Dmaie A s o

DO GENE
AO
DIREITO




\ —
e,
-
<

.

Dados Internacionais de Catalogagao na Publicagao (CIP)
(Camara Brasileira do Livro, SP, Brasil)

Casabona, Carlos Maria Romeo

Do gene ao direito : sobre as implicagbes juridicas do conhecimento
e intervengéo no genoma humano / Carlos Maria Romeo Casabona.
— 8Sao0 Paulo : IBCCrim, 1999.
Bibliografia.

1. Genética forense 2. Genética forense — Leis e legislagdo 3.
Genoma humano |. Titulo.

99-3967 CDU-34:575.113

indices para catdlogo sistematico:

1. Direito e genoma humano 34:575.113
2. Genoma humano e direito  34:575.113




CARLOS MARIA ROMEO CASABONA

Catedritico de Direito Penal
Universidade do Pais Basco, San Sebastian
Diretor da Céatedra de Direito e Genoma Humano
Universidade de Deusto, Bilbao

DO GENE
AO
DIREITO

Sobre as implicacdes juridicas do conhecimento e
intervencdo no genoma humano

IBCCrim
1999




DO GENE AO DIREITO

© CARLOS MARIA ROMEO CASABONA

Trad.: Fabricio Pinto Santos

Produgio Grafica: Método Editoracio e Editora Ltda.
Fone: (0_ _11) 221-8004

INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS (IBCCrim)

Diretoria da gestdo 99/00

Presidente: CarLos Vico Manas

Vice-presidente: Tamiana Vigaiani Bicupo

2.° Vice-presidente: Marcio OrLanDO BARTOLI

1.2 Secretario: GeraLDO DE FARIA LEMOS PINHEIRO

2.° Secretario: CARLos ALBERTO PiRes MEeNnDES

3.2 Secretario: Sivia HELENA FURTADO MARTINS

Tesoureiro: ADRIANO SALLES VANNI

Tesoureiro-adjunto: MARciA Maria Siva GomEes

Diretor da Biblioteca: AtBERTO SiLva FRANCO

Diretor de Cursos: Mauricio ZANOIDE DE MORAES

Diretora da Revista - RBCCrim: Ana Sorta ScHmipT DE OLIVEIRA
Diretora do Boletim: BereniCE MARIA GIANNELLA

Diretor de Relagbes Internacionais: Fauzi Hassan CHoukr
Diretora do Nucleo de Pesquisas: Luci GaTi PiETROCOLLA

Rua X! de Agosto, 52, 2.° andar,

CEP 01018-010 - Sao Paulo, SP, Brasil
Tel.: (0_ _11) 3105-4607 (tronco-chave)
http://www.ibccrim.com.br

e-mail: ibccrim@ mgnet.com.br

TODOS OS DIREITOS DESTA EDIGAO RESERVADOS

Impresso no Brasil
Printed in Brazil
1999




A meus amigos da Universidade de La Laguna,

em especial a meus companheiros ¢ discipulos da
Area de Direito Penal: Federico Gonzilez-Aledo,
Angel Isidro Guimerd, Esteban Sola, José Ulises

Herndndez Plasencia, Fatima Flores, Judit Garcia
Sanz e Fernando Sanchez Lazaro.




Ama e aceita a arte aprendida.
Passa tua vida como quem em tudo confiou nos deuses,
sem ser tirano ou escravo de ninguém.

Marco Aurélio, Meditacées, Livro 1V, 31.




SUMARIO

PROLOGO ...........coooooooioeeeeeeooeeeeeeeeee e 15
APRESENTACAO ..o 17

1. INTRODUCAO: AS INVESTIGACOES SOBRE O GENOMA
HUMANO E SUAS IMPLICACOES PARA O DIREITO

1. Justificagfo e propdsitos da Obra.........ccccoveeeeiieieciciiincicennnns 19
2. Os projetos de investigacdo sobre o genoma humano: organi-
ZACHO € ODJEUIVOS ...oiiiiieiiic et 21
2.1. As bases cientificas do Projeto..........ccocooeveniiinininninnn. 21
2.2. O Projeto Genoma Humano: panorama.............cccccceeuenine. 23
3. O método de aproximagdo em relagdo as questdes juridicas
suscitadas pela genética humana ...........c..cocveeieeeicnieicciiccicninae 26
4. Perfil dos principais aspectos juridicos envolvidos.................... 29
5. Breve panorama sobre o instrumental normativo existente nos
direitos internacional, comparativo e espanhol ........................ 38
5.1. As perspectivas no ambito internacional .......................... 38
5.2. Referéncias de direito comparado...........cccoeviiiminininninnnn. 45
5.3. O direito espanhol .........cccoorriveeeciininiiciecn e 47
Bibliografia .....ocveeeieciiiiiie et 53

2. A INFORMACAO GENETICA: OBTENCAO, ACESSO
E UTILIZACAO

1. A informagdo genética: novo e peculiar objeto material de tutela

JUIAICA L 55

2. Protecdo da intimidade e dos dados genéticos .............ccc...... 58
2.1. A protegdo das manifestagdes da intimidade .................... 60
2.2. Proje¢do do modelo normativo geral sobre a protegdo da

s

intimidade e dos dados pessoais a protecdo especifica da
intimidade e dos dados genéticos.........ccccoevvivniiiicinennn. 65




DO GENE AO DIREITO

2.3. Alguns critérios reguladores ..o,
A utilizagdo de andlises genéticas em relagSes trabalhistas .....
3.1. Objetivos das provas e sua validez ..o
3.2, Os INteresses €M JOZO....coceoirviriririiniieeereeeerearene e
3.3. Insuficiéncias das legislagbes tradicionais para proteger o

trabathador ou o candidato ao emprego. Necessidade de

regulamentagdo especifica e coordenada..........cooceoeinnnnn.
3.4. Principios reguladores ...
3.5. Prevengdes no Direito espanhol ...
Andlises genéticas e contrato de Seguros ...
Identificagdes genéticas e administragdo de justi¢a ...................
5.1. Confiabilidade das andalises e sua valoragdo processual ...
5.2. Direitos fundamentais implicados...............ccooei i,
5.3. Arquivos de andlises genéticas e de amostras biolégicas
Comportamento criminal e heranga genética ............cccoceeuirnn.
6.1. A eterna discussdo sobre as bases da imputabilidade sub-

jetiva no Direito Penal ...
6.2. InvestigagOes genéticas: retorno as teorias bioldgicas sobre

a criminalidade? ...
6.3. A culpabilidade como questio empirica e normativa.......
6.4. Andlises genéticas e valoragdo da capacidade juridico-penal

de culpabilidade ................ e reerr e oot
6.5. Suscetibilidade genética e juizos de predigdo ..................

Bibliografia ......ooouevveuiiiece

3. APLICACOES GENETICAS NO AMBITO DA SAUDE

2.

O aconselhamento gEenétiCO ......o.oovviviiiiiiiiiicii e,
1.1. Conceito € aspectos relevantes..........cooeeviviirieiiociininnnnn,
1.2. O assessoramento a respeito da submissdo a determinadas
provas d1agnostiCas .........cccooveriivariimiiii s

1.3. A transmissdo da informagdo e sua avaliaglo ...
1.3.1. Transmissio da informagdo e sua avaliagdo ...........
1.3.2. Confidencialidade na utilizagdo da informagdo obti-

A e

1.4. Decisdes dos consultantes como conseqiiéncia do asses-
SOramento ZENELICO ..oooovvivierveriiirie e e

As provas € os diagnosticos ZEn€tiCOS ......oooivoieiiiriiniiniiinnnns
2.1. O diagndstico pré-conceptivo ........ccecvevneiiiiiiiriracniiniiinnn,

2.2. O diagnéstico pré-implantatorio ........ocoecvveieiieiiiinienn

71
72
73
78

79
80
86
90
92
94
99
105
108

108

110
114

117
118

123

128
128

130
132
132

135




SUMARIO

2.3. O diagn6stico pré-natal ..o
2.4. O diagnéstico pos-natal.........cccoeevireiiviicrieiiiiniecc e

3. A erapia ZEMICA ..oeciovieiiiieieieiciieie ettt st s e enene
3.1. O estado da QUESLED .....cccceeveuiruiiirreniieeie e
3.2. Valorag@o juridica da terapia gé€nica............ccocoiimicnne.
3.2.1. A terapia génica em linha somatica........c....cce.n.

3.2.2. A terapia génica em linha germinal......................

3.3. A sele¢io do sexo para a prevengdo de enfermidades....

4. A terapia pré-natal ..o
4.1. Marco juridico da terapia pré-natal..........ccccoeveniriniannn.
4.2. Conflitos juridicos na prdtica da terapia pré-natal ...........

Bibliografia .......cceovieeieieiiieeeie e

4. PRATICAS DE EUGENIA

1. As correntes eugénicas e sua influéncia no Direito. A neo-euge-
TH et ettt et a e sttt
1.1 A eugenia, uma constante histéria da humanidade. Seus

efeitos para 0 DIreit0......cocooiriiieiieciiiccecicecccee,
1.2. As formulagdes eugénicas na atualidade: a neo-eugenia...

2. A nova eugenia e suas interferéncias na reprodu¢do humana ..
2.1. Eugenia e responsabilidade reprodutiva ........c.ccconnviieinee.
2.2. Eugenia e limitagdes reprodutivas ...........ccecveecvrnieicieccnne.

3. Autonomia reprodutiva e préiticas de eugenia negativa ............
3.1. Procedimentos de prevengdo reprodutiva. Os procedimentos

ANHCONCEPCIONALS ....vieieieceie ettt st

3.2. Procedimentos de prevengdo reprodutiva: a esterilizagdo
CUEETIICA ..ot ettt
3.2.1. O pressuposto: a licitude da esterilizagdo consen-
TAA .o

3.2.2. Requisitos especificos da esterilizagdo eugénica ...
3.2.3. A eugenia e a esterilizagdo de deficientes mentais .

3.3. O aborto €UZENICO ....ccueviiiiieririecie it
3.3.1. Fundamento da indicagfo ........c..cccoceverireeurncrreenenen.
3.3.2. Regime legal da indicagdo eugénica ............cccoernue.

4. Técnicas de reproducio assistida e prdticas eugénicas: eugenia
POSTEIVA ettt sttt ettt ettt

5. As intervengdes genéticas como instrumento eugénico ............

Bibliografia ........coooviiviiiieeceeee e

169

169
174
178
178
184
190

191

193

193
195
197
209
209
212




12 DO GENE AO DIREITO

5. A INVESTIGACAO E A EXPERIMENTACAO EM

GENETICA
1. A investigagdo sobre o genoma humano.............ceccveveenee, 233
1.1. A liberdade de investigagdo, limites da investigagdo ....... 233
1.2. A protegdo juridica as investigagbes sobre o genoma
NUMANO ... 235
2. A investigagdo genética clinica .........c.coooeiieiiiieiiniiceec, 237
2.1. Participagdo voluntdria ou compulséria em investigagdes
ENELICAS ..evvveieiriiesrire et ettt st e ste e eba e e sresaessreenbense e e s 239
2.2. Limites da investigagdo genética sobre recém-nascidos e
AAUILOS ..o 244
2.3. Direitos humanos, deveres humanos ...........ccccccoovvvveeveeennns 246
3. A experimentagdo genética com embrides e fetos humanos e a
necessidade, a respeito, de um estatuto jurfidico........cccccceeeuenes 247

3.1. Evolugio das necessidades de protegdo juridica do concepto
como conseqiiéncia das inovagoes e descobertas cientifi-

CAS e eeeereeeeeereent e ertesee e te s en etttk ettt n et ene et 248
3.1.1. Os instrumentos tradiCiONals .........cceoveveervicecucnrencnn. 248
3.1.2. A insuficiéncia sobrevinda dos instrumentos juridi-
€OS tradiCIONAIS ........ocooveeieiieirceiee e 249
3.2. Necessidade de um estatuto juridico do embrido e do feto:
fuNdamento .......cooecveieiii e 251
3.2.1. Um novo enfoque necessdrio: a protecdo integral do
“NASCIEUTUS” <.oeiieie et 251
3.2.2. Fundamentos do esbogo de um estatuto juridico do
“NASCIEUTUS ..ottt e 252

a) O “nasciturus”, titular de direitos subjetivos ... 252
b) A determinagdo do comego da vida: momento
decisivo e irrenuncidavel para o inicio da prote-

CAO eeeeeereierre et eie ettt e e e 254

¢) A identificagdo da existéncia de um bem juri-
GICO it 255

3.2.3. Critérios de valoragdo das diferentes situagbes bio-
TOZICAS -t 256

3.3. Consegiiéncias da valoragdo: os critérios de protegdo do
embrido € do feto ..o 257

3.3.1. A protegdo do embrido “in vitro” ou “‘in utero” antes
da anidaglo ........ccccoouevieiiiiiiii 258

3.3.2. A protegdo do embrido pds-implantatério e do feto
“in utero” ou “ex Utero” ..........cveciiiniinnnnn 264

BIblIOGrafia .....ocovoviiiieiiceecee e 269




SUMARIO

6. BIOTECNOLOGIA GENETICA: LIMITES E PROTECAO
JURIDICA

1. Seguranga e eficdcia: a utilizagdo de microorganismos modifi-
ToF: Y6 (o101 [ (oF: 11 1 1<) 1L £SO U UV SURR

2. A questdo da protecdo juridica das descobertas genéticas .......

BIbHOGIAIa ..ooeeeeite s e e

7. MECANISMOS DE CONTROLE E DE PROTECAO:

w

RESPONSABILIDADE JURIDICA

Principios bésicos do controle juridico das préticas genéticas e
BioteCnolOgia ......c.veu i s
1.1. O autocontrole ético ou deontoldgico: sua exclusiva fungio

de complementaridade ..........coooveeiiiiiiiniiiii
1.2. O controle da administragdo sanitdria como procedimento

PTEVENEIVO ..ottt ettt s e
1.3. A responsabilidade por agOes danosas ou de risco ..........
Responsabilidade civil. Erros nos diagnésticos genéticos antena-

Infragdes e sangOes adminiStrativas..........cccoeceevrercveccnnnicinnenns
Responsabilidade penal: necessidades de politica criminal .......
4.1. Critérios politico-criminais gerais...........ccccocovcevniiniiennnnnn.
4.1.1. A necessidade da vinculagdo aos principios de
intervengdo do Direito Penal contemporéneo .........

4.1.2. Os bens juridicos implicados: recapitulagio ...........

4.2. Condutas de intervengdo no genoma humano com perigo
ou lesdo para os bens Jurfdicos ......cccvvevievervriccienniiiinanen
4.2.1. Alguns problemas especificos em relagdo ao embrido

€ A0 FEetO NUMANOS ...ooivveeieeieceeie ettt

a) O embrido pré-implantatério: protecdo do futuro

ser e da espécie humana ...........cccecvvnvnnvnnnne

b) Intervengdes fetais e causagdo da morte do feto....

c) Lesdes fetais e morte pés-natal ............cccoveennne

4.2.2. Intervengdes ZeNELiCAS .......ccomeorrierrereriesecnennnirieenens

a) As técnicas juridico-penais de intervengdo a partir

do ponto de vista politico-criminal ....................

b) Intervencdes genéticas objeto de cominagdo pe-

NAT e

4.3. Os modelos legislativos eXiStentes........ccoveeeerreerieiereneenne.

13

272
275

288

291
292

294
297

298
304
309
309

309
312

314
314
315
316
319
328

328




14 DO GENE AO DIREITO

4.3.1. Os modelos no direito comparado ............ccocoeennene 334
4.3.2. O modelo espanhol? O Cédigo Penal de 1995..... 338
a) Manipulagdes genéticas .........cccecveviiieivicinnnnn. 342
b) Clonagem e procedimentos para a sele¢do da
TAGA ..ttt ene b et et s 348
¢) Fecundacdo de 6vulos humanos sem fins de
PLOCTIAGED ...ttt 351
d) Utilizagdo da engenharia genética para a produ-
¢do de armas biolOgICas .......cccovvviiiirieiene, 353
e) Reproducdo assistida ndo consentida.................. 354
BibliOZIafia .......ccovivrereeeetire et 358
ANEXO

REFERENCIAS SOBRE LEIS, INSTRUMENTOS JURIDICOS
INTERNACIONAIS E DECLARACOES SOBRE GENETICA ..... 361




PROLOGO

Os avangos da ciéncia e da tecnologia nos conferem um dominio
cada vez maior do meio ambiente e das condi¢cdes de vida no plante.
No que diz respeito a biologia e a genética, os progresso sdo ainda
mais vertiginosos, pois, pela primeira vez, temos o poder de transformar
os seres vivos de acordo com métodos confidveis para alcangar os
objetivos que procuramos. os procedimentos de biotecnologia moderna
vido substituindo paulatinamente os métodos dos primeiros tempos da
civilizagdo — mesmo no tocante 2 sele¢do e cruzamento de espécies
vegetais e animais ou da fermentac@o de alimentos —, por novas técnicas
evolutivas. Se estes avangos suscitam vivas polémicas, sobretudo no
ambito da biologia e da genética, é porque suas intervengdes afetam
ao ser humano: agora o homem pode transformar também sua prépria
espécie.

Por esta razio a UNESCO demonstra um interesse cada vez maior
pelos problemas éticos que resultam do progresso das ciéncias bio-
logicas. Permanece assim fiel a sua vocagdo interdisciplinar, ji que
estas questdes estdo situadas na confluéncia da biologia, das ciéncias
sociais e da ética. Em um mundo que avanga sob o duplo impulso
da ciéncia e da democracia, o destino do cidaddo estd cada vez mais
unido ao da coletividade ¢ é importante favorecer a responsabilidade
e solidariedade que vinculam cada pessoa e cada comunidade com as
demais. A UNESCO, em virtude de seu mandato constitucional, se
esfor¢a, por um lado, em impulsionar o didlogo entre 6rgdos de decis@o
e os responsaveis cientificos e, por outro lado, em propiciar a reflexdo
ética que deve acompanhar o progresso, com o objetivo de que se
respeitem os direitos fundamentais dos individuos e das culturas.

Com este objetivo foi criado em 1993 o Comité Internacional de
Bioética da UNESCO que, como foro privilegiado para o intercAmbio
de idéias e experiéncias, leva a cabo um reflexfo transdiciplinar e
multicultural sobre as repercussdes das descobertas e as inovagdes
tecnolégicas no dmbito da genética e da biologia, em particular com
vistas a elaborar um instrumento jurfdico internacional sobre o genoma
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humano. Assim, em 1997, a UNESCO submeterd & Conferéncia Geral
uma Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos do
Homem. Uma vez aprovado, este instrumento internacional contribuird
para celebrar o cinqiientendrio da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, que serd comemorado um ano depois.”

Garantir que os novos poderes gerados pelas descobertas cientificas
ndo se voltem contra a humanidade, velar para que o progresso da
ciéncia e da tecnologia — fonte de bem estar para os individuos e os
povos — ndo seja utilizado como arma de autodestruicdo e contribuir
para a transparéncia do debate sobre a necessdria dimensdo humana
deste progresso, sdo, no meu juizo, as tarefas que formam a incum-
béncia da bioética.

Na atualidade ja existe um “corpus” considerdvel de estudos que
respondem as interrogacGes langadas pelos novos conhecimentos
cientificos e suas aplicagoes, e que fomentam a reflexdo sobre os graves
perigos — como a eugenesia — que ameagam os direitos ¢ a liberdade
do individuo. Por sua riqueza documental e a pertinéncia de suas
observacbes, a obra do Professor Carlos Maria Romeo Casabona
passard, sem divida alguma, a formar parte deste acervo teérico que
se desenvolve atualmente na encruzilhada do direito e da genética.

PROFESSOR FEDERICO MAYOR

Diretor Geral da Organizagdo das Nagoes Unidas
para a Educacdo, a Ciéncia ¢ a Cultura (UNESCO).

* Cuida-se de Declarag@o j4 aprovada pela UNESCO em 11 de novembro
de 1997 e publicada na Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n. 25, p. 347.




_APRESENTACAO

Neste magnifico livro, que estou tendo a elevada honra e a grata
oportunidade de apresentar aos leitores brasileiros, o eminente e
brilhante Professor Carlos Marfa Romeo Casabona, que € Catedratico
de Direito Penal na Faculdade de Direito da Universidade do Pais
Basco (em San Sebastian-Espanha) e Diretor da Citedra de Direito
e Genoma Humano (Fundagdo BBV) da Universidade de Deusto
(Bilbao-Espanha), estuda, com profundidade e clareza fmpares, as
implicagdes juridicas decorrentes do conhecimento e da intervengdo
no genoma humano. Desde que, em meados dos anos oitenta,
‘emergiram os primeiros sinais do mundialmente conhecido “Projeto
Genoma Humano”, vem a Comunidade Cientifica Internacional,
multidisciplinarmente, manifestando constantes preocupagdes com essa
realidade social absolutamente nova e causadora de incessantes debates
e inquietacdes, particularmente éticas. Até que ponto podemos estar
de acordo com a manipulacdo genética, que pode chegar a “fabricar”
seres humanos?

O vinculo entre a genética e o Direito vem estimulando parti-
cularmente a classe juridica a se defrontar com temas antes nunca
imaginados. Reproducdo assistida, fecundagdo “in vitro”, experimen-
tacdo e manipulagdo genética, a clonagem de animais e até mesmo
de seres humanos, a problemdtica da filiagdo, o direito do fitho de
conhecer sua origem genética etc. sdo matérias sobre as quais o jurista
moderno tem necessidade de tomar conhecimento e, na medida do
possivel, participar da constru¢io de um ordenamento juridico que
permita uma convivéncia social em paz, sem traumas nem sobressaltos,
buscando compatibilizar todos os direitos e os valores individuais e
coletivos implicados.

Sendo o Professor Carlos Marfa Romeo Casabona uma das maiores
autoridades do mundo em Genoma Humano e suas implicagdes
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juridicas, ndo hia a menor divida de que toda essa nova problemitica,
neste livro, foi abordada com singular profundidade. Trata-se de estudo
meticuloso e abrangente, que s6 poderia ser elaborado por especialistas
do seu quilate, cuja formagao cientifica envolve tanto a Medicina como
o Direito. Desde sua tese de doutoramento (“O médico e o Direito
Penal”), conquistada com invulgar denodo, ji se nota seu sélido
conhecimento nessas duas dreas do saber humano.

A transcendéncia deste livro, em conseqiiéncia, ndo precisaria de
modo algum ser enfatizada. Seu titulo, por si s6, jd4 se encarrega de
revelar sua imprescindibilidade para todos que se dedicam as ciéncias
juridicas, médicas, bioldgicas, genéticas etc. De qualquer modo,
sublinhe-se que o conjunto de informagdes aqui reunido, cuja atualidade
e utilidade para desvendar os novos problemas que a Humanidade
experimenta no campo da “genética” e suas relagdes com o Direito
afiguram-se indiscutiveis, merece a devida aten¢io, que naturalmente
ser-lhe-d4 dedicada tanto pelo estudante como pelo profissional das
miultiplas ci€ncias implicadas e até mesmo pelo legislador, que pode,
com certeza, encontrar nas paginas que seguem um riquissimo material
de orientagdo em suas futuras decisdes legais, que terdo que decifrar
a exata dimensdo da tutela devida ao “genoma humano”.

A feliz unido, nesta obra cientifica de valor inestimdvel, de um
trabalho extremamente valioso pela sua profundidade e seriedade com
a histérica biografia do autor, que € um jurista e penalista de fina
sabedoria, intelectual de sobejo reconhecimento, além de invejado
humanista, nos autoriza prognosticar sua extensa difusao que, para além
de merecida, ird nos permitir a todos no nosso pais sedimentar
convicgdes sobre um tema tdo atual quanto espinhoso, em razdo das
suas multiplas implicagdes (éticas, biol6gicas, juridicas etc.). Registro
finalmente que este livro com certeza ndo viria a pdblico sem que
contasse com o denodado empenho do IBCCrim e de Alberto Silva
Franco, que dele fez uma primeira e meticulosa leitura, ajustando-o
para a publicagio.

Luiz FLAvio GOMES




1

INTRODUCAO: AS INVESTIGACOES
SOBRE O GENOMA HUMANO E SUAS
IMPLICACOES PARA O DIREITO

1. Justificac@o e propoésitos da obra

O jurista encontra-se com freqii€ncia cada vez maior diante de sérios
obstdculos a serem enfrentados inevitavelmente se tem o propdsito de
analisar uma realidade social nova, sobretudo quando o surgimento desta
estiver condicionado, de modo decisivo, aos avangos cientificos ou
tecnoldgicos. A dificuldade firma-se numa evidéncia muito simples: para
realizar com éxito a andlise juridica da realidade social, proposta como
objeto de estudo, o jurista tem de possuir o mais correto e fiel
conhecimento possivel dessa realidade ou, dito de outra forma, da
matéria objeto da valorac@o juridica. Esta tarefa exploratria prévia ndo
costuma acarretar especiais ou, pelo menos, insuperdaveis complicagdes
quando se trata de estudo de relagdes humanas ndo mediatizadas ou
mediatizadas pelas estruturas sociais, institucionais ou politicas, e assim
tem conseguido atuar, durante séculos, em nossa cultura, sem estas
dificuldades extrinsecas. Mas, como assinalava, quando os avancos
tecnoldgicos ou as descobertas cientificas se apresentam como nicleo
ou pano de fundo determinante daquelas relagdes, o jurista corre o risco
de fracassar em propésito analitico se ndo realizou o esforgo adicional
prévio de captar ao menos os aspectos mais relevantes dessas inovagoes
ou descobertas, assim como sua verdadeira incidéncia nas relagdes
humanas: sua metodologia analitica, embora correta em si mesma, pode
levé-lo a exaltar determinados aspectos pouco significativos ou comple-
tamente irrelevantes ou., ao contrdrio, a passar superficialmente por
questdes verdadeiramente problemdticas. Assim, seu esfor¢o terd sido
em vido. E certo que se trata de um traco comum a outros expertos de
disciplinas diversas como a Filosofia, a Etica, a Sociologia. a Economia.
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etc. Nao menos certo € que, a partir do dngulo oposto, os investigadores
das ciéncias empiricas e os técnicos se encontram com semelhantes
problemas quando, conscientes da extrema importincia dos potenciais
efeitos sociais de suas investigacOes, de suas descobertas e de suas
inovagdes tecnoldgicas, pretendem refletir sobre elas.

Um bom exemplo dessas observagdes € dado na atualidade pela
genética humana e seu paradigma, o Projeto Genoma Humano. Duas
raz0es principais sustentam este raciocinio. Em primeiro lugar, embora
tenha ainda muito caminho a percorrer (apesar do notdvel avango ja
efetuado), as aplicagdes decorrentes dos conhecimentos sobre 0 genoma
humano se introduzem sem cessar na vida pessoal € nas relagdes dos seres
humanos, valendo, como exemplos mais evidentes, a saiide, a medicina
legal ¢ a administragdo da justica, as indistrias farmac€uticas € o estudo
das populagdes em geral e da evolugdo biol6gica do ser humano (0 ADN
seria 0 “registro” de grande parte do processo dessa evolucdo), além da
biotecnologia aplicada s industrias bioquimicas, a agricultura e a criag@o
de gado. Em segundo lugar, conhecer os fundamentos da Biologia
Molecular, os mecanismos bésicos da heranga biolégica, os procedimen-
tos de expressdo monogenéticos ¢ poligenéticos (particularmente com-
plexos estes Gltimos, ¢ ainda quase desconhecidos para 0s proprios
investigadores), o quando, 0 como € 0 porqué “se expressam” 0s genes,
que sdo os marcadores do ADN e para que servem, em que consiste a
reacdo em cadeia da polimeria e 0 seu significado para a investigag@o,
a potencialidade das andlises e das intervengdes genéticas em conexio
com as técnicas de reproducdo assistida, as possibilidades reais e futuras
dos diversos diagndsticos genéticos € da terapia génica, si0 meros
exemplos de uma complexidade cognoscitiva da qual, apesar dos pesares,
ndo se pode prescindir.! Além disso, este compromisso de (in)formagao
atinge também a outros profissionais, se bem que, com diverso grau de
compreensdo, responsaveis que sdo pela transmiss@o do conhecimento
¢ da informagdo gerada pelo Projeto Genoma Humano: os educadores
¢ os profissionais dos meios de comunicagdo. A estes udltimos, em
particular, € necessdria uma formagdo suficiente que lhes permita
distinguir corretamente a magnitude, a relatividade ou a faldcia de um
pretenso descobrimento cientifico, principalmente se este ndo tiver sido
submetido ao filtro prévio de aferi¢do da prépria comunidade cientifica,
com o fim de que, ao realizar tdo imprescindivel tarefa informadora,
consigam transmitir a matéria com acerto € esclaregcam a populagdo suas

I. A este enfoque responde a obra publicada pela Cétedra de Direito e Genoma
Humano, Fundagdo BBV - Diputacién Foral de Bizkaia, Universidad de Deusto:
Genética Humana, Fundamentos para el estudio de los efectos sociales de las
investigaciones sobre el genoma humano (Carlos M. Romeo Casabona, ed.),
Universidad de Deusto, Bilbao, 1995.
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possibilidades e limitagdes reais, evitando falsas ou prematuras expec-
tativas ou suscitando temores infundados.

