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RESUMO

O presente trabalho, sem a pretensdo de esgotar o assunto, pretende oferecer
um exame sistemdtico atinente a tutela penal do genoma humano. Examinando
a luz da teoria do bem juridico penal, procuraremos demonstrar que o genoma
humano é bem juridico com dignidade penal e que algumas condutas que o
colocam em risco de lesdo sdo intolerdveis socialmente, sendo imprescindivel
a intervencdo penal. Tendo em vista as circunstancias diferenciadas de bens
juridicos supraindividuais, advertiremos para uma necessidade de adequagao
constitucional da tutela penal, mesmo que implique a mitigagao de alguns prin-
cipios do Direito Penal para que se cumpra a suficiéncia da protecdo.

PALAVRAS-CHAVE

Genoma humano - Bem juridico penal - Tutela penal do genoma humano.

ABSTRACT

The present work, with no claim to be exhaustive, aims to provide a systematic
examination regards the criminal protection of the human genome. Examining
in the light of the theory of criminal legal interest, we will try to demonstrate
that the human genome is a legal interest whit criminal dignity and that some
behaviors that can put it at risk of injury are intolerable socially, and criminal
intervention is essential. Given the differing circumstances of supra-individual
legal interests, we try to advertise need for a constitutional adequacy of penal
law, even if it involves mitigating some tenets of criminal law might be fulfilled
the sufficiency of protection.

KEYWORDS

Human genetic heritage — Legal criminal interest - Penal protection of the hu-
man genome
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INTRODUCAO

A analise mais adequada de qualquer tipo penal implica uma fundamenta-
¢do na Teoria do Bem Juridico Penal. Eis que o Direito Penal de um Estado Demo-
cratico e Social de Direito coaduna-se com um conceito material de crime, para
delimitar e fundamentar a tutela penal. E, certamente, serd o bem juridico, em dltima
andlise, o instituto a cumprir esse mister.

Nessa perspectiva, o intento desse estudo, num primeiro momento, foi ava-
liar a existéncia de um bem juridico digno de tutela relacionado ao patriménio
genético humano e a necessidade de tratamento na esfera criminal. Procuramos de-
monstrar que o genoma humano é bem juridico com dignidade penal e as condutas
que o colocam em risco de lesdo carecem de intervengdo penal.

Todo o estudo deve estar pautado no principio da intervencdo minima e,
através dos critérios da dignidade penal do bem juridico e da necessidade de tutela
penal, cumpriremos com o objetivo de uma leitura constitucional do Direito Penal.

1. BEM JURIDICO!

O conceito de crime e, consequentemente, o modelo adotado pelo Direito
Penal, deve decorrer da definicdo do bem juridico penal. Ressalta-se, entretanto,
que a realidade sociocultural de lugares e épocas diferentes, com valores e anseios
diversos, farao surgir bens juridicos também diversos.

O conceito de bem juridico ainda diverge entre os autores.? Claus Roxin,
cuja defini¢do encontra-se entre as mais acolhidas, define-o como pressupostos im-
prescindiveis para a existéncia em comum, que se caracterizam numa série de situa-
¢bes valiosas, como, por exemplo, a vida, a integridade fisica, a liberdade de atuagao,
ou a propriedade, que toda a gente conhece, e, na sua opinido, o Estado social deve
também proteger penalmente.?

Também na doutrina brasileira encontramos diversos posicionamentos. Nel-
son Hungria conceitua bem juridico como:

tudo aquilo que satisfaz a uma necessidade de existéncia humana
(existéncia do homem individualmente considerado e existéncia do

1 Tema tratado com mais vagar e atencao na dissertagdo apresentada, em 2016, a Banca Examinadora da
Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo como exigéncia parcial para obtengao do titulo de Mestre
em Direito Penal. Crimes licitatorios a luz da Teoria do Bem Juridico Penal.

2 Jorge de Figueiredo Dias nos informa que até o momento atual o conceito de bem juridico nao se
encontra fechado, mas se pode extrair como caracteristica essencial a limitagdo do poder punitivo.
FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p. 62.

3 ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de Direito Penal. Trad. Ana Paula dos Santos e Luis Natschera-
detz. Lisboa: Veja, 2004. p. 27-28.
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homem em estado de sociedade), e interesse é a avaliagdo ou re-
presentacdo subjetiva do bem como tal (Rocco, L'oggeto del reato).
Bem ou interesse juridico é o que incide soba a prote¢do do direito
in generi. Bem ou interesse juridico penalmente protegido é o que
dispoe da reforcada tutela penal (vida, integridade corporal, patrimo-
nio, honra, liberdade, moralidade pdblica, fé publica, organizagao
familiar, seguranca do Estado, paz internacional, etc.).*

No mesmo viés, Edgard Magalhdes Noronha:

Nao obstante a variedade de opinides e doutrinas que procuram con-
ceituar o bem juridico de um crime, estamos que € ele o bem-interes-
se protegido pela norma penal. Bem é o que satisfaz uma necessidade
do homem, seja de natureza material ou imaterial: vida, honra, etc.
Interesse € a relagdo psicoldgica em torno desse bem, é sua estimati-
va, sua valoracdo.’

Heleno Cldudio Fragoso, por sua vez, tem que:

O bem juridico ndo é apenas um esquema conceitual, visando pro-
porcionar uma solucdo técnica de nossa questdo: é o bem humano
ou da vida social que se procura preservar, cuja natureza e qualidade
dependem, sem divida, do sentido que a norma tem ou a ela é atri-
buido, constituindo, em qualquer caso, uma realidade comtemplada
pelo direito. Bem juridico é um bem protegido pelo direito: é, por-
tanto, um valor da vida humana que o direito reconhece, e a cuja
preservagdo é disposta a norma juridica.®

Vé-se, pois, que bem juridico nada mais é do que um valor essencial a qua-
lidade de vida do ser humano como individuo e como corpo social, eleito para ser
protegido mediante o ordenamento juridico. Caberd, portanto, ao legislador penal,
sempre preocupado com a necessidade e ofensividade penais, captar as modifica-
¢Oes sociais para vislumbrar os bens juridicos e definir o &mbito do Direito Penal,
tendo como pardmetros os ditames constitucionais.

Nessa perspectiva, teremos clarividente que o bem juridico é o elemento
essencial para limitar e legitimar o Direito Penal do Estado Social e Democratico de
Direito.”

4 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Codigo Penal. v.1, t. ll, 4* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 10-
11.

5 NORONHA, Edgard Magalhaes. Direito penal. v.1, 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1974, p. 109.

6  FRAGOSO, Heleno Claudio. LicGes de direito penal. Parte Geral, 14* ed., ver. atual. por Fernando Fra-
goso. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 263-268.

7 Conforme ensinamentos de Bernd Schiinemann: “A teoria da legitimacao do direito penal, ou, vista da
perspectiva inversa, dos limites impostos ao legislador na formulagdo do direito penal, estd fundada
nas condi¢des fundamentais suprapositivas de qualquer poder estatal legitimo e constitui, portanto, a
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O bem juridico limita a dimensdo material da norma penal, exercendo uma
fungao politica-criminal que garante que o legislador somente ird tipificar condutas
graves que lesionem ou coloquem em perigo verdadeiros valores essenciais ao ser
humano.

