos completos
do genoma humano coloca em estado de extremo alerta o ser humano do século
XXI sobre seu status vulneravel de proprietario de seu futuro, ja que a acepcao de
sua individualidade genética por parte de terceiros pode culminar em interferéncias
agressivas ao nucleo de sua vida privada e social e, claramente, no risco de sofrer
discriminacdes genéticas (OLIVEIRA; HAMMERSCHMIDT, 2010, p. 176).

O pesquisador Charles Sykes lembra que por todo o percurso historico
humano hé exemplos de discriminagao genética, como no caso daquela baseada na
cor da pele, expressdo externa de caracteristicas genéticas (SYKES, 1991, p. 131).
Contudo, como ja avaliado anteriormente, gracas ao acesso que temos hoje a
informagdo genética, a estratificacdo genética das populagdes esta calcada na
predisposi¢cdo individual para doengas e para morte prematura, como ressalta
Lawrence Gostin (GOSTIN; AREEN; KING; GOLDBERG; JACOBSON, 2005, p.
87).

J& se ouve falar inclusive em discriminagdo genética no ambito dos esportes,

como citam Cristiano Guedes e Débora Diniz em seu artigo Um caso de

discriminacdo genética: o trago falciforme no Brasil, publicado em 2007 pela
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Revista de Satude Coletiva do Instituto de Medicina Social da UERJ, onde os autores
analisam a dispensa de uma atleta por ter, em teste genético coletado em sangue, a
tendéncia a desenvolver anemia falciforme (GUEDES; DINIZ, 2007, passim).

Também por diversas e sérias motivagdes comerciais as seguradoras
interessam-se nas informagdes genéticas de seus segurados, momento em que se da
a discriminagdo genética no ambito de tais companhias. Afinal, eis que tratam de
atividade de risco por natureza, as mesmas ja trabalham com a possibilidade de
gastos para cobrir os clientes que vierem a solicitar a cobertura do seguro, gasto
este que, porém, € coberto pelo que os demais segurados adimplem, num verdadeiro
rateio de Onus.

Ainda assim, visam as seguradoras a ter o minimo de custos e, por
conseguinte 16gico, o maior lucro possivel. Desta feita, camuflam seus interesses
verdadeiros em uma suposta necessidade de cadastro de dados para planejamento.
Nesse caminho de raciocinio, visualizemos a compreensdo da pesquisadora
escocesa Sheila A. M. McLean:

Ja as seguradoras interessa sobretudo aumentar a0 maximo os beneficios e minimizar
os riscos. Ainda que os fundamentos mesmos do seguro sejam a aceitacdo e a
reparticao de riscos ndo previsiveis, existe uma linha de argumentos, perfeitamente
plausivel, segundo a qual esse setor, do qual dependemos cada vez mais, deveria ter
direito a informag&o mais completa possivel, antes de avaliar os riscos ou calcular
os prémios. No entanto, tal como ocorre com o emprego, o temor a essas demandas
¢ a discriminagdo ulterior. Pela mesma razéo, teme-se que os argumentos, que em
principio se baseiam na boa-fé e na possibilidade de escolha, sejam aplicados, por
extensdo, a necessidade de informagdes dessas companhias, e que elas estabelecam
um sistema de exames obrigatdrios, suprimindo o principio da liberdade de escolha.
(MCLEAN, 2002, p. 151)

Além das previsdes principioldgicas constantes da Carta Magna e da
codificagao civil unificada, faz-se mister salientar outras cominagdes legais que ja
possuimos em terras brasileiras para coibir praticas discriminatorias calcadas em
motivos genéticos, com o fito de analisar o que falta na seara legal para uma
concreta vedacdo do fendmeno. Por motivos de tratar-se a presente dissertagdo de
trabalho na area de Direito Civil Constitucional, opta-se por trazer e explanar
apenas qual(is) o(s) diploma(s) normativo(s) ja existente(s) e apto(s) a
regulamenta¢do ou inadmissdo de fendmenos similares a discriminagao genética no
ambito de empresas de seguros e de companhias de planos de satde. Adianta-se que

ndo ha, ainda, diploma normativo que discipline a questdo quando envolvido o
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poder publico em situacdes de cadastro de pessoas com interesses em adogdo de
criangas ¢ adolescentes.

No Brasil, com o advento da Lei n. 9656/98, de 03 de junho de 1998 (a qual
dispde sobre os planos e seguros privados de assisténcia a saude), as operadoras de
planos de satde foram obrigadas a oferecer cobertura para pessoas com doencgas
preexistentes ou congénitas, incluindo as deficiéncias de qualquer tipo.

Para que haja a aceitacdo de cliente com doenca preexistente, ¢ preciso,
contudo, que ele (ou seu responsavel), quando da contratacdo, declare & empresa as
enfermidades de que sabe ser portador, por meio do preenchimento (para o qual
pode pedir orientagdo) de formulario elaborado com linguagem acessivel; sob pena
de, em até 24 meses depois, haver recusa de cobertura por parte da operadora (a
quem cabe o 6nus da prova da ma-fé do consumidor).