Tomando estas premissas como ponto de partida, pretende-se com
o presente trabalho oferecer um panorama sobre os aspectos juridicos
mais significativos apresentados, na atualidade, pelo genoma humano,
a parte da investigacdo, e de suas diversas aplicagdes.

2. Os projetos de investigacio sobre o genoma humano: organizacio
e objetivos

O século vinte estd marcado por importantissimos descobrimentos
cientificos e inovagdes tecnolégicas, que afetaram de forma consideravel
as relagdes interpessoais, as estruturas sociais e o desenvolvimento econd-
mico, em geral, com efeitos benéficos. No umbral do novo século desta-
cam-se as contribui¢des da Biologia e da Medicina e das Novas Tecnolo-
gias da Informag@o e da Comunicagdo.? Sua influéncia na coletividade
humana serd ainda mais profunda do que a que ocorreu até a atualidade.

Com efeito, o desenvolvimento da Biologia Molecular nas ultimas
décadas foi enorme e promissor. Tudo isso estd sendo possivel gracas
a vérias acoes de investigacdo sobre o genoma humano, coordenadas
internacionalmente, e conhecidas como o “Projeto (ou Projetos)
Genoma Humano”. Mas antes de mencionar brevemente os objetivos
deste ambicioso Projeto, e para poder conhecer melhor seu alcance
e magnitude, faremos uma breve referéncia as bases cientificas em
torno das quais ele se desenvolve

2.1. As bases cientificas do Projeto

A Biologia Molecular? ocupa-se do estudo da forma, composigéo,
fung@o das biomoléculas e da origem evolutiva dos seres vivos. O 4cido
desoxirribonucléico (ADN) é uma molécula (ou conjunto de moléculas)
que contém toda a informag@o genética do ser vivo, e se encontra
distribuido em diversos fragmentos ou cromossomos (vinte e trés pares
no ser humano) no nicleo de cada célula (com excecdo, nas hemdcias,

2. V. sobre os aspectos juridicos de algumas delas minhas obras, El Derecho
y la Bioética antelos limites de la vida humana, Ed. CERA, Madrid, 1994, passim,
e Poder Informadtico y Seguridad Juridica, Fundesco, Madrid, 1988, Passim,
respectivamente.

3. Para o que segue apoio-me fundamentalmente na obra coletiva Genética
Humana. Fundamentos para el estudio de los efectos sociales de las investigaciones
sobre el genoma humano, cit., em particular no capitulo de Félix GONI e José
Maria MACARULLA, Introducciéon a la Biologia Molecular, pp. 1 € ss.
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que ndo t&m nucleo, ¢ no ADN mitocondrial, que ndo se encontra
naquele). O genoma é o conjunto de ADN de uma célula ou de um
organismo vivo, € € idéntico em todas as células de um mesmo organismo.

O ADN possui uma estrutura peculiar. E um filamento alongado
(ainda que na célula se apresente, logicamente, como um novelo) de
certo comprimento (se fossem esticados, de forma seqiiencial, todos
os cromossomos do ADN do ser humano teriam cerca de dois metros),
formados por dois filamentos paralelos (na realidade, antiparalelos),
enrolados sobre um eixo imagindrio em forma helicoidal na forma de
uma escada (dupla hélice). Cada filamento é composto por uma cadeia
ou sucessdo de moléculas ou bases nitrogenadas, que formam seqiién-
cias: A, T, C e G (adenina, tinina, citosina e guanina). Cada base de
um filamento ou cadeia corresponde ou se emparelha de forma precisa
e determinada com a base de frente do outro filamento ou cadeia: A-
T, T-A, C-G ou G-C (portanto, ndo € possivel, por execmplo, a
correspondéncia de um par de bases A-G; no caso de produzir-se cssa
combinagio, estarfamos diante de um erro ou mutagio), de modo que,
se conhecemos a base de um lado podemos deduzir a base da outra
cadeia; por isso se diz que estas cadeias sdo complementares (no ADN
humano ha aproximadamente uns trés milhdes de pares de bases). Além
disso, cada cadeia carrega em si toda a informacdo do ADN.

As bases agrupam-se de trés em trés (tripletos ou codones), dando
lugar a sessenta e quatro combinagdes diferentes, que configuram,
gragcas ao codigo genético, os aminodcidos, vinte ao todo, o que
significa que tripletos diferentes podem originar um mesmo amino-
acido. Por sua vez, os aminoacidos combinados em nimero varidvel
dao lugar as proteinas.

A sucessdo de um ndimero varidvel de bases configura os genes
que, como sabemos, sdo fragmentos de ADN distribuidos nos cromos-
somos. Os genes constituem a unidade fisica e funcional da heranga,
portanto, a unidade de informacgdo. Eles carregam esta informagéo
sempre que se expressam ou “ se tornam ativos”, partindo-se da idéia
de que todos os genes ndo se expressam em todos os momentos da
vida e em todo lugar do organismo do ser vivo. Ao expressar-se a
informac@o, que contém os genes, tem lugar a producdo ou sintese
de proteinas ¢ de outras moléculas (4cido ribonucleico, ARN). Cada
gene tem um tamanho diferente (de milhares a milhdes de bases) e
se calcula que no ADN das células do ser humano hd de setenta mil
a cem mil genes. No entanto, nem todo o ADN estd integrado por
genes (aproximadamente 10%). Ha seqiiéncias que t€m outras fungdes
ndo vinculadas diretamente a transmissdo de caracteristicas hereditdrias
ou se desconhece qual possa ser sua fungdo (por tal motivo, conven-
cionou-se chamar a tais seqiiéncias de ADN “lixo”, embora j4 se saiba,
hoje, de sua importincia e, portanto. da impropriedade dessa denomi-
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nac¢@o). Em resumo, recorrendo-se a uma representagdo grafica e muito
do agrado dos bi6logos, poderiamos dizer que o c6digo genético seria
um diciondrio; as bases seriam as letras; os aminodcidos, as palavras
e as protefnas as frases. O genoma humano completo daria lugar a
uma biblioteca de duzentos volumes de mil piginas cada um; no
entanto, num idioma desconhecido, que terd de ser traduzido. O Projeto
Genoma Humano pretende escrever e elaborar essa biblioteca e depois
traduzi-la quando se conheca o idioma em que estd escrito.

O ADN cumpre vérias fungdes importantes nos seres vivos. As mais
relevantes, conhecidas na atualidade, sdo as seguintes: a) é a base da
heranga: significa que os genes contém a informagdo sobre todos os
caracteres fisicos dos seres vivos, que sdo transmitidos de pais a filhos
por meio das células sexuais (metade do pai e a outra metade da mae),
de forma que s@o passados a descendéncia exclusivamente os tragos
préprios de cada espécie (da magd, do cdo, do ser humano); b)
Individuagdo dos animais superiores: dentro de cada espécie os indivi-
duos sdo geneticamente diferentes uns dos outros, posto que o ADN néo
é completamente idéntico, havendo pequenas diferengas genéticas que
permitem a individuaggo (tragos anatdmicos: textura e cor do cabelo, cor
dos olhos, estatura); c) € a base molecular para a evolug@o: a transmissdo
dos caracteres genéticos a descendéncia ndo é sempre totalmente idéntica
ou exata em relagdo aos ascendentes podendo haver, apesar de infre-
qilentes, erros de transmissdo genética, chamados mutagdes. No entanto,
muitas muta¢des s30 incompativeis com a vida e por isso ndo perduram;
ao contrdrio, s3o possiveis quando apresentam alguma vantagem adap-
tativa a0 meio ambiente desse ser vivo, o que significa entdo que a
mutagdo se conserva em seu proprio genoma e estd, por sua vez, em
condi¢bes de transmiti-la a sua prdpria descendéncia. Assim se mani-
festa, em resumo, a evolucgdo dos seres vivos, pois, se ndo tivessem sido
transmitidas algumas mutagdes, ndo teria ocorrido nenhuma evolugdo.

O genoma é, portanto, informag@o: sobre cada individuo, sobre sua
familia biolégica e sobre a espécie a que pertence. Essa informagdo
genética estd contida no ADN, que se copia a si préprio para poder
conservar-se (replicag@o); essa informag@o se transmite a0 ARN mensa-
geiro (transcri¢io) e, em seguida, da lugar a sintese de protefnas (tradugio).

2.2. O Projeto Genoma Humano: panorama

Em meados dos anos oitenta comecam a ser dados nos Estados
Unidos* os primeiros passos que dariam origem ao Projeto Genoma

4. No que segue adoto como referéncia a Robert M. COOK-DEGAN, /las
raices de la polémica: los origenes del Provecto Genoma Humano, in Fundacién
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Humano. A iniciativa institucional foi tomada pelo Departamento de
Energia (Departament of Energy: DOE), com um objetivo, originaria-
mente instrumental, de conhecimento do genoma humano: o estudo do
efeito das radiacOes com exposi¢@o de baixa intensidade sobre os genes
humanos. Mas, a esta idéia, somaram-se outras propostas de cientistas e
de centros de investigacao, que contribuiram para dar o impulso defini-
tivo ao Projeto por suas comprovadas vantagens no ambito da Medicina
(p. ex., para as investigacdes sobre o céncer), e logo se incorporaram a
estes trabalhos os Institutos Nacionais de Satde (National Institutes of
Health: NIH). O primeiro diretor do Projeto foi James Watson, que tinha
recebido o prémio Nobel de Medicina, junto com Francis H. C. Crick,
pela descoberta, no ano de 1953, da estrutura do ADN.

Outros paises desenvolvidos incorporaram-se, por sua vez, aos
objetivos do Projeto norte-americano: Canadd, Japdo, assim como
vérios da Unido Européia, dentre os quais se destaca a Franga, com
seu Centre d’Etude du Polymorphisme Humain (fundado e presidido
pelo Prémio Nobel, Jean Dausset, em colaboragcdo com Daniel Cohen),
a partir do qual se criou o centro tecnolégico Généthon. A Unido
Européia langou, por sua vez, os Projetos Biomed y Biomed 2, nos
quais uma parte dos recursos estd destinada de forma especifica as
investigacoes sobre o genoma humano. A Organizacio do Genoma
Humano (HUGO) da UNESCOQO, assumiu a coordenacdo dos diversos
projetos de investigacdo existentes no mundo que dissessem respeito
ao tema (presidida inicialmente por Victor A. McKusick e, depois, por
Walter Bobmer; Santiago Grisolfa € o Presidente do Comité Cientifico
para o Projeto Genoma Humano desta ltima institui¢ao).

Os objetivos que inicialmente perseguem os diversos projetos de
investigagdo centram-se, em sintese, na cartografia dos genes: loca-
lizag@o, posic@o e distdncia entre genes nos cromossomos humanos,
através da seqiienciacdo das bases. Sdo vdrios os “mapas” que estdo
sendo elaborados com diferente qualidade de resolugdo: genéticos e
fisicos, localizacdo de genes responsdveis por enfermidades e seqiien-
ciacdo de fragmentos de ADN de relevincia médica. Além disso,
grandes esforcos estdo sendo dedicados — também como parte subs-
tancial do Projeto — a aquisicdo de técnicas e instrumentos para a

BBV (ed.), “El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano”, vol. I, Bilbao, 1994,
pp. 67 e ss. Santiago GRISOLIA ¢ RUBEN F. MORENO PALANQUES, E!
Proyecto Genoma Humano, in “Genética Humana. Fundamento para el estudio
de los efectos sociales de las investigaciones sobre el genoma humano”, cit., pp.
21 e ss.; Juan Ramén LACADENA, El Proyecto Genoma Humano y sus
derivaciones, in “Etica y Biotecnologia”(Javier GAFO, ED.), Fundacién Huma-
nismo y Democracia — Fundaciéon Konrad Adenauer, Universidad de Comillas,
Madrid, 1993, pp. 95 € ss.
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realizagdo do tracado de mapas e seqiienciagdo, a fim de reduzir o
custo ¢ aumentar a eficidcia da investigag@o. Para este objetivo, foi
decisivo o enorme desenvolvimento provocado pela informética e a
utilizagdo, no projeto, de sistemas informaticos de grande poténcia. Em
sentido mais amplo se também inclui a elaboracio de bibliotecas de
genes (clones), determinacdo da seqii€éncia completa das bases, busca
de todos os genes ¢ determinacgao de suas fungoes, elaboragdo de mapas
comparados de outros seres vivos mais elementares.’

E significativo destacar um novo fenémeno que se produziu em
relacdo as investigacdes e intervengdes sobre o genoma humano,
diferentemente do que ocorreu com outras descobertas e avangos
tecnoldgicos e cientificos de grande relevancia para a humanidade, e
que consiste no fato de a reflexdio e o debate sobre suas repercussdes
sociais (inclusive as éticas e as juridicas) estarem sendo realizados de
forma paralela e aberta, com o objetivo de obter a esse respeito um
consenso nacional e internacional. Nos Estados Unidos os Institutos
Nacionais de Saide e o Departamento de Energia, por exemplo,
reservaram cada um, de trés e cinco por cento de seu orcamento anual
destinado ao Projeto, para a promoc¢do de um programa de estudos
sobre seus aspectos éticos, legais e sociais. (ELSI: Ethical, Legal, and
Social Issues Programm). Como conseqiiéncia dessa acdo, somente
durante o ano de 1991, cada qual destes organismos contribuiu com
mais de quatro milhdes e com cerca de um milhdo e meio de ddlares,
respectivamente, €, nos dois anos seguintes, esta dotagdo teve um
aumento.* A Unido Européia, por sua vez, criou também um subpro-
grama do Programa Biomed dedicado a estes mesmos fins (ESLA:
Ethical, Social, and Legal Aspects).

Deve-se mencionar ainda o “Projeto de Diversidade do Genoma
Humano”. Trata-se de um projeto internacional de Antropologia estimus-
lado e dirigido por Luca Cavalli-Sforza que tem como objeto o estudo
da variedade e riqueza genética da totalidade da espécie humana,
demonstrando assim n3o apenas a diversidade da humanidade, mas
também, ao mesmo tempo, a sua profunda unidade. Apresenta, conse-
gilentemente, um importante pano de fundo cultural, de grande interesse
para a Genética das Populagdes, mas também para a Antropologia, para
a Arqueologia, para a Histéria e para a Lingiifstica.” Sua transcendéncia

5. P. ex., em 1995 foi completado pela primeira vez o genoma dos seres
vivos: as bactérias haemophilus influenzae e mycoplasma genitalium.

6. Segundo U.S. Congress, Office of Technology Assessment (OTA), Bio-
medical Ethics in U.S. Public Policy Washington, D.C., U.S. Government Printing
Office, 1993, p. 8.

7. V. mais extensamente sobre este projeto, Luca CAVALLI-SFORZA, The
human genome diversity project, in “Proceedings 1995”, International Bioethics
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€tica e juridica € menor, mas ndo inexistente,® como evidenciam alguns
casos denunciados a respeito da obtencdo de amostras em algumas
populacdes indigenas da América do Sul,” que deve estar embasada em
todo caso no consentimento informado dos individuos e grupos de
populacdo afetados, na confidencialidade da informacgdo obtida e na
conquista, por parte da populagdo estudada, dos beneficios que possam
ser alcancados com a investigacdo — e que pretende eliminar — confiamos
que seja com &xito — todo suporte biolégico aos movimentos racistas.

3. O método de aproximacio em relagdo as questoes juridicas
suscitadas pela genética humana

As descobertas sobre o genoma humano acentuaram uma forte tendén-
cia que € observada hd anos em relag@o as Ciéncias biomédicas em geral:
a multidisciplinariedade. Sua necessidade metodolégica é imposta de
forma natural como conseqiiéncia da enorme complexidade que comporta
a andlise profunda das importantes ¢ variadas implica¢gdes que Ciéncias
biomédicas ja hd algumas décadas representam para o ser humano.

O resultado deste procedlmento metodoldgico que se traduz na mul-
tidisciplinariedade € a Bioética, pois ndo se deve esquecer que a Bio- Etica,
em sentido estrito, ou seja, a Etica aplicada as Ciéncias da vida, continua
sendo tarefa fundamental dos especialistas dessa disciplina. Enquanto o
Direito tem seus préprios deveres ¢ métodos, é certo que as grandes
questdes que delineiam as Ciéncias Biomédicas exigem uma maior rela-
¢do entre Etica e Direito, que encontrariam seu ponto de confluéncia na
Bioética, entendida nesse primeiro, amplo e multidisciplinar sentido."

Committee of UNESCO, vol. II, 1995, pp. 71 e ss.; Rosario CALDERON, E/
Proyecto Genoma Humano sobre Diversidad: aspectos éticos, in “Revista de
Derecho y Genoma Humano”, n. 4, 1996, pp. 121 e ss.; Laila EL-HAMAMSY,
Issues Relevant to Genetics of Population: Demographic Impacts, in mesmo lugar,
pp- 81 e ss..; John L. FLEMING, La ética y el projecto genoma humano sobre
diversidad, m “Revista de Derecho y Genoma Humano", n. 4, 1996, pp. 159 e
ss.; Genoveva KEYEUX, a génétique des populations et ['étude du polymorphisme
humain, no mesmo lugar, pp. 55 e ss.

8. V. CALDERON, El provecto Genoma Humnano sobre Diversidad: aspectos
éticos, cit; amesma, El debate ético y juridico en torno al Provecto Genoma Humano
sobre diversidad, son conciliables todas las perspectivas ? (Editorial), in “Revista
de Derecho y Genoma Humano”, N. 4, 1996, pp. 13 e ss.; FLEMING, La ética ¥
el Proyecto Genoma Humano Sobre Diversidad, cit.; Eduardo PORTELLA, L’Ethique
danla génétique des populations, in “Proceedlngs 19957, cit., pp. 89 e ss.

9. V. uma posigdo critica sobre o Projeto em Dec[aration of Indigenous
Peoples of the Western Hemisphere Regarding the Human Genome Diversity
Project, Phoenix, Arizona, 19 de fevereiro de 1995.

10. Sobre as relagdes entre Bioética e Direito (Biodireito), v. Diego GRACIA
GUILLEN, Fundamentos de bioética, Eudema, Madrid, 1989, pp. 528 ¢ ss.,
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Nido sdo somente estes Os tragos mais caracteristicos do debate
social gerado em torno da genética humana. Em primeiro lugar, ndo
¢ ele patrimdnio exclusivo nem dos investigadores e operadores'' da
Ciéncias empiricas,'> nem dos expertos das Ciéncias humanas e sociais;
o debate, a discussdo, diz respeito a sociedade inteira, a todos os seus
membros. Por outro lado, como ja assinalei em outro lugar,! tal debate
devera ser plural, buscando a integracdo das diferentes perspectivas
ideol6gicas e culturais; na medida do possivel, paralelamente as
descobertas ¢ de modo anterior as tomadas de decisdes sobre suas
aplicagbes; €, por ultimo, deverd ter cardter transnacional e interna-
cional,” estimulando o encontro das diversas d4reas econ0micas,
culturais e ideoldgicas presentes no mundo e harmonizando deste modo
as legislacOes nacionais sobre a matéria.'

E evidente que se deve evitar a queda na tentagio facil do deter-
minismo e reducionismo cientificos,'® através dos quais se pretenderiam
legitimar quaisquer decisdes, mesmo discriminatérias. Com efeito, a

ROMEO CASABONA, El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida
humana, cit, pp. 8 e ss.

11. Denomino-os impropriamente assim para referir aos profissionais que
aplicam os resultados das investigacGes, p. ex., os médicos, clinicos ou forenses,
os geneticistas clinicos, etc.

12. V. Emilssen GONZALEZ DE CANCINO, Los retos Jjuridicos de la
genética, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1995, p. 53, que assinala
que os cientistas ndo podem se conformar com a comparacdo de suas a¢des com
as convicgoes de sua propria consciéncia.

13. ROMEO CASABONA, EI Derecho y la Bioética ante los limites de la
vida humana, cit., pp. 16 € s.

14. V. GONZALEZ DE CANCINO, Los retos juridicos della genetica..., cit.,
p. 103. Algumas destas iniciativas internacionais — impulsionadas tanto por
organizadores governamentais como ndo governamentais — serdo mencionadas ao
longo do presente trabalho. Porém, COOK-DEGAN, Las raices de la polemica:
los origenes del Proyecto Humano.., cit., p. 76, mostra-se cético em relagio aos
avancos que podem ser conquistados através do Direito Internacional.

15. V. neste sentido a Declaracio de Bilbao, no “Encuentro Internacional sobre
el Derecho ante el proyecto Genoma Humano”, Celabrado entre os dias 23 e 26 de
maio de 1993 na Universidade de Deusto, sob os aupicios da Fundacién BBV y da
Diputacién foral de Bizkaia: “E aconselhavel a elaboracio de acordos internacionais
e a harmonizac@o das leis nacionais para regular a aplicacdo dos conhecimentos
genéticos, assim como a instauragdo de um controle supranacional” (8.* Concluséo).

16. Aponta, neste sentido, Tom WILKIE, El conocimiento peligroso. El
Proyecto Genoma Humano y sus implicaciones, Ed. Debate, Madrid, 1994, pp.
186 e s., que o Projeto Genoma Humano poderia nos levar a adotar uma visdo
excessivamente” atomista “dos seres humanos e da vida em si, e que poderia
acelerar trés processos: as similitudes entre humanos e animais se tornarao mais
visiveis; as diferencas entre alguns individuos humanos e outros se acentuario;
pode ser mudado nosso ponto de vista acerca da natureza da vida.
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légica fascinagdo que os constantes descobrimentos e avangos das
chamadas ciéncias empiricas provocam ndo nos deve afastar de duas
consideragdes: que a personalidade — a individualidade — ndo € exclu-
sivamente fruto dos componentes biolégicos do ser humano,"” e que a
Filosofia, a Etica e o Direito giram em torno do nicleo essencial do
mundo conceitual dos valores, dos ideais humanos e da racionalidade
de que os seres humanos necessitam como suporte irrenunciavel.’®
Depois do que foi ressaltado, ndo seria necessdrio insistir na
justificagdo da intervencdo do Direito, se consideramos que a este
corresponde, entre suas fungdes, permitir e garantir a convivéncia e
a paz social, resolver os conflitos onde eles surjam e proteger os valores
individuais e coletivos mais importantes para a convivéncia, ji
reconhecidos (bens juridicos) ou novos, necessitados de identificagio
e merecedores de protecdo,'” se, como é logico, dela carecem nesse
caso. Neste sentido, as investigacdes a respeito do genoma humano
e as aplicagdes de seus resultados sobre o ser humano abrem uma
infinidade de expectativas um pouco exageradas, talvez em fungdo do
grau de conhecimento adquirido até o presente, assim como nao poucos
temores sobre seus perigos, provavelmente também exagerados, se
levarmos em conta que nio se detectou até 0 momento abusos ou danos
reais consideraveis para os individuos ou para a sociedade. No entanto,
nao é menos certo que as descobertas prosseguem sem cessar € O que

17. V. a respeito, Fundacién BBV (ed.), El Derecho ante el Proyecto Genoma
Humano, vol. II, Bilbao, 1994, com os trabalhos sobre “El legado genético y el
principio de culpabilidad”, de: Hans-Georg KOCH (pp. 11 e ss.), Otto TRIFFTERER
(pp- 17 e ss.), José Marfa STAMPA BRAUN (pp. 45 e ss.), José Luis de la CUESTA
ARZAMENDI (pp. 63 e ss.), Francisco BUENO ARUS (pp. 73 ss.), Ammon CARMI
(pp- 83 e ss.) Susana HUERTA TOCILDO (pp. 95 e ss.), Thomas H. MURRAY
(pp- 99 e ss.), J. Robert NELSON (pp. 103 e s.), Frosso PARRISSIADOU (pp. 105
e ss.), Dominique SPRUMONT - Oliver GUILLOD (pp. 109 e s.), Alberto TEKE
SCHLICHT (pp. 111 e ss.) e Angel TORIO LOPEZ (pp. 119 e ss.). V. também,
Juan Felipe HIGUERA GUIMERA, La culpabilidad y el P. G. H., in “Cuadernos
de Politica Criminal”, n. 42, 1994, pp. 763 e ss..; Carlos Ma ROMEO CASABONA,
Genetic legacy and the principle of culpability, in *“10 World Congress on Medical
Law. Proccedings”, volume C, Jerusalem, 1994, pp. 24 ¢ ss. (publicado também em
“Federico Mayor Amicorum Liber”, Bruylant, Bruxelles, 1995, pp. 1097 e ss.).

18. Manuel ATIENZA, “Diez errores frecuentes sobre la €tica”, in Fundacién
BBV (ed.), El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano, vol. 1, Bilbao, 1994,
p. 229, assinalou que “a investigacdo sobre o genoma humano ndo altera os
principios ja quase classicos da bioética (beneficéncia, autonomia e justica ou
distribuigao eqtiitativa de recursos insuficientes),mas sim o que faz — poder-se-
ia dizer — € estabelecer novas circunstancias de aplicacdo desses principios”.

19. Recorda acertadamente Stella Maris MARTINEZ, Manipulacion genética
e Derecho Penal, Ed. Universdad, Buenos Aires, 1994, p. 61, que o relevante nesta
questdo € a conduta humana e ndo as técnicas ou procedimentos em si mesmos.
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parecia distante ou impossivel jd se vislumbra no horizonte, esbogando
o perfil de seus contornos cada vez com maior precisdo. Conseqtien-
temente, ndo é desimportante ocupar-se, tanto dos beneficios, quanto
dos riscos, que podem ter aplicagdo em nossa estrutura social, sem
olvidar-se que a ciéncia — a investigagdo cientifica e, em conseqiiéncia,
suas possiveis derivagbes e aplicagbes — ndo ¢ unidirecional, o que
permite a seu respeito com freqiiéncia relativizar as valoragoes.