Herndan Hormazabal Malarée explica que na medida em que a teoria do bem
juridico é capaz de indicar o que e o porqué se protege, explica a razdo da punigdo,
possibilitando o debate e a revisao critica da norma sancionadora e de todo ordena-
mento penal em um “duplo processo de descriminalizacdo de certas condutas cujo
tratamento penal perdeu vigéncia social e, por outra parte, a incriminagdo de outras
condutas que dentro da dindmica do processo social aparecem como novas formas
de criminalidade necessitadas de tratamento penal”.?

Para Luiz Regis Prado é inquestiondvel a relevancia da ideia do bem juridico,
“ja que a moderna ciéncia penal ndo pode prescindir de uma base empirica nem de
um vinculo com a realidade que lhe propicia a referida nogao”.?

Nessa perspectiva, conclui-se que o bem juridico penal € um elemento im-
prescindivel ao Direito Penal do Estado Democratico de Direito, aquele em que o
préprio Estado se submete ao ordenamento juridico e preocupa-se com a efetividade
dos direitos individuais e sociais.'

Nesse ponto, o questionamento que surge é: onde exatamente buscar esses
bens juridicos penais? Como saber se realmente sao valores eleitos como essenciais
ao homem, como corpo social?

Indubitavelmente, como ndo poderia deixar de ser, o cerne da questao é
resolvido com o olhar voltado diretamente a Constituicdo Federal. A andlise dos
valores sociais para protecdo e criminalizagao pelo Estado tem como limite legitimo
e eficaz a Constituicdo Federal."

premissa tacita de qualquer Estado de Direito Democritico-liberal, pouco importando se um tal Estado
a consagrou na constituigdo de modo expresso ou ndo.” SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal é a
ultima ratio da protecao de bens juridicos! Trad. Luiz Greco. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sao Paulo, n. 53, mar-abr. 2005, p.14.

8  Traducdo livre do original: HORMAZABAL MALAREE, Herndn. Bién juridico y estado social y democrd-
tico de derecho: el objeto protegido por la norma penal. Barcelona: PPU, 1991, p. 10.

9 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicao. 6 ed. rev. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2013, p. 21.

10 Luciano Feldens ensina: “Em superagao aos modelos de Estado de Direito formal e Estado social adviria
o modelo de Estado Social e Democrético de Direito (ou Estado de Direito material contemporaneo).
Sob tal conceitualidade quer-se compreender todo o Estado Democratico e Social que, mantendo intan-
givel sua ligacao com o Direito, preocupa-se, demais disso, com a consisténcia efetiva dos direito, das
liberdades e das garantias da pessoa, deixando-se mover, por essa razdo mesma, por consideragdes de
justica na promogao e na realizagdo de todas as condigdes — politicas, sociais, culturais e econdmicas
— do livre desenvolvimento da personalidade ética de cada individuo.” FELDENS, Luciano. A Constitui-
¢ao penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas penais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 42.

11 Luiz Regis Prado assim analisa: “num Estado de Direito Democrdtico e social a tutela penal nao pode
vir dissociada do pressuposto do bem juridico, sendo considerada legitima, sob a ética constitucional,
quando socialmente necessdria. Isto vale dizer: quando imprescindivel para assegurar as condigdes de
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Assim, para Antonio Carlos da Ponte, “o bem juridico deve ser avaliado a
luz da Constituicao Federal e somente encontrando fundamento nos valores e pre-
ceitos nela consagrados é que devera ser analisado no campo préprio da dogmatica
penal”."

Muito importante a licdo de Jorge de Figueiredo Dias ao afirmar que entre a
ordem de bens juridicos penais e a ordenacdo axioldgica constitucional deve inter-
ceder uma relagdo de analogia substancial, fundada na essencial correspondéncia
de sentido; a permitir afirmar que a ordem de valores juridico constitucional cons-
titui o quadro de referéncia e, simultaneamente, o critério regulador do ambito de
uma aceitavel e necessaria atividade punitiva do Estado."

A Constituicao Federal é a carta politica que exprime o tipo de Estado e os
fins que esse deve perseguir. Portanto, é nela que encontraremos a legitimagdo e os
limites dos bens juridicos tuteldveis via Direito Penal, porque, consequentemente,
limita também os fins da tutela penal.

Dentro do pardmetro constitucional, alguns principios serdo indispensa-
veis na tarefa de concretizacdo dos bens juridicos penais. Além de ter em mente
o valor fundamental da dignidade da pessoa humana e a proporcionalidade, nos
valeremos do principio da intervengao minima, subdivido em fragmentariedade e
subsidiariedade.

O Direito Penal é, certamente, o instrumento mais agressivo do qual dispde o
Estado, ja que é capaz de privar o ser humano de seu bem mais precioso, a liberda-
de. Desta feita, pelo comando da fragmentariedade, sua incidéncia deve ser reserva-
da para a protecao de bens juridicos mais relevantes e apenas quando submetidos as
ofensas mais contundentes. Ocorrerd, portanto, uma selecdo de um fragmento dos
bens juridicos existentes e de condutas danosas a serem cuidadas pelo Direito Penal.

A subsidiariedade, por sua vez, estabelece que a tutela penal sé pode ser uti-
lizada se nenhum outro ramo do Direito puder proteger efetivamente o bem juridico
em questao.

E 0 que nos informa Luiz Luisi ao discorrer sobre o principio da intervencao
minima do Direito Penal, explicando ser a “ratio extrema”, um remédio dltimo, cuja

vida, o desenvolvimento e a paz social, tendo em vista o postulado maior da liberdade e dignidade
humana”. PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 6 ed. rev. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 51-52.

12 PONTE, Antonio Carlos da. Crimes eleitorais. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 149.

13 Nas palavras do autor: “Se, num Estado de Direito material, toda a atividade estadual se submete a
Constituicao, entao também a ordem dos bens ha de constituir uma ordenagao axiolégica como aquela
que preside a Constituicdo. Entre as duas ordens se verificara pois uma relagdo, que ndo é por certo
de identidade, ou sequer de reciproca cobertura, mas de analogia substancial, fundada numa essencial
correspondéncia de sentido; a permitir afirmar que a ordem de valores juridico-constitucional constitui
o quadro de referéncia e, simultaneamente, o critério regulativo do ambito de uma aceitavel e neces-
sdria atividade punitiva do Estado.” DIAS, Jorge de Figueiredo. Os novos rumos da politica criminal e o
direito penal portugués do futuro. P. 15-16. Acesso eletronico no dia 11.04.2017 pelo sitio: http://www.
fragoso.com.br/eng/arq_pdf/direito_penal/conteudos/RDP34.pdf.
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presenca so se legitima quando os demais ramos do direito se revelam incapazes de
dar a devida tutela a bens de relevancia para a propria existéncia do homem e da

sociedade.™

Cezar Roberto Bitencourt, discorrendo sobre o principio da intervengdo mi-

nima, destaca:

O principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima
ratio, orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizan-
do que a criminalizagdo de uma conduta sé se legitima se constituir
meio necessdrio para a prevencao de ataques contra bens juridicos
importantes. Ademais, se outras formas de san¢do ou outros meios de
controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua
criminalizagdo é inadequada e nido recomendavel. Assim, se para o
restabelecimento da ordem juridica violada foram suficientes medi-
das civis ou administrativas, sdo essas as que devem ser empregadas,
e ndo as penais. Por isso, o direito penal deve ser a ultima ratio do
sistema normativo, isto €, deve atuar somente quando os demais ra-
mos do Direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens
relevantes da vida do individuo e da prépria sociedade [...]."