Tal fato, inclusive, pode parecer uma medida de protecdo as companhias de
seguro; mas, no entender do pesquisador Marius Berenguer, trata-se na verdade de
protecao a solvéncia destas, a fim de evitar que a atuagdo fraudulenta de uns
prejudique os demais segurados.

Ora, se a lei assegura a inclusdo, nos planos de saude, de portadores de doenga
- respeitadas as condigdes exigidas -, o que dizer dos que apenas apresentam
suscetibilidade ao desenvolvimento de enfermidades, as quais, inclusive, a
depender de uma série de fatores, podem sequer virem a, de fato, se desenvolver no
dito individuo? (BERENGUER, 2001, p. 101)

Com base no referido diploma legal, ¢ irrefutavel que deve se erigir nova
doutrina, oxigenada jurisprudéncia e emergente legislagdo com o fito de coibir
praticas geneticamente discriminatérias, tendo em tela todo o quadro apresentado
anteriormente no presente trabalho.

Cedico ¢ que a humanidade, no atual milénio, comecara a se deparar com
discussdes sobre eugenia cientifica. Outro perigo que se tem ¢ o de criar-se um
verdadeiro racismo cientifico, com o descobrimento, por parte da genética, de que
alguns fendtipos considerados como desfavoraveis podem se encontrar mais
frequentemente em certos grupos étnico-raciais, o que ampliara as questdes aqui
discutidas, podendo levar esse processo a desembocar em violentos disturbios no

seio social e nas instituigdes privadas e publicas.
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Inegavelmente, tratar um individuo de forma discriminatoria com fulcro na
heranga genética ostentada por ele ostentada ¢ uma maneira de se consagrar
cabalmente a injustica e se perpetuar um sistema mais que desigual.

Por tal motivo, exigir-se igualdade em sentido substancial elevando-a como
valor fundamental de sociedades civilizadas, abarcando-se nessa nog¢ao a proibi¢ao
de praticas geneticamente discriminatdrias, constitui-se e caracteriza uma aspiragao
basilar que pode ser encontrada na verdadeira e primeira raiz do conceito
contemporaneo de Estado Democratico de Direito.

Ao alcangarmos tamanho ponto evolutivo impar da Humanidade em suas
ciéncias e tecnologias, cabera ao legislador identificar os valores sociais em
ebulicdo, no intento de estabelecer modelos de conduta a serem exteriorizados
através de regras propriamente juridicas.

Nesta esteira, temos que o movimento cientifico apelidado de “Ciéncia
Aberta” vem norteando a comunidade cientifica global face a uma necessidade de
rever-se seu modelo de producdo, organizacdo e difusdo do conhecimento
cientifico. Este paradigma novo em folha pde em xeque o monopdlio informativo e
de dados que retroalimentam o desenvolvimento cientifico, fato que ndo mais
condiz com o modo de fazer ci€ncia que emerge de maneira incisiva (GRUPO DE
TRABALHO EM CIENCIA ABERTA DA FIOCRUZ, 2018, passim).

As novas condutas de elaboragdo e os novos métodos cientificos,
propulsionadas pelas ascendentes tecnologias de informacdo e comunicacdo, dao
ensejo a uma pesquisa mais solidaria e calcada em colaboragdes, e que se vale de
enormes volumes de dados cuja coleta, uso, reuso, descarte € armazenamento
devem se dar a luz primdria dos padrdes de ética da pesquisa e da responsabilidade
das institui¢des perante a ciéncia e a sociedade, bem como no que concerne direitos
e garantias individuais e coletivos que podem guardar relagdo com estas (ibidem).

Porém, o ordenamento juridico patrio que vigora ¢ deveras insuficiente, ao
que pouco ou nada regulamenta os inumeros casos concretos que advém da abertura
de dados correlatos a pesquisa, apresentem-se eles em qualquer espécie ou natureza,
momento em que se alinham e interseccionam problematicas éticas, interesses de
mercado, a mais que fragil questao da privacidade, a polémica do tratamento e do
reuso de dados de pesquisa cientifica de saude, o acesso aos dados e informagdes,

a seguranga e a titularidade dos famosos bancos de dados, etc.
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Foram calcados em tais breves linhas que pesquisadores de diversas areas,
membros do crescente e relevante Grupo de Trabalho em Ciéncia Aberta da
Fundagdo Oswaldo Cruz (GTCA-Fiocruz) realizaram o estudo Marcos Legais
Nacionais em face da Abertura de Dados de Pesquisa em Salde: Dados Pessoais,
Sensiveis ou Sigilosos e Direitos Autorais.

Trata-se de relatério que explicita as normas juridicas encontraveis no
ordenamento juridico nacional as quais, pelo entendimento dos autores, incidem
diretamente em temas pertinentes a pesquisa em saude, como por exemplo o
licenciamento e a protecdo de dados pessoais, sensiveis ou sigilosos, os direitos
autorais, a seguranca da informagao, o reuso e o compartilhamento de dados, dentre
outros itens de igual relevancia (ibidem).