4. Perfil dos principais aspectos juridicos envolvidos®

Antes de iniciar uma breve exposi¢ao dos pontos que parecem mais
conflitantes sob o aspecto juridico em relagdo ao genoma humano, isto
¢, a investigag@o sobre ele, a informagao que as anélises genéticas podem
gerar e a prépria intervencdo em genes humanos, deve-se esclarecer a
confusdo conceitual, até certo ponto difundida entre os estudiosos, que
inclui também as técnicas de reproduc@o assistida, enquanto tais, como
objeto de estudo. E certo que esta técnicas propiciam um bom nimero
de condutas que interessam a partir da perspectiva que aqui nos ocupa,
e por isso apresentam uma zona de confluéncia, mas sempre a partir
de uma perpectiva ou interesse diverso: préticas eugénicas (através da

20. Sobre eles ocupei-me em diversos trabalhos anteriores, além dos jé citados
nesta obra, motivo pelo qual me remeto a eles: La persona entre la Biotecnologia,
la Bioética y el Derecho, in “Folia Humanistica”, n. 276, 1986; El diagndstico
antenatal y sus implicaciones juridicopenales, in S. Mir Puig (ed.), “Avances de
la Medicina y Derecho Penal”, PPU, Barcelona, 1989 (publicado também em “ILa
Ley”, 1987); La utilizacion de embriones y fetos humanos con fines de investigacion
genética u otros fines no terapéuticos, in “Eguzkilore”, Cuaderno del Instituto
Veasco de Criminologia, . 5, 1992; El Proyecto Genoma Humano: Implicaciones
Jjuridicas, in Javier Gafo (ed.), “Etica y Biotecnologia”, Madrid, 1993; Some
Implications of Human Genome Analysis and Research in Spanish Law, Commission
of the European Comunity / Centro de Direito Biomédico — Universidade de Coimbra
/ Institut fir Arzt und Arzneimittelrecht — Universitat Gottingen (eds.), “Genome
Analysis: Legal rules — practical application”, Coimbra 1994; Questions de Droits
de I'Homme dans la recherche en génétique médicale, in Conseil de I'Europe (ed.),
“Ethique et génétique humaine”, Les éditions du Conseil de I’Europe, Strasbourg,
1994, (editado também em inglés); Aspectos juridicos del consejo genético, in
“Revista de Derecho y Genoma Humano”, n. 1, 1994 (editado também em inglés);
Limites penales de las manipulaciones genéticas, in “El Derecho ante el Proyecto
Genoma Humano”, vol. IlI, Fundacién BBV (ed.), Madrid, 1995 (editado também
em inglés); Consideraciones juridicas sobre las técnicas genéticas, (conferéncia
apresentada ante a Comissdo Mista de Investigacdo Cientifica e Desenvolvimento
Tecnolégico, das Cortes Gerais Espanholas, em 3 de abril de 1995), in “Jornadas
para el anélisis de la investigacion en Biologia Molecular”, Cortes Generales, Madrid,
1995, pp. 85 e ss.; Genetics and the Law, in “Law in Motion. First World Law
Conference”, International Kluwer Publishers, Deventer (no prelo).
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selecdo de gametas ou, em outras palavras, de doadores de embrides
obtidos “in vitro” mediante o diagndstico pré-implantatério), experimen-
tacdo e manipulacio de genes (dos gametas obtidos para utilizagdo na
reprodugdo assistida, dos embrides “in vitro”, sobrantes ou nao),
principalmente acesso a informag@o genética (dos doadores, do embriao
que serd transferido para a reprodugdo). H4, porém, outras praticas que
nada t€m a ver com esta matéria, sem prejuizo de que apresentem
implicagdes juridicas de grande interesse, passiveis, igualmente, de
reflexdo e estudo (a questdo do acesso a estas técnicas, esclarecendo-
se se se limita a combater a esterilidade dos pais ou pode ser um
procedimento alternativo de reprodug@o para casais férteis, a insemi-
nag¢do da mulher sozinha, a maternidade sub-rogada, os requisitos que
deverdo ter as pessoas beneficidrias e os doadores; as possiveis
adaptacdes do direito de filiagdo, o alcance do anonimato dos doadores
e do direito dos filhos de conhecer sua origem genética, o controle dos
riscos que as técnicas acarretam para as usudrias e a sadde dos futuros
filhos, a geragdo excessiva de embrides, etc.).?!

A faceta ambivalente da Ciéncia manifesta-se de forma quase
insepardvel, em primeiro lugar, nas andlises genéticas. Como € sabido,
¢ uma realidade ji quase cotidiana da saide atual (diagnésticos pré-
conceptivos, pré-implantatérios e pré-natais, na modalidade do conse-
lho genético; diagnéstico postnatal), com a valiosa informagao que
proporcionam e que ampliam sem cessar, gragas ao progresso das
investigacdes, seu espectro de informagdes e ganham, a0 mesmo tempo,
em exatiddio e em capacidade de previsio. Esta informacio € de
extraordindrio interesse ndo apenas para a pessoa submetida as analises
genéticas, mas também para terceiros, como sdo, em primeiro lugar,
seus familiares genéticos, e também para outras pessoas ou entidades,
na medida em que se propugna a garantia de um organismo poten-
cialmente sadio como pressuposto para participar de certas atividades,
inclusive para o Estado, em sua ag@o politica de prevenir enfermidades
e promover uma populagio mais sadia.

De forma imediata, surge a questdo de tornar-se obrigatlria a
submissdo a estas provas, de impor-se inclusive coercivamente ou de
condicionar certas relacdes e servicos a referida submissdo voluntéria,
mas coativa, e pode-se, em termos semelhantes, apresentar a propria

21. Apontam também sobre a necessidade desta distingdo conceitual, Ferrando
MANTOVANI, Manipulazione genetiche, in *“Digesto”, vol. VII, UTET, Torino,
1993, p. 5; o mesmo, Manipulaziones genéticas, bienes juridicos amenazados y
sistemas de control y técnicas de tutela, in “Revista de Derecho y Genoma
Humano”, n. 1, 1994, p. 94; Stella M. MARTINEZ, Manipulacion genetica y
Derecho Penal cit., pp. 31 e s.; Alberto SILVA FRANCO, Genética Humana e
Direito, in “Bioética”, vol. 4, n. 1, 1996, p. 18.
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questdo do acesso aos resultados dessas provas, isto €, a informagdo
que proporcionam sobre a pessoa implicada.”? A liberdade e a intimidade
das pessoas, seu direito individual 4 autodeterminagdo da informagdo
pessoal,”® aparecem assim como os objetos (sendo mais preciso: 0s bens
juridicos), desejados ou ndo, sobre os quais recairiam os efeitos ou
resultados das investigacdes aplicadas, cuja prote¢do efetiva teria de ser
verificada ou cuja restricdo em beneficio de outros interesses teria de
ser justificada. A discriminagdo nas relagdes privadas ou frente a grupos
populacionais, raciais ou ndo, poderia ser imposta em detrimento dos
principios de igualdade (de oportunidades e no reconhecimento da
igualdade na diferenga) e de solidariedade;* ao que se deveria opor,
como reforgo destes, o consentimento informado e seu contraponto, o
denominado direito a ndo saber, assim como uma rigorosa confiden-
cialidade sobre a informagdo e sua ndo utilizagdo em prejuizo da
intimidade, da igualdade e da solidariedade.”® As provas bioldgicos da
paternidade e o rastreamento genético na investigagdo penal como
instrumentos a servico da Administragdo da Justica oferecem outros
aspectos nos quais se contrapdem os interesses do afetado com os de
terceiros € os gerais da comunidade, que devem ser ponderados.?
Em segundo lugar, as intervengées no genoma, por meio do ADN
recombinante, apresentam também este cardter ambivalente, por sua

22. Nio podemos entrar ainda na importante casuistica que geram estes
conflitos, mas, de qualquer maneira recordemo-nos de alguns casos mais relevantes:
em relac@o aos diagndsticos de outros membros da mesma familia, no dmbito dos
seguros (de vida, de enfermidade, de acidentes), do emprego (acesso a um posto
de trabalho, promocgao interna) e das relagdes crediticias, entre outros casos que
serdo analisados mais adiante.

23. V. ROMEO CASABONA, El Provecto Genoma Humano.: Implicaciones
Jjuridicas cit., p. 172

24. Sobre as andlises no ambito trabalhista e nos seguros sociais ¢ privados,
em particular, v. Giinther WIESE, Genetishe Analysen und Rechisordnung,
Luchterhand, Neuwied, 1994, pp. 36 e ss. e 69 e ss., respectivamente.

25. A este respeito, a Declaragdo de Bilbao, assinala: “*A intimidade pessoal
¢ patrimonio exclusivo de cada pessoa e portanto deve ser imune a qualquer
intromissdo. O consentimento informado € requisito indispensdvel para nela inter-
ferir. Excepcionalmente e por motivos de interesse geral, poder-se-4 permitir o acesso
a intimidade pessoal, mas, em todo caso sob controle judicial” (3.* concluséo).

26. V., p. ex., José A. CHOCLAN MONTALVO, Las técnicas de ADN como
método de identificacion de autor de delitos contra la libertad sexual, em ‘“‘La
Ley”, n. 3556, 1994, pp. 1 e ss.; Jaime PERIS RIERA, La identificacion genética
v su relacion con ciertos derechos fundamentales, em "“Arbol”, n. 564, 1992, pp.
45 e ss..; Francisco RIVERO HERNANDEZ, Las pruebas biolégicas en los
procesos de filiacién y su relacion con ciertos derechos fundamentales, em “Poder
Judicial”, n. 25, 1992, pp. 49 e ss. Assim como na jurisprudéncia espanhola,
numerosas sentengas do Tribunal Supremo e outras decisdes do Tribunal Cons-
titucional (em particular, a sentenga de 17 de janeiro de 1994).
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potencialidade modificadora de certas caracteristicas bioldgicas dos
individuos ou, inclusive, das estirpes manipuladas; modificacdes que
por sua vez podem ser transmitidas ou ndo pelos mecanismos da
heranga bioldgica, de acordo com o conhecimento atual da ciéncia.
Estas intervengdes atingiriam a integridade das pessoas e, além delas,
poderiam atingir inclusive a propria espécie humana;”’ mas seria
necessdrio comprovar de que modo afetam ao nasciturus em desen-
volvimento no tdtero materno € ao embrido “in vitro” ndo transferido
(agindo diretamente sobre ele ou de forma prévia sobre os gametas),
enquanto estes sejam igualmente suscetiveis de intervenc¢@o. Nisso é
que se deve centrar, em conseqiiéncia, a reflexdo do jurista, isto €,
na consideragdo da adequada protecdo juridica de cada uma destas
realidades, identificando ou tracando o perfil dos bens ou valores
presentes dignos de referida protecdo.”

Finalmente, neste panorama, abrem-se também outras portas que
apontam para um horizonte ainda indefinido: a eugenia. A tentac@o
eugénica, ainda que com intermiténcias, foi uma constante na histdria
da humanidade; ndo seria, por conseguinte, um fendmeno novo. Do
primitivo recurso espartano ao Monte Taigeto até as correntes eugé-
nicas da primeira terca parte deste século, apoiadas no darwinismo
social do século passado (Herbert Spencer; Francis Galton)? e
sustentadas no mundo juridico ocidental por meio do darwinismo legal,
nio foram infreqiientes as tentativas de melhorar a espécie humana.*
Este ideal perfeccionista teve de passar previamente por procedimentos
ativos tendentes a impedir o nascimento, a sobrevivéncia ou a
reproducdo de seres “imperfeitos”: eutandsia neonatal, aborto ou
esterilizacdo de individuos considerados atdvicos ou mentalmente
anormais. Destas prdticas de eugenia negativa somente a yltima — a

27. V., neste sentido, o “Borrador Preliminar de Declaracién Universal sobre
el Genoma Humano e los Derechos Humanos” (Preliminary Draft of a Universal
Declaration on the Human Genome and Human Rights), da UNESCO (marco de
1996), que declara: “A protecdo do individuo com relagdo as implicacdes da
investigacdo em biologia e genética estd dirigida a protecdo da integridade da
espécie humana, como um valor em si mesmo, assim como ao respeito da
dignidade, da liberdade e dos direitos de cada um de seus membros” (art. 4.).

28. V. mais amplamente sobre os bens juridicos que considero implicados,
ROMEO CASABONA, Limites penales de las manipulaciones genéticas, cit., pp.
189 e s, e 204 ¢ ss.

29. V. Troy DUSTER, Human genetics, Evolutionary theory, and Social
Stratification, em Mark S. Frankel & Albert H. Teich (eds.), “The Genetic Frontier.
Ethics, Law and Policy”, American Association for the Advancement of Science,
Washinton, D. C,, 1994, pp. 131 e ss.

30. V. Ernst Mayr, Darwin et la pensée moderne de 1’évolution, Ed. Odile
Jacob, Paris, 1993.
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esterilizagdo — foi imposta coercitivamente por juizes ou legislacdes
eugénicas.?!

No momento presente, as andlises genéticas pré-conceptivas € o
diagnéstico pré-natal sdo um precioso instrumental cientifico, mas que
podem ser utilizados em favor das correntes, que ressurgiram na atualidade
como a “nova eugenia” ou “neo-eugenia”’. Hoje j4 alguns se referem a
responsabilidade dos pais de impedir a procriagio de filhos sabendo que
nascerdo enfermos ou com importantes deficiéncias; mas ndo apenas a
responsabilidade moral, como também a referendada pela lei. Se a isso
acrescentarmos o custo das presta¢Oes sanitarias e sociais, poderemos
explicar — embora delas ndao compartilhemos — determinadas propostas
legislativas atuais nesta dire¢@o.* Mas o grande potencial eugénico, (de
eugenia positiva, agora: selecionar determinados caracteres fenotipicos)
que oferecem as investiga¢des sobre o genoma humano, com métodos que
se lobrigam de extraordindria precisdo, embora também a curto prazo de
particular complexidade, sdo o diagnéstico pré-implantatério e, sobretudo,
as intervengdes no genoma, em concreto nas células germinais (os game-
tas) e no embrido nos primeiros estagios de sua divisio celular (em suafase
de totipotencialidade), seguido também da terapia génica — na linha
germinal —, de onde renasce a importante interrogacao, de fundo filoséfico,
sobre a distin¢@o entre o normal e o patoldgico, entre este, o diferente e o
infregiiente, como premissa para o reconhecimento dos imensos beneficios
que alcancard a terapia génica, mas também o risco eugénico, motivo pelo
qual deve ser amplamente debatido. E ndo importa a este respeito quéo
cientificamente distante se esteja daquilo, sem prejuizo de que o diagnds-
tico pré-implantatério seja ja imediato, com sua potencialidade de favore-
cimento da eugenia positiva, como passo prévio (inclusive acertadamente
alternativo para alguns)® a engenharia genética na linha germinal.

As reflexdes sobre os possiveis efeitos da eugenia (da eugenia
positiva, fundamentalmente) e da protecdo da espécie humana deram
lugar (além da garantia de sua sobrevivéncia), a consideracdo do

_ 31. P. ex., nos Estados Unidos: sem esquecer a posterior experiéncia nacional-
socialista, de base ideol6gica diferente, nem as suspeitas de ter imposto inclusive
o aborto.

32. Como a lei sobre eugenia (ainda que esta expressao tenha sido suprimida),
de “Assisténcia sanitdria materna e infantil” da Republica Popular da China (de
27 de outubro de 1994, em vigor a partir do dia 1.° de julho de 1995), que prevé
que todos os casais que desejem contrair matrimdnio deverdo submeter-se a um
exame médico para comprovar se algum deles sofre de alguma enfermidade
genética, infecciosa ou mental, e tendo sido diagnosticada alguma delas somente
poderdo casar-se se tomarem medidas anticonceptivas de cardter permanente.

33. V., advertindo neste sentido, Jacques TESTART, La procreacién artificial,
Ed. Debate, Madrid, 1994, pp. 95 e ss.
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genoma humano como merecedor de protecdo especifica, enquanto
patrimdnio da humanidade. Deste modo poder-se-ia conduzir o enfoque
até o patriménio genético como bem da humanidade, da espécie
humana, do que esta em seu conjunto seria depositdria, incluidas as
geracdes futuras, e implicaria sua intangibilidade e integridade;* isto
¢, tal discurso se maximizaria na sacralizacdo do patrimdnio genético
como ultimo baluarte. Nao obstante, tudo estd a indicar que se assumiu
essa idéia de modo demasiadamente rapido, sem que se tenha
aprofundado ainda, de forma definitiva, os conhecimentos sobre seu
verdadeiro significado e alcance, sobre seu contetido e, finalmente,
sobre a prépria adequacdo e irrefutabilidade da afirmagio.® Encon-
tramo-nos assim, em face de um continente mais intuitivo do que
conceitual, necessitado de um conteido preciso e exegiiivel, que nao
pode desatender outros aspectos, como sao os beneficios que se podem
originar de algumas intervengdes genéticas estritamente terapéuticas ou
preventivas para a melhoria da qualidade de vida do ser humano
individual e para a propria humanidade, e como, de outra perspectiva,
¢ a irrepetibilidade individual (para garantir assim a identidade e
individualidade de cada ser humano) e a diversidade biologica da
espécie humana (biodiversidade); ou também, mas talvez sem engran-
decer com exagero seu alcance, o significado que se deve atribuir aos
processos de mutagdes genéticas espontineas neste processo reflexivo.
Se parece correto o caminho que se estd abrindo no sentido de conceder
uma prote¢do ao genoma humano € que isso hd de ser pregado de
algum modo - isto €, construindo-se, se for possivel, as categorias
jurfdicas adequadas para esta nova perspectiva — para as futuras
geragdes, € certo também que se requer um profundo e sério debate
sustentado num adequado enfoque metddico, como o que propomos.

34. Assim, a Declaracion Universal sobre el Genoma Humano, cit.: “O
genoma humano é um componente fundamental do patrimbnio comum da
humanidade” (art. 1.°; v., também mais acima, art. 4.°). E, j4 com anterioridade,
a Recomendagio 934 (1982), sobre Engenharia genética, do Conselho da Europa,
recomendagdo 7, b: “Recomenda ao Comité de Ministros (...) prever o reconhe-
cimento expresso, na Convengdo Européia de Direitos do Homem, do direito a
um patriménio genético que ndo haja sofrido nenhuma manipulagdo, salvo em
aplicag@o de certos principios reconhecidos como penalmenie compativeis com o
respeito aos direitos humanos (por exemplo, no campo das aplicagbes terapéu-
ticas)”; e a Recomendagdo 1046 (1986), relativa a utilizagdo de embrides e fetos
humanos com fins diagndsticos, terapéuticos, cientificos, industriais e comerciais,
do mesmo organismo (princfpio 1, que acolhe o texto transcrito da Recomendagao
934/1982).

35. Também critico, pois considera que ‘“se cai novamente na faldcia
naturalista”, Diego GRACIA GUILLEN, Libertad de investigacion y biotecnologia,
em Javier Gafo (ed.), “Etica y Biotecnologia”, cit., pp. 23 es.
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De forma paralela, deve-se abordar a analise juridica da protego
do meio ambiente (bioseguranga), que pode também ser afetada pelas
manipulagdes genéticas sobre os seres vivos,3% embora ji se tenha
recorrido a biotecnologia como meio de protecdo (p. ex., para as
catastrofes provocadas na vida marinha por ocasiio dos derrames
massivos de petréleo).

Para completar esta global, breve e introdutéria incursio em
algumas situagdes e aplicagdes conflituosas, abusivas ou perversas do
conhecimento cientifico sobre o genoma humano, ndo se deve esquecer
que as constantes descobertas nessa matéria e as numerosas aplicacGes
que ocorreram em beneficio do ser humano, da sociedade e do
progresso da ciéncia, foram possiveis gracas ao importantissimo- apoio
que se estd prestando a estas investigagdes, sendo certo que encon-
traram outro inevitdvel e ndo menos importante suporte na liberdade
de investigacdo, no direito fundamental a criagdo e a produgdo
cientifica. Nao obstante, embora se considere que a aplicacdo dos
resultados (o conhecimento adquirido) de tais investigacdes possa estar
submetida a limitagOes, a opinido ndo € tdo pacifica no que se refere
ao processo de aquisi¢do do conhecimento, como teremos oportunidade
de verificar em outro momento. Podemos adiantar que as limitagdes
ou proibigdes que podem ser estabelecidas sobre a investigacdo
genética dirigida primordialmente a aquisi¢do do conhecimento — com
todas as gradagOes apropriadas, as quais nao abordarei agora — devem
ser determinadas exclusivamente por sua colisdo com direitos funda-
mentais ou bens juridicos constitucionalmente protegidos ou por outros
instrumentos juridicos semelhantes, inclusive de Direito Internacional.”’
Ao contrério, quando tal colisdo n@o tenha ocorrido ou tenha sido

36. A Lei espanhola 15/1994, de 3 de junho, na qual se estabelece o regime
jurfdico da utilizag@o confinada, a fim de prevenir os riscos para a saide humana
e para o meio ambiente, alude a isso em sua Exposi¢io de Motivos: “A aplicagio
destas técnicas [de manipulacdo genética] pressupde grandes possibilidades de
desenvolvimento econdmico e melhoria da qualidade de vida da humanidade, mas
acarreta a responsabilidade de assegurar que a referida aplicagdo seja realizada
em condi¢Bes nas quais os possiveis riscos para a satide humana ou o meio ambiente
sejam minimos, o que exige a adogdo de uma série de medidas de garantia e
controle das atividades nas quais se produzam ou empreguem organismos
modificados geneticamente”. :

37. V., de forma semelhante, a Declaragdo de Bilbao: “A investigagio
cientifica serd essencialmente livre, sem mais restrigdes que as impostas pelo
autocontrole do investigador. O respeito aos direitos humanos consagrados pelas
declaragbes e convengdes internacionais, fixa o limite as atuagOes ou aplicagbes
de técnicas genéticas no ser humano” (2. Conclusdo); GRACIA GUILLEN,
Libertad de investigaciones y biotecnologia, cit., pp. 14 e ss., ROMEO CASA-
BONA, Ei Derecho y la Bioética... cit. p. 7. .
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possivel seu equacionamento em favor da investigagdo por nio afetar
de forma tdo substancial a tais direitos, os poderes publicos — mas
nao sé eles — devem assumir a responsabilidade de promover a ciéncia
e a investigagdo cientifica e técnica em beneficio do interesse geral.

A dimens3o social da investigacdo comporta, finalmente, exigén-
cias, como o livre acesso por parte dos membros da comunidade ao
conhecimento cientifico, (do qual seriam beneficidrios em primeiro
lugar os préprios investigadores) e as conquistas daquela investigacio,
sem discriminagdes por motivos geograficos, culturais, econdmicos ou
outros, embora tal desejo seja mais facil de expressar do que de ser
posto em prética.

Em vista deste panorama, insistamos, pois, na legitimidade da
interven¢do da sociedade na tomada de decisbes sobre o que deseja
ou repele para seu conjunto e para seus membros individuais;
interven¢do ademais necessdria e, em ocasides, urgente e que se
expressa por meio dos instrumentos juridicos. De qualquer maneira,
impdem-se novas particularizagdes. Em primeiro lugar, deve ficar claro
que o Direito ndo € o Unico mecanismo disponivel para garantir a
convivéncia social e os valores assumidos socialmente, nem talvez o
mais importante por si s6, j4 que hi outros mecanismos sociais de
regulagdo ndo menos relevantes ou efetivos. Em segundo lugar que
o Direito €, nao obstante, um poderoso instrumento de coagdo em maos
do Estado frente ao individuo e que as decisdes totalitdrias daquele
somente podem ser freadas eficazmente se sua configuracdo for
democrética, plural, e estiver submetida ao Direito e seu efeito
insepardvel de respeito aos direitos e as liberdades fundamentais do
ser humano,*® independentemente de sua origem e peculiaridades
genéticas, de sua raga e de seu sexo. Eis aqui o respeito a dignidade
humana como principio reitor geral. Como se sabe, estes direitos,
valores e principios foram acolhidos no ambito internacional pela
Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948 e outros Convénios
Internacionais, assim como por numerosas constitui¢des ou leis fun-
damentais, entre elas a Constituicdo espanhola de 1978.%

38. Este ponto de vista presidiu, acertadamente, o Segundo Simpésio do
Conselho da Europa sobre Bioética, dedicado 2 “Etica e Genética Humana”,
celebrado em 1993. V. Conseil de I'Europe, Ethique et génétique humaine,
Strasbourg, 1994, passim.

39. A concregio dos possiveis direitos aplicdveis & genética humana, além
dos referidos no texto sobre o respeito a dignidade da pessoa e igualdade, foi
proposta por Georges KUTUKDIJIAN, Genética y Derechos Humanos, in “Revista
de Derecho y Genoma Humano”, n. 2, 1995, pp. 211 e ss., nos seguintes termos:
protecdo dos direitos das pessoas vulnerdveis, direito a n3o ser objeto de
experimentos médicos ou cientificos sem o livre consentimento, direito aos maiores
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Por outro lado, a necessédria intervengdo do legislador, em certas
ocasides, deve partir de vdrias premissas inafastiveis para regular
matérias relacionadas as Ciéncias da vida e, por conseguinte, a genética
humana: consenso, gradualidade e provisoriedade. A primeira — 0
consenso — n3o &, evidentemente, um principio novo, embora se queira
chamar a atengdo sobre a irrenuncidvel necessidade de intervengéo
naqueles temas que encontraram um generalizado ponto de acordo,
tanto no Aambito nacional, como internacional, retardando-se, até
conseguir a intervengdo naqueles aspectos que caregam desse cOnsenso.
Disto provém a segunda premissa: a gradualidade na intervengdo. Deve-
se esperar o conhecimento mais preciso possivel dos beneficios e
resultados cientificos, de um lado, e a demanda social real que gerem
e, com isso, sua conflituosidade, de outro. Por ltimo, a provisoriedade
significa que o legislador deve ser consciente de que nesses temas td0
mutéveis (tanto em seu pressuposto cientifico, quanto em sua influéncia
social) n3o pode pretender uma regulamentagdo com vocagdo de
permanéncia ou de validez indefinida, até que as mudangas sociais
imponham uma revisdo, como acontece em relagdo a tantas facetas
da vida coletiva; aqui, ao contrdrio, deve-se agir assumindo de pronto
a necessidade de revisio desde o momento da adogdo de decisdes
legislativas, impondo-se formal e previamente prazos de revisdo,*
revisio essa que nio pode, obviamente, justificar-se em razdo de
motivos circunstanciais ou de critérios meramente oportunistas, que
iriam em detrimento da desejével seguranga juridica. Nao obstante, esta
mesma consciéncia de provisoriedade pode justificar a intervengdo do
legislador contra as duas premissas anteriores — consenso ¢ gradua-
lidade —, com a finalidade de evitar prejuizos graves e irrepardveis
em relagdio ao desenvolvimento nfo perfeitamente conhecido de
determinadas atividades, mas calibrando, a0 mesmo tempo, para que
ndo interponham freios ou obstdculos desproporcionados a aplicagdo
de agdes benéficas (como as terapias na linha génica somdtica).

niveis possiveis de satide fisica e mental, direito & prote¢do contra a ingeréncia
arbitrria na intimidade pessoal ou familiar, direito de desfrutar dos beneficios do
progresso cientifico e sua aplicagdo, direito & liberdade de investigagdo cientifica.
A todos esses, agrega o direito 2 vida, que € aplicdvel a todos os membros da
familia humana, inclusive aos ndo nascidos, FLEMING, A ética e o Projeto
Genoma Humano sobre Diversidade, p. 182.

40. Assim o previu na Franga a Lei 94-624 de 29 de julho de 1994, relativa
a doagdio e utilizagdo dos elementos e produtos do corpo humano, & assisténcia
médica na procriagdo e no diagn6stico pré-natal (Loi relative au don et a I’ utilisation
des éléments et produits du corps humain, a 1’assistance médicale & la procréation
et au diagnostic prénatal), art. 21 que estabelece que a referida Lei serd objeto
de um novo exame pelo Parlamento num lapso méximo de cinco anos a partir
de sua entrada em vigor, apGs a avaliacdo de sua aplicagio pela Comissdo
parlamentar de avaliagdo das decisdes cientificas e tecnolégicas.
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Poder-se-1a insinuar nas anteriores propostas a aceitagdo de um
certo relativismo axioldgico, além do reconhecimer)to da modesta
funcdo que pode ou deve desempenhar o Direito. E inegivel, mas
aquela aceitag@o se circunscreve mais ao processo de identificagdo e
depuracdo em si mesmo do que a essencialidade desses valores, pois
a referéncia irrenuncidvel ao longo desse processo nao pode ser outra
senao a dos direitos humanos (leia-se direitos fundamentais e liberdades
publicas, aos quais antes nos vinculdvamos).

5. Breve panorama sobre o instrumental normativo existente nos
direitos internacional, comparativo e espanhol

Nas linhas que seguem, oferecemos um panorama sobre as diversas
iniciativas juridicas que foram levadas a cabo em diversos paises e
instancias internacionais ou se encontram ainda em processo de apro-
vacdo, com o fim de ressaltar o grande interesse que despertou o genoma
humano e como se tornou necessdria a elaboragdo de um vigamento
juridico a respeito. Com esta exposi¢cao ndo se pretende outra coisa a
ndo ser demonstrar que a reflex@o juridica ndo estd sendo puramente
especulativa e distanciada, por isso, da realidade, mas sim que exigiu
o concurso do legislador, assim como, em algumas ocasides, a intervengio,
inclusive dos tribunais de justica. As contribui¢des de outras instancias
ndo juridicas completam este j& rico € sugestivo panorama.