Mariangela Gama de Magalhdes Gomes explana:

[...] o principio da intervengcdo minima aponta para um direito penal
que sé intervenha nos casos de real necessidade, com a missdo de
proteger os bens juridicos fundamentais em face dos ataques mais
graves, e apenas quando os outros ramos do direito se mostrarem
ineficientes para tal protegdo. Com base, ainda, na ideia de que o
Estado ndo se vale apenas do direito penal para proteger os interesses
da sociedade, mas, ao contrario, conta com uma gama de outros ra-
mos do direito que também se prestam a tutelar os interesses sociais,
extraem-se duas caracteristicas atreladas a esse ramo do direito e que,
pode-se dizer, representam duas faces da mesma moeda: sdo a subsi-
diariedade e a fragmentariedade da intervencdo penal.'®

E como fazer para esses principios se concretizarem de maneira real e efe-
tiva? Como saber se a norma penal incriminadora estd de acordo com o principio
da intervencdo minima? E se o Direito Penal verdadeiramente estd conforme uma
leitura constitucional?

14 LUIZI, Luis. Os principios constitucionais penais. Sdo Paulo: Sérgio Antonio Fabris, 2003. p. 40.
15 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.

54.

16 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O principio da proporcionalidade no Direito Penal. Sao

Paulo: Editora
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Respostas a essas indagacdes sao encontradas em interessante abordagem
sobre o tema feita por Maria Conceicdo Ferreira da Cunha. A autora adota como
guias a necessidade de tutela penal e a dignidade penal, essa dltima subdividida
também em dois critérios, quais sejam: a dignidade do bem juridico e a danosidade
social da conduta.”

Constatada a presenca de cada um desses critérios, estaremos diante de uma
norma penal constitucionalmente legitima.

O primeiro passo é aferir a dignidade do bem juridico, através dos valores
constitucionais como parametro e limite. A autora explica que:

Desse modo, novas exigéncias de tutela, oriundas, as mais das vezes,
de formas mais complexas de organizagdo social, de producdo e de
progressos cientificos, poderdo ser atendidas pelo Direito Penal se se
tiver em consideragdo que muitos desses valores para os quais se re-
clama protecgdo ja estdo contidos implicitamente na Constituicdo ou
se encontram numa relagdo de pressuposi¢do necessaria com valores
constitucionais explicitos.'®

O préximo passo € partir desses bens juridicos com dignidade penal e avaliar
as varias formas e intensidade de lesdo que podem ocorrer na realidade social. So-
mente as condutas mais graves e intoleraveis devem ser criminalizadas.

Dessa forma, a atuacdo do Direito Penal estara limitada as afrontas mais
graves aos bens juridicos penais mais relevantes para a manuten¢do da vida em
sociedade. Estd cumprido o principio da intervencdo minima, na sua faceta frag-
mentariedade.

O dltimo exame a ser feito relaciona-se com a necessidade da tutela penal, a
fim de cumprir com o principio da subsidiariedade do Direito Penal.

Para tanto, questiona-se qual o meio mais adequado e eficaz para tutelar
aquele bem, tendo em vista a natureza subsididria do Direito Penal. Deve-se verifi-
car a adequacdo das medidas sancionatdrias com os bens juridicos, a indispensabili-
dade das medidas restritivas, o porqué da protecdo do bem ndo poder ser alcangado
com meio menos invasivo e, por fim, proporcionalidade em sentido estrito em rela-
¢ao aos objetivos da criminalizagao.

A anélise da necessidade da tutela penal deve ser feita com muita cautela e
seriedade, tendo em vista um fend6meno ha muito ja comentado: a nomorreia penal.
Expressdo cunhada por Francesco Carrara para expressar a excessiva extensdo da
legislagdo penal.” Se a tutela penal ndo for realmente necessaria e, apesar disso,

17 CUNHA, Maria da Conceicao Ferreira da. Constituicdo e crime: uma perspectiva da criminalizacao e
da descriminalizagao. Porto: Universidade Catélica Portuguesa, 1995. p. 140-141.

18 CUNHA, Maria da Conceigao Ferreira da. Constituicdo e crime: Uma perspectiva da criminalizagio e
da descriminalizagao. Porto: Universidade Catélica Portuguesa, 1995, p. 194.

19 CARRARA, Francesco. Opuscoli di Diritto Criminale. Vol. IV, Ed. Fratteli Camelli, 1883, p. 251.
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editadas leis criminalizadoras, o Direito Penal fica desprestigiado, submergindo seu
carater cogente®.

Desta feita, € esta analise que nos arriscaremos a realizar, no préximo tépico,
sobre o patrimdnio genético humano. Passaremos a aferir a dignidade penal desse
bem juridico e a necessidade da tutela através do Direito Penal.

2. PATRIMONIO GENETICO HUMANO - REQUISITO DA DIGNIDADE
PENAL

As descobertas no campo da genética sdo muito recentes. Entretanto, a rapi-
dez do desenvolvimento das pesquisas e conquistas nesse campo € impressionante.

Somente no final do século XIX, a partir dos experimentos realizados pelo
monge austriaco Gregor Mendel é que sdo vislumbradas as possiveis origens da
heranga biolégica e os fatores hereditarios.?' Depois disso, houve a descoberta da
substancia do material genético, em 1944, por trés médicos norte-americanos; a
descrigdo da dupla hélice por James Watson e Francis Crick no mesmo ano; nos
anos 1970, a descoberta do DNA recombinante, por Paul Berg, e o nascimento do
primeiro bebé de proveta — através da fecundagao in vitro — realizado por Robert
Edwards e Patrick Steptoe; a clonagem de mamiferos em 1997; e o mapeamento do
genoma humana em 2003, além de tecnologias de manipulagdo de material biolé-
gico humano.?