Com o fito claro de realizar um mapeamento didatico e intrigante dos marcos
legais nacionais para nos aportar, no que diz respeito a pesquisa em ciéncias da
saude, subsidios legais, doutrinarios e jurisprudenciais a elaboracdo de uma por eles
defendida Politica de Abertura de Dados para Pesquisa da Fiocruz, a qual culminara
na diminui¢do de duvidas e riscos advindos do vazio normativo no Brasil sobre
prote¢do e o tratamento dispensado aos dados de pesquisa, os autores empreendem
ardua tarefa, valendo-se de diversas searas do saber.

A pesquisa realizada por todo o ordenamento juridico nacional abrange o
periodo de 1988 ano de promulga¢ao da chamada Constitui¢do Cidadao, até o ano
de 2017, o que resulta em competente esquematizacdo das normas nacionais
relacionadas com a abertura de dados de pesquisa em saude, compreendidas em
sede constitucional, legal e infralegal, incluindo-se ai também andlises de alguns
decretos, regulamentos, portarias e projetos de lei, das quais podemos averiguar
diretrizes adotadas ou por adotar, bem como enxergar cristalinas tendéncias que
impactarao direta ou indiretamente a disciplina ora estudada no futuro (GRUPO DE
TRABALHO EM CIENCIA ABERTA DA FIOCRUZ, 2018, p. 15).

Cuida-se de trabalho de extrema importancia para quem quer que se debruce
sobre as questdes de dados relativos a saude, onde se insere, indubitavelmente, a
problematica sobre dados genéticos.

No que mais diz respeito ao que se visa mormente sustentar na presente
dissertacdo, temos que os autores da pesquisa em tela alegam que a auséncia de
legislagdo brasileira especifica para a gestdo de dados para pesquisa em saude,

particularmente aquela financiada por recursos publicos, tem levado algumas
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instituicdes a enfrentarem o desafio da normatizagdo interna a partir das diretrizes
existentes.

Sempre justa e honesta perante a chamada “filosofia aberta no campo da
ciéncia”, a Fiocruz, que ja publicou sua dita “Politica de Acesso Aberto ao
Conhecimento e de Abertura de Dados”, volta-se agora para o desafio de erigir uma
nova Politica de Abertura de Dados para Pesquisa. O aplicar desta politica
emergente sobre dados impde novo compromisso € novo aspectos de
responsabilidade social. Por exemplo, pregam veementemente os autores que os
resultados ¢ os dados obtidos em pesquisas em saude financiadas com recursos
publicos sejam devolvidos a sociedade de uma forma ordenada e segura,
observando-se, por 6bvio, as decisdes estratégicas e as eventuais normas pertinentes
(GRUPO DE TRABALHO EM CIENCIA ABERTA DA FIOCRUZ, 2018, p. 58).

Cuida-se de estudo que providencia um panorama amplo e, claro, nado
exaustivo, com o fito primordial de realizar a identificagdo dos marcos legais
nacionais a respeito de tais temas, baseando-se em pesquisa documental, de cunho
exploratdrio e natureza calcada em qualidade.

Todas as normas expostas impactam a questdo da abertura de dados para
pesquisa em saude, seja direta, indireta ou geralmente, e sdo indicadas em planilhas
onde se apresentam os diplomas legais, seus dispositivos correlatos a tais questdes,
o conteudo ou objeto destes dispositivos, os motivos para serem elencados e breves
comentarios explicativos (GRUPO DE TRABALHO EM CIENCIA ABERTA DA
FIOCRUZ, 2018, p. 63).

Apo6s extensa andlise, a equipe de pesquisadores da Fiocruz conclui que no
ordenamento legislativo patrio hd normas relacionadas com a referida abertura
(qual seja, a abertura de dados para pesquisa), além de estarem em andlise certas
propostas normativas, porém ainda ndo vige lei alguma que regule de forma
especifica o acesso, o tratamento e o uso de dados para pesquisa em satde ou de
dados pessoais, exceto a Lei Geral de Protegao de Dados, cujo dispositivo pertinente
sO vigorara dezoito meses apos a data de publicacdo da lei (ibidem).

Frisa-se aqui que concordamos em ampla monta com os autores € membros
do dito grupo de pesquisa que afirmam ser papel das instituigdes cientificas, que
possuam o impeto de avancar na utilizacao de tais dados, regulamentar a tematica

em seu regimento interno, com base no que dispdem os limites legais, como meio
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para que sejam oferecidas maiores garantias e seguranga aqueles pesquisadores que
perquirirem seus trabalhos em tal seara.

Muito além de sua contribui¢do ao que orienta caminhos juridico-normativos
para que haja a abertura de dados para pesquisa, o relatorio em analise também
busca esclarecer e certificar eventuais dividas no tocante a area normativa sobre
protecao e tratamento de dados cientificos.