5.1. As perspectivas no dmbito internacional '

Neste ambito devem ser mencionadas vdrias iniciativas da UNES-
CO, impulsionadas pessoalmente por seu Diretor Geral, Federico
Mayor Zaragoza. A mais significativa do ponto de vista juridico € a
Declaragcdao Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Hu-
manos. Preparada pelo UNESCO por meio da Comissdo Juridica
(presidida por Héctor Gros Espiell) de seu Comité Internacional de
Bioética (Presidenta: Noglle Lenoir), o esbogo dessa declaragdo
Getembro de 1994) foi revisado em abril € setembro de 1995 e em
marco de 1996. Finalmente, em 11 de novembro de 1997 foi aprovada
pela UNESCO de forma definitiva

41. V., sobre isso, com a inclusdao de abundantes textos legais e outros
documentos juridicos internacionais, Cddigo de leyes sobre genética (Carlos M.
Romeu Casabona, ed.), Catedra de Derecho y Genoma Humano, Fundacién BBV
~ Diputacién Foral de Bizkaya, Universidad de Deusto, Bilbao, 1996.




AS INVESTIGACOES SOBRE O GENOMA HUMANO 39

Tal iniciativa deve ser acolhida favoravelmente, por virios mo-
tivos.2 O primeiro deles e o mais relevante €, sem divida, o préprio
tema objeto da Declaragdo: a prote¢do do genoma humano. De um
ponto de vista instrumental, a Declaragdo oferece também uma
perspectiva muito favordvel e valiosa no momento histérico atual, por
vérias razdes que t€m em comum ser a primeira iniciativa na qual
concorrem de forma simultdnea as seguintes caracteristicas: a) trata-
se de um instrumento juridico, em sentido estrito, marca que nao
apresentam as declara¢des, recomendagdes, conclusdes, etc., adotadas
até o0 momento no plano internacional por organizagdes governamentais
€ ndo governamentais, com a excec¢do das ja numerosas Recomendacdes
do Conselho da Europa e da Convengdo do referido organismo, aos
quais me referirei mais abaixo; b) seu cardter internacional universal;
¢) seu conteido especifico sobre o genoma humano, mas, a0 mesmo
tempo, globalizador, ao referir-se a todos os aspectos considerados mais
relevantes pela Comissdo redatora do Esboco; d) a adog@o de uma
forma juridica tipica e conhecida no Direito Internacional: a de uma
Declarag@o, o que permitiu maior agilidade e rapidez na sua aprovagio
formal final. De qualquer maneira, algumas dessas caracteristicas
mencionadas constituem ao mesmo tempo outros de seus potenciais
pontos de debilidade, que podem redundar na diminui¢do de sua
eficdcia normativa futura, mas € necessario, por 1sso, ser consciente
de que estas limita¢des encontrariam sua origem em suas virtudes. Na
Declaracao tiveram cabimento matérias muito significativas como
objeto de prote¢do, como sdo o respeito a dignidade da pessoa humana,
o principio de autonomia individual (pela exigéncia do consentimento
do interessado), a ndo discriminagdo baseada nas caracteristicas
gendticas, a confidencialidade, a liberdade da investigagdo, a inves-
tigacdo responsdvel, a solidariedade entre os povos, a proclamagao do
genoma humano como patriménio comum da humanidade, a salvaguar-
da da espécie humana, etc.* De todos os modos, passa a ter, em
algumas ocasides, um certa ambigiiidade excessiva, o que traz como
conseqiiéncia as escassas obrigagdes reais que os Estados e a Comu--
nidade Internacional pudessem querer assumir e incorre em algumas
omissdes importantes, provavelmente conscientes, de que, se ndo
corrigidas adequadamente, diminuirdo também sua eficicia aplicativa.

42. V. alguns comentarios sobre o Projeto de Declaragao, em C. M. ROMEO
CASABONA, E! Proyecto de Declasracion de la UNESCO sobre la Protecion
del Genoma Humano: Observaciones a una iniciativa necesaria, in “Revista de
Derecho ¢ Genoma Humano”, n. 3, 1995, pp. 161 e ss.

43. Dada a extens@o da Declaragdo n@o a transcrevemos por completo. Pode
o texto completo ser consultado in Revista de Derecho y Genoma Humano, vol.
7. p. 247 e ss., 1997



40 DO GENE AO DIREITO

Faz-se alusdo também na matéria a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos das Geragdes Futuras de 1994, elaborada pela
reunido de especialistas da UNESCO, da Equipe Cousteau e da
Universidad de la Laguna (Tenerife, Espanha), sob a presidéncia de
D. Federico Mayor Zaragoza, na qual se destaca o enfoque inovador
sobre aos chamados e reconhecidos “direitos” das futuras geragdes em
relagdo as geracOes atuais, perspectiva que, como € sabido, tanto se
aproxima do genoma humano. Por isso mesmo, o art. 3.° desta
Declaragio proclama o direito & vida e a preveng@o da espécie humana
nestes termos: * “as pessoas pertencentes as geragdes futuras tém direito
a vida e a manutencdo e perpetuagdo da Humanidade, nas diversas
expressdes de sua identidade. Por conseguinte, estd proibido causar
dano de qualquer maneira que seja a forma humana de vida, em
particular com atos que comprometarn de modo irreversivel e definitivo
a preservacdo da espécie, assim como o genoma € a heranga genética
da Humanidade, ou tendam a destruir, no todo ou em parte, um grupo
nacional, étnico, racial ou religioso.”

Deve-se assinalar ainda que € um texto normativo em sentido
estrito, apesar de o Diretor Geral da UNESCO haver declarado sua
inten¢do de promover o procedimento oportuno para que tal declarag@o
seja aprovada pelas Nagdes Unidas (o que jé estd realizando), e que
seus propdsitos especificos ndo se circunscrevam a protecao especifica
do genoma humano, excetuado o preceito mencionado.

Finalmente, também no seio das Nagdes Unidas, deve-se evocar
o Convénio sobre Biodiversidade Bioldgica, aprovado no Rio de
Janeiro em 5 de junho de 1992.

A 932 Conferéncia Interplanetdria, realizada em Madri na prima-
vera de 1995, dedicou especial atengdo aos assuntos de Bioética, como
tarefa que incumbe de forma urgente também ao legislador para uma
melhor prote¢do dos direitos humanos que podem ser afetados pelos
avangos biomédicos.*

No ambito regional, o Conselho da Europa € pioneiro nestas
iniciativas no mundo, pois estd desenvolvendo h4 aproximadamente
vinte anos uma importante atividade relacionada com direitos humanos

44. V. o texto completo da Declaragdo Universal dos Direitos das Geragées
Futuras, com apresentagio de Karel VASAK, em “ Revista de Derecho y Genoma
Humano”, n.° 1, 1994, pp. 221 e ss.

45. V., a respeito, Arthur ROGERS/ D. DURAND DE BOUSINGEN,
Bioethics in Europe, Council of Europe, Strasbourg, 1995, péssim. Esteban
PERALTA LOSILLA, El consejo de Europa y sus trabajos en materia de genética,
in “Revista de Derecho y Genoma Humano”, n. 2 1995, pp. 219 e ss.
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e as ciéncias biomédicas e, em particular, com a genética humana,*
gracas em parte a criagdo, em seu seio, do Comité Diretor de Bioética,
CDBI denominado anteriormente de Comité “ad hoc” de expertos nos
avancos das ciéncias biomédicas, CAHBI) que realizou numerosos
trabalhos preparatérios sobre estes temas. Destacam-se, em primeiro
lugar, véarias Recomendacbes sobre diversos aspectos juridicos que
afetam a genética humana: sobre engenharia genética (1982), sobre a
utilizagdo de embrides e fetos humanos com propésitos diagndsticos,
terapéuticos, cientificos, industriais e comerciais (1986), sobre rastre-
amento genético pré-natal, diagndstico genético pré-natal € o corres-
pondente aconselhamento genético (1990), sobre a utilizagdo da anélise
do dcido desoxirribonucléico (ADN) no modelo do sistema da justica
penal (1992), sobre a andlise e rastreamento genéticos com fins de
assisténcia sanitdria (1992), sobre a protegdo e patenteabilidade do
material de origem humana (1994) e sobre o rastreamento como
instrumento de medicina preventiva (1994).4

Especial interesse apresenta para nés o Convénio sobre Direitos
Humanos e Biomedicina do consetho da Europa,” por ser pioneiro em

46. Com efeito, realizada em Madri do dia 27 de margo a 1.° de abril de
1995, aprovou uma Resolugdo sobre *“ Bioethics and its implications worldwide
for human rights protection (expositor: M. Palacios).

47. Os titulos completos em sua versio oficial em inglés sio, respectivamente,
os seguintes: Recommendation 934 (1982), on genetic engineering, Recommen-
dation 1046 (1986), on the use of human embryos and foetuses for diagnostic,
therapeutic, scientific, industrial and commercial purposes, Recommendation 90
(13), of the Committee of Ministers to member States on prenatal genetic screening,
prenatal genetic diagnosis and associated genetic counselling, Recommendation
R (92) 1, of the Committee of Ministers to member States on the use of analysis
of desoxyribonucleic acid (DNA) within the framework of the criminal justice
system, R (92) 3, of the Committee of Ministers to member States on genetic testing
and screening for health care purposes, Recommendation 1240 (1994), on the
protection and patentability of material of human origin, y Recommendation R
(94) 11, on screening as a tool of preventive medicine.

48. O Titulo completo é convénio do conselho da Europa sobre Protecdo
dos Direitos Humanos e da Dignidade do ser humano em temas relacionados
as aplicagoes da Biologia e da Medicina: Convénio sobre Direitos Humanos e
Biomedicina (Convention for the protection of human rights and dignity of the
human being with regard to the application of biology and medicine: Convention
of Human Rights and Biomedicine). Apresentado publicamente no dia 30 de junho
de 1994, foi aprovado pela Assembléia Parlamentar deste Organismo no dia 02
de fevereito de 1995, revisado em setembro de 1996, adotado pelo Comité de
Ministros em 19 de novembro de 1996 e firmado pelo Conselho da Europa no
dia 4 de abril de 1997, em Oviedo, Espanha. V. E. BRAUN, Bioethik — Konvention
des Europarates. Ein Schwieriges Unterfangen, in “Deutsches Arzteblatt”, 19/
1995 t. EDINGER, Bioethic-Knovention noch unausgereift, in “Deutsche Riche-
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Direito Internacional, por sua prépria natureza juridica de Convénio — que
lhe outorgara uma especial forca juridica —, por conter algumas disposi-
¢oes especificas sobre o genoma,” por haver sido anunciada a aprovacgio
de algum Protocolo sobre genética (v. art. 31) e, finalmente, por ter
previsto que a adesdo a dito convénio estara aberta do Convénio da Europa
que tenham participado de sua elaboragdo ou da Comunidade Européia
(art. 33) ou outros a subscrever o convénio, o que lhe conferira por esta via
indireta uma vocagao de universalidade. E certo que, ndo obstante, nao €
um instrumento juridico especifico sobre o genoma humano e que seu
ponto de partida é de ambito regional. E oportuno assinalar que foi um
acerto que no processo de revisdo se haja modificado sua denominagao
abreviada inicial — Convénio sobre Bioética —, pelo inconveniente que era
a mesma para um instrumento juridico de carater obrigatério como € o
Convénio, pois poderia provocar dividas inclusive sobre sua genuina
natureza juridica, nestes tempos de freqiiente confusdo conceitual sobre as
relagdes entre (Bio-) Etica e Direito no campo das ciéncias da vida.

A Unido Européia, que ja em 1989 aprovou uma Resolugdo sobre
a matéria, desenvolveu posteriormente uma regulamentagio por meio
de diversos instrumentos juridicos sobre a questdo (além das de
investigacdo jd assinaladas). Trata-se, em primeiro lugar, das Diretivas
da ainda entio Comunidade Econdémica Européia 90/219/CEE, sobre
a utilizagdo confinada de microorganismos modificados geneticamente,
e 90/220/CEE, sobre liberacdo intencional no meio ambiente de
organismos modificados geneticamente, que foram transpostas ao direito
interno pela maioria dos Estados membros da Uni%o.”’ Mesmo assim
aprovou a Diretiva 90/679/CEE, sobre a protecdo dos trabalhadores
contra os riscos relacionados 2 exposicdo a agentes bioldgicos de
trabalho.® N3o teve o mesmo éxito o Projeto de Diretiva relativo a

terzeitung”, 4, 1995: Marcelo PALACIOS, Informe sobre el Proyecto de convenio
de Bioética, in “Revista de Derecho y Genoma Humano”, n. 3, 1995, pp. 301
e ss.; ROGERS,/ DURANDO DE BOUSINGEN, Bioethics in Europe, cit.

49. Em concreto, os art. 11 a 14, integrados no Capitulo IV, que leva por
rubrica “Human Genome”.

50. Resoluc¢ao do Parlamento Europeu, de 16 de marco de 1989, doc. A 2-
327/88, sobre os problemas éticos e juridicos da manipulacdo genética.

51. Ambas as diretivas foram atualizadas pela Diretiva da Comissdo 94/15/
CE, de 15 de abril de 1994, pela qual se adapta ao progresso técnico pela primeira
vez a Diretiva 90/220/CEE do Conselho sobre a liberagado intencional no meio
ambiente de organismos modificadso geneticamente, e pela Diretiva da Comissao
94/51/CE, de 07 de novembro de 1994, na que se adapta ao progresso técnico
a Diretiva 90/219/CEE do Conselho relativa a utilizagdo cnfinada de microor-
ganismos modificados geneticamente.

52. V. “Journal Officiel des Communatés Européennes”, n. 1374, 31 de
dezembro de 1990. Estao relacionadas a sadde laboral as Diretivas 89/391/CEE,
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protecdo juridica das invengOes biotecnolédgicas, que haveria tido uma
extraordindria importancia como tomada de posi¢do no debate interna-
cional existente sobre esta matéria, posto que, depois de um longo
processo ¢ da conquista de um aparente consenso prévio, foi rechagada
pelo Parlamento Europeu em 5 de margo do 19957, motivo pelo qual
foi necessdria a retomada do Projeto com um novo Projeto de Diretiva,
apresentada em 13 de dezembro de 1995.% De outra natureza, mas
igualmente de sumo interesse, sdo a criagdo do Grupo de Assessores
sobre as Implicacdes FEticas da Biotecnologia (presidenta: Noélle
Lenoir) ¢ a Unidade sobre Aspectos Legaise Eticos da Ciéncias e
tecnologias da Vida (chefe: José Elizalde), ambas da Comissdo Européia.
Outras iniciativas internacionais que nao tém natureza juridica nem
de contetido, nem de forma, mas que propdem critérios, em geral, éticos
de orientagio e possivel regulagdo, sdo: as Declaragdes de Valéncia
sobre o Projeto Genoma Humano (1998) e sobre Etica e o Projeto
Genoma Humano (1990),¢ Declaragdo sobre a Patente de Genes,
adotada pelo International Council of Scientific Unions (1992). Grande
potencial impulsor nesta matéria revela-se o Programa Regional de
Bioética para a América Latina e o Caribe — Organizac¢do Pan-americana
da saidde, com sede em Santiago do Chile (diretor: Julio Montt).5’

sobre a aplicagdo de medidas para promover a melhora da seguranga e da satide
dos trabalhadores no ambiente de trabalho, 91/383/CEE, relativa a protecéo dos
jovens, e 92/85/CEE, sobre a protegdo da maternidade.

53. Desta Diretiva frustrada desejo assinalr aqui tdo somente parte de seu
art. 2.°: “1. O objeto de uma invengdio ndo serd excluido da potenteabilidade pelo
tinico motivo de estar composto por matéria bioldgica ou ser aplicado a esta ultima.
(...) 3. Nao serdo patentedveisas invengdes cuja publicagdo ou exploragdo sejam
contrdrias 2 ordem publica e aos bons costumes (...) Por esta razdo, ndo serdo
patentedveis, em particular: a) o corpo ou elementos do corpo como tais; b)os
procedimentos de modificagdo da identidade genética do ser humano contrérios
a dignidade da pessoa humana...

54. V. mais extensamente sobre tudo isso, Enrique MARIN PALMA, La
situacion de las invenciones biotecnolégicas en Europa: la propuesta de Directiva
(I) e (I1), in “Revista de Berecho y Genoma Humano”, n. 3 e 4, 1995 e 1996,
pp. 279 e ss. e 187 e ss.

55. Suas Opinides manifestadas em temas mais diretamente relacionados a
genética sdo: on Legal Protection of Biotechnological Invetions (n. 3), on Gene
Therapy (n. 4), no Prenatal Diagnosis (n. 6), on the Pateenting of Inventions
involving Elements of Human Origni (n. 8).

56. Resultado de um Encontro Internacional promovido pela Fundagdo BBV.
As intervengdes do Encontro e o texto da Declaragdio foram publicados no livro:
Funcacién BB (ed): Proyecto Genoma Humano: Etica, Madrid 1991 (Existe
também edi¢do em inglés da mesma data).

57. Edita diversas publicagdes, entre elas um Boletim periédico: “Bioética.
Informa” e “Cuadernos de Bioética”.
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Mereceu grande ressonancia internacional a Declaragdo de Bilbao
de 1993, fruto da Reunido Internacional sobre “O Direito ante o Projeto
Genoma Humano”, promovida e organizada pela Fundacién Banco
Bilbao Vizcaya, com a colaboragdo da Diputacion Foral de Bikkaia e da
Universidad de Deusto, a que compareceram cerca de duzentos especi-
alistas de todo o mundo, e que deu Jugar a uma publicagdo em quatro
volumes de aproximadamente mil e quinhentas paginas, com edigdo
correlativa em inglés. Esta declaragio, que n3o € um texto normativo no
sentido estrito ao que vimos fazendo alusdo, tem a virtude de haver sido
o primeiro texto internacional que aborda, de forma global e especifica,
os diversos aspectos relacionados ao genoma humano, fundamentalmente
desde o ponto de vista do Direito, e apela, de forma expressa, a
conveniéncia de elaboracdo de acordos internacionais, assim como de
instaurag@o de um controle supranacional. Por sua evidente importéncia
para o conteido desta obra, recordarei agora suas conclusoes:

“l. A incidéncia do conhecimento genético no ser humano,
demanda j4 uma detida reflex@o dos juristas para dar resposta aos
problemas que sua utilizagdo pressupde.

2. A investigacdo cientifica serd essencialmente livre, sem mais
impedimentos que os impostos pelo autocontrole do investigador. O
respeito aos direitos humanos consagrados pelas declaragdes e con-
vengdes internacionais marca o limite a toda atuagio ou aplicagdo de
técnicas genéticas no ser humano.

3. A intimidade pessoal € patrimdnio exclusivo de cada pessoa e
portanto deve ser imune a qualquer intromissdo. O consentimento
informado é requisito indispensavel para interferir nela. Excepcional-
mente e por motivos de interesse geral, poder-se-4 permitir 0 acesso
a intimidade pessoal, mas em todo caso, sob controle judicial.

4. O corpo humano, em respeito & dignidade da pessoa, ndo deve
ser susceptivel de comercializagdgo. Nada obstante, permitir-se-a4 a
disponibilidade gratuita e controlada com fins terapéuticos ou cienti-
ficos. Os conhecimentos genéticos sdo patrimdnio da humanidade e
devem comunicar-se livremente.

58. O Grupo de especialistas que se responsabiliza por esta Declara¢do, € o
seguinte: Jean Dausset, Prémio Nobel de Medicina (1980); Carleton Gajdusek,
Prémio Nobel de Medicina (1976); Santigo Grisolia, Presidente do Comité da
UNESCO para o Projeto Genoma; Michael Kirby, Presidente do Tribunal de
Apelacdo da Corte Suprema de Nova Gales do Sul, Australia; Aaron Klug, Prémio
nobel de Quimica (1982); Noélle Lenoir, Membro do Conselho constitucional, Paris.,
Franga; Rafael de Meindizabal, Magistrado do Conselho Constitucional, Madri,; Juan
Bautista Pardo, Presidente do Superior Tribunal de Justica do Pais Basco; e Carlos
Maria Romeo Casabona, Diretor da Caitedra de Direito e Genoma Humano,
Fundacién BBV - Diputacién Foral de Bizdaia, Universidade de Deusto (Bilbao).
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5. A tecnologia genética aplicada & identificacdo pessoal, sendo
susceptivel de fornecer mais informagao do que a estritamente necessdria,
dever4 restringir-se a exigéncia indispensdvel de cada caso concreto.

6. Até que os avangos cientificos o permitam e dado que ndo se
conhecem as fungBes exatas de um s6 gene, é prudente estabelecer
uma moratéria na alteracio de células germinais.

7. Serd rechagada a utilizagdo dos dados genéticos que originem
qualquer discriminacio no ambito das relagdes laborais, dos seguros
ou em qualquer outro.

8. E aconselhdvel elaborar acordos internacionais e harmonizar as
leis nacionais para regular a aplicagio dos conhecimentos genéticos,
bem como instaurar um controle supranacional.”

5.2. Referéncias de direito comparado”

Alguma leis em vdrios paises europeus regulam de forma global
ou parcial estas matérias: Reino Unido,* Repuiblica Federal Alema,*
Austria® e Franga.®® Por sua vez, a Argentina,* Brasil,® Suécia,*

59. V. sobre isso, com a inclusao de numerosos textos legais, Codigo de Leyes
sobre Genética, cit.

60. Lei de 1.° de novembro de 1990, Human fertilization and embriology.

61. Lei de 13 de dezembro de 1990, de Protecio de Embrides, Gesetz zum
Shutz von Embryonen.

62. Lei de 12 de julho de 1994, sobre técnica genética, GentechnikGesetz.

63. Lei n. 94-653 de 29 de julho de 1994, relativa ao respeito ao corpo humano,
Loi relative au respect du corps humain; Lei n. 94-654 de 29 de julho de 1994,
relativa a doagdo e utilizagdo dos elementos € produtos do corpo humano, a
assisténcia médica na procriagdo e ao diagnéstico pré-natal, Loi relative au don
et a l'utilisation des éléments et produits du corps humain, a I’assistance médicale
a la procréation et au diagnostic prénatal. V. desse mesmo pafs a Recommandation,
12 septembre 1994, relative a la déclaration des évenements graves susceptibles
d’étre dus a une recherche biomédicale menée sur un médicament ou un produit
assimilé; arreté, 2 novembre 1994, relatif a la bonne exécution des analyses de
biologie médicale; Décret n. 94-1049, relatife au controle de qualité des analyses
de biologie médicale prévu par Uarticle L. 761-14 du code de la santé publique.

64. Lei n. 23.511. de 1.° de junho de 1987, sobre o Banco Nacional de Dados
Genéticos e Decreto de desenvolvimento daquela 700/1989. Sobre outros projetos
de lei nesse pais, v. MARTINEZ, Manipulacion Genética y Derecho Penal, cit.,
pp. 245 e ss. (e nota 267).

65. Lei n. 8.974, de 5 de janeiro de 1995, que Regulamenta os incisos [l e V do
§ 1. do art. 225 da Constitui¢ao Federal, estabelece normas para o uso das técnicas
de engenharia genética e liberacio no meio ambiente de organismos geneticamente
modificados, autoriza o Poder Executivo a criar, no ambito da Presidéncia da
Repuiblica, a Comissio Técnica Nacional de Biosseguranga, e dd outras providéncias.

66. Lei n. 900, de 9 de julho de 1990, relativa aos organismos geneticamente
modificados. Ordem n. 901, de mesma data e matéria. Ordem n. 902, da mesma
data, sobre instrucdes ao comité de técnicas genéticas.
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Noruega,"” Reptiblica Popular da China® e India® incorporaram também
leis sobre diversos aspectos especificos destas matérias e a Dinamarca
tem, em fase de aprovagdo, um projeto de lei que, desde 1986, conta
com normas especificas sobre tecnologias genéticas e protegdo do meio
ambiente. O esquema de reforma legislativa do Codigo Penal italiano
contém alguns delitos relacionados a genética, como delitos contra a
dignidade do ser humano.” Sobre estes e outros regulamentos (ou

projetos) faremos referéncia mais detalhada nos capitulos seguintes.

A Constituigdo da Confederagio Helvética foi reformada em 1992
(ap6s um referendum celebrado no dia 17 de maio do mesmo ano)
e introduziu no art. 24 o seguinte texto:

“O material genético de uma pessoa ndao poderd ser analisado,
registrado ou revelado sem seu consentimento prévio, salvo quando
expressamente o autorize ou imponha a lei.”

Em algumas constituigdes da América espanhola moveram-se
também agGes para introduzir algumas modificaces relacionadas aos
direitos da pessoa e a genética.

Como fonte de critérios éticos e orientacdes de grande valor para
o discurso juridico e, em seu caso, para respectivas iniciativas do
legislador, devem ser mencionados os Comités Nacionais de Bioética
e institui¢cdes similares, além das j& mencionadas no plano suprana-
cional.” O comité Consultivo Nacional de Etica sobre as Ciéncias da
Vida e da Saiide, da Franga (o pioneiro, constituido em 1983), emitiu
numerosos Avis, vérios deles relacionados a genética.” O Conselho

67. Lei n. 56, de 5 de agosto de 1994, relativa a Utilizagao médica da
biotecnologia.

68. Lei de Prote¢do da saide materna e infantil, de 27 de outubro de 1994,
ja cit.

69. Lei n. 57, de 20 de setembro de 1994, sobre técnicas de diagndstico pré-
natal (regulagdo e prevengdo de sua utilizagdo abusiva).

70. V. Schema di Delega Legislativa per ’emanazione di un nuovo Codice
Penale (1992), Livro primeiro, tétulo IV, Capitulo III: “Delitos contra a identidade
e genética” (art. 65). V. referéncias em Ferrando MANTOVANI, Manipulaciones
genéticas, bienes juridicos amenazados y sistemas de control y técnicas de tutela,
cit.,, pp. 93 e ss.

71. V. sobre o tema, Cddigo de Leyes sobre Genética, cit. e referéncias no
anexo desta obra.

72. V. Comité Consultatif National d’Etique pour les Sciencies de la Vie et de
la Santé, Avis surles probléemes posés par le diagnostic prénatal et périnatal, de 1985,
Avis relatif aux recherches sur les embryons humains in vitro et a leur utilisation a
des fins médicales et scientifiques, de 15 de dezembro de 1986, Avis relatifa la
diffusion des techniques didentification par analyse de ’ADN, de 15 de dezembro de
1989, Avis sur la non commercialisation du génoéme humain, de 1993, e Avis sur
Génétique et médecine: de la prédiction a la prévention, de 30 de outubro de 1995.
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Dinamarqués de Ftica,”® o Conselho Nacional de Bioética da Italia,™
o Conselho Nacional de Etica para as ciéncias da Vida de Portugal,”
o Conselho Nuffielde de Bioética, do Reino Unido,” O Comissariado
para a protecao dos Dados, do Canad4,” entre outros, sao exemplos
da crescente dedicagdo as questdes éticas que instauram as investiga-
¢oes sobre o genoma humano.

Devem ser mencionados também alguns centros de investigagao
dedicados de forma especifica aos aspectos éticos e juridicos do genoma
humano e das biotecnologias: o Centro de Investigagdo sobre Biotec-
nologia e Direito (Forschungszentrum Biotehnologie und Recht), de
Liinemburg, Republica Federal Alema (diretor: prof. J. Simon), o Centro
de Estudos sobre Genética e Direitos da Universidade Extendado da
Colémbia, em Santa-fé de Bogota (diretora: Emilssen Gonzélez de
cancino);”® e a primeira cdtedra no mundo sobre Direito e Genoma
Humano (Universidade de Deusto, Bilbao), promovida pela Fundacién
Banco Bilbao Viizcaya, com a colaboragdo da Deputagdo Foral de
Bizkaia e a Universidade de Deusto (diretor: Carlos M. Romeo-
Casabona). Nao obstante, existem, espalhados por todo o mundo, outros
centros dedicados ao Direito Biomédico ou Farmacéutico, a ética Médica
e a Bioética, que dedicam grande parte de suas atividades docentes e
de investigacdo ao genoma humano e a biotecnologia em geral.””