Celeste Leite dos Santos Pereira Gomes e Sandra Sordi, em trabalho coor-
denado por Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos, descrevem que € através do
acido desoxirribonucleico (ADN ou DNA) que ocorre a distribuicdo de um ndmero
aproximado de cem mil genes, localizados em lugares especificos de vinte pares de
cromossomos. E assim, da infinita variabilidade de combinagoes possiveis, surge o
manual da vida humana. Sequenciado cada gene e identificadas suas informagdes, é
possivel a modificagdo do genoma, “extraindo cromossomos supernumerdrios, agre-
gando genes sdos, eliminando os que apresentem deficiéncias, ou alterando-o0s.”%

Desta feita, o patriménio genético humano ou genoma humano representa um
elemento essencial de todos e de cada um dos seres humanos. Certamente é um bem
juridico. Mas sera um bem juridico com dignidade penal? Teremos que analisar se o
genoma humano foi contemplado como valor essencial pela Constituicdo Federal.

20 Lembramos a afirmacao de Roxin: “o bem juridico recebe uma dupla protegao: pelo Direito Penal e
ante o Direito Penal que, usado exageradamente, provoca precisamente as situagdes que quer comba-
ter.” ROXIN, Claus. Problemas basicos del Derecho Penal. Madrid: Reus, 1976. P. 22.

21 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Bem juridico penal e engenharia humana: contributo para com-
preensao dos bens juridicos supraindividuais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. P. 163-
168.

22  MEIRELLE, Jussara Maria Leal de (Coord). Biodireito em discussdo. Curitiba: Jurud, 2008. P. 53-54.

23 GOMES, Celeste Leite dos Santos Pereira; SORDI, Sandra. Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios.
Org. Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. P. 170-171.
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Certo € que o constituinte em 1988 ndo podia prever o avango cientifico tao
intenso a ponto de surgirem técnicas que pudessem lesar o genoma humano. Porém,
mesmo que implicitamente, diremos que o bem juridico possui dignidade penal se
mantém uma relagdo material com os valores juridicos constitucionais.?*

Nao duvidamos que a dimensdo genética da pessoa humana representa um
valor que surge somente com a moderna engenharia genética, numa expressdo de
evolucio dos direitos em decorréncia do progresso da sociedade. F nesse sentido
os ensinamentos de Norberto Bobbio sobre o nascimento dos varios direitos em
momentos distintos, correlatos as precisdes no tempo:

Mas ja se apresentam novas exigéncias que s6 poderiam chamar-se
de direitos de quarta geragdo, referentes aos efeitos cada vez mais
traumaticos da pesquisa biolégica, que permitira manipulagdes do
patrimoénio genético de cada individuo. Quais sdo os limites dessa
possivel (e cada vez mais certa no futuro) manipulagao? Mais uma
prova, se isso ainda fosse necessario, de que os direitos ndo nascem
todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem nascer. Nas-
cem quando o aumento do poder do homem sobre o homem — que
acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto é, o progresso
da capacidade do homem de dominar a natureza e os outros ho-
mens — ou cria novas ameagas a liberdade do individuo, ou permite
novos remédios para a suas indigéncias: ameagas que sdo enfrentadas
através de demandas de limitagdes do poder; remédios que sdo pro-
videnciados através da exigéncia de que o mesmo poder intervenha
de modo protetor.?

Mas, se de um lado o direito a integridade do genoma humano nasce so-
mente com o avango da ciéncia, de outra banda verifica-se que esta intrinsicamente
ligado a dignidade da pessoa humana, prevista na Constituigdo Federal como fun-
damento da Republica Federativa do Brasil. Em que pesem as dificuldades para deli-
mitar um conceito, a dignidade da pessoa humana configura-se como um principio
informador de todo o sistema e raiz de todos os direitos fundamentais, como um
verdadeiro filtro interpretativo e integrativo.?®

24 Maria da Conceigdo Ferreira da Cunha nos explica que: “A Constituigdo contém preceitos de carater
muito mais genérico, baseados muitas vezes em cldusulas gerais e conceitos indeterminados, o que vem
de encontro a sua prépria natureza — como estatuto fundamental da ordem juridica geral, pensado para
perdurar e para se compatibilizar com o principio democratico, devendo conter, assim, principios mais
gerais, susceptiveis de uma certa adaptagdo. Pelo contrdrio, do Direito Penal exige-se que seja preciso,
concreto, tnica forma de se garantir a seguranca juridica, e que atenda a mais situadas mudangas so-
ciais e politicas. E claro que, sendo assim, dificilmente se poderia falar em relacoes de identidade ou de
reciproca cobertura.” CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreita da. Op. cit. p. 205.

25 CUNHA, Maria da Conceigdo Ferreira da. Op. cit. p. 194.

26 No mesmo sentido Paulo Vinicius Spoeleder de Souza: “o processo histérico de densificagdo e revela-
¢ao de novos bens juridicos penais diretamente derivados da dignidade humana é posto em manifesta
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A dignidade da pessoa humana nos impde o tratamento de cada ser humano
como fim dltimo das atividades estatais. E dizer, o Estado Democrético de Direito
existe para proteger os individuos e promover-lhes as condigdes essenciais de exis-
téncia. As pessoas nao podem ser instrumentalizadas ou coisificadas, numa visao de
constituicdo de meios para qualquer outra finalidade?.

Ingo Wolfgang Sarlet propde a seguinte conceituagio de dignidade da pes-

soa humana:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte
do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, um comple-
xo de direitos e deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida sauddvel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e
corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e de vida em comu-
nhdo com os demais seres humanos.?®

Nao resta divida que a dimensdo genética da pessoa humana decorre da
dignidade da pessoa humana. A lesdo ao genoma humano acarretaria, sem duivida,
danos a dignidade humana. Nesse sentido trabalho de Paulo Vinicius Spoerleder de

Souza:

Embebido dos anseios da razdo técnico-instrumental, o progresso
biomédico, em especial das genetecnologias, traz avangos e con-
tribuicdes cientificas que se distanciam cada vez mais da “natural
humanidade” do homem marcando a ameaga de um profundo des-
respeito a sua dignidade. No que tange a engenharia genética, a pos-
sibilidade da criacao de seres hibridos transgénicos ou aberragdes
humanas sdo receios que dao azo a preocupagdes envolvendo em
Gltimo termo a prépria sobrevivéncia da espécie humana. O risco de
degradagdo e desumanizagdo do Homem perante a engenharia ge-

evidéncia com as recentes realizagdes tecnocientificas ligadas a engenharia genética humana, ja que
despertam para o centro das atengdes certas dimensoes do ser humano até pouco tempo mantidas na
penumbra.” SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Op. Cit. p. 265.

27 As bases da fundamentagao juridica da dignidade da pessoa humana estdo expressas em Kant, cuja
licdo é no sentido de que todo ser racional existe como um fim em si mesmo. Joquim Clotet ressalta
sobre a coisificagdo do homem na sociedade contempordnea: “O reconhecimento do ser humano,
como fim e ndo como meio, elimina a utilizagdo do mesmo como objeto da vida politica, econémica
ou profissional. A desconsideracdo desse principio é uma demonstragdo incontestavel de atraso e cor-
rupgao institucional ou social.” CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximagao. Porto Alegre: Edipucrs,

2006. P. 199.

28 SARLET, Ingo W. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais da Constituicao Federal de 1988.
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. P. 59.
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nética suscita temores fundados na tentagdo da provavel eliminagdo
dos limites e barreiras biolégicas da esséncia e condigdo humanas
em relagdo a outros animais inferiores, pois essas ameagas ja nao se
tratam de mera ficcao cientifica.?”