Tendo como norte o imenso déficit regulatdrio que temos no Brasil, os
pesquisadores autores do estudo em tela perguntam-se quais sao 0s atos normativos
nacionais que impactam ou tém potencial de impactar a abertura de dados para
pesquisa em saude, simples questionamento de pesquisa, porém cujas respostas
muitissimo tém a nos dizer.

Da-se destaque especial a normatizagao trazida pela Lei Geral de Protegdo de
Dados de 2018, que determina os direitos tidos pelos cidadaos sobre seus dados e a
série de critérios aos quais devem se submeter quaisquer instituicdes para sua
devida, conforme e licita utilizagao.

A este respeito e no que concerne a questdo sobre o uso dos dados genéticos
por empresas e pelo governo, citemos:

Nao se trata de somente uma lei sobre Internet ou sobre a tecnologia, pois ¢ um
verdadeiro novo pacto que vai definir as bases do tratamento de dados pessoais, cada
vez mais importante em nossa sociedade, procurando garantir tanto a preservagao
dos direitos e liberdades dos cidaddos quanto proporcionar seguranga para os que
realizam o tratamento de dados de forma legitima e transparente.

A LGPD estabelece normas especificas para o tratamento de informagdes pessoais
para pesquisa publica em saude, proporcionando o espago necessario para que o
desenvolvimento de reflexdo critica e de normativa especifica referente a matéria
seja empreendido em um futuro imediato. (GRUPO DE TRABALHO EM CIENCIA
ABERTA DA FIOCRUZ, 2018, p. 3)

Em termos mais explicitos, temos como novo argumento o fato de que, se a
propria Lei Geral de Protecdo de Dados traz um regulamento especifico que rege
devidamente informacdes pessoais para pesquisa publica em saude, vedando
praticas discriminatérias ou o uso indevido de dados de satde, ¢ ululante a
consequéncia de que, a luz do referido diploma legal, atos de discriminagdo
calcados em dados genéticos também merecem uma concreta, palpavel e severa
vedacao por meio de lei ou instrumentos normativos.

Carece-se ainda, no entanto, de efetivos mecanismos legais, ou a0 menos
jurisprudenciais, que vedem tais praticas. Como ja visto, a matéria ¢ até hoje apenas

disciplinada por Resolucdo do Conselho Federal de Medicina.
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Conforme pregado pelos autores do relatério agora avaliado, porém, faz-se
necessario mudar a consciéncia coletiva sobre o fendmeno, construindo-se novos
conhecimentos no idedrio social e também reconstruindo significados previamente
estabelecidos e agora passiveis de serem considerados ndo mais adequados a nossa
realidade juridica, social, humanistica, econdmica, tedrica, cientifica e, como nao
poderia deixar de ser, filosofica.

O trabalho em tela, portanto, consegue de maneira prima atingir seu objetivo-
mor: reunir elementos normativos que dialogam diretamente com as questdes da
saude e conseguintemente extrair principios e estabelecer analogias que preencham
tais lacunas na lei, minimizando incertezas e gerando garantias para o pesquisador
e o gestor de dados, para que ajam com a maior seguranga juridica possivel, meta
primordial da pesquisa (GRUPO DE TRABALHO EM CIENCIA ABERTA DA
FIOCRUZ, 2018, p. 8)

Segundo o defendido pelos autores no capitulo Sobre os atos normativos
nacionais que impactam ou tém potencial de impactar a abertura de dados para
pesquisa, o desenvolvimento das politicas institucionais de promogao e abertura de
dados, plasmado-mor do postulado do movimento da ciéncia aberta, se da num
contexto de constitucionalidade — momento em que os pesquisadores estudados se
coadunam em larga monta com os autores anteriormente abordados na dissertagao
(ibid., p. 12 et seq.).

Destacam os autores que a Ciéncia Aberta também deve se dar por meio da
prote¢do da dignidade da pessoa humana como norma-valor que deve sempre servir
de norte para o elaborar de agdes, politicas e decisdes. Nucleares para o sistema
constitucional sdo, da mesma forma, a protecdo dos direitos humanos e
fundamentais individuais e sociais, dentre os quais se destacam a intimidade e a
privacidade (que dizem mais respeito a questao da privacidade genética, por 6bvio),
0 acesso a informagdo e a protecdo da propriedade intelectual — aqui, pensa que
deve inserir-se igualmente as garantias e a disponibilidade exclusiva sobre o
patrimonio genético. Os autores dividem os campos legislativos mais especificos
em trés grandes grupos de incidéncia em relacdo a pesquisa cientifica: a protecao
dos dados pessoais, o sigilo ¢ acesso & informagio e a propriedade intelectual. E
fato que as questdes sobre privacidade genética se incluem nos dois primeiros
grupos. Segundo os pesquisadores em andlise, € patente o seu papel cada vez mais

central em uma série de situagdes, desde modelos de negdcio até a propria


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1712614CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1712614CA

Fatos e dados sobre privacidade e discriminagcéo genética: conceito, extenséo,
gravidade, presenca social e dados acerca da discriminagao genética 113

realizacdo da pesquisa cientifica, onde se inserem, com certeza inafastavel, os casos
de discriminagdo genética (ibidem, p. 13)