5.3. O direito espanhol

O ordenamento juridico espanhol ndo € alheio & problemadtica
estabelecida pelo conhecimento e pelo acesso cientifico e material ao

73. V. The Danish Council of Ethics, que publica desde 1989 o Annual Report,
sobre as atividades e ditames do Conselho.

74. V. Comitato Nazionale pel la Bioetica, que publicou vérios documentos
ou ditames, entre eles, Terapia genica (1991), Documento sulla sucurezza delle
biotecnologie (1991), Diagnosi prenatali (1992), Rapporto sulla breventalibilita
degli organismi vivenii (1993), Pogetto Genoma Umano (1994).

75. V. Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, Documentagdo,
vol. 1 (1991-1993) e vol. Il (1993-1994), Presidéncia do Conselho de Ministros.

76. V. Nuffield Council of Bioethics, Genetic Screening. Ethical Issues, 1993.

77. V. The Privacy Commissioner of Canada, Genetic Testing and Privacy,
Ottawa, 1992. )

78. V., a respeito, Emilssen GONZALEZ DE CANCINO, Derechos Humanos
y Ciencias Bioldgicas, in “Revista de Derecho y Genoma Humano”, n. 2, 1995,
pp. 251 e ss.

79. V. referéncias completad em Anita . NOLEN /Mary CARRINGTON
COUTTS (eds.), International Directory of Bioethics Organizations, the Kennedy
Institute of Ethics, GeorgetownUniversity, Washeington, D. C. 1993: Gérard
HUBER (DE.), Annuaire Européen de Biéthique / European Directory of Bioethics,
Association Descartes, Paris, 1996.
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genoma humano. Neste sentido, o legislador espanhol tomou diversas
iniciativas que oferecem uma ampla cobertura regulamentativa espe-
cifica sobre diversos aspectos da matéria que nos ocupa. Ainda assim
ficam outros setores carentes (por agora) de regulamentagio.
Mencionemos em primeiro lugar a Lei 35/1988, de 22 de
novembro, sobre Técnicas de reproducdo assistida, e Lei 42/1988, de
28 de dezembro, de doagdo e utilizagdo de embrides e fetos humanos
ou de suas células, tecidos ou 6rgios.®* Com ambas as leis, a Espanha
se tornou o primeiro pais no mundo que abarcava de maneira
ambiciosa, global e completa os aspectos mais relevantes relacionados
aos diagnésticos genéticos, a terapia génica, a prevengdo de enfermi-
dades hereditdrias e a investigacdo biol6gica sobre gametas, embrides
¢ fetos, entre outras matérias, além das técnicas de reproducdo assistida
enquanto tais. A partir de entfio a legislagdo espanhola passou a ser
referéncia obrigatéria no direito comparado € internacional, certo que,
qualificada como uma legislagdo abertamente permissiva, nem sempre
foram compartilhados seus critérios.* No entanto, ainda que fosse
discutivel, tal esforco do legislador ndo foi suficientemente apoiado
pelo poder executivo. Com efeito, ambas as leis encomendavam ao
Governo da Nagdo o desenvolvimento e execugdo do estabelecido
nestas leis no prazo de seis meses ou de um ano, a partir de sua
respectiva promulgacdo, por meio de vérios Decretos Reais.®? Somente
dois deles foram aprovados até o momento pelo Executivo,® pelo que
o potencial regulamentativo, de controle e qualificagdo destas atividades

80. Ambas as leis tiveram como antecedente uma inovadora forma de proceder
por parte das Cortes Espanholas, ao criar-se em seu seio uma “Comissdo Especial
de Estudo da Fecundagdo in vitro e da inseminagdo artificial humanas”, que
continuou com a apresentagdo de um “Informe” (conhecido como ‘“Informe
Palacios”) e concluiu com a votagdo do mesmo pelo Plendrio da Camara dos
Deputados, em 19 de abril de 1986. V., mais extensamente, ROMEO CASABONA,
El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana, cit., pp. 225 e ss.

81. Que ndo se esquega que pendem de ambas as leis varios recursos de
inconstitucionalidade interpostos em 1989 pelo Grupo Parlamentar Popular do Con-
gresso, sobre os que ainda nao foram resolvidos pelo Tribunal Constitucional espanhol.

82. Vejam-se suas Disposi¢des Finais e Adicionais, respectivamente. Em total,
sdo previstas quinze matérias que deveriam ser reguladas, em principio, por outros
tantos Reais Decretos.

83. Decreto Real 412/1996, de 1.° de margo, através do qual sdo estabelecidos
os protocolos obrigatdrios de estudo dos doadores e usudriso relacionados as
técnicas de reproducdo humana assistida e regulava a criagdo e organizagdo do
Registro Nacional de Doadores de Gametas e Pré-embrides com fins de reproducdo
humana. Decreto Real 413/1996, de 1.° de margo, através do qual sao estabelecidos
0S requisitos técnicos e funcionais precisos para a autorizacdo e homologagdo
dos centros e servigos sanitdrios com as lécnicas xe reproducdo assistida.
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fica garantida ainda somente de forma parcial. De qualquer forma, a
nova norma prevé a disposi¢do de meios institucionais para conhecer
com maior precisdo as atividades que estdo sendo realizadas (ou foram
realizadas até o presente) na Espanha e, provavelmente também, com
que porcentagens de éxito e qualidade; existe j4 uma via administrativa
de controle especifico por parte das autoridades sanitarias sobre a
qualificacdo dos centros, as condi¢des materiais e pessoais que deverdo
reunir e a realidade destas praticas. Nada obstante, os aspectos mais
estritamente vinculados & investigac@o, experimentacio e intervencdes
no genoma humano (p. ex., algumas praticas sobre embrides obtidos
in vitro), reguladas pelas duas leis de 1988, ndo foram ainda objeto
do necessario desenvolvimento regulamentirio, motivo que nos leva
a concluir que, em grande medida ainda (pois alguns aspectos jd s@o
plenamente aprecidveis, como vimos), estas leis nfo puderam satisfazer
uma considerdvel parte da finalidade a que estavam destinadas.
Por outro lado, dada sua precocidade no tempo, alguns dos critérios
adotados por elas ndo gozavam ainda de um pacifico consenso interna-
cional ou nio eram conhecidas algumas possibilidades de posteriores
inovagdes cientificas. Estes sdo os casos, por exemplo, da terapia génica
na linha germinal, permitida, em minha opinido, pela Lei 35/1988 (mesmo
sendo impossivel desde um ponto de vista juridico, ao faltar algumas
condi¢fo relacionadas ao desenvolvimento regulamentario mencionado:
a lista de enfermidades graves para que se autorizaria esta terapia, sem
que sua realizacdo tivesse que significar alguma conseqiiéncia juridica
para seu autor), rechagada, sem embargo, no concerto internacional® ou,
menos, propugnado-se que seja submetida a moratéria; bem como da
experimentacio sobre pré-embrides (embrides “in vitro”), que suscitou
uma viva discussio no Conselho da Europa durante a tramitagdo do
Projeto de Convénio sobre Direitos Humanos e Biomedicina;* e do
diagnéstico pré-implantatério, igualmente autorizado pela Lei.¥’

84. Assim se deduz do art. 13.1 e 3. O art. 13.3.c, junto com a Disposicdo
Final Primeira, d, evoca a uma lista de enfermidades genéticas ou hereditdrias que,
como ja foi dito, ndo foi ainda aprovada pelo Governo da Nagdo. Veja-se também
a esse respeito a Lei 42/1988, art. 8.2.a e ¢, e Dispos¢do Adicional Primeira, b.

85. Neste sentido, p. ex., o Projeto de Convénio sobre Direito Humanos e
Biomedicina, do Conselho da Europa, art. 13: “qualquer intervencdo que pretenda
modificar o genoma humano unicamente poderd ser realizado com fins preventivos,
diagnésticos ou terapéuticos e sempre que ndo tenha por objetivo introduzir
modificagdo alguma no genoma de qualquer descendente”. De igual maneira, o Grupo
de Assessores sobre as Implicagdes Eticas da Biotecnologia, da Comisséo Européia,
em seu Ditame sobre Implicacdes Eticas da Terapia Genética, cit., ponto 2.7.

86. V. seu art. 18, que ndo fecha, por enquanto, as portas a investigacdo
sobre embrides “in vitro”.

87. V. art. 12 da Lei 35/1988, e art. 8.2.a da Lei 42/1988.
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O novo Cédigo Penal espanhol de 1995% com a introducdo de
vérias figuras delituosas novas, incrimina algumas das infracdes mais
graves que as leis de 1988 configuraram como ilicitos administrativos.
Como veremos em outro lugar,? o novo Codigo supera amplamente
as graves deficiéncias que padecia seu predecessor, o Projeto de Cédigo
Penal de 1992. Assinalemos agora unicamente a dificuldade que
representa encontrar os critérios politico-criminais adequados por meio
dos quais o Direito Penal possa cumprir com sua caracteristica fung¢io
tutelar dos bens juridicos de forma preventivo-repressiva frente as
agressdes (possiveis atualmente ou no futuro imediato) mais graves
aos mesmos, sem ultrapassar o principio de minima intervengdo do
Direito Penal, nem confind-lo a uma fun¢do meramente simbdlica nesta
matéria. E também tarefa dificil evitar o afrontoso casuismo para dar
cumprimento ao principio de taxatividade na técnica tipificadora de
condutas penais penalmente relevantes, mas € preferivel incorrer nesse
risco do que introduzir figuras demasiadamente vagas, que atentariam
contra a seguranca juridica, o que seria muito mais grave. Em qualquer
caso, como serd ocasido de expor mais pormenorizamente, o Direito
Penal deve centrar-se por ora em minha opinido, na criagdo de uma
barreira de contencdo frente as condutas que podem dar lugar ao
nascimento de seres humanos geneticamente manipulados (no sentido
amplo da expressdo) ou que nao tenham sua origem na unido de um
6vulo e de um espermatozéide humanos. Teremos oportunidade de
comprovar que no Codigo Penal de 1995 ndo foram satisfeitos estes
propdsitos politico-criminais nos delitos mais diretamente vinculados
as intervengdes no genoma humano, pois incorre numa incorreta
prote¢do penal ao mesmo tempo por defeito e por excesso. Nido
obstante, sdo corretas algumas de suas previsdes punitivas, mas se
mostrava mais adequada a técnica inicialmente adotada pelo Projeto
de Cddigo Penal de incluir os delitos previstos nas Leis 35/1988 e
42/1988, tanto para facilitar em algum caso a plena configuragdo ou
compreensdo do ilicito penal, que remete de algum modo a elas, como
para os fins de prevencdo geral propostos pelo legislador.

A Lei 15/1994, de 3 de junho, pela que se estabelece o regime
juridico da utilizagdo confinada, liberagdo voluntdria e comercializagdo
de organismos modificados geneticamente a fim de prevenir os riscos
para a saide humana e para o meio ambiente consistiu-se na transposi¢ao
das Diretivas da Unidio Européia sobre esta matéria. E cedo ainda para
aferir a eficdcia desta Lei para os objetivos propostos, € em principio

88. Aprovado por Lei Organica 10/1995, de 23 de novembro, ¢ com entrada
em vigor seis meses mais tarde.
89. V. mais adiante, Cap. VII, 4.3.2,
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poderia ter cobertura penal, em alguns casos, através do delito sobre
porte e transporte de organismos que contem o Cédigo Penal (art. 349),
ainda que para sustentar tal afirmagdo que se realizar uma andlise mais
pormenorizada dessa figura delituosa & luz destes feitos.

Além das matérias mencionadas, o ordenamento juridico espanhol
carece de outros instrumentos juridicos para proteger de forma especifica
e suficiente outras manifestagSes derivadas do conhecimento genético.
Mais acima indiquei que esta € uma das matérias mais delicadas
relacionadas ao genoma humano: o acesso a informacdo genética, e é
onde o individuo aparece com toda crueza em uma posi¢do de maximo
desequilibrio e vulnerabilidade frente a terceiros (quaisquer que sejam
estes). Carecemos de uma norma especifica sobre a protecio da infor-
magao genética pessoal e sobre a garantia de n&o submissao as andlises
de forma obrigatdria e coercitiva, inclusive quando tal informag&o deva
atender a interesses aitamente valiosos, como s3o os implicados na
Administragdo de Justica.® Apesar de que a Lei Geral de Saide de 25
de abril de 1986 (art. 10.1 e 3 e 61),”' a Lei Organica 5/1992, de 29 de
outubro, de regulamentagido do tratamento automatizado dos dados de
cardter pessoal (arts. 7 e 8),” entre outras,” prevéem medidas de prote¢do
de informagdo ou dados pessoais, ndo sdo suficientes para cobrir as
necessidades especificas atuais derivadas da informagdo genética, como
ressaltam algumas iniciativas no ambito nacional® e internacional.”

90. A este respeito foi apresentada uma proposi¢do de lei sobre esta matéria
pelo Grupo Popular da Camara dos Deputados (sobre o uso e pratica da andlise
do 4cido desoxirribonucleico — ADN - dentro do sistema do Direito Penal e na
Investigagdo da Paternidade), mas foi rechagada pela Camara dos Deputados

91. Veja-se, sobre a histdria clinica, o Decreto Real de 20 de janeiro de 1995,
sobre ordenagdo de prestagdes sanitirias do Sistema Nacional de Saide, art. 6.°
e Anexo I, apartado 5.

92. tenha-se em conta também a Lei Organcia sobre Medidas Especiais em
matéria de Saide Publica, de 14 de abril de 1996 e a Lei do Medicamento de
19 de dezembro de 1990, citadas pela LORTAD em seu art. 8.°, igualmente 2
prépria Lei Geral de Sanidade, no que diz respeito aos dados relativos a sadde.

93. Assim, a Lei Orgéancia 1/1982, de 5 de maio, sobre a protecao civil da
intimidade pessoal e familiar, a honra e a prépria imagem, art. 4.7. e o Codigo
Penal, arts. 197 e ss. e 413 e ss.

94. V. The Privacy Commissioner of Canada, Genetic Testing and Privacy,
Ottawa, j4 cit.

95. Assim, o Projeto de Recomendagao do Conselho da Europa sobre a protegdo
de dados médicos, e o Projeto de Convénio sobre Direitos Humanos e Biomedicina,
do mesmo Organismo, art. 12 e 18. V. também International Labour Office, Workers’
Privacy, Part. 1ll, Testing in the Work Place, Vol. 12, 2/1993, Geneva, 1993, e
no ambito Comunitério, a Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho
de 24 de outubro de 1995, relativa a protegéo de pessoas fisicas no que diz respeito
ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo destes dados.
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Esta problemdtica afeta também a celebragdo de contratos de seguro
de vida, enfermidades ou acidentes, a respeito da qual a falta de uma
referéncia explicita sobre a questio na Lei de Contrato de Seguro de
1982, ndo se deduz nenhuma faculdade especial, por parte do
segurador, frente ao assegurado, apesar da amplitude que poderia ser
dada ao questiondrio de saide e ao reconhecimento médico, como
deveres prévios a celebragdo do contrato.”® Em direito comparado, ji
encontramos exemplos de proibi¢des muito estritas neste dmbito, assim
como no do emprego.

Quanto a esta dltima questdo, isto é, as andlises genéticas nas
relagBes laborais, a Lei de Prevencdo de Riscos Laborais trata de certo
modo dessa questdo acertada e genericamente, mas, como indicaremos
em momento apropriado, ndo fica assegurada com toda nitidez a
inacessibilidade, por parte do empresario, aos dados provenientes das
andlises realizadas nos trabalhadores ou nos candidatos a um emprego.”’

A prote¢do juridica das descobertas genéticas em relacdo ao ser
humano e a suas aplicagdes para a obtencdo de determinados produtos
a partir daqueles, é uma matéria altamente especifica, ainda que nem
por isso menos importante, preocupante e atual. Basta recordar que
se encontra em pleno debate na Unido Européia, produzindo grande
conflituosidade, sobretudo no que se refere a sua orientacdo para o
Direito de Patentes, tema a respeito do qual a Espanha ndo deveria
adotar nenhuma iniciativa unilateral no ambito de nossa legislacio
interna,”® e sim esperar pela obtencdo de um critério unitdrio e
consensual no seio da Unido.

96. V. sobre esta matéria, Aurelio MENENDEZ, EL cédigo genético y el
contrato de seguro, in Funcagdo BBV (ed.), El Derecho Ante el Projecto Genoma
Humano, Vol. III, 1995, pp. 29 e ss.; Pedro YANES, Seguros de personas e
informacion genética (1) e (Il), in “Revista de Derecho e Genoma Humano” n.
1, 1994, pp. 191 e ss., e n. 2, 1995, pp. 167 e ss.

97. Lei 31/1995, de 8 de novembro, de prevencdo de riscos laborais.

98. Deve-se recordar da Lei 11/1986, de 20 de margo, sobre Patentes,
especialmente seu art. 5.°, sobre a ndo patenteabilidade de matérias bioldgicas
animais e vegetais.
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A INFORMACAO GENETICA: OBTENCAO,
ACESSO E UTILIZACAO

1. A informacao genética: novo e peculiar objeto material de tutela
juridica

As investigagdes sobre 0 genoma humano tém, entre seus objetivos
mediatos ou imediatos, como sabemos, o conhecimento das caracte-
risticas do ADN humano e de seus componentes integrantes, em
particular dos genes, e, em relagdo a estes, o de suas funcgbes e sua
concreta participagdo na transmissdo da heranga bioldgica. Como
conseqiiéncia disso, poder-se-4 verificar também quais sdo os genes
responsdveis pela aparigio de determinadas enfermidades, assim como
os mecanismos de sua manifestagio e transmissdo, e, em fases muito
mais avancadas e tardias da investiga¢@o, inclusive quais influem na
apari¢do de certas tendéncias, habilidades ou capacidades das pessoas.

Uma vez trasladados estes recursos a individuos concretos, a
realizagdo de andlises genéticas em pessoas determinadas pode revelar
informag@o muito importante de cariter pessoal e familiar, como sdo
os dados bioldgicos sobre a satide presente e futura do afetado —
incluida a saide mental —, mesmo que se limite, em algumas situagdes,
a antecipar uma susceptibilidade ou predisposi¢iio para contrair certas
enfermidades, assim como sobre a prépria capacidade reprodutiva e
a sadde futura da descendéncia; pode evidenciar relagGes com terceiras
pessoas (assim, de paternidade, de participagdo no cometimento de
delito), ou ainda pressupor certas capacidades intelectuais, tendéncias
de comportamento, atitudes, etc.

Por outro lado, a informagdo potencial derivada das provas genéticas
realizadas numa pessoa apresenta alguns tragos especiais que a dife-
renciam de outras: sua origem e caracteristicas nao resultaram da vontade
do individuo de quem se projeta; seu suporte ¢ indestrutivel, por estar
presente praticamente em todas as células do organismo quando estd
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vivo e, inclusive, normalmente depois de morto. E, finalmente, €
permanente e inalterdvel, ressalvadas as mutagdes genéticas espontaneas
ou provocadas por engenharia genética ou pela agio de outros agentes
exdgenos (p. ex., radioativos), em todo caso, parciais e limitados.

A informagdo obtida ou que se poderia obter, como conseqii€éncia
da realizagio de anédlises genéticas nas pessoas, suscita alguns problemas
relativos a essa informagZo, a seu acesso e a sua utilizagdo, pois os
interesses da pessoa afetada podem entrar em conflito com outros
interesses individuais — incluidos os dos familiares biolégicos — ou
coletivos relacionados a satide e a seguranga, mas também os de outra
natureza, como sio os econdmicos. Com efeito, o acesso a esta
informag&o dard conhecimento de aspectos muito importantes da pessoa
a que se refiram, atingindo de forma muito direta a sua esfera intima,
mas serdo também de grande utilidade para proteger sua saide € a de
sua descendéncia. No entanto, sua difusdo descontrolada representaria
um grave perigo, em primeiro lugar, pelo risco de converter o ser humano
em cidaddo “transparente” ou de “cristal”;' além disso, pela suscepti-
bilidade de propiciar discriminagdes de todo tipo, de cariter pessoal ou
familiar, trabalhista, para pactuar seguros de vida, enfermidade ou de
aposentadoria, para obter determinadas permissdes ou autorizagdes
oficiais, nas relagdes crediticias (obtengdo de empréstimos), etc., com
o risco de estigmatizar grupos de populagio “defeituosa” ou “nao apta”
para participar de determinadas rela¢des sociais. Esta discriminag@o
poderia inclusive dissimular tinturas raciais, ja que certas enfermidades
genéticas aparecem com maior incidéncia em alguns grupos étnicos.
Diante de todo o exposto, devemos acrescentar que devido a enorme
informag@o que se acumulard, € necessario, para que seja utilizavel o
seu tratamento informético, com todas as vantagens que comporta, mas
que aumenta, a0 mesmo tempo, a vulnerabilidade da informagéo assim
processada, o que é uma caracteristica comum dos dados submetidos
a tratamento automatizado e suscetiveis de comunicag@o por procedi-
mentos informaticos e teleméticos, ainda mais se s3o de caréter pessoal.?

1. A este respeito, assinala Jorge F. MALEM SENA, Privacidad y mapa genético,
in “Revista de Derecho e Genoma Humano”, n. 2, 1995, p. 146, que “uma sociedade
absolutamente transliicida ou transparente é uma sociedade sem esperanc¢a. Toda
esperanga se alimenta de uma porgdo de opacidade... A deliberagio e a diivida cabem
somente quando sabemos que as coisas s&o possiveis, mas ndo quando sdo necessdrias
ou impossiveis. A maior transparéncia, menos dividas e menos deliberacio”.

2. V. Carlos M. ROMEO CASABONA, Poder informdtico y seguridad
Jjuridica, Fundesco, Madrid, 1988, p. 12. e ss.; o mesmo, El derecho a la intimidad
en la sociedad actual, in “Boletin Fundesco”, n. 128, 1992, pp. 8 e s.; 0 mesmo,
Tendencias actuales sobre las formas de proteccién juridica ante las nuevas
tecnologias, in “‘Poder Judicial”, n. 31, 1993, pp. 163 e ss.
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Por conseguinte, os problemas assinalados podem afetar tanto a
liberdade das pessoas (se se realizam andlises genéticas sem contar
com a vontade do interessado) como a sua prépria intimidade (se se
tiver acesso aos resultados, ainda que de forma legitima ou com fins
licitos) ou a outros direitos fundamentais, em fungdo dos propdsitos
de utilizagdo dessa informagdo (se se faz dela um uso abusivo,
discriminatério ou desviado dos objetivos autorizados inicialmente
propostos). Isso impde uma reflexao para cada caso e o estabelecimento
das garantias adequadas para a obtengdo da solugdo apropriada.’

O principio de liberdade e de autonomia do interessado manifesta-
se como o primeiro direito individual que deve se garantido, o que
implica ja na liberdade inicial de decisdo daquele e seu consentimento
oportuno para submeter-se as provas analiticas correspondentes e,
inclusive, para ceder amostras bioldgicas que possibilitem sua realizagdo.
A protecao dos dados genéticos como confidenciais e o correlativo dever
de segredo por parte dos profissionais e de outras pessoas (fisicas, mas
também juridicas) que tenham, por qualquer motivo, acesso a informagao
obtida, € outra das conseqiiéncias juridicas originadas. Por tal razdo,
o asseguramento da confidencialidade sobre a informagdo, que concerne
a cada pessoa, se eleva também a um primeiro plano dessa perspectiva,
como meio de protegdo da vida privada — na qual se destaca a intimidade
— e de outros direitos e, em especial, como meio preventivo de condutas
discriminatérias, que devem ser proscritas de modo absoluto também
neste ambito, especialmente propicio para isso.

No plano internacional, ji se detectou este ltimo perigo, o que
deu lugar a posi¢des firmes a respeito:

O Convénio para a protegcdo dos direitos humanos e a dignidade
do ser humano em relagdo as aplicacdes da Biologia e da Medicina:
Convénio sobre Direitos Humanos e Biomedicina, do Conselho da
Europa, proibe de forma expressa “toda forma de discriminagdo de
uma pessoa em razdo de seu patrimdnio genético” (art. 11). Por sua
vez, a Declaragao Universal sobre Genoma Humano e os Direitos
Humanos, da UNESCO, proclama que “cada individuo tem direito ao
respeito de sua dignidade e de seus direitos, quaisquer que sejam suas
caracteristicas genéticas” (art. 2.°); e mais especificamente: “Ninguém
poderd ser objeto de discriminagdes fundadas em suas caracteristicas
genéticas cujo objeto ou efeito seria atentar contra seus direitos e
liberdades fundamentais e o reconhecimento de sua dignidade (art. 6.°).

3. V. Victor M. MARTINEZ BULLE GOYRI, Genética humana y derecho
a la vida privada, in “Genética humana y derecho a la intimidad”, Caderno do
Nicleo de Estudos Interdisciplindres em Satide e Direitos Humanos, Universidade
Auténoma do México, México, 1995, p. 23.
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Em resumo, estas inquietudes concretizam-se* em decidir quem,
sob quais circunstincias € com quais objetivos pré-fixados poderd
realizar exames genéticos e obter amostras biolégicas de sua realizagio;
quem terd acesso & informacdo resultante das andlises das amostras
biolégicas ou a quem podera comunicar-se e qual utilizagio lhe poderd
ser dada; quais medidas de protecdo da informacdo e, quando

necessdrio, das amostras bioldgicas, deverdo ser adotadas.
2. Protecao da intimidade e dos dados genéticos

A preocupagdo com a protecdo juridica da intimidade tem aumen-
tado substancialmente nos idltimos decénios, em face da verificacdo
da multiplicacdo e potencialidade dos procedimentos suscetiveis de
vulneréd-la, como sdo os meios técnicos de captacdo e transmissdo da
imagem e do som, assim como os de acumulacdo e processamento
da informacdo em geral e dos dados de cardter pessoal. Devido talvez
ao fato de que a intensificacdo desse fendmeno seja relativamente
recente, ndao se sentiu até o presente uma especial necessidade de
delimitar o conceito do objeto de tutela, com o fim de estabelecer os
procedimentos de protecdo mais adequados.

Por outro lado, as concepcdes e relagdes sociais atuais foram redu-
zindo paulatinamente o espaco da esfera intima: as exigéncias derivadas
de um maior intervencionismo estatal juntamente com a satisfatéria
realizacdo das liberdades publicas, préprias de um Estado social e
democritico de direito, puseram em primeiro plano — freqiientemente em
detrimento do direito a intimidade — a legitimidade da captaciio cada vez
maior, por parte dos poderes publicos, de informagao sobre aspectos mais
ou menos intimos ou reservados dos cidaddos com o fim de poder realizar
suas fungdes e prestar seus servicos de forma mais eficaz (p. ex., no
ambito genético, os dados relativos a sadde reprodutiva ou as tendéncias
criminais ou agressivas de origem hereditaria dos delingiientes), igual-
mente como o direito a informacio e a liberdade de expresséo.

Por outro lado, no setor privado, percebeu-se também que a posse
de informacgdo ou a possibilidade de seu acesso constitui um instru-
mento imprescindivel para a realizagc@o, com €xito, de certas atividades,
mesmo que com isso se afete a esfera privada da pessoa (p. ex., dispor
de informacgdo baseada em anilises genéticas sobre a saide futura dos
candidatos a um emprego, por parte dos empresérios ou dos possiveis
clientes, por parte das empresas asseguradoras).’

4. Neste sentido, The Privacy Commissioner of Canada, Genetic Testing and
Privacy, Ottawa, 1992, p. 28, em sua primeira recomendagio.