Do exposto, temos que o genoma humano, a dimensdo genética da pessoa
humana, é bem juridico que possui dignidade penal, cumpre com o primeiro dos
requisitos, pois expressa relagdo material com um valor expressamente constitu-
cional que é a dignidade da pessoa humana. E diante da ponderagdo de direitos,
em situacdo de conflito com a liberdade de pesquisa, é a dignidade humana que
prevalecera.

Passemos a andlise do requisito da danosidade social da conduta. Nado basta
que o genoma humano seja digno de tutela; a lesdo tem que ser grave o bastante
para ocasionar verdadeiros danos sociais. E a representacio da intolerabilidade da
conduta, ou seja, somente lesdes insuportaveis das condigdes comunitarias essen-
ciais de livre realizacdo e desenvolvimento da personalidade de cada homem fardo
parte do fragmento minimo dos bens tutelaveis via Direito Penal.?

Vamos passar a reflexdo sobre a possibilidade de condutas que agridam o
bem juridico genoma humano.

Ab initio, importante esclarecer, com o apoio nas li¢des de Elio Sgreccia,
a distin¢do entre os termos manipulagdo genética e engenharia genética. O autor
explica que a manipulagdo tem um significado mais genérico e pode significar
uma intervengdo qualquer no patrimoénio genético; enquanto a engenharia ge-
nética é o “conjunto das técnicas que tendem a transferir para a estrutura da
célula de um ser vivente algumas informagdes genéticas que de outro modo
ndo teria tido.”*'

Segundo Martinez, engenharia genética é:

(...) o conjunto de técnicas que alteram ou modificam os caracteres
hereditarios de uma espécie, procurando eliminar malformagoes ou
enfermidades de origem genética ou mesmo efetuar alteragdes ou

29 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo
para a compreensao dos bens juridicos supraindividuais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004.
P. 180-181.

30 Maria da Conceigdo Ferreira da Cunha leciona ainda que “o problema da danosidade social ainda deve
ser reconduzido a uma ideia de dignidade de tutela, uma vez que diz respeito ao referido grau de intole-
rabilidade social, tendo por referentes, por um lado, o grau de importancia dos valores em causa e, por
outro, os efeitos de determinado comportamento no ambito social, em relagdo a esses mesmos valores.
[...] o juizo de dignidade de tutela, ndo ainda da sua necessidade — é um juizo sobre a perturbacao
grave dos bens considerados essenciais para o desenvolvimento da vida do homem em comunidade.”
CUNHA, Maria da Conceigdo Ferreira da. Op. cit. p. 226.

31 SGRECCI, Elio. Manual de Bioética. Fundamentos e ética biomédica. Trad. Orlando Soares Moreira. Sdo
Paulo: Edigdes Loyola, 2009. P. 297.
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transformagdes, com finalidade experimental, mudando mesmo as
caracteristicas até entdo inexistentes na espécie.*

No entender de Suzuki e Knudtson, a engenharia genética é a reunido de
todas as técnicas cientificas com o fim de alterar a constituicdo genética de células
e de organismos, através da manipulagdo de genes.*

Juliana Aradjo Lemos da Silva Machado explica que:

O termo engenharia genética vem sendo usado, metaforicamente para
designar o conjunto das técnicas e procedimentos de manipulagao do
genoma de seres vivos, tanto animais quanto vegetais. A engenharia
genética compreende, portanto, todas as interferéncias artificiais (pro-
vocadas pelo homem) no cédigo genético das diversas formas de vida
existentes no planeta, seja pela manipulacao direta de genes e cromos-
somos — alterando-se a carga genética, pela supresséo e/ou introdugdo
de genes, ou pela recombinacdo do material cromossémico — seja pela
manipulagdo das células responsaveis pela perpetuagdo das caracteris-
ticas genotipicas de cada espécie (células germinativas).*

Seguramente a manipulagdo genética é uma inovagao extraordindria na me-
dicina, trazendo esperanga a muitas pessoas que anseiam por tratamento de doen-
¢as até entdo incuraveis.

Entretanto, como na maioria das atividades humanas, a engenharia genética
traz potenciais riscos relacionados a designios ndo altruisticos. Nesse sentido, fala-
mos em manipulagao genética nio terapéutica, voltada ao “aprimoramento” do ge-
noma de individuos sadios, nos quais a mutagao genética que pretende ver alterada
é mera variabilidade. Vé-se que aqui corre risco a biodiversidade humana tao cara a
sobrevivéncia da espécie na Terra.

Nao podiamos deixar de lembrar as atrocidades cometidas durante a Segun-
da Guerra Mundial com o objetivo de obtenc¢ao de uma “raga pura”. Maria Helena
Diniz comenta:

[...] experimentagdes iniquas praticadas por médicos nazistas co-
mandados por Josef Mengele, nos campos de concentragao, duran-
te a Segunda Guerra Mundial, principalmente em Auschwitz, onde
foram sacrificadas inimeras vidas, inoculando-se propositalmente
sifilis, gonococos por via venosa, tifo, células cancerosas e virus de
toda sorte nos prisioneiros, com o objetivo de curiosidade cientifica;

32 MARTINEZ, Stella Maris. Manipulagao Genética e Direito Penal. Sao Paulo: IBCCrim, 1998. p. 23.

33 SUZUKI, David e KNUDTSON, Peter. GenFtica — Conflictos entre la ingenieria genética y los valores
humanos. Madrid: Tecnos, 1991. p. 103.

34 MACHADO, Juliana Aratjo Lemos da Silva. Direito, ética e biosseguranga: a obrigagdo do Estado na
prote¢ao do genoma humana. Sao Paulo: Editora UNESP, 2008. p. 122.
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efetuando-se esterilizagGes e experiéncias genéticas com o escopo de
obter uma raga superior; provocando-se queimaduras de 1° e 2° grau
com compostos de fésforo; ministrando-se doses de substancias toxi-
cas para averiguar experimentalmente os seus efeitos; deixando-se de
tratar pacientes sifilicos ou mulheres com lesées pré-cancerosas do
colo do Utero para analisar a evolugdo das moléstias etc.>

E a autora ainda alerta para outros exemplos, como no Japao, durante a Se-
gunda Guerra, prisioneiros foram infectados com bactérias causadoras de peste bu-
bonica, antraz, febre tifoide e colera e, quando doentes, expostos a operagdes sem
anestesia. Nos Estados Unidos, ha relatos de aplicagoes em soldados de vacinas ex-
perimentais; de idosos doentes que receberam células cancerigenas vivas; e “desde
1944 o Pentagono tem feito pesquisas com material radioativo em seres humanos,
principalmente em deficientes mentais, ministrando-lhes mingau de aveia contami-
nada com isétopos radiativos.” Na Africa do Sul, microrganismos manipulados em
laboratério foram desenvolvidos para esterilizar a populagdo negra.*

Infelizmente, é assustador analisar o que a espécie humana é capaz de fazer
quando passa a imaginar que detém o controle e o poder sobre os demais humanos,
em Ultima andlise, sobre a vida.