Trata-se, portanto, de mais um trabalho de imenso valor para o que se
argumenta na presente disserta¢do, tendo em mente as discussdes sobre os limites
entre publico e privado, os embates entre viacuo normativo e universo
principiolégico e, falando-se mais pragmaticamente, das interseccionalidades entre
as questoes pertinentes a saude, a ética de pesquisa e a ciéncia do Direito (GRUPO

DE TRABALHO EM CIENCIA ABERTA DA FIOCRUZ, 2018, passim).
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O alcance a dados que antes tinham um fim tnica e exclusivamente cientifico
alargou-se de maneira intensamente ligeira, o que traz a tona como consequéncia
direta polémicas e complexas implica¢des na seara ético-juridica, para as quais faz-
se mister ter um olhar atento.

Em paralelo ao sucesso das pesquisas e trabalhos em engenharia genética,
tornou-se imprescindivel uma atualizagdo escalonada em vertical ascendente da
ciéncia do Direito, com a finalidade de que, coadunando-se com as preocupacdes
éticas correlatas a tematica, as ciéncias juridicas tomem parte e posicionamento
perante os novos quadros faticos tornados realidade pela evolugao da biomedicina
e da biotecnologia, ao que se tenta hodiernamente dar uma resposta satisfatoria as
mutagdes sociais, seja pelo intermédio da implantacdo de novas normas juridicas,
seja por meio da releitura de outras ja existentes, porém buscando sempre a
conciliag@o entre os optares coletivos no progresso cientifico com os interesses de
cada individuo.

Trata-se, portanto, de necessidade urgente de uma anélise interseccional entre
diversas areas do saber humano contemporaneo, na qual se fundem as ciéncias
biomédicas e as ciéncias humanas para o erigir de um novo saber, o qual se faz mais
que necessario.

E irrefutavel o sucesso das pesquisas cientificas, mormente no que concerne
a seara aqui mais debatida — a genética. Todavia, cuida-se de precaucao
imprescindivel que a aplicacdo pragmatica e concreta dos dados e do conhecimento
oriundo delas se dé de uma forma responsavel e prevenida, com extrema cautela,
garantindo-se que ndo se desvirtue o emprego dos dados obtidos — que a principio
se enxerga como fendmeno benéfico — em prol de interesses econdmicos, politicos,
institucionais ou exclusivamente pessoais.

Considerando-se fundamento de um Estado Democratico de Direito, o
principio da dignidade da pessoa humana torna a pessoa fisica/natural o objeto-fim
e o syjeito de toda a coletividade social e do Estado, estando em patamar superior
a qualquer progresso tecnologico e cientifico, de maneira que ¢ inegavel que o

conhecimento serve como ferramenta a humanidade, e ndo o contrario.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1712614CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1712614CA

4
Conclusao 115

Nesta esteira e conforme a andlise extensa empreendida aqui sobre todos os
autores estudados, averigua-se que ndo deve ser considerado constitucional, e
tampouco licito, ter acesso aos dados genéticos de um individuo sem seu
consentimento, muito menos em virtude de suas caracteristicas genéticas reduzir ou
fulminar suas possibilidades profissionais, negociais, familiares ou sociais, quica
quando tal forma de discriminagdo se pautar em interesses egoisticos pautados nas
regras de mercado do capital, das institui¢cdes, politicas ou meramente em interesses
pessoais escusos, ao que se gera um alerta geral.

Como ¢ cedico, a dignidade da pessoa humana ¢ um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil. Outrossim, duas das metas desta, que sdo um
postulado primario do Direito, se tratam da promoc¢do do bem de todos, sem
nenhuma forma de discriminagdo (incluindo-se ai por conseguinte, ¢ claro, a
discriminacdo por razdes de satde, ainda mais sobre aquelas de doengas que apenas
hipoteticamente poderdo vir a se desenvolver); e a construgdo de uma sociedade
solidaria, justa e livre, cujo projeto ndo comporta, cristalinamente, a selegao de
individuos com base nas caracteristicas ditadas por seus genes.

Indo mais além, a Constitui¢do Federal de 1988 e a codificagdo civilista
vigente proibem a viola¢do de diversos outros direitos, a0 que cominam varias
vedacdes ao desrespeito a igualdade, a liberdade, a honra, intimidade, vida privada
e imagem, onde estdo alocados, ¢ fato transparente, o sigilo de dados pessoais,
donde se extraem obviamente os dados genéticos.

Frisemos que, ao teor do paragrafo 2° do artigo 5° da Carta Magna, o fato de
os direitos a ndo-discriminagdo genética e ao sigilo do patrimonio genético pessoal
ndo constarem expressamente na mesma nao significa que os mesmos foram
excluidos de qualquer protecdo constitucional, visto que decorrem de intepretagdo
conjugada do regime, dos postulados normativos e dos principios adotados na
mesma e nos tratados internacionais de que a Republica Federativa do Brasil € parte.