5. ROMEO CASABONA, Tendencias actuales sobre las formas de proteccion
Jjuridica ante las nuevas tecnologias, cit., pp. 164 € ss.
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Diante desta realidade, a delimitacdo do que constitui a intimidade
se converte numa necessidade de primeiro plano. Portanto, sua
concepgao patrimonialista ou autonomista (o famoso direito “de estar
$6”, da concepgdo decimondnica norte-americana) teve de dar espago
a sua explicita inscricdo como direito insepardvel da personalidade,
inclusive reforgado como direito humano (assim, a Declaragdo Uni-
versal dos Direitos Humanos de 1948 art. 12) ou direito fundamental
(p. ex., a Constitui¢do espanhola de 1978, art. 18), mas que transcende
inclusive o exercicio de outros direitos ptblicos ou privados. Esta
perspectiva evolutiva foi acolhida pelo Tribunal Constitucional alemo,
ao formular a idéia da autodeterminagdo informativa, quando se refere
a “faculdade do individuo, derivada da idéia de autodeterminagdo, de
decidir basicamente por si préprio quando e dentro de quais limites
deve revelar situagdes referentes a prépria vida”.® A esta caracteristica
deve ser acrescida a de sua relatividade contextual e cardter difuso,
seu dinamismo e potencialidade expansiva, assim como o fato de ser,
em certas ocasides, compartilhada, pois o acesso de terceiros a esfera
fntima ndo faz perder necessariamente esta natureza, em particular
quando o interessado se viu forcado a compartilhd-la.”

Em resumo, podemos entender, por intimidade, as manifestacoes
da personalidade individual (ou familiar) cujo conhecimento ou
desenvolvimento ficam reservados a seu titular ou sobre as quais exerce
alguma forma de controle quando terceiros sdo implicados (considero
terceiros tanto os particulares, quanto os poderes piblicos).® Conse-
qiientemente, o direto a intimidade pressupde também o reconhecimen-
to dessa reserva ou desse controle sobre terceiros, sendo necessirio
que se ressalte que incluimos ndo somente o conhecimento, mas
também o desenvolvimento em si mesmo, o qual amplia seu dmbito
e, por isso, pode ser objeto de debate, que aqui colocamos de esguelha.
E evidente que quando o interessado nZo dispde de nenhum mecanismo
legitimo de controle sobre terceiros, a manifestagio da personalidade
afetada saiu de sua esfera intima, e, nesse caso, sua prote¢do s6 &
possivel na medida em que se afete a prépria imagem ou a honra,
que se encontram muito estritamente vinculadas aquela esfera, reco-
nhecendo-se inclusive que possuem uma zona em comum.’

6. Sentenca de 15 de dezembro de 1983 (BVerGE, t. 65 pp. 1 e ss.)

7. ROMEO CASABONA, ult. lug. cit.

8. Que ndo € facil balizar o conceito material de intimidade, enquanto bem
juridico, expdem claramente Aurora GARCIA VITORIA, El derecho a la intimidad
en el Derecho penal e en la Constitucion de 1978, Aranzadi, Pamplona, 1983, pp.
17 e ss.; Pilar GOMEZ PAVON, La intimidad como objeto de proteccién penal,
Akal, Madrid 1989, pp. 29 e ss.; Fermin MORALES PRATS, La tutela penal en
la intimidad: privacy e informdtica, Ed. Destino, Barcelona, 1984, pp. 118 e ss.

9. V. MORALES PRATS, La tutela penal en la intimidad: privacy e
informdtica, cit., pp. 136 e ss.; Pablo LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, La
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E necessario distinguir da intimidade a chamada privacidade,
conceito recentemente introduzido na legislagio espanhola,'® quando
se expressa que “a privacidade constitui um conjunto mais amplo, mais
global [que a intimidade], de facetas de sua personalidade que
consideradas isoladamente, podem carecer de significado intrinseco,
mas que, enlacadas coerentemente entre si, revelam um retrato da
personalidade do individuo que este tem direito de manter reservado”.
Nio podemos entrar agora numa andlise critica deste conceito,'' mas
convém assinalar que a concep¢do que se aponta é tio somente uma
das facetas que podem ser vulneradas pela utilizagdo abusiva de dados
pessoais, arquivados informaticamente ou n#o, assim como podem ser
atacados também outros interesses pessoais do individuo, além da
intimidade ou da privacidade assim entendida (que, na realidade, sdo
aspectos do direito a vida privada), como é o exercicio de determinados
direitos fundamentais e liberdades piblicas, sem necessidade de
socorrer-se de um entrecruzamento de dados.

Do exposto, ou seja, da importincia que a informagio genética
individual tem para o interessado e de que a sua protegdo pode ser
exercitada e obtida através da intimidade, deduz-se a necessidade de
fixar o marco geral no qual a referida protecdo pode ser direcionada.

2.1. A protegdo das manifestagdes da intimidade

Este primeiro perfil que assinalamos sobre a intimidade encontra
trés suportes principais de prote¢do, com instrumentos juridicos diversos

proteccién de los datos personales ante el uso de la informdtica en el Derecho
espariol, in “Estudios de Jurisprudencia”, n. 3, 1992, p. 15.

10. Em concreto, na Exposi¢cdo de Motivos da Lei Organica 5/1992, de 29
de outubro, de regulagio do tratamento automatizado dos dados de cardter pessoal
(LORTAD). Esta foi argiiida, por suposta inconstitucionalidade, de algum de seus
preceitos, ante o Tribunal Constitucional.

11. Termo que rechaga por considerar estranho e desnecessirio para a
linguagem espanhola, Rafael de MENDIZABAL ALLENDE, Dimension consti-
tucional del genoma humano y su incidencia en el derecho a la intimidad, in
“Revista de Derecho y Genoma Humano”, n. 2, 1995, p. 26.

12. Por tal motivo, posso jd adiantar que entendo que nio se pode identificar,
como bem juridico basico protegido pela LORTAD, essa privacidade “reinterpre-
tada” como equivalente ao direito & autodeterminagdo informativa ou liberdade
informéatica, segundo pretende, com louvdvel critério pragmético, LUCAS MU-
RILLO DE LA CUEVA, La proteccion de los datos personales ante el uso de
la informdtica en el derecho espafiol cit., p. 18. No entanto, em minha opinido,
a liberdade informdtica abrange mais do que essa descri¢do da privacidade que
oferece o legislador na Exposicién de Motivos, aspectos que, nio obstante, LUCAS
também integra corretamente na referida liberdade ou autodeterminag@o.
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em sua natureza e alcance. Deve — se observar, no entanto, que, dado
o cardter inevitdvel da relatividade do objeto de protecdo a que nos
referimos e, até certo ponto, seu cardter difuso, a prote¢do concretiza-
se em certas manifestacdes da personalidade, as mais significativas, e
que, por vezes — em concreto, com relagdo a protecdo de dados — vai
além da intimidade, para balizar bens juridicos de pr6xima, mas de
diferente textura. Recordemo-nos brevemente quais sdo essas facetas:'

a) A protecdo da intimidade em sua manifestagdo, como reduto da
personalidade, refere-se a esfera da intimidade que fica direta e
exclusivamente reservada ao préprio interessado (ou a sua familia), quem
tem, em suas maos, a decisdo sobre a magnitude do ambito protegido,
dentro-de certos limites. A protecdo desta proje¢do da intimidade pode
ser obtida através da protec@o de certas manifestacdes do segredo e da
propria intimidade, tanto na esfera civil* como na penal.’

b) Protec@o da intimidade em sua manifestacido de confidencialidade
compartilhada, em cujo ambito se encontram aqueles aspectos da
intimidade que, por prescri¢ao da lei ou pela prépria natureza das relagdes
interindividuais ou sociais, facultam o acesso a terceiros, mas que estdo
obrigados, por lei, a manter sua confidencialidade. Disso origina-se o
dever do segredo profissional ou o funcional dos funcionérios publicos,
cujo cumprimento o interessado pode exigir e, inclusive, invocar as
responsabilidades pertinentes. A infragdo do dever de segredo profissio-
nal aparece com caréter geral tanto no ambito civil,'* como o penal."’

13. V. amplamente sobre o que segue, ROMEO CASABONA, Tendencias
actuales..., cit., pp. 165 e ss.

14. Lei Orgénica 1/1982 de 5 de maio, sobre protegio civil do direito & honra,
a intimidade pessoal e familiar e & prépria imagem, cujos arts. 7 e 8 assinalam,
respectivamente, quais sao essas intromissoes ilegitimas e quais nio o s3o; lei que
caracteriza estes direitos (portanto, também o direito & intimidade pessoal e familiar)
como irrenuncidveis, inaliendveis e imprescritiveis (art. 1.3). V. Jaime VIDAL
MARTINEZ, El derecho a la intimidad en la Ley Orgénica de 5-5-1982, Ed.
Montecorvo, Madrid, 1984, pdssim.

15. Poder-se-iamdestacar alguns delitos relativos ao descobrimento e revelagiode
segredos, quando o fato consiste no apoderamento de papéis ou cartas de outro ou na
interceptacdo de meios de transmissdo de comunicag¢des, seja por particulares, por
autoridades ou funciondrios publicos (arts. 197 e 198 de CP. espanhol de 1995). Todos
eles t&mem comuma protegio do espago fisico ou continente do desfrute da intimidade.

16. Na citada Lei Organica de 1982 (art. 7.4). Também, de forma setorial,
em al Na citada Lei Organica de 1982 (art. 7.4). Também, de forma setorial, em
algumas leis ou disposi¢des sobre matérias administrativa, p. ex., a Lei 12/1989,
de 9 de maio, da “Funcién Estadistica Pdblica”, art. 50.2.a, que contempla como
infracdo muito grave: o ndo cumprimento do dever de segredo estatistico.

17. V. art. 199 (sobre o segredo profissional ou laboral, que se incluem como
delitos, pela primeira vez, de forma geral) e 407 a 409 (autoridades ou funcionérios
publicos) do CP.
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c¢) Finalmente, estaria a prote¢@o da intimidade, em relagdo ao proces-
samento de dados, através das novas tecnologias da informagéo e comu-
nicagdo, que menciono a parte.'® por suas especiais implicagOes. Nestes
casos, o alcance daintimidade centra-se, sobretudo, ainda que ndo somente
(pois continuam vigentes alguns dos aspectos mencionados mais acima),
no fato de que o interessado deve dar informag#o pessoal privada ou,
inclusive, reservada, que lhe concerne, mas se lhe reconhece uma certa
capacidade de controle sobre a informagdo. A referida capacidade de
controle conflui com a chamada liberdade e identidade informaticas, que
se refere ao controle dos dados pessoais, por parte do interessado (sobre
sua exatiddo, pertinéncia, atualizac@o, destino, cessio € uso, etc.), tenham
ou ndo cardter {ntimo, sendo pertinente lembrar que sdo dois " interesses
diferenciados de protecdo —bens juridicos —embora, em algumas ocasides,
se cruzem e confluam, em grande parte, como conseqiiéncia das faculdades
de controle que costumam ser reconhecidas a respeito,” posto que é certo
que a honra das pessoas € apenas assim suscetivel de agressdao mediante
o uso da informdtica, e jd vimos que a simples referéncia a intimidade
permitiria tampouco cobrir, de forma satisfatéria, outros componentes da
protecdo da esfera pessoal que se concretizam na liberdade informatica,
salvo se se ampliasse, de forma excessiva, seu ambito, com 0s riscos
inerentes de uma maior imprecisao do que a que ja possui, e conseqiiente
perda de sua capacidade efetiva, como objeto de protec@o juridica.?!

18. V. Javier BOIX REIG, Proteccion juridico-penal de la intimidad e
informdtica, in Poder Judicial, no Especial IX, 1989, pp. 39 e ss;; LUCAS
MURILLO DE LA CUEVA, La proteccién. de los datos personales ante el uso
de la informatica en el derecho espariol cit., p. 17, Fulgencio MADRID CONESA,
Derecho a la intimidad, informdtica y Estado de Derecho, Universidad de Valencia,
Valencia, 1984, passim; MORALES PRATS, La rutela penal de la intimidad:
privacy e informdtica... cit.,, pp. 45 e ss. e 289 e ss.; Esteban SOLA RECHE,
La proteccion penal de la intimidad informdtica, in “Revista de Facultad de
Derecho de la Universidad de La Laguna”, n. 11, 1991, pp. 186 e ss.

19. V. LUCAS MURILLO DE LA CUREVA, La proteccién. del os datos
personales ante el uso de la informdtica en el derecho espafiol cit., pp. 17 e s.;
ROMEQ CASABONA, Poder Informdtico. y Seguridad Juridica cit., p. 33; SOLA
RECHE, La proteccion. penal de la intimidad informatica cit., p. 196. De forma
semelhante, para o Direito mexicano, Marcia MUNOZ DE ALVA MEDRANO,
La Informdtica frente al derecho a la intimidad. El caso de la informacion genética,
in “Genética Humana y Derecho a la Intimidad” cit. p. 53.

20. A Constitui¢do Espanhola referenda esta prote¢do bifronte no art. 18.4,
que se remete a uma lei que limita o uso da informdtica “para garantir a honra
e a intimidade pessoal e familiar dos cidadaos e o pleno exercicio de seus direitos”.
Neste dltimo inciso, podemos extrair esse direito fundamental a liberdade
informdtica ou autodeterminagio informativa. LUCAS, La Proteccion. de los datos
personales ante el uso de la unformatica en el derecho espaol cit., p.17, configura-
o como um novo direito fundamental deduzivel do art. 18.4 da CE.

2]. V. mais amplamente, neste sentido, compartilhando com argumentos que
postulo, LUCAS, La proteccion... cit., pp. 14 e ss.
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Como ja foi indicado, tal matéria estd regulamentada no Direito
espanhol pela LORTAD, mas também lhe é aplicdvel o Convénio do
Conselho da Europa de 28 de janeiro de 1981,% sobre a protegdo das
pessoas, em relacdo ao tratamento automatizado de dados de caréter
pessoal. Serd necessario também ter presente, a partir de agora, a
Diretiva da Unido Européia sobre a mesma matéria, aprovada em 1995,
depois de um longo processo de elaborago.?

“

Com efeito, no que aqui interessa, esta Diretiva proibe “o
tratamento dos dados pessoais que revelem a origem racial ou étnica,
. assim como o tratamento relativos a satde ou a sexualidade” (art.
8.1). No entanto, estabelece uma excegdo a esta proibicdo “quando
o tratamento de dados seja necessdrio para a prevengdo ou para O
diagnéstico médicos, a prestacdo de assisténcia sanitdria ou tratamentos
médicos ou a gestdo de servigos sanitdrios, sempre que o referido
tratamento seja realizado por um profissional sanitdrio sujeito ao
segredo profissional, seja em virtude da legislacdo nacional, ou das
normas estabelecidas pelas autoridades nacionais competentes, ou por
pessoa sujeita a uma obrigacdo equivalente de segredo” (art. 8.3).

Em resumo, esta Diretiva permite, de forma excepcional, o trata-
mento de dados relativos a satde, por motivos médicos ou sanitarios,
que se indicam sempre que fique garantido o dever de segredo
profissional por quem efetue o respectivo tratamento Deve-se entender
também que € necessdrio 0 consentimento do interessado (v. art. 8.2.a).

Aqui pode também caber a intervengdo do Direito Penal para
proteger estes diversos aspectos dos dados pessoais, mere¢cam ou nao
a qualificagfo de intimos, sempre que, num segundo caso, ndo se supere
o principio de intervengdo minima.*

A legislagdo ndo penal sobre protecdo de dados pessoais deverd
cumprir uma func¢@o eminentemente preventiva de abusos, em relagao
a utilizag@o indevida ou inadequada daqueles, o que implica fundamen-
talmente a adogdo de medidas sobre a obtencédo, tratamento, utilizagio
e cessdo dos dados. A esse respeito, as atuais legislagdes sobre protecio
de dados de cardter pessoal costumam ter presentes estes bens juridicos:
intimidade (intimidade informatica, dirfamos), liberdade ¢ identidade

22. Publicado no Boletim Oficial do Estado de 15 de novembro de 198S5.

23. V. la Diretiva 95/46/CE. do Parlamento Europeu e do Consetho, de 24
de outubro de 1995, relativa a protegéao das pessoas fisicas, no que diz respeito
ao tratamento dos dados pessoais e a livre circulagdo destes dados, Didrio Oficial
de las Comunidades Europeas, no L 281, 23 de novembro de 1995.

24. Pela protecdo penal dos dados reservados exclusivamente, manifestou-se
o CP espanhol del995 (art. 197.2), além do dever do segredo profissional, ja
mencionado.
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informaticas, além do livre e pleno exercicio dos direitos das pessoas.”
A primeira faceta, a protegdo da intimidade em relagdo aos dados,
sustenta-se sobretudo no reconhecimento do seu carater reservado, o que
conduz & consagragdo especifica do dever de segredo® e ao estabele-
cimento de infragdes relativas ao ndo cumprimento de tal dever. A
segunda faceta, como vimos, infere-se do reconhecimento aos interessa-
dos do direito de informacao e acesso aos dados e do direito de retificac@o
e cancelamento, assim como dos principios relativos a qualidade dos
dados, a informacdo sobre sua colheita, a0 consentimento, & seguranca
e 4 sua cessdo E, finalmente, com todo esse arsenal de garantias e direitos,
estabelece-se um modelo para que o tratamento automatizado dos dados
de cardter pessoal, quando for necessério, ndo menospreze o livre e pleno
exercicio de outros direitos civicos ou politicos das pessoas normalmente
reconhecidos pelos textos constitucionais.

E corrente a aceitacio de que ingressam plenamente, no nicleo
da intimidade, os dados referentes a saide e a origem racial das pessoas,
0s quais, junto com outros, configuram os ¢hamados dados sensiveis
ou super-sensiveis (assim como os relativos a origem étnica, opinides
politicas, adesdes sindicais, convicgdes religiosas ou de outra ordem,
vida sexual), cuja vinculagdio com as andlises genéticas € evidente. Sua
qualificacdo como dados super-sensives acarreta o estabelecimento de
garantias refor¢adas de protec¢do,” como € vedar o acesso a informagio
e seu tratamento em arquivos automatizados se ndo intervém o
consentimento do interessado, ou limitar — geralmente com reserva de
lei — tal acesso e sua utilizagdo.®

25. A LORTAD propoe-se este ultimo objetivo mais amplo, marcado pela
Constituicdo de 1978: “A presente Lei Organica, desenvolvendo o previsto no §
4.° do art. 18 da Constituigdo, tem por objetivo limitar o uso da informadtica e
outras técnicas € meios de tratamento automatizados dos dados de cardter pessoal
para garantir a honra, a intimidade pessoal e familiar das pessoas fisicas € o pleno
exercicio de seu direito” (art. 1.°). Veja-se também os preceitos que regulam os
“principios da protegdo dos dados” (Titulo II, arts. 4 a 11) como dos “direitos
das pessoas” (Titulo IIl, arts. 12 a 17).

26. V. ao respeito os arts. 10 e 39.2 da LORTAD e as infragdes do art. 43.3.g
e 4.g

27. O CP espanhol de 1995 estabeleceu um tipo agravado quando se tratar
de dados pessoais que revelem a ideologia, religido, crengas, saide, origem racial
ou vida sexual (art. 197.5).

28. Assim, p. ex. a LOTARD (arts. 7.3 e 8), o Convénio de 1981 (art. 6.°)
e a Diretiva da Unido Européia, que estabelece como excegdo que “‘o tratamento
[dos dados] seja necessdrio para garantir o interesse vital da pessoa em questdio
ou de outra pessoa, caso em que tal pessoa ndo esteja em condi¢des de dar um
consentimento” (art. 8.2.c), além da ja mencionada do art. 8.3.
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2.2. Projegd@o do modelo normativo geral sobre a protecdo da intimidade
e dos dados pessoais a protegdo especifica da intimidade e dos dados
genéticos

Os critérios gerais evocados até aqui sobre protecdo da intimidade
ou da informacdo e dos dados de cardter pessoal em geral, sejam
reservados ou ndo, configuram o marco juridico no qual se deveria
situar a protecdo especifica da informacdo e intimidade genéticas
individuais, tendo-se presente que podem ser implicados outros direitos
fundamentais e liberdades piblicas, além da intimidade. Nao obstante,
os tragos mais peculiares que apresentam os dados genéticos individuais
comportam, a0 mesmo tempo, necessidades proprias de prote¢do a
respeito das quais € necessdrio comprovar se os instrumentos juridicos
referidos podem ocasionar solugdes satisfatorias.

Tem adquirido maior forga a corrente de pensamento segundo a qual
cabe a cada pessoa decidir a quem se revela, quando € com que extensdo,
motivo pelo qual deve ficar proibida a transmissdo a terceiros da
informagdo obtida através da andlise genética, sem 0 expresso consenti-
mento do interessado® ou de seus representantes legais, quando se tratar,
neste tltimo caso, de um menor ou incapacitado legal. A transcendéncia
da informag@o atinge também o n@o nascido, por ser ele mesmo portador
de sua exclusiva informag@o a partir do momento mesmo da concepgao,
seja essa natural ou assistida; problematica por isso nova, mas que exige
igualmente instrumentos juridicos de protecdo, de alcance similar aos
estabelecidos para os jd nascidos, devendo ser exercidos por seus futuros
pais legais (por conseguinte, do mesmo modo se o concebido procede de
gametas de doadores), em termos semelhantes, aos direitos e deveres
derivados do pétrio poder em relagdo ao menor a ele submetido.”

A prote¢io dos dados genéticos frente a terceiros deve ser mantida
mesmo quando esse terceiro € um familiar bioldgico do afetado que
solicita a informag@o, como referéncia da possivel presenca, no que
requer a informacdo, de um gene patolégico com as mesmas carac-
teristicas que o descoberto no familiar, herdado igualmente dos pais;*

29. V. Carlos RUIZ MIGUEL, La configuracion constitucional del derecho
a la intimidad, Tecnos, Madrid, 1995, p. 106, que defende o direito absoluto do
individuo ao controle sobre a prépria informagdo genética.

30. Disso se ocupa Alberto PACHECO ESCOBEDO, Sobre el derecho a la
intimidad de los incapaces y en especial de los no nacidos, in “Genética humana
y derecho a la intimidad”, cit., pp. 92 e ss., que entende que as técnicas de
reproducdo assistida sdo um exemplo indiscutivel da vulneracdo que representam
para a intimidade do futuro filho.

31. V. sobre estes problemas de um ponto de vista ético e juridico, The Danish
Council of Ethics, Protection of Sensitive Personal Information. with Special
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ou quando o médico considera necessério que os familiares conhegam
essa informagdo pela possibilidade de lhes afetar também os resultados
fornecidos pela andlise realizada® No entanto, é freqgiiente que o
interessado permita a transmissdo dessa informag@o a seus familiares
ou que tome espontaneamente a iniciativa.* Isso ndo € obstaculo para
que, no processo de conselho genético, se insista em relagdo ao
interessado a respeito da importancia que se reveste para terceiros —
os familiares — o rompimento, de forma limitada, do dever de segredo
ou que seja ele mesmo quem transmita a informacao.

A trasladag@o do direito a autodeterminagdo informativa — formu-
lada, em 1983, pelo Tribunal Constitucional alemio, em relagdo aos
dados registrados em bases de dados — no ambito dos dados genéticos
de caréter individual, ndo estd isenta de inconveniéncias pois, como
assinalamos anteriormente, quando aparece confrontada com outros
interesses gerais ou particulares de terceiros. ndo ¢ tdo facil manter-
se sem fissuras¥® A este respeito, merece aten¢@o a observacdo de que
o titular da informagdo genética ndo €, do ponto de vista bioldgico,
o individuo, mas sim toda a familia biolégica a que pertence, embora
ndo exista coincidéncia a partir de uma perspectiva juridica.’ Outra
questdo diversa € a dos deveres — juridicos — que pesam sobre os
familiares de comunicarem a informag@o que lhes afeta.’’

A inegavel importincia de contar com um instrumental juridico
adequado levou o Conselho da Europa a preparar uma nova Reco-
mendag@o sobre a Prote¢@o de Dados Médicos * na qual foram inseridas

Reference to Genetic Data, in “Ethics, Mapping of the Human Genome. Fifth
Annual Report”, Copenhagen, 1993, pp. 5 e ss.

32. Insiste na necessidade de manter a confidencialidade também neste casos,
o Group of Advisers on the Ethical Implications of Biotechnology of the European
Commission, Opinion on the ethical aspects of prenatal diagnosis, n. 6, 20 de
fevereiro de 1996 (2.8).

33. Carlos de SOLA, Privacidad y dados genéticos, Situaciones de conflicto
(I), in “Revista de Derecho y G. H.”, n. 1, 1994, p. 186.

34. Deste parecer, George J. ANNAS/ Leonard H. GLANTZ/ Patricia A.
ROCHE, The Genetic Privacy Act and Commentary, Health Law Department,
Boston University School of Public Health, 1995, p. 163. Recentemente, também,
Group of Advisers on the Ethical Implications of Biotechnology of the European
Commission, Opinion on the ethical aspects of prenatal diagnosis, cit (2.8).

35. No sentido do texto, tanto sobre a trasladagdo do conceito como sobre
a necessidade de adaptagdes, Spiros SIMITHS, Allgemeine Aspekte des Schutzes
genetischer Daten, in “Genanalyse und Personlichkeitsschutz”, Schulthess Polygra-
phischer Verlag, Ziirich, 1994, pp. 186 ¢ s.

36. V. de SOLA, Pivacidad y datos genéticos... Situaciones de conflitcto...
cit., pp. 186 e s.

37. Assim, argumenta de SOLA, lug. cit, pp. 187 e s.

38. Que ocorrerd a Recomendagdo n. R (81) do Comité de Ministros, de 23
de janeiro de 1981, relativa a regulamentacdo aplicdvel aos bancos de dados
médicos automatizados.

e e et
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regras especificas sobre os dados genéticos relacionados a sadde. A
Declaragdgo Universal da UNESCO sobre o Genoma Humano e os
Direitos Humanos proclama por sua vez a prote¢do da confidencia-
lidade em relagdo aos dados genéticos.” Por conseguinte, ndo deve
ser menosprezada a necessidade de uma normagdo — ou de comple-
mentacdo da existente — que regule alguns aspectos especificos relativos
a protecdo da informagdo genética individual.

Em direito comparado encontramos solugdes essencialmente firmes
na protegao dos dados genéticos, reconhecendo-se a primazia da
vontade do interessado. E o caso da Constituicdo da Confederagdo
Helvética, desde sua reforma de 1992 (art. 24),% da Lei austriaca de
Técnicas Genéticas de 1994 (art. 71).%!

39. Art. 7.0 “Dever-se-4 proteger, nas condi¢des estipuladas por lei, a
confidencialidade dos dados genéticos relacionados a uma pessoa identificavel,
conservados ou tratados com fins de investigagao ou de qualquer outra finalidade”.

40. Segundo o art. 24: “O material genético de uma pessoa nao poderd ser
analisado, registrado ou revelado sem seu consentimento prévio, salvo quando
expressamente o autorize ou imponha a lei”.