Assim, percebemos que a danosidade social, a intolerabilidade de condutas
relacionadas ao bem juridico patriménio genético humano é latente. Temos sempre
que estar atentos ao ressurgimento da chamada eugenia.’” Expressdao cunhada, for-
malmente, por Francis Galton que designou uma ciéncia cujo objetivo era melhorar
as qualidades préprias da raga através de fatores politicos e cientificos. Essa corrente
cientifico-politica desenvolve-se nos séculos XIX e XX dando base para sua aplicagao
mais extrema na eclosdo do nazismo, com proposicdes de higiene social e racial.

Intervengdes sobre o patriménio genético humano para selecionar e modifi-
car caracteristicas fisicas e tragcos ndo patolégicos, sob qualquer pretexto ideolégico
autoritdrio e nefasto, viola, de maneira patente, a dignidade da pessoa humana.
Falamos aqui de uma dimensdo genética da pessoa humana que diz respeito ao
ser humano Unico e diferenciado, mas também a espécie humana, que passou por
indmeras mutacdes naturais para evoluir e diversificar-se. E no minimo, temerario,
permitir que se coloque em risco o patriménio genético que a natureza tem cons-

35 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. P. 362.

36 Ibidem, p. 365.

37 Stella Maris Martinez nos explica a diferenciagao feita entre eugenia positiva e negativa nesses termos:
“A primeira delas [eugenia positiva] inclui todas as tentativas destinadas a melhorar a dotagao cromos-
somica do afetado (transferéncia de genes, tanto humanos, como animais, construgdo de mosaicos
genéticos, reproducao assistida), assim como o fomento da chamada paternidade valiosa (worthy pater-
nhood). A segunda [eugenia negativa] atua evitando a transmissdo do gene defeituoso, seja mediante a
eliminacao fisica de seus portadores (aborto eugénico, controle de natalidade, esterilizagao, conselho
genético) ou mediante o impedimento de unides procriativas de individuos com alto risco genético.”
MARTINEZ, Stella Maris. Op. Cit. p. 158.
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truido com maestria, possibilitando a vida humana tal como é hoje, em nome de
aperfeicoamento fenétipo.

Nessa perspectiva também a preocupagdo demonstrada por Juliana Aradjo
Lemos da Silva Machado:

E, no campo da engenharia genética, havera sempre o perigo de que
alteracoes genéticas sejam feitas em prol de uma “melhora” ou “depu-
ragao” da composicao genética do ser humano, muitas vezes atuando
sobre grupos sociais especificos (como negros, indios, portadores de
necessidades especiais), ou, ainda, objetivando alterar genes em prol
da obtencgdo de certos caracteres fenotipicos social e culturalmente
estabelecidos como “superiores” (pele branca, olhos azuis, alta esta-
tura etc.), o que certamente constituiria verdadeira afronta a dignida-
de da pessoa humana, podendo ainda resvalar para o surgimento de
uma nova forma de discriminagao social (de fundo genético).*®

Apesar disso, ndo sdo todos os riscos que podem e devem ser, por dados
empiricos, realmente comprovados. Eis que a ocorréncia da lesdo ao genoma huma-
no por uma Unica vez traria prejuizo de enorme monta a espécie humana. Um s6
experimento de engenharia genética feriria a dignidade da pessoa humana, em uma
perspectiva subjetiva, mas também numa perspectiva objetiva, relativa a humanida-
de como um todo. Um sé experimento levaria a instrumentalizagdo de ao menos um
ser humano para a comprovagao da danosidade social da conduta.*

Desse modo, apesar de ndo haver certeza cientifica quanto a dimensdo do
dano, presumiremos a danosidade social através do principio da precaugdo. Expli-
quemos: a ddvida cientifica quanto aos nefastos efeitos da manipulagao genética
sem fins terapéuticos, embasada em argumentos razodveis, deve levar a prevencgao
da ocorréncia do risco. O Estado, como garantidor dos direitos fundamentais, tera
que tomar para si a protegdo do genoma humano contra esses riscos, que represen-
tam possibilidade de danos de grande dimensao.

A ponderacgdo de Joaquim Clotet é nesse sentido:

[...] a avaliacdo ética das novas técnicas da engenharia genética deve-
ra ser realizada de acordo com o predominio da beneficéncia sobre
0s riscos, o respeito a dignidade da pessoa e de seus descendentes,
e a justica distributiva que inclui, também, as geragdes futuras. O

38 MACHADO, Juliana Aratjo Lemos da Silva. Direito, ética e biosseguranga: a obrigagdo do Estado na
protecao do genoma humano. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2008. p. 160.

39 Nesse sentido Maria da Conceigao Ferreira da Cunha: “Se, porém, nestes casos, o legislador estiver
sujeito a uma plena comprovagdo da situagdo de danosidade social, poder-se-a tornar praticamente
impossivel a criminalizagdo, o que acarretara, eventualmente, consequéncias graves do ponto de vista
social. £ que a comprovacio empirica da danosidade social serd em certos casos muitissimo dificil ou
mesmo impossivel, mas os presumiveis efeitos da ndo criminalizagao poderdo ser nefastos.” CUNHA,
Maria da Conceigao Ferreira da. Op. cit. p. 161.
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carater imprevisivel de algumas das consequéncias de determinadas
préticas ou descobrimento impede, no momento presente, a avalia-
¢do ética de carater universal e categdrico que a sociedade, talvez,
ingenuamente, poderia esperar.*

3. PATRIMONIO GENETICO HUMANO - REQUISITO DA NECESSIDADE
DETUTELA PENAL

Conferido o requisito da dignidade penal — dignidade do bem juridico e
danosidade social da conduta — temos respeitado o principio da fragmentariedade.
Se o bem juridico € digno e a conduta é de tal forma intolerdvel, é porque pode, e
muitas das vezes, deve ser alcado ao fragmento dos bens que merecem ser tratados
pelo Direito Penal.

Porém, nos resta ainda a apreciacao da necessidade da tutela penal, ja que
a afirmacdo da dignidade penal é condigdo necessdaria mas ndo suficiente para a
intervencdo criminalizadora estar justificada. A dignidade penal da tutela ao ge-
noma humano foi por nés afirmada tendo em vista a criagdo de um perigo a um
bem juridico com reflexos na dignidade da pessoa humana constitucionalmente
assegurada. Mas esse foi o primeiro passo para legitimacdo da intervencgao penal.

A questao que resta € saber se o Direito Penal conferiria uma protegao ade-
quada e suficiente ao bem digno de tutela. O carater subsididrio da intervencgao
penal somente se mantera intacto se comprovarmos a insuficiéncia do controle in-
formal e das sang¢des civis e administrativas.

Comungamos da ideia de que o controle informal exercido pela cate-
goria profissional, assim como os Direitos Civil e Administrativo sancionador
ndo sejam suficientes para proteger de maneira adequada o genoma humano.*
Eles sdo também indispensaveis, mas tém que intervir conjuntamente com o
Direito Penal.