No nucleo dos chamados direitos fundamentais, traz também o Codigo Civil,
como ja analisado, os ditos direitos de personalidade (integridade psiquica,
liberdade, imagem, honra e vida privada), os quais igualmente servem para embasar
ailicitude plasmada diante de todo o exposto neste estudo. A interpretagao de outros
instrumentos normativos do Direito brasileiro também se coaduna com tal

conclusdo, conforme visto.
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Tendo-se em mente a progressdo dos direitos humanisticos, devem ser
enxergados como direitos a nao discriminacao genética e a privacidade genética.
Levando-se em conta que no momento eles ndo sdo parte fagocitada pelo
ordenamento juridico brasileiro, deve-se solucionar a questdo com uma analise
conjugada entre leis, doutrina e jurisprudéncia que estdo em vigor.

Nas discussdes no ambito da Organizagdo das Nagdes Unidas para a
Educagdo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), uma das maiores preocupagdes versa
sobre como realizar uma concilia¢do concreta e aplicavel entre os direitos humanos
fundamentais com o desenvolvimento tecnoldgico na area da genética, dada a
grande potencialidade das descobertas desta afetarem os seres humanos, o que
chama ateng¢do para a necessidade de controle do seu uso.

E imprescindivel, portanto, juntar-se uma frente ampla de cientistas sociais e
da éarea biomédica como juristas, biotecndlogos, biomédicos, médicos e enfim,
profissionais de todas as areas do saber correlatas a problematica apresentada, com
o fito primordial de se debaterem mais a fundo as questdes a ca aportadas e, por
fim, levar para os legisladores uma proposta concreta para a elaboragdo de novos
diplomas legais que tenham o conddo de coibir e, com otimismo, vedar as praticas
de discriminagdo calcadas em motivos genéticos.

Em 16 de outubro de 2003, em sessdao da Conferéncia Geral da UNESCO, foi
aprovada a Declaracdo Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos, com o
fulcro principal de proteger os dados genéticos da pessoa, em especial quanto ao
seu recolhimento, utiliza¢do e conservagao; garantiu-se, por conseguinte, o respeito
a direitos fundamentais do individuo.

Segundo do Bu, tal conveng¢do afirma, em seu artigo 14, que o acesso a tais
dados nao deve alcancar terceiros (ressalta a carta a questdo nas companhias de
seguro, empregadores ¢ instituigdes de ensino), salvo por relevante motivo de
interesse publico restritivamente previsto pelo direito interno, em consonancia com
os direitos humanos do direito internacional; ou tendo havido prévio, livre,
esclarecido (com informacdo acerca de riscos e consequéncias) € expresso
consentimento da pessoa, o qual, a teor do artigo 9°., é revogavel a qualquer
momento, a partir de quando os dados eventualmente obtidos ndo mais poderao ser
utilizados (vide DO BU, 2014, p. 244).

Além disso, estabelece de maneira concisa e direta a referida resolugdo

internacional, em seu artigo 7°, que deverdo ser feitos todos os esforgos a fim de


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1712614CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1712614CA

4

Conclusao 117
impedir o uso de modo discriminatorio dos dados genéticos. Nesse sentido, em seu
artigo 3° dispde contra o reducionismo genético, estabelecendo que a identidade
humana ndo deve ser limitada a seus tracos genéticos, sob consideracdo da
influéncia de fatores externos na formagdo do individuo (DO BU, 2014, p. 244).

Cabe-se ressaltar, ainda, que a dita Declaracdo, em seu artigo 5°., traz
restricdo ao uso de informagdes genéticas a hipoteses de cuidados de saude,
pesquisas médicas e cientificas, procedimentos legais (medicina legal, processos
civis e penais etc.), e outras hipdteses com fins compativeis com o Direito
Internacional e com os direitos internos sobre direitos humanos (ibid.).

Mesmo para tais utilizagdes, € também imprescindivel consentimento prévio,
livre, informado e expresso, s podendo alterar-se o uso por meio de outro
consentimento ou com base em interesse pubico respaldado pelos direitos interno e
internacional, leia-se o artigo 16 (ibid., p. 255 et seq.).

O Brasil possui, portanto, compromisso internacional de adotar em ampla
monta os principios de tal Declaragao, tanto que a delegagdo brasileira a época
expOs de maneira factual, enxuta e direta ao ponto, dentre muitos outros receios, a
urgente necessidade de administrar os riscos relacionados a coleta, ao
processamento e ao armazenamento de dados genéticos.

E com base também nestas disposi¢des internacionais que se deve buscar
argumentar em prol da vedagdo, por meio de emenda constitucional ou ao menos
em legisla¢do, dos fendmenos de crescente impacto, gravidade e imensa relevancia
da discriminagdo genética.

Segundo Rodrigo Bernardes Dias, nos moldes adotados pela Declaragao
Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos, a privacidade genética
consubstancia-se na adogdo do principio da autodeterminagdo informativa dos
individuos, que lhes atribui amplo poder sobre suas informagdes genéticas, visando
a impedir a utilizagao destas para quaisquer fins contrarios aos principios de direitos
humanos fundamentais universalmente aceitos (DIAS, 2008, p. 162-163).