41. Art. 71: “(1)Quem realize andlises genéticas ou indique sua realizag@o
deverd manter em segredo os dados obtidos no sentido desta Lei Federal,
respeitando as seguintes normas: 1. No caso de que a pessoa submetida & andlise
o solicite, deverd ser-lhe facilitado o acesso a todos os dados a ela relativos. 2.
Dever-se-30 comunicar a pessoa submetida 2 andlise os resultados inesperados que
sejam de relevincia clinica imediata ou pelos quais tenha perguntado expressa-
mente. Especialmente naqueles casos em que a pessoa submetida a andlise nio
tiver formulado pergunta especifica, a comunicagao deve ser realizada de tal modo
que ndo intranqiiilize 4 pessoa submetida a anélise; em casos extremos, poder-
se-a omitir por completo esta comunicagao. 3. Os dados ndo anonimizados somente
poderdo ser utilizados para finalidade diversa da que motivou originalmente sua
obten¢do com o consentimento expresso e, por escrito, da pessoa submetida a
andlise. 4. Os dados somente poderdo ser transmitidos a)a pessoas que estejam
dedicadas de modo direto a obtengdo, tratamento ou valoragdo dos dados dentro
do centro em que foram obtidos, b) a pessoa submetida a anéilise, ¢) s pessoas
enunciadas no § 65, apartados 3 e 4, d) Ao médico, por indicagdo de quem se
tenha realizado a andlise genética, e ao médico, que dirige o tratamento ou que
formula o diagnéstico, €) a outras pessoas somente na medida em que a pessoa
submetida a andlise tenha outorgado seu consentimento expresso e, por escrito,
podendo ser revogado esse consentimento por escrito. 5. Os dados deverdo ser
protegido de modo adequado para evitar que pessoas nao autorizadas tenham acesso
a eles. 6. Os dados que nao tenham sido anonimizados sé poderdo ser objeto de
tratamento com apoio automatizado no centro em que tenham sido obtidos, e
somente no ambito do médico para a indicagdo de quem tenha sido realizada a
andlise genética; Deverdo ser armazenados separadamente de outras classes de
dados e somente poderdo ser recuperados por parte das pessoas autorizadas a isso
conforme a presente Lei Federal, e somente mediante uma especifica modalidade
de acesso. 7. As obrigacBes estabelecidas nos ns. 3 a 6 regerao também para as
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Recordemos que, no que se refere ao Direito espanhol,*? a LORTAD
prevé medidas refor¢adas de protegdo dos dados que se referem a saide
das pessoas e estabelece as condigdes para seu tratamento pelos
profissionais e pelos centros piiblicos e privados desta natureza, que
se limitam, em resumo, a uma remissio a legislacdo sanitdria que regula
o acesso 2 informagdo e a confidencialidade (art. 7.3 e 8),” o que se
revelard claramente, a curto prazo, insuficiente, dadas as caracteristicas
dessa informagdo e das pessoas que podem ter a ela acesso. Uma dessas
leis as quais se remete — desnecessariamente — € a Lei Geral de Sanidade
espanhola de 25 de abril de 1986, que reconhece a confidencialidade
como direito dos pacientes e usudrios dos servigos de saide (arts. 10.3

z

e 61), norma que € aplicdvel também nestes casos.

N

Por outro lado, juntamente ao direito a informagao ou ao direito
de saber, que abrange também a informagdo genética concernente ao
individuo, costuma-se mencionar o surgimento de seu oposto, ou seja,
de um direito “de ndo saber”,* no sentido de que, ndo se submetendo
as provas genéticas, o interessado evita saber se realmente é portador
de uma enfermidade genética ou se pode vir dela padecer no futuro.

pessoas que intervenham na realizagdo de andlises genéticas ou na administragao
ou armazenamento dos dados obtidos naquela ocasifio. (2) Na medida em que a
presente Lei Federal ndo disponha de modo diverso, mantém sua vigéncia a Lei
de Protecio de Dados, BGBI, n. 565/1978, assim como outros preceitos que
estabelecam deveres especiais de sigilo ou de comunicagio’.

42. Sobre o Direito mexicano V. MARTINEZ BULLE GOYRI, Genética
humana. y derecho a la vida cit., pp. 24 e ss., onde ressalta 0 escasso manto
tutelar que oferece aquele para o direito a vida privada em relagio as necessidades
atuais, tanto a partir do marco constitucional, quanto nos ambitos penal e civil;
MUNOZ DE ALVA MEDRANO, La informdtica. frente al derecho a la intimidad.
El caso de la informacién genetica. cit., pp. 49 e ss.

43. V. mais detidamente Manuel HEREDERO HIGUERAS, La proteccion
de los datos de salud informatizados en la Ley orgdnica 5/1992, de 29 de outubro,
in “Derecho y Salud”, vol. 2, n. 1, 1994, pp. 180 e ss.

44. Trata-se de um direito estabelecido, sobretudo, em relacdo a informagéo
genética, embora se manifeste, de forma semelhante, noutros d&mbitos da satide com
similar carga de conflitividade. V. Stefano RODOTA, Le droit face aux dilémmes
moraux de la vie et de la mort, in “XXth Colloquy on European Law”, Glasgow,
1990, Council of Europe, Strasbourg, 1992, 24 e ss.; Roscam ABBING, La
informacién genética e los derechos de terceros. Como encontrar un adecuado
equilibrio ? in “Revista de Derecho y Genoma Humano”, n. 2, 1995,. p. 39; Ann
CAVOUKIAN, La confidencialidad en la genética: la necesidad del derecho a la
intimidad y el derecho a "no saber”, no mesmo lugar, pp. 62 e ss.; Carlos Maria
ROMEO CASABONA, Questions de droits de I’homme dans la recherche en
génétique médicale, in “‘Ethique et génétique humaine”, 2e Symposium du Conseil
de I’Europe sur la bioéthique, Conseil de ’Europe, Strasbourg, 1994. p. 186; de
SOLA, Privacidad. y datos genéticos. Situacones de conflicto.. cit., pp. 185 e ss.
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Esta atitude pode ser tachada de ndo soliddria se com ela se impede
o progresso da ciéncia ou o conhecimento da situacdo dos familiares
ou descendentes futuros e, portanto, se pode chegar a defesa de sua
neutralizagdo mediante a reac@o coercitiva juridicamente instituciona-
lizada. Nao obstante, é necessdrio ter presente que quem pretende
invocar esse chamado “direito de nd@o saber” (“‘direito” provavelmente
desconhecido para ele), parte de um pressuposto, que consiste em que
“ja sabe”. Essa vontade manifestada de ndo submeter-se as provas,
significa que o interessado ja sabe que pertence a um grupo de risco
de enfermidades genéticas, ou, pelo menos, sabe da existéncia de
antecedentes semelhantes em alguns membros de sua familia; e sabe
também que para essa possivel enfermidade genética nao hd, conforme
o estado atual da ciéncia, meios adequados para preveni-la, tratd-la,
reduzi-la ou mitiga-la. E entdo que opta por ndo saber mais (isto é,
se ¢ portador do gene deletério e se vai padecer da enfermidade),
sobretudo se a enfermidade é grave ou mortal e de apari¢do tardia, para
evitar que o referido conhecimento altere seu desenvolvimento vital e
social a partir desse momento frente uma predi¢do sobre cuja materi-
alizagdo futura nada podem fazer para obstd-la, nem ele, nem a ciéncia.
Mesmo que esse processo reflexivo individual néo tivesse chegado a
consubstanciar-se, a comprovago objetiva de inexisténcia, no referido
momento, de conhecimentos e técnicas cientificas para preveni-la ou
atenud-la conduz também a conclus@o de que ndo se permita, em regra,
a realizagdo de provas diagnésticas nessas circunstincias.®

Por conseguinte, o direito a protecdo da vida privada, sem
intromissdes externas, ressurge nesses momentos como garantidor da
decis@o individual tomada, partindo-se do entendimento de que esse
direito a nao saber ndo é realidade sendo uma manifestagdo do direito
a intimidade ou do respeito a vida privada.*

Como ¢ sabido, o direito a vida privada e familiar encontra-se
expressamente reconhecido pela Declaragdo Universal de Direitos
Humanos e pelo Convénio Europeu para a protecdo dos direitos do
homem e das liberdades fundamentais de 1950 (art. 8. 1.). Por sua vez,
o Convénio sobre Direitos Humanos e Biomedicina do Conselho da
Europa, de 4 de abril de 1997, destaca também a importincia que
apresenta este direito no ambito das ciéncias biomédicas (art. 10).4 Nao

45. Neste sentido, ABBING, La informacion. genetica y los derechos de
terceros Como encontrar un adecuado equilibrio?.. cit., p. 38, com bibliografia
concordante na nota 2.

46. Em semelhantes termos, MARTINEZ BULLE GOYRE, Genética humana
y derecho a la vida privada, cit., p. 35.

47. Art. 10.. “(Intimidade e direito a informagdo). 1. Todos tém direito ao
respeito de sua vida privada no ambito da sua saide. 2. Toda pessoa tem direito
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obstante, o Convénio de 1950 estabelece uma limitagdo quando a
ingeréncia “esteja prevista pela lei e constitua uma medida que, numa
sociedade democratica, seja necessdria para a (...) protegcdo da saiide €
da moral, ou para a protegao dos direitos e liberdades dos demais™ (art.
8.2).“ Esta limitagdo poderia ter relevancia para a reflexdao que estamos
propondo, mas devera passar, de qualquer maneira, pelo filtro de
estabelecer em quais casos concretos se concretiza sua necessidade numa
“sociedade democritica”, e do mesmo modo que seriam admissiveis
certas ingeréncias na vida privada alheia para prevenir os riscos de uma
enfermidade contagiosa (o Convénio de 1950 admite neste caso inclusive
a privagao da liberdade em forma de internagdo, art. 5.1.e), poderia ser
discutivel essa ingeréncia quando ndo ha ainda destinatarios concretos
da protegdo da sadde ou dos direitos e liberdades de outros (p,. ex., o
caso de um concepturus, ou seja, de um ser ainda niao engendrado).

A vulneragao deste direito deve ser traduzida no ambito penal como
lesdo de liberdade individual (se se atenta contra a vontade da pessoa
para a obtengdo das amostras) ou como lesdo de algum outro bem juridico
penalmente protegido originado de algum direito fundamental (p. ex.,
a intimidade ou, em sentido mais amplo, a vida privada), e deve ser
comprovado, além disso, se€ o meio utilizado para perpetrar a lesdo se
adequa (penso que excepcionalmente) aos tipos penais correspondentes,
e, no civel, a producido de danos ou prejuizos indenizaveis.

Uma vez assentados os direitos da pessoa sobre sua prépria
informagao genética, sua possivel prote¢do penal em atengido aos bens
juridicos que encarnem e sua prevaléncia inicial frente aos interesses
de terceiros, € possivel, nao obstante, prestar atencdo a estes tltimos
quando afetam de forma grave sua vida ou sua satde, sem necessidade
de uma regulamentagao especifica, recorrendo-se aos critérios de colisdo
de deveres* ou do estado de necessidade, técnicas conhecidas no ambito
penal pela maioria dos ordenamentos juridicos, inclusive o espanhol.
Para a solugdo correta do problema € necessdrio ponderar todos os
interesses presentes no conflito € ndo somente os bens juridicos

de conhecer qualquer informagdo recolhida sobre sua sadde. Se, no entanto, ndo
ser informada, deverd ser respeitada sua vontade. 3. Excepcionalmente, a lei
nacional poderd prever, no interesse do paciente, restriges ao exercicio dos direitos
enunciados no item 2”.

48. Uma limitagdo geral muito similar estd prevista no Projeto de Convénio
sobre Direitos Humanos € Biomedicina em seu art. 2.2

49. Neste sentido, ABBING, La informacion genética e los derechos de
terceros. Como encontrar un adecuado equilibrio ?, cit., pp. 41 e ss. MALEM
SENA, Privacidad y mapa genético, cit., pp. 144 e s. (como colisdo de principios).
O Nuffield Council on Bioethics, Genetic Screening. Ethical Issues, 1993, pp. 48
e ss., admite, em alguns casos, a exce¢do ao dever da confidencialidade.
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implicados.” Para a entrada em cena da primeira alternativa — a colisdo
de deveres — € necessario que fique determinada previamente a obrigacdo
de informagao para com o terceiro (incluido o familiar) alheio a pessoa
analisada por parte de quem tenha realizado ou proposto tal anélise (p.
ex., 0 médico em relacdo ao seu paciente), dever que, em regra, nao
pode ser sustentado juridicamente.” No entanto, na resolugdo dos termos
da ponderagdo, pode-se aceitar o principio de liberdade e de autonomia
como precedente prima facie, o que configura a carga probatéria, em
seu favor, em todos os casos em que tal conflito se apresente.’

2.3. Alguns critérios reguladores

Sem pretensdes de exaurimento, poderiam ser propostos os seguin-
tes critérios sobre a protecdo da informagdo genética em geral, sem
entrar, nesta altura, em alguns aspectos especificos relativos a satide
e as relagbes trabalhistas ou outras:

1.Y) Deve-se garantir o consentimento livre e informado do inte-
ressado para qualquer andlise genética, salvo se, por razdes de urgéncia
em favor do préprio interessado, ndo se possa esperar para obté-lo. Por
conseguinte, dever-se-4 estabelecer a proibicdo de sua imposigdo, de
forma obrigatéria ou coercitiva, em beneficio de quaisquer interesses
publicos ou privados. Sdo admissiveis excegdes no que se refere a
obrigatoriedade de submissdo a obtengdo de amostras para efeito de
conseguir-se pistas genéticos, nos termos que indicamos mais adiante.

2% A informagdo prévia ao interessado, no sentido da concessdo
de seu consentimento para submeter-se a qualquer anélise genética, terd
de ser completa, em particular, sobre sua natureza e os resultados —
previstos ou ndo — que possam ser dela obtidos. Do mesmo modo deve
ser garantido o respeito a negativa do interessado no sentido de conhecer
informacao sobre seus préprios dados genéticos (direito “de nao saber”).

3.5 E admissivel recorrer as analises genéticas quando j& tenham
sido impostas por lei outras provas diagndsticas de saidde, na medida
que aquelas resultem mais confidveis para o objetivo legalmente
estabelecido e ndo provoquem nenhuma outro tipo de informagio, em
particular, de natureza preditiva. A lei pode estabelecer exceg¢des, mas

50. V., mais extensamente, Jos¢ CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal
Espariol, 11, Tecnos, Madrid,1990, pp. 19 e ss. e 47 e ss.

51. ANNAS/GLANTZ/ROCHE, The Genetic Privacy Act and Commentary,
cit., p. 163.

52. Assim se pronuncia MALEM SENA, Privacidad y mapa genético, cit.,
p. 145.
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somente se houver comprovados interesses de cardter geral — p. ex.,
relevantes razoes de saide ou de seguranga publicas — ou de terceiros
claramente preponderantes.

4.%) Deve ser garantido o segredo sobre os resultados das andlises
genéticas e estabelecer-se restrigdes ao seu acesso, inclusive em relagio
aos familiares das pessoas analisadas, sem prejuizo das solugdes que
dé o ordenamento juridico no caso em que se apresente um conflito
de interesses e seja enquadrdvel numa colisdo de deveres. A protecdo
a informagdo genética deve ser realizada com principios orientadores
e com medidas similares, porém reforcadas, pelas previstas para os
dados de cardter pessoal automatizados (qualidade dos dados: perti-
néncia, exatiddo, finalidade, cancelamento, direito de acesso e de
retificacio por parte do interessado, etc.; seguranga fisica e logica,
desagregacdo dos dados com o fim de permitir seu acesso parcial e
seletivo, etc.), tenham sido obtidos tanto por imposi¢do da lei — por
estar assim estabelecido — como com o consentimento do interessado;
e o dever de segredo correspondente deve atingir todas as pessoas que
tenham acesso, por seu trabalho, a tal informacao.

5.2) A informagdo obtida deverd ser usada unicamente para o fim
ou os fins que a originaram. Por tal motivo, devem ser previstas medidas
especificas mais restritivas em relacdo a transferéncia de dados genéticos
a outros arquivos € com o fluxo transnacional destes dados, pois as
leis atualmente vigentes a respeito do tratamento automatizado dos dados
de cardter pessoal nio costumam dar uma prote¢do suficiente.

6.") Os resultados das andlises genéticas praticadas no dmbito da saide
naodevem dar lugar a praticas discriminatérias, nem aintromissoes na vida
privada que condicione, de algum modo, em particular, o acesso as
prestagdes sanitdrias ou sociais correspondentes, nem a restrigdes repro-
dutivas (p. ex., aborto, esterilizagdo), ressalvadas as condigbes que se
estabelecam legalmente para o acesso as técnicas de reprodug@o assistida.

3. A utilizacdo de analises genéticas em relacdes trabalhistas

J4 repetimos, em vérias ocasides, que as investigacbes que estdo
sendo realizadas sobre o genoma humano contribuirdo para um salto
de incalculavel beneficio para o tratamento de numerosas enfermidades
vinculadas aos genes que ainda hoje — muitas delas — sdo praticamente
desconhecidas. Outro avango, de particular importancia, reside no fato
de que serd possivel predizer com suficiente antecipagdo se uma pessoa
contraird determinada enfermidade ou se apresenta, ao menos, uma
predisposic@o genética para sofré-la, em funcio da influéncia de agentes
exégenos em sua manifestacdo (enfermidades poligénicas e multifato-
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riais); € quando as investigacOes se encontrarem mais adiantadas, poder-
se-3o adotar medidas de engenharia genética (isto €, intervir nos genes
defeituosos) ou recorrer a outros procedimentos com o fim de evitar
que referida enfermidade se manifeste ou, se isso nfo for possivel,
reduzir seus efeitos mais perniciosos. E o que se tem denominado de
Medicina preditivo-preventiva. No entanto, esta informagio, que poderd
ser obtida de cada pessoa, pode també€m ser utilizada para outros fins
ndo tdo desejdveis, quando ndo discutiveis, na medida que sejam fonte
de discriminagdo para a pessoa de quem provém a informagdo. No
ambito trabalhista, tem-se, concretamente, discutido que as empresas
poderiam estar interessadas em submeter seu empregados ou candidatos
a postos de trabalho a estas analises genéticas, de modo que, se os
resultados se mostrassem positivos (ou seja, revelassem o padecimento
futuro de uma enfermidade ou apenas predisposi¢do a ela)decidiriam
exclui-los de determinados postos trabalhistas ou, inclusive, rechagariam
sua contratagio - ja que sdo livres para fazé-lo sem alegar motivo algum
—, apesar de ndo serem inaptos no momento da solicitacdo do lugar
de trabalho, por ndo apresentarem sintomatologia de nenhuma enfer-
midade, e, em alguns casos, apesar de nfo existir vinculacdo entre o
surgimento futuro da enfermidade e a atividade ou ambiente trabalhista,
o que, na realidade, ndo deixaria de ser uma prética discriminatéria.®

Para proceder a uma valorac@o juridica dessa natureza € necessdrio
levar em consideragao vérios aspectos prévios

3.1. Objetivos das provas e sua validez

Deverfamos lidar com vérias hipéteses que pudessem explicar os
objetivos pretendidos com a realizag@o destas provas, embora algumas
possam inclusive parecer inverossimeis.

53. Numerosos autores fizeram eco destas potencialidades discriminatédrias das
andlises genéticas: Ursula AMMON, Pruebas genéticas en el mundo laboral.
Contribuicion al debate sobre la necesidad de regulacion en la Repiblica Federal
Alemana, in Fundacion BBV (ed.), “El Derecho ante el Proyecto Genoma
Humano”, vol. IV, Bilbao, 1995, p. 323; Giuseppe CATALANO, Andlisis genético
de los trabajadores italianos: un enfoque juridico, no mesmo lugar, pp. 329 e
ss.; MALEM SENA, Privacidad y mapa genético, cit., p. 143; Marvin R.
NATOWICZ/ Jane K. ALPER/ Joseph S. ALPER, Genetic Discrimination and
the Law, in “American Journal of Human Genetics”, n. 50, 1992, pp. 465 e ss.;
A. 1. M. SILVAK, Should atopic employees from specific occupations ?, in
“Ocupation Medicine”, n. 43, 1993, pp. 51 e s.; Sominique SPRUMONT/ Olivier
GUILLOD, Implicaciones del conocimiento genético en las relaciones laborales,
in “El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano”, vol. 1V, cit., p. 348; Kathleeln
ZEITZ, Emplover Genetic Testing: A Legitimate Screening Device ou Another
Method of Descrimination? in “Labor Law Journal”, 1991, pp. 230 e ss.
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Em primeiro lugar, o objetivo perseguido pelo empregador poderia
consistir em realizar as anélises genéticas com um duplo fim, acumulado
ou alternativo: proceder a uma sele¢do negativa com o propésito de nao
contratar os candidatos nos quais fosse diagnosticada qualquer anomalia
de segura manifestagdo posterior (enfermidades monogénicas de transmis-
s@o hereditaria mendeliana) ou de simples predisposi¢io de origem mul-
tifatorial (enfermidades poligénicas, como p. ex., as do aparelho cardio-
respiratorio, o cincer) com fatores desencadeantes exégenos conhecidos,
relacionados ou ndo com as condigdes de trabalho (p. ex., determinado
ambiente trabalhista: emissdo de radiacdes, liberagio de gases ou sélidos
toxicos e outros fatores contaminadores do ambiente de trabalho) de cujos
processos ainda muito pouco se conhece; ou, com critérios de selegdo
positiva, selecionar os trabalhadores mais aptos para um ambiente traba-
lhista determinado de acordo com suas caracteristicas genéticas (maior
resisténcia fisica, ao sono, a determinados agentes téxicos, cancerigenos,
etc.). Neste caso comprova-se que tais provas atenderiam aos exclusivos
interesses do empregador, em detrimento dos do candidato ao posto de
trabalho, e nao somente porque deste modo se seleciona o candidato mais
idoneo, do ponto de vista biolégico, mas também porque, conforme esta
forma de atuacio, seria desnecessaria ou tao urgente a adogao de medidas
preventivas e de reducdo de riscos para a saide derivados da prépria
atividade produtiva e do meio ambiente trabalhista.* No entanto, ndo se
deve deixar de refletir sobre a exatiddo da observag@o feita no sentido de
que a maior tendéncia para requerer provas genéticas de aptiddo, em
relacdo a um posto de trabalho, estd vinculada aos sistemas de seguranca
social que estdo, de algum modo, a cargo do empregador, de seguradouras
ou de entidades intermedidrias privadas (assim acontece nos E.U.), e que
tal tendéncia decresce naqueles sistemas de seguranga universal (de fato
e de direito) ou assumidos pelos poderes publicos por diversos procedi-
mentos (como ocorre com os paises da Unido Européia).

De qualquer maneira, parece mais verossimil que tais provas sejam
exigiveis de forma mais limitada e seletiva, para o fim de detectar
possiveis predisposi¢des do candidato a desenvolver uma enfermidade
desencadeada por fatores de risco que apresente o concreto ambiente
trabalhista, vinculado com o posto de trabalho que pretenda ocupar.
Mais desejdvel ainda seria que fossem realizadas para adotar as medidas
oportunas de prevencio de riscos e acidentes trabalhistas e de proteco
da satide dos trabalhadores, em relagdio a um determinado ambiente
laboral, que € uma das obrigagdes que recai sobre o empresdrio — assim

54. ‘A resolucao do Parlamento Europeu, de 16 de margco de 1989, doc. A.
2-327/88, sobre os problemas éticos e juridicos da manipulacdo genética, rechaca
expressamente esta alternativa (ponto 13).
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como os controles periédicos no mesmo sentido —, e reduzir, deste
modo, custos a prépria empresa ou a comunidade.’

Se nos referimos as andlises genéticas no ambito trabalhista,
convém ter presente que é habitual, para estes efeitos, distinguir duas
classes:* a) o “rastreamento genético” (genetic screening) refere-se 2
identificacdo de individuos com caracteristicas ou enfermidades here-
ditarias particulares, inclusive daqueles que apresentam uma maior
susceptibilidade de serem afetados em sua saude por fatores externos;
b) a “vigilancia genética” (genetic monitoring) diz respeito aos exames
periddicos com o fim de identificar mutagdes, no material genético
de uma pessoa, produzidos pelo ambiente, permitindo estabelecer e
prevenir os danos que possam por este motivo suceder ao trabalhador,
e identificar, a0 mesmo tempo, os riscos de um ambiente trabalhista
determinado, com o fim de elimina-los ou reduzi-los.

Em resumo, o conhecimento dos riscos genéticos, no &ambito
trabalhista, apresenta diversos pontos de interesse em fungdo da ética
adotada:*’ a) para o préprio trabalhador, com o fim de prevenir-se,
tratar-se ou mudar de emprego ou renunciar as expectativas de obter
um novo, o qual é compativel com um sistema de informacdo e
assessoramento a margem do regime trabalhista; b) para o empregador
ou empresdrio, de forma que reduza os custos derivados de enfermi-
dades potenciais futuras de seus trabalhadores (tanto a respeito da
atividade produtiva em si mesma como das responsabilidades por
acidentes produzidas por seus trabalhadores e da repercussao contri-
butiva por baixas trabalhistas e aposentadorias antecipadas por pro-
blemas de satide) ao excluir os que apresentam estes riscos mais
elevados; c) para outros trabalhadores, se deste modo se garante sua
seguranca € torna-se possivel prevenir acidentes que lhes possam
lesionar (ndo o contdgio de enfermidades transmissiveis, pois nao é
0 caso), provocados pelos companheiro com predisposi¢cdo; d) para
terceiros relacionados a empresa (p. ex., clientes), de modo que lhes
sejam evitados acidentes derivados da manifestagcdo da enfermidade do
empregado que apresenta predisposicdo (p. ex., condutores de meios

55. V., mais amplamente, ABBING, La informacion genética..y los derechos
de terceros. Como encontrar un adeccuado equilibrio?, cit., pp. 47 e s.; Carlos
de SOLA, Privacidad y datos genéticos. Situaciones del conflicto (I1), in “Revista
de Derecho e Genoma Humano”, n. 2, 1995, p. 157 e s.

56. De acordo com as defini¢des que propde a International Labour Office,
Workers'Privacy, Part. Ill, Testing in the Work Place, Vol.12, 2/1993, Geneva,
1993, pp. 55 e s.

57. V. Toméas SALA FRANCO, E! Projecto del Genoma y las relaciones
laborales, in “Revista de Derecho y Genoma Humano”, n. 2, 1995, p. 148; de SOLA,
Privacidad v datos. genéticos. Situaciones de conflicto (1l). cit., pp. 158 e ss.
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de transporte de passageiros, em especial os pilotos de aeronaves, etc.);
e) e, finalmente, para o Estado, com o fim de poder cumprir de modo
mais eficaz suas fun¢des de prevencdo de acidentes e de protecdo da
satide dos trabalhadores, mediante o estabelecimento e imposi¢ao de
medidas de prevengdo de riscos e de higiene no trabalho.

No entanto, a aparente bondade da realizacdo de anélises genéticas
com o intuito de selecionar trabalhadores desvirtua-se, pois nao é esse
0 momento mais adequado para o cumprimento dos diversos objetivos
assinalados, salvo se o candidato ja apresente nesse momento alguma
causa de inaptiddo. Ao contrario, pode dar espago a utilizagdo abusiva
da informacdo obtida contra o candidato ao emprego, o que poderia
acarretar a exclusdo do acesso ao mercado de trabalho® a grupos
populacionais, uma nova classe social de marginalizados, com a
inclusdao dos familiares de pessoas analisadas. Ndo obstante, se é
possivel evitar riscos a terceiros, deve ser esclarecido previamente qual
o procedimento adequado para isso com O menor custo para 0s
interesses das pessoas. E induvidoso que esta enumeragdo dos pro-
tagonistas relacionados com informag&o genética, no ambito trabalhista,
revela uma pluralidade de interesses as vezes convergentes, mas, em
outras ocasides, antagdnicos e, por isso, contrapostos. Por outro lado,
nio se deve tratar as investigagdes genéticas a partir de uma perspectiva
maniqueista, ou seja, absolutamente favordvel por sua presumida
bondade ou absolutamente contrdria por seus efeitos perversos, porque
apresenta também multiplos matizes. Trata-se, por conseguinte, de
conciliar os interesses contrapostos ou de, pelo menos, encontrar o
equilibrio adequado entre eles® que assegure a igualdade de posigdes
e que possam ser aproveitados os aspectos benéficos das andlises
genéticas no mundo trabalhista, eliminando-se, a0 mesmo tempo, 0s
negativos. Esta reflexdao de relativizacdo dessas matérias deverd ter em
conta que é provavel que a imensa maioria dos cidadaos seja portadora
de genes deletérios que poderiam expressar-se em enfermidades por
mecanismos exdgenos e ambientais, com o que, por fim, se acabaria
por renunciar ao possivel valor decisivo das andlises genéticas para
a selec@o dos candidatos e promogao dos trabalhadores mais idoneos.