E que a necessidade da tutela penal relaciona-se de maneira muito intima
com as finalidades da pena. A san¢do penal além da funcdo retributiva tem também
um objetivo preventivo. Ou seja, € um mecanismo necessdrio para reparar a ordem
violada impondo uma contrapartida pelo mal cometido, mas também como elemen-
to inibidor de comportamentos criminosos.*

40 CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximagao. Porto Alegre: Edipucrs, 2006. P. 138.

41 Neste sentido Alberto Silva Franco: “A insuficiéncia do sistema de controle social informal (profissional)
é manifesta e as atividades biomédicas a cada dia que passa alcangam, em razdo de novas descobertas
tecnolégicas, um ndmero maior de pessoas, passando a incidir sobre direitos considerados fundamen-
tais das mesmas.” FRANCO, Alberto Silva. Genética humana e direito penal. Acesso eletrénico no
dia 11.04.2017 pelo site: http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/viewFi-
le/393/356.

42 Nosso Cédigo Penal, no art. 59, caput, parte final, declara que o juiz, ao aplicar a pena, devera dosa-la
conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e prevengao do crime.
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Essa finalidade de prevengdo da sangido é mais pujante na intervencao pe-
nal. A imposigdo da pena tem o intuito de inibir que o sujeito volte a delinquir e
promover reinsercao social. E, ao mesmo tempo, possui um carater intimidatério em
relagdo a todo corpo social prevenindo a ocorréncia do crime. Importantes sdo os
ensinamentos de Jorge de Figueiredo Dias, para quem a prevencao geral é a princi-
pal finalidade da pena:

[...] também a pena sé ganha justificagdo a partir da necessidade de
protecdo de bens juridicos; nessa medida, uma qualquer teoria abso-
luta dos fins da pena fica ab initio prejudicada. S6 deverei acentuar
que ndo preside a estas minhas consideragdes a pobre nocao tradi-
cional de prevencao geral, de cariz negativo, como pura intimidagao,
mas uma acepgdo positiva ou integrada, onde a intimidagdo actua
s6 dentro do campo marcado por certos orientamentos culturais, por
standards ético-sociais de comportamento que a ameaga da pena
visa justamente reforcar.*

Resta-nos concordar, porque a criminalizagdo acaba por trazer a tona um
importante efeito de apelo e reforco social. E por conta desse efeito que entendemos
cumprir o bem juridico — genoma humano — o requisito de necessidade da tutela
penal. Nao ha outro meio idoneo capaz de repercutir na sociedade uma consciéncia
sobre assunto de tdo grande importancia.

Documentos internacionais ddo conta da necessidade da tutela penal do
genoma humano. Em 1988, a Associacdo Internacional de Direito Penal, em seu XIV
Congresso celebrado em Viena, estabeleceu importantes resolugdes. Na secdo Il foi
tratado o assunto: “Direito Penal e modernas técnicas biomédicas”, concluindo pela
necessidade de normas diante dos novos problemas trazidos pela biomedicina: “a
lei deverd proteger a inviolabilidade de heranga genética contra qualquer manipula-
¢do artificial”, sugerindo ainda a proibicao da transferéncia génica na linha germinal
humana até que se estejam provadas a sua fiabilidade e seguranca, assim como a
criagao de seres hibridos.*

Em 1989, o Parlamento Europeu promulgou a resolugdo sobre os problemas
éticos e juridicos da manipulacao genética, fixando a proibicao categérica de re-
compor arbitrariamente o programa genético dos seres humanos, exigindo expressa-
mente a penalizacdo de toda transferéncia de genes e células germinativas a fim de
definir um estatuto juridico do embrido e garantir a protegdo da identidade genética
humana.*

43 DIAS, Jorge de Figueiredo. Op. cit. p. 28.

44 AIDP, Resolugdes do Coléquio Direito penal e modernas técnicas biomédicas (1988), n. 6.1.

45 PARLAMENTO EUROPEU, Resolugao sobre os problemas éticos e juridicos da manipulagdo genética,
de 16.03.1989, ns. 27, 28, 29.
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Depois de estudos realizados em Manzanillo e Buenos Aires nos Encontros
sobre Bioética e Genética, foi formulada a Declaragao Ibero-Latino-Americana so-
bre Ftica e Genética, com a participagao de diversos paises da América Latina, in-
cluindo o Brasil, e com a participagdo da Espanha. Referida declaracao proclama
que “o genoma humano constitui parte do patriménio comum da humanidade como
uma realidade e ndo como uma expressdo meramente simbdlica”, reconhecendo
expressamente o direito a identidade genética e a necessidade de se respeitar “a
especificidade e diversidade genética dos povos”. Defende que a informacdo ge-
nética individual é privativa da pessoa e ndo pode ser revelada a terceiros sem seu
expresso consentimento; e, ainda, que as provas genéticas ndo podem ser utilizadas
para imposicdo de politicas populacionais, demograficas ou sanitarias nem para a
satisfagdo de requerimentos de terceiros.*

A Declaragdo Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos, que, apro-
vada em 16 de outubro de 2003 pela 32* Conferéncia Geral da Unesco, prevé,
por seu turno, que se deve fazer o possivel para garantir que “os dados genéticos
humanos e os dados protedmicos humanos nao sejam utilizados com fins que dis-
criminem, ao terem por objeto ou consequéncia a violagao dos direitos humanos, as
liberdades fundamentais ou a dignidade humana de uma pessoa, ou que provoquem
a estigmatizagdo de uma pessoa, uma familia, um grupo ou comunidades”.* Reco-
nhece, no intuito de evitar interpretagdo deterministica que “todo individuo possui
uma configuragdo genética caracteristica. Sem embargo, a identidade de uma pes-
soa ndo deve reduzir-se a seus tracos genéticos, pois nela influem complexos fatores
educativos, ambientais e pessoais, assim como os lagos afetivos, sociais, espirituais
e culturais dessa pessoa com outros seres humanos, e comporta ademais uma di-
mensdo de liberdade”.*®

A Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos,
aprovada em 11 de novembro de 1997 pela Conferéncia Geral da Organizagao
das Nagdes Unidas para Educagdo, Ciéncia e Cultura (Unesco), reconhece em seu
preambulo, que a

diversidade genética da humanidade nio deve levar a qualquer inter-
pretacdo de natureza politica ou social que possa colocar em divida
a ‘dignidade inerente e [...] os direitos iguais e inaliendveis de todos
os membros da familia humana’, conforme estabelecido no PreAmbu-
lo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos”, bem como que
“a pesquisa sobre o genoma humano e as aplicagdes dela resultantes
[...] deve respeitar inteiramente [...] a proibicdo de todas as formas
de discriminagdo baseadas em caracteristicas genéticas”. Isso porque
proclama, em seu artigo 1°, que o “genoma humano constitui a base