Assim, ¢ garantido que o individuo possa controlar quem tem acesso a suas
informagdes genéticas e qual uso fard delas, no interesse de diminuir as
possibilidades de discriminacao (DIAS, 2008, p. 164-167).

Na Declara¢ao Ibero-Latino-Americana sobre Direito, Bioética e Genoma
Humano (Santiago, 29 de agosto de 2001), consta preocupagdo com a privacidade

genética, estabelecendo-se que a informagdo genética da pessoa ndo pode ser
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revelada a terceiros sem seu expresso consentimento (artigo 4°, f); bem como
preocupacdo com a liberdade em face da realizacdo das provas genéticas, que
devem suceder consentimento livre e informado (artigo 5°, d).

A Recomendacdo 1512 da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa,
adotada em 25 de abril de 2001, aborda a aplicacao de testes genéticos preditivos e
a divulgacdo dos diagndsticos obtidos, pondo em questdo, quanto a estes, se
parentes do examinado, escolas, companhias de seguro e empregadores teriam
direito de usa-los.

Visando a uniformizar os requisitos minimos de adequacao ética para o uso
de métodos diagnodsticos e de tratamento, a Organizacdo Mundial de Saude, em
1998, propos Diretrizes Internacionais para Aspectos Eticos em Genética Médica e
Servigos de Genética, contendo, entre outros principios, a preven¢do, em emprego,
seguros ou sistema escolar, de discriminacdo baseada em informagdo genética.

Ademais, tais diretrizes dispdem que a confidencialidade dos resultados dos
testes genéticos deve ser garantida, ndo devendo empregadores, seguradores,
escolas ou outras instituigdes ter acesso a eles (ainda que com o consentimento do
examinado), nem sequer saber que a pessoa foi testada; além de deverem ser
levados a Justica caso tentem forcar alguém a revelar resultado. O documento traz,
ainda, previsdao de aconselhamento genético e consentimento livre e informado
antecedendo a realizacdo de teste genético.

O que se prega mormente na presente dissertagdo ¢, portanto, que o
ordenamento juridico brasileiro igualmente busque se inovar conforme os
postulados de tais diplomas internacionais, vedando-se a discriminagdo genética
com um Direito Constitucional oxigenado e, ¢ claro, a luz de um verdadeiro e
palpavel Direito Civil constitucionalizado — definivel, como ja analisado
anteriormente, como uma normatizagdo e uma codificagdo civilista calcada e lida
conforme os principios e diretrizes presentes e irradiados pela Constituigao.

A Bioética e o Biodireito sdo uma seara do conhecimento que proporcionam
um estudo conjugado e transdisciplinar com o poder indiscutivel de questionar e
langar a fundo uma discussdo sobre os aspectos nevralgicos da catalogagdo, coleta,
armazenamento € uso de perfis genéticos.

A bem da verdade, como ja visto anteriormente, a manipulacdo e
regulamentac¢do da informacdo genética encontram-se encostadas em documentos

internacionais, passiveis de clara conjugacdo com normas juridicas nacionais, o que
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¢ capaz de gerar-nos verdadeiras e concretamente aplicaveis diretrizes de
comportamento, postulados de interven¢do, de estabelecer politicas institucionais
de protecao da privacidade e de acesso aos dados e mecanismos de governanga que
fiscalizam e aplicam na prética tal aparato de normas éticas e legais.

Ao que se sustenta que ¢ uma emergéncia a elaboracdo de politicas publicas
acerca das novas tecnologias juridicas, bem como sua regulagao juridica, cré-se real
e piamente que outras trilhas podem ser tomadas no que diz respeito diretamente a
relacdo entre 0 homem e os objetos de ciéncia.

A manifestagdo bioética e biojuridica, mesmo quando plasmada em uma
leitura de um Direito Civil constitucionalizado, desta feita, inclui concretamente em
seu cerne conceitos biopoliticos.

Destarte, ndo s6 a Bioética ¢ o Biodireito, mas também, como vimos, o Direito
Civil Constitucional, se preocupam em larga escala com as praticas biopoliticas e
seus usos nada adequados ou pertinentes em um Estado Democratico de Direito,
como sao os casos do Brasil ¢ de outras na¢des ocidentais.

Pode ser entendida essa parcela do Direito Civil Constitucional, entdo e por
consequéncia loégica, como uma ferramenta nova de andlise e criagdo de normas
calcadas em uma moralidade da biopolitica, assim como uma aplicag¢do pratica do
Direito enquanto meio de resisténcia democratica a efeitos e resultados moralmente
questionaveis da ciéncia e da tecnologia, mormente aquelas genéticas.

Outrossim, devem ser vedadas as praticas discriminatérias por motivos
genéticos para evitar-se a possivel futura eugenia liberal arguida pelos autores
abordados no primeiro capitulo, € de um modo respeitoso a um Direito Civil lido a
luz da Constituicdo conforme defendido na segunda parte da presente dissertagao.

Além de termos buscado evidenciar a necessidade de regulamentagao
juridica, diante de tantas implicagdes advindas desta pratica, defende-se que cabe
também demonstrar, por meio da ética e de um Direito Civil Constitucional, a
relevancia de ser incorporar a sociedade no debate e decisdes acerca desses novos
dilemas advindos dos avangos biotecnologicos.

Pelo vacuo normativo existente — leia-se, a auséncia gritante ¢ ensurdecedora
de legislagdo especifica que regulamente tal pratica —, procuraram-se nessas
disciplinas explicitadas (quais sejam, a Epistemologia, a Metafisica, a Sociologia,
os Direitos Fundamentais e Humanos, e especialmente o Direito Civil

Constitucional) caminhos que possam nao s6 limitar a acdo do homem sobre a vida
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humana, como também, harmonizar as relagdes cada vez mais comuns, presentes,
intensas e de dificil delimitacao entre o homem e as biotecnologias.

As ciéncias da vida, portanto, tratam-se de verdadeiras fontes das novas
relacdes juridicas, conforme pregam os pesquisadores Alaerte Antonio Martelli
Contini, Paulo Roney Avila Fagtindez, Olga Maria Boschi Aguiar de Oliveira em
artigo publicado digitalmente no site Ambito Juridico (CONTINI; FAGUNDEZ;
OLIVEIRA, 2016, passim).

No texto, expdem os autores que acreditam que tal temadtica ¢ de extrema
importancia, ndo somente pelo fato de que as biociéncias sdo potencialmente
capazes de transformar as formas da politica, do Direito e da sociedade, mas
mormente porque tém o poder cabal de nortear e alterar o destino da natureza
humana (ibidem).

Neste contexto, buscou-se considerar as diversas fungdes do Direito Civil
Constitucional e do Biodireito, cuidando de questdes juridicas que impactam a
natureza humana que ¢ enxergada até o presente momento inviolavel e absoluta,
porém que com os enormes avancgos da genética ¢ ameagada, ao que entram em
pauta o uso legitimo do corpo ou parte do mesmo.

Desta feita, assim como no texto em analise, procurou-se no presente trabalho
de dissertagao abordar algumas facetas da evolugao cientifica e biotecnologica em
uma sociedade democratica, o que concerne especialmente o imenso problema do
embate entre normas morais, juridicas, politicas e econdmicas.

Retoma-se nesse ponto a defesa empreendida logo na introducao da presente
dissertacdo: prega-se, conforme o ideario do pesquisador Francisco Amaral, por um
novo direito — o chamado “direito da vida humana” (AMARAL, 1997, passim),
calcado na consideracdo da pessoa humana e seus aspectos caracteristicos nao
somente como o cerne dos direitos da personalidade, dos direitos humanos e dos
direitos fundamentais, mas também como o nucleo de protecao de toda a sociedade,
devendo ser vedada qualquer manifestacio ndo apenas discriminatéria, porém
igualmente atentatoria a quaisquer dos ditos direitos.

Como pugna o pesquisador ora avaliado, faz-se mister para uma sociedade
democratica a elaboracao de um real Estatuto Juridico da Vida Humana, diploma
juridico mais do que conveniente, pertinente e necessario ao atual ordenamento
juridico, no qual constem as regulagdes devidas acerca de engenharia genética,

embriogé€nese humana, regulagao do aborto, casos de manutencao da vida e doagao
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e oOrgdos, tipificacdo dos delitos contra a vida e a dignidade humana, suicidio
assistido e eutandsia, proibi¢ao de penas perpétuas ou cruéis e, por fim, a vedacao
de praticas discriminatdrias por quaisquer dos motivos advindos das novas ciéncias,
especialmente a biotecnologia (AMARAL, 1997, p. 117).

A protecdo juridica eficaz de bens juridicos complexos, abordados a partir
dos parametros caracteristicos dos direitos fundamentais e dos direitos humanos
presentes num conjunto de regras internacionais e nacionais, ¢ o que restara mais
garantida (e por que ndo dizer salvaguardada) apos a efetivagdo concreta da vedacao
a discriminagdo por motivos genéticos.

Somente desta maneira conseguir-se-a conjugar as urgéncias dignidade da
pessoa humana e de outros direitos civis constitucionais, postulados primarios dos
sistemas juridicos ocidental e brasileiro, com o advento das novas e incisivas
tecnologias bioldgicas.

Conclui-se, portanto e finalmente, por opinar-se de maneira veemente e
intensa em prol da vedagdo legal e constitucional do fenomeno da discriminagao
genética, tendo em mente a defesa de ser a privacidade genética um recorte de tutela
mais que devida e crucial do feixe dos direitos da personalidade, dos direitos
fundamentais e, vale dizer igualmente, dos direitos humanos plasmados na Carta

Magna, na codificagdo e na legislacao civilista vigente.
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