46  http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/338/406. Acesso em 11.04.2017.
47 http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001361/136112porb.pdf. Acesso em 11.04.2017.
48  http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001361/136112porb.pdf. Acesso em 11.04.2017.
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da unidade fundamental de todos os membros da familia humana
bem como de sua inerente dignidade e diversidade”. Em seu artigo 2°
ainda proclama que “a todo individuo é devido respeito a sua digni-
dade e aos seus direitos, independentemente de suas caracteristicas
genéticas”, e que “essa dignidade torna imperativa a ndo redugao dos
individuos as suas caracteristicas genéticas e o respeito a sua singula-
ridade e diversidade.*’

A Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, aprovada em
19 de outubro de 2005 pela 33 Conferéncia Geral da Unesco, lista, dentre seus
objetivos, “salvaguardar e promover os interesses das geragdes presentes e futuras”
e “ressalvar a importancia da biodiversidade e sua conservagdo como uma preo-
cupagdo comum da humanidade”, destacando “o impacto das ciéncias da vida
nas geragdes futuras, incluindo sua constituicdo genética, deve ser devidamente
considerado”.*

A dificuldade reside ndo exatamente em notar a necessidade da tutela pe-
nal. Mas na sua verdadeira adequagdo, como na protecdo de todos outros bens
supraindividuais, que demandam, no mais das vezes, vale ressaltar, um Direito Penal
preventivo.

Ressalta-se que estamos a falar em uma dimensao genética da pessoa hu-
mana como decorréncia dos direitos individuais a intimidade, a integridade e a
individualidade. Mas também sob o prisma da espécie humana, como direitos
difusos de diversidade e intangibilidade do material genético humano, conside-
rando-se que a continuidade da prépria espécie humana depende da protegao de
nosso genoma. Direitos esses de fruicdo indivisivel e de titularidade indeterminada
e indeterminavel.

Luis Gracia Martin destaca que:

O Direito penal moderno seria aquele préprio e caracteristico da ‘so-
ciedade de riscos’. O controle, a prevencao e a gestao de riscos gerais
sdo vistos como tarefas que devem ser assumidas pelo Estado e esse
as assume efetivamente de modo relevante, e para a realizagdo de
tais objetivos o legislador recorre ao tipo penal de perigo abstrato
como instrumento técnico adequado por exceléncia. Por isso o Direi-
to penal moderno, ou parte consideravel do mesmo, é denominado
‘Direito penal do risco’.”!

Ademais, a previsdo isolada de penas restritivas de direito ndo sdo propor-
cionais aos efeitos da lesdo que o crime causaria a sociedade. Temos que pensar em

49  http://unesdoc.unesco.org/images/0012/001229/122990por.pdf. Acesso em 11.04.2017.

50 http://unesdoc.unesco.org/images/0014/001461/146180por.pdf. Acesso em 11.04.2017.

51 MARTIN, Luis Gracia. Prolegémenos para a luta pela modernizagao e expansao do direito penal e para
a critica do discurso de resisténcia. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005. p. 48.

182



ANALISE DO PATRIMONIO GENETICO HUMANO COMO BEM JURIDICO PENAL1

penas de multa e cassagdo do registro profissional para que a finalidade de preven-
¢do da sangdo penal fique resguardada.

Esta af a dificuldade de o direito penal operar de maneira satisfatéria para
conseguir proteger bem juridico tdo caro. Nos dizeres de Antonio Carlos da Pon-
te: “A criminalidade que atenta contra interesses difusos e coletivos, que exige
a atuagdo de um Direito Penal supraindividual, é o grande desafio do mundo
contemporaneo”.*

No Brasil, o crime que intenta tutelar o genoma humano esta previsto na Lei
de Biosseguranga, Lei 11.105/2005, cujo artigo 1° expressa sua abrangéncia:

Esta Lei estabelece normas de seguranca e mecanismos de fiscali-
zagdo sobre a construcdo, o cultivo, a produgdo, a manipulagdo, o
transporte, a transferéncia, a importagdo, a exportagdo, o armazena-
mento, a pesquisa, a comercializagdo, o consumo, a liberagdo no
meio ambiente e o descarte de organismos geneticamente modifi-
cados — OGM e seus derivados, tendo como diretrizes o estimulo ao
avanco cientifico na area de biossegurancga e biotecnologia, a prote-
¢do a vida e a saGde humana, animal e vegetal, e a observancia do
principio da precaugdo para a prote¢cao do meio ambiente.

Percebe-se que a lei tem extrema preocupagdo com a questao dos organis-
mos geneticamente modificados em detrimento do genoma humano. O tipos penais
que intentam tutelar esse bem juridico estao alocados nos artigos 25 e 26 crimina-
lizando as condutas de praticar engenharia genética em célula germinal humana,
zigoto ou embrido humano e a clonagem humana. As penas cominadas sao de re-
clusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, no primeiro caso, e, 2 (dois) a 5 (cinco)
anos e multa, no segundo.

Ambos os tipos pecam pela falta de proporcionalidade da pena em relagdo
a danosidade social da conduta. A tutela penal, para ser adequada, deve cumprir
a proporcionalidade na sua dupla vertente: a proibicdo de excesso, mas também a
proibicdo da protecgdo insuficiente.

Diante o exposto, data vénia a entendimento contrdrio, entendemos ser o
genoma humano um bem juridico digno penalmente e carente de tutela penal.
Nao obstante, para adequagdo dessa protecao, entendemos ser necessdrias algumas
adaptagoes dogmadticas do Direito Penal.

Ademais, ndo podemos concordar que um bem juridico que possui dignida-
de penal, diante de uma correlagao axiolégica com a Constituicao Federal, e, ainda,
necessita de uma tutela penal para ser suficientemente protegido, possa ser olvidado
ou nao considerado por falta de adequagao do Direito Penal.

52 PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. Sao Paulo: Saraiva, 2008. P. 38.
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CONCLUSAO

Por necessidade de sintese, tentaremos concluir em algumas linhas o que

pretendemos com o que ficou delineado acima:

. A evolugdo social faz vir a tona bens juridicos inéditos até entdo no orde-

namento. E o caso do genoma humano, cuja protegdo passou a ser neces-
saria diante dos riscos desenvolvidos pela evolugdo da ciéncia genética.

. Ateoria do bem juridico penal, além de representar um limite ao Direito

Penal no Estado Democratico de Direito, importa em legitimagao consti-
tucional da tutela dos interesses vitais.

. Para verificar se o bem juridico merece tratamento penal, devemos anali-

sar sua dignidade através de uma relagdo axioldgica com a Constituicao
Federal e a danosidade social da conduta. Mas também devemos analisar
a necessidade da tutela penal diante a suficiéncia de outros controles so-
ciais ou do ordenamento juridico.

. O genoma humano se apresenta como bem juridico penalmente relevan-

te porque decorre da dignidade da pessoa humana. Os riscos representam
a danosidade social que as condutas com fins ndo terapéuticos podem tra-
zer para a sociedade e sé podem ser prevenidos suficientemente através
de uma tutela penal. No entanto, deve o Direito Penal ser revestido de um
viés preventivo.
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