Neste contexto, apresenta-se, ao jurista, ¢ quando for o caso, ao
legislador, uma série de diividas ou problemas que devem ser resolvidos
previamente, antes da adogado de uma decisdo. Alguns destes problemas

58. De SOLA, Privacidad y datos genéticos. Situaciones de conflicto (11) cil.,
p. 161.

59. Em favor do equilibrio entre as partes, Guillermo Freire FALCAO DE
OLIVEIRA, Conocimiento genético v Derecho del Trabajador, in Fundaciéon BBV
(ed.), “El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano”, vol. 1V, Bilbao, 1995, p. 344.
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sdo: a confiabilidade diagndéstica, no estado atual da ciéncia, das anélises
genéticas, em relagdio a predisposi¢do ou suscetibilidade genética de que
uma pessoa manifeste ou desenvolva uma enfermidade multifatorial no
futuro; confiabilidade preditiva ou progndstica, em relagdo a determina-
dos fatores ambientais; capacidade de detec¢@o precoce da sintomatolo-
gia da enfermidade correspondente, pois se acolhe como ponto de partida
irrefutdvel dessas discussdes que a manifestacdo das enfermidades tivesse
de ser sempre de forma brusca e intensa e, por conseguinte, também
sempre prejudicial para a seguranga de terceiros. Em resumo, trata-se de
estabelecer, da melhor forma possivel, o valor preditivo que se deverd dar
a estas andlises em cada momento.® A isto € necessdrio que se acrescente
a disponibilidade (cientifica e material) de meios preventivos sobre a
predisposi¢do a enfermidade concreta e a capacidade de reduzir os fatores
exo6genos do ambiente trabalhista que possuam uma maior potencialidade
desencadeadora da enfermidade. E certo que provavelmente muitas
destas dividas se aclarem no futuro, na medida em que avancem as
investigacdes sobre este tipo de enfermidades, e que haja o conhecimento
mais exato sobre a incidéncia causal dos fatores de risco, em sua aparig@o,
em pessoas com suscetibilidade e em pessoas dela carentes.

Por outro lado, € preciso levar em conta o conceito de enfermidade
no ambito trabalhista (diferente do de outros setores do ordenamento
juridico, como o civil e o penal, que partem de qualquer modalidade
de diminui¢do da saide — p. ex. ser portador do HIV — ou, inclusive,
do servigco sanitario na Medicina Preventiva, quando uma situacio de
risco exija um tratamento preventivo). Com efeito, deve-se tomar como
ponto de partida uma nogdo funcional, entendendo-se como tal a que
anule ou diminua, de forma apreciavel, a capacidade para o desempenho
do concreto posto de trabalho. Em conseqiiéncia, a detec¢do de uma
predisposi¢do ndo poderia, neste sentido, ser qualificada ainda como
enfermidade, porque: ndo anula ou diminui a capacidade de prestacao
do trabalho; ndo apresenta sintomatologia atual; ndo se sabe se chegard,
no futuro, a manifestar-se; deve ser demonstrada a relagdo entre a
predisposicdo e o ambiente trabalhista como fator — ou um deles ~
desencadeador. Tudo isso sem prejuizo de que possam ser adotadas
medidas médicas preventivas e de controle para evitar ou diminuir os
riscos de sua apari¢do (p. ex. de modo semelhante ao que sucede com
as pessoas que apresentam HIV positivo), independentemente das
medidas convenientes que possam ser adotadas no meio trabalhista.

60. Referem-se a isso, AMMON, Pruebas Genéticas... cit., p. 323; Giinther
WIESE, Implicaciones del conocimiento genético en las relaciones laborales, in
Fundacion BBV (ed.), “El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano”, vol. IV,
Bilbao, 1995, p. 263 (v. também do mesmo autor, Genetische Analysen und
Rechtsordnung, Luchterhand, Neuwied, 1994, pp. 36 e ss.
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3.2. Os interesses em jogo

A realizacdo de andlises médicas (genéticas) nos candidatos a um
emprego e nos trabalhadores afeta valores de primeira grandeza, muitos
dos quais encontraram acolhida nas Constituigdes nacionais, como
direitos fundamentais, € como tais ou como direitos humanos, também
em instrumentos internacionais. Assim, nesse contexto, costuma-se
mencionar:®!

N

a) O direito 2 integridade pessoal e 2 saide, que ndo deve ser
confundido com o direito a protec@o da saide, também abrangido, mas
que pode significar uma categoria diferente do primeiro (como sucede
por exemplo na Constituigdo espanhola: art. 15 e 43, respectivamente).

b) O direito a intimidade, cuja necessidade de protegdo se
incrementa tanto em razio do objeto sobre o qual se projeta a referida
intimidade (a informagio genética individual derivada das andlises
genéticas, tanto a especificamente buscada como outras resultantes das
provas) como pela forma de seu registro e armazenamento (proces-
samento automatizado de dados). Como € sabido, os dados relativos
a saude foram elevados a categoria de dados sensiveis, e inclusive
hipersensiveis, devido a potencialidade de projecdo da informagio
especialmente intima ou reservada do interessado, o que o converte
em vulnerdvel; pois bem essa “sensibilidade” e “vulnerabilidade”
aumentam, como foi assinalado, quando se refere, de forma especifica,
a dados genéticos e quando, ademais, foram processados automatica-
mente. Diziamos também que o direito a intimidade comporta também
o direito de n3o saber, ou seja, o de ndo conhecer, por parte do
interessado, os resultados das andlises a que foi submetido ou, o de
a eles ndo se submeter, de forma a evitar uma intromissdo em sua
esfera {ntima, inclusive mediante a transmissdo da informagédo que lhe
concerne diretamente.

c¢) O direito ao emprego ¢ a n@o discriminagdo em consideragdo
a diferencgas biol6gicas ou genéticas, garantindo, assim, a igualdade
de oportunidades ao seu acesso.”? Neste caso, o fator discriminante
seria a utilizac@o desviada da informagdo genética relativa ao candidato
a um posto de trabalho ou ao trabalhador com perspectivas de
promog¢iao no trabalho, porquanto tais caracteristicas ndo o tornam
incapaz para a ascensdo e desempenho desse emprego. E,

61. Sobre estes e outros aspectos, v. Wiese, Implicaciones del conocimiento...
cit., pp. 262 e ss.

62. A resolug@o do Parlamento Europeu de 1989 manifesta-se categoricamente
sobre este principio: “reclama a proibigdo por lei da sele¢do dos trabalhadores
na base de critérios genéticos” (ponto 14).
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d) O principio de autonomia de um candidato a um emprego, isto
¢, de n3o submeter-se involuntariamente a andlises irrelevantes para
demonstrar, nesse momento, sua aptidao para o trabalho; e, no caso
de submeter-se a elas voluntariamente, interponha previamente a
informagdo de suas caracteristicas, objetivos € importancia, de modo
que aquele — o principio de autonomia — sustente juridicamente o
consentimento emitido. E vinculado com este principio € com o direito
a intimidade, o direito & autodeterminagdo sobre a prépria informagéo.®
De outro ponto de vista, devem ser valoradas, por certo, a aptidao
do trabalhador para preencher o emprego concreto, a seguranga e
higiene no trabalho, a prevengdo de acidentes, a redugdo de custos
deles derivados e a otimizagdo dos processos produtivos.

3.3. Insuficiéncias das legislagbes tradicionais para proteger o traba-
thador ou o candidato ao emprego. Necessidade de regulamentagcdo
especifica e coordenada

Das legislagdes atuais em geral, ndo se pode deduzir a obrigatorie-
dade de submissdo a exames genéticos. Entretanto, é necessario reco-
nhecer a posi¢do de desigualdade em que se encontra o demandante de
emprego ou o trabalhador ante as exigéncias, nesse sentido, do empre-
gador. Até o momento s3o ainda muito escassas as regulamentagdes
especificas sobre a matéria nas regulamentagdes nacionais (Em concreto,
nas européias, com exce¢do, no momento, da Suécia, Austria ¢ EU.),#
sem prejuizo de que contemos brevemente com um nimero maior pois
sdo varios os projetos de lei que estdo em curso de discussdo e de
aprovacdo parlamentar (p. ex., Dinamarca, Holanda ¢ R.F. Alemi).*

63. Fazem alusdo a ele neste contexto, AMMON, Pruebas genéticas en el
mundo laboral, cit., p. 326; CATALANO, Andlisis genético de los trabajadores
italianos: un enfoque juridico, cit., p. 335.

64. Lei sobre o meio ambiente trabalhista(Working Environment Act) da
Suécia, de 1977, reformada em 1991. A Lei austriaca de 12 de julho de 1994,
ja citada, em seu art. 67, proibe que 0 empregador obtenha, exija, aceite ou valore
os resultados de andlises genéticas de seus empregados ou candidatos a um
emprego. Nos E.U. ndo existe regulamentacdo em alguns Estados da Unido
(Arizona, Florida, lowa, Montana, Nova York, etc.) e, recentemente, foi aprovado
pelo Congresso uma Lei Federal sobre Health Insurance Reform, que proibe aos
seguradores de saide de neguem a uma pessoa um seguro de saide, por motivos
de predisposi¢do genética a qualquer doenca.

65. V. the Danish Council of Ethics, Ethics and Mapping of the Human
Genome, “Fifth Annual Report”, Copenhagen, 1993, que inclui um informe sobre
o Projeto de Lei do Governo. Na Alemanha, o Projeto Seguranca e Prote¢do da
Satide no Trabalho de 3 de novembro de 1993. V. comentédrios sobre este ultimo
em WIESE. Genetische Analysen und Rechtsordnung, cit., pp. 54 e ss.
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Estas primeiras iniciativas legislativas ji revelam dois aspectos
muito significativos: em primeiro lugar, porque € necessdria alguma
forma de intervengdo legislativa em vista, de um lado, dos interesses
em jogo e, de outro, da novidade, peculiaridade extraordindria e
transcendéncia da matéria que impdem uma regulamentagio especifica.
Em segundo lugar, porque podemos contar com outras experiéncias
legislativas como modelo do que pode ser feito nos demais pafses do
mesmo ambito social ou, ao contrdrio, do que ndo deve ser copiado,
se a experiéncia merece uma valoragdo desfavoravel.

Nesta matéria, é muito importante também nao se olvidar de outras
iniciativas de alguns organismos supranacionais, como a Organiza¢io
Internacional do Trabalho,% o Conselho da Europa® e a Unido Européia %
(podem ser inclusive obrigatérias para os Estados membros dos respecti-
vos organismos, em fungao da forma adotada pelo instrumento juridico
correspondente), que podem contribuir para a uniformizagao e homogenei-
dade normativa. Esta é outra observagdo muito significativa, em particular,
no espago da Unido Européia onde a liberdade de contratagdo ocupacional
dentro de suas fronteiras pode dar lugar a que os candidatos a emprego
dirijam suas ofertas de trabalho aos empregadores daqueles Estados-
membros carentes de regulamentagéo sobre a obrigatoriedade de andlises
de saide (em concreto, de provas genéticas) ou com previsdes muito
restritivas a respeito, enquanto a prépria Unido Européia nio estabeleca os
adequados critérios juridicos, aplicdveis a todos os Estados-membros.

3.4. Principios reguladores

E previsivel que as andlises genéticas, no ambito trabalhista,
desenvolvam-se no futuro, na medida em que aumente sua capacidade

66. V. o trabalho sobre anélises no ambito laboral, incluidos os genéticos,
Intemational Labour Office, Workers’ privacy, Part lll, Testing in the Work Place,
cit.,, pp. 54 y ss.

67. Recordem-se os arts. 12 (Andlises preditivas de enfermidades genéticas)
e 18 (Comunicag@o dos resultados) do Projeto de Convénio sobre Direitos Humanos
e Biomedicina e os Comentédrios aos mesmos, que fazem alusio expressa a exclusio
de andlises genéticas por razdes de emprego, ainda que sejam aplicdveis as excegdes
do art. 2.2 (restricdes previstas pela lei que afetem a protegdo da saide ptiblica
ou a protegd@o dos direitos e liberdades de terceiros, entre outras),as quais se remete
o arl. 18. V. também a Recomendacdo R(92) 3, sobre a andlise ¢ “screenings”
genéticos com fins de assisténcia sanitdria (Recommendation on genetic testing
and screening for health care purposes).

68. V. Diretiva 90/679/CEE sobre a prote¢io dos trabalhadores contra os
riscos relacionados a exposi¢ao a agentes biolégicos no trabalho. E a Resolugao
do Parlamento Europeu, sobre os problemas éticos e juridicos da manipulagao
genética, ja citada.
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diagn6stica para um maior nimero de predisposi¢des ao padecimento
de doengas concretas, relacionadas a atividade laboral e as condi¢des
de trabalho, assim como aumentem sua confiabilidade de previsdo. Por
tal motivo, é imagindvel uma maior pressdo empresarial para impor
sua efetivagdo. Dai porque a interveng¢do do legislador deve manter
o eqiiilibrio entre os interesses das partes, estabelecendo, quando seja
necessario, normas de Direito obrigatdrio, indisponivel, o que € um
recurso freqliente no Direito Trabalhista.

Vejamos a seguir alguns critérios que estdo sendo pensados pelos
especialistas e que poderiam ser incorporados ao Direito interno dos
paises europeus, assim como poderiam servir de orientagdo para outros.
Deve-se acentuar, nido obstante, que nem todas as propostas que se
apresentam em seguida foram plenamente aceitas; algumas, inclusive,
suscitam ainda alguma discuss3o.

1.°) Principio do consentimento informado por parte do interessado.

Apesar de se tratar de um postulado fundamental plenamente
consagrado nas relagdes atuais médico-paciente e, por isso, bem conhe-
cidos seu significado e seu conteido, insiste-se em sua relevancia, no
ambito das andlises genéticas em geral — segundo foi exposto anterior-
mente —, mas também, de forma especifica, no das andlises vinculadas
as relagdes trabalhistas.® Mas, como poderemos comprovar em seguida,
este € um principio que serve como marco geral ou ponto de partida,
sem que isso signifique que legitime a realizacdo de qualquer andlise
genética, o acesso aos seus resultados ou sua utilizagdo.

2.°) Principio de proibicdo geral de realizacdo de andlises
genéticas ou de utilizacdo da informacdo delas proveniente, como
condigdo prévia a obtengdo de um emprego.

Significa que o empregador ndo pode impor ou exigir estas andlises
por sua prépria iniciativa na sele¢do de candidatos a um emprego.”™

69. Expressamente a favor, CATALANO, Andlisis genético. de los trabaja-
dores italianos: un enfoque juridico cit., p. 335; WIESE, Implicaciones del
conocimiento genético en las relaciones laborales... cit., p. 270.

70. V. Conselho da Europa, Recomendagdo R(92) 3, sobre el andliseis vy
bribado con fines de asistencia sanitaria.. cit., principio 6: “Caréter nao obrigatério
das provas. a) as prestagdes de cardter sanitdria, subsidios familiares, requisitos
para contraimento de matrimdnio e outras formalidades similares, assim como a
admissdo a determinadas atividades, ou o continuado exercicio das mesmas,
especialmente trabalhistas, ndo deverdo depender de submissdo a provas genéticas
diagnoésticas ou de “screening” genético. As excegdes ao presente principio deverdo
estar justificadas por motivos de protegdo direta da pessoa interessada ou de um
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Tolera que estas andlises e outras provas médicas sirvam apenas aos
interesses da satide do candidato.” A manutengio deste principio
significa que nem sequer o candidato a um emprego poderia admitir
a submissdo voluntdria a estas provas, pois com tal atitude situar-se-
ia num plano de desigualdade, em relagdo aos demais candidatos, que
nio desejassem realizd-las.”> Como afirmava acima, o principio do
consentimento informado mostra-se insuficiente para estes casos, pois
neles a liberdade de elei¢do € ficticia, conforme acertadamente se
observou.”

De qualquer maneira, este principio deixa aberta a questdo da
admissio de excec¢Oes em relagdo a determinadas profissdes nas que
o estado de saide exige especial atengdo para a seguranga de terceiras
pessoas.

3.°) Principio de proibicdo geral semelhante ao anterior, em
relacdo aos trabalhadores, por ocasido de sua promogdo a outro
emprego na mesma empresd.

O fundamento € 0 mesmo que no caso anterior, sem que a relagio
trabalhista preexistente ou a promog¢io a um posto mais qualificado
confira especiais prerrogativas ao empresirio. Do mesmo modo, fica
aberta a contemplagio de exce¢bes, em razdo da natureza da nova
ocupagio a ser desempenhada.

4.°) Principio de aplica¢do das regras gerais hoje estabelecidas
para reconhecimentos médicos que ndo consistam em provas genéticas,
em relacdo aos candidatos e aos trabalhadores a fim de determinar
a aptiddo atual para desempenho de um emprego concreto.

Serd licita a realizagdo de exames de aptiddo fisica ou biologica
geralmente admitidos na atualidade e especificados pela regulamen-

terceiro, e estar relacionadas diretamente com os requisitos concretos da atividade.
b) Somente se expressamente permitido por lei, poder-se-do realizar provas
obrigatérias para a protecdo das pessoas ou da sociedade”.

71. V. ABBING, La informacion genética y los derechos de tercero. Como
encontrar un adecuado equilibrio?... cit., p. 46.

72. AMMON, Pruebas genéticas en el mundo laboral cit., p. 326; CATA-
LANO, Andlisis genético. de los trabajadores italianos: un enfoque juridico.. cit.,
p. 336; WIESE, Implicaciones. del conocimiento genético en las relaciones
laborales. cit., pp. 270 e 278.

73. P. ex. a Academia de Ciéncias e o Colégio Nacional de Médicos da Suica,
segundo SPRUMONT/GUILLOD, Implicaciones del conocimiento. genético en las
relaciones laborales.. cit., p. 346.

B
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tacdo correspondente. Logicamente esta limitacdo ndo impede que a
inaptiddo esteja baseada numa enfermidade de origem genética jé
manifestada € que tenha sido evidenciada, através de outras provas
médicas ndo genéticas.

5.°) Principio de ado¢do de medidas tendentes a contribuir para
a protecdo da satide dos trabalhadores, em relagdo a sua atividade
produtiva ou seu ambiente laboral.

Este principio estaria vinculado com certas obrigacdes atribuidas
aos empregadores:™ obrigacdo de realizar, em todos os niveis, a
avaliagcdo dos riscos que afetam a seguranca e & satide dos trabalha-
dores; de garantir que a exposicdo a agentes quimicos, fisicos ou
biolégicos no trabalho nfo comporte nenhum risco a satide dos
trabalhadores; garantir a adequada vigilancia a satide dos empregados,
tendo-se em consideragdo os riscos dos que estdo efetivamente expostos
em seu trabalho, realizando-lhes, se necessdrio for, as pesquisas
convenientes (screening, monitoring).” Por conseguinte, estariam
autorizadas a ado¢io de medidas de prevencdo para a saiide do
trabalhador, em especial aos que tivesse sido diagnosticada uma
predisposi¢do a alguma doenga, em relagdo a qual o ambiente do
trabalho apresentasse um alto e comprovado risco de morbidade; € com
o fim de reduzir os efeitos genotdxicos, mutdgenos e patdgenos do
ambiente.

A adog@o dessas medidas ndo deveria estar vinculada, em nenhum
caso, a promog¢do dos trabalhadores a determinados postos de trabalho.

6.°) Principio de autorizagdo excepcional de testes genéticos obriga-
térios a respeito de predisposicoes a enfermidades e riscos concretos para
a satide, com o fim de prevenir riscos de prejuizos para terceiras pessoas.

Refere-se aqui, sobretudo, a certas profissoes de risco (p. ex.,
condutores de passageiros), em relacdo aos clientes. Para que tal
excecdo (relacionada aos principios 2.° e 3.°) entrasse em cena, seria
preciso o cumprimento de algumas condigoes;™

74. Em concreto, assim o faz a Diretiva 89/391/CEE, sobre a aplicagdo de
medidas para promover a melhora da seguranga da saide dos trabalhadores no
trabalho. V. também a Lei espanhola de Prevengdo de Riscos Laborais, de 1995,
a que farei referéncia mais adiante.

75. V. p. ex. a Lei do Entorno Laboral da Suécia, 1991.

76. De acordo com a proposta de CATALANO, Andlisis genético de los
trabajadores italianos: un enfoque juridico cit., p 337 e s.
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a) O emprego enquanto tal — ou seja, sem considerar a pessoa
concreta que o ocupe, deverd comportar um perigo elevado para
terceiras pessoas, ainda que tal perigo seja por elas assumido. Em todo
caso, a avaliagio do perigo da atividade trabalhista ndo deve ficar &
mercé da discricionariedade do empregador” ou da autoridade, mas
sim deve ser enunciado, na lei, o quadro de atividades trabalhistas que,
se considera que apresentem tais caracteristicas, de acordo com critérios
objetivos (sistema do numerus clausus).

b) Disponibilidade de um diagnéstico relativo a uma alta proba-
bilidade de contrair uma doenga profissional muito grave ao manter-
se em contato com o ambiente trabalhista (casos de predisposi¢do ou
suscetibilidade) ou relativo a doengcas monogénicas de aparigio tardia.
Deve-se a isso acrescentar que ndo existe outro procedimento diag-
néstico ndo genético que apresente igual ou maior confiabilidade.

¢) Que ndo exista uma alternativa por parte do empregador ou
empresdrio para melhorar, de forma efetiva, as condi¢gdes de seguranca
do ambiente laboral. E,

d) Se o interessado ja € trabalhador, € em caso de que os testes
déem resultados positivos (susceptibilidade elevada e alto risco do
ambiente; ou diagnéstico de uma doenga monogénica); que se ofereca
um emprego alternativo com condigdes trabalhistas semelhantes as que
estava desfrutando.

Costuma-se defender o estabelecimento de san¢des (administrativas
¢ inclusive penais), para os infratores das anteriores condig¢des.”

A obrigatoriedade que pudesse ser estabelecida sobre estas provas
ndo ¢ incompativel com a necessidade induvidosa do prévio consen-
timento informado do interessado, com seu direito de conhecer os
resultados ou de ndo conhecé-los, de acordo com sua decisao o respeito.
Negando-se a submeter-se as andlises terd de assumir as conseqiiéncias
relacionadas com a obtengdo do emprego ou com a sua promogao.

7.°) Principio de realizagdo de testes em beneficio do proprio
trabalhador ou candidato.

Ha duas posi¢des substancialmente diferentes sobre a compreenséo
deste principio ¢ das conseqiiéncias que derivam de cada uma delas. De
acordo com a primeira, os testes (inclusive os genéticos) seriam obrigato-

77. De SOLA, Privacidad. y datos genéticos. Situaciones de conflicto (1),
cit., p. 166 adverte do perigo do uso generalizado das andlises por parte dos
empresarios.

78. Assim, CATALANO, lug. cit.
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rios e dever-se-ia excluir, do emprego, a pessoa, sendo positivos 0s
resultados.” Justifica-se tal posigao partindo-se da obrigag@o que cabe ao
Estado de proteger a satide dos trabalhadores, inclusive contra sua prépria
vontade. A segunda posigdo entende que o trabalhador ou candidato deve
ser assessorado sobre os riscos existentes, assim como sobre a possibilida-
de de submeter-se aos testes, e que seja o interessado quem tome livremente
adecisdo sobre sua realizagdo e quem valore pessoalmente os resultados.®

8.°) Principio da independéncia na realizacdo e acesso aos testes
genéticos.

Costuma-se considerar que ndo é oportuno, nestes casos, que as
andlises genéticas que devam ser realizadas, de forma obrigatdria,
corram a cargo do empresario, do médico da empresa ou da empresa
de sele¢io de empregados.®’ Para garantir sua independéncia, mas,
sobretudo, a confidencialidade a respeito dos resultados, propugna-se
que sejam realizados por equipes médicas externas, alheias a empresa,
ou por um médico especialista, escolhido pelo trabalhador ou candidato
ao emprego.*? Ao empresdrio ou empregador, serd unicamente trans-
mitido: 1) a aptiddio ou n@ao aptiddo laboral para o desempenho do
emprego de que se trata em particular, sem indicar, nesse caso, as
causas concretas da inaptiddo; 2) as medidas especificas de prevengédo
de riscos determinados que deverd adotar no ambiente laboral, além
das de cardter geral que guardam pertinéncia.

9.°) Principio de confidencialidade.

Ao que j4 me referi anteriormente, e do agora exposto, compreende-
se a importdncia do principio, no dmbito laboral, como pressuposto
de protecdo efetiva aos trabalhadores.

Como resumo bdsico do espirito destes principios, poder-se-ia
afirmar que as andlises genéticas (ou o acesso a informacdo que

79. Assim, WIESE, Implicaciones. del conocimiento genético en las relaciones
laborales, cit., p. 277.

80. Deste parecer o “Grupo de Trabalho sobre Investigagdo Genética™ (Ar-
beitskreis Genforschung) dos representantes sindicais alemies (segundo WIESE,
Implicaciones. del conocimiento genético en las relaciondes laborales., cit., p. 277 s.).

81. Insistem neste ponto CATALANO, Andlisis genético de los trabajadores
italianos: un enfoque juridico, cit., p. 337; SALA FRANCO, E! Proyecto del
Genoma y las relaciones laborales, cit., p. 156.

82. Neste sentido a Resolug¢do do Parlamento Europeu de 1989, cit. ponto
16. O médico designado ndo poderd emitir um certificado de beneficéncia, como
infelizmente ocorre muitas vezes nas baixas laborais por doenga.
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contém) somente se justificariam em beneficio do trabalhador, para a
ado¢do de medidas de prote¢d@o a sua saide, intervindo fundamental-
mente nas condi¢des de trabalho, tanto por parte do empresério, quanto
do préprio trabalhador; assim como, mas com caréter excepcional, para
prevenir riscos de acidentes de terceiras pessoas em atividades
especialmente perigosas, o que nido implica necessariamente a excluséo
do trabalhador de seu emprego, desde o primeiro momento.

3.5. Prevengdes no Direito espanhol

Recordemos novamente e, em primeiro lugar, que a Constitui¢io
espanhola de 1978 proclama a ndo discriminag3o por razdo de
nascimento, raga, sexo, religido ou opinidao, estendendo-a a *“qualquer
outra condi¢cdo ou circunstincia pessoal ou social” (art. 14), o que
permite incluir como fator de ndo discriminagdo a satide das pessoas;
reconhece também o direito a intimidade pessoal e familiar (art. 18.1).
Como ja foi assinalado mais acima, este principio de ndo discriminag@o
e o direito a intimidade sdo também reconhecidos na “Ley General
de Sanidad” de 1986, dentro do catdlogo de direitos dos pacientes (art.
10.1), e sdo aplicdveis nas administragoes publicas sanitdrias e nos
servicos de saude privados. No que se refere a legislagdo laboral ®
o Estatuto dos Trabalhadores, de 1980, no art. 4.2, ¢) segundo
pardgrafo, (referente aos direitos dos trabalhadores na relagdes de
trabalho) diz que “nd3o poderdo ser discriminados por razdo de
deterioragdes fisicas, psiquicas ¢ sensoriais, sempre que se acharem
em condi¢Oes de aptiddo para desempenhar o trabalho de que se trate™;
¢ a letra ¢) do mesmo preceito, que reconhece o direito” ao respeito
de sua intimidade e & devida consideragdo de sua dignidade”?

Portanto, as eventuais tentativas das empresas de realizar inves-
tigacbes genéticas, em seus empregados, estariam proibidas na medida
em que pressuponham uma intromissdo em sua intimidade e ndo tenha
como objetivo o diagnéstico de doengas ji presentes e inabilitantes
para o emprego concreto. Inclusive no caso de ter obtido a referida
informagdo, por qualquer procedimento, considero que o mero diag-
néstico de predisposic3o seria contrdrio a0 mencionado preceito na

83. V. mais amplamente, Miguel RODRIGUEZ-PINERO, Implicaciones del
conocimiento genético... cit., pp. 285 e ss.; SALA FRANCO, El Proyecto. del
Genoma y las relaciones laboralres, cit. pp. 151 e ss.; Manuel Maria ZORRILLA
RUIZ, Contribucion de la genética a los problemas del derecho al empleo, cit.
pp. 299 e ss.

84. Lembre-se a regulamentagio sobre a protegco dos dados relativos a saide:
Ley General de Sanidad (arts. 10e 61) e LORTAD (arts. 7.° ¢ 8.°), fundamentalmente.
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medida em que a descoberta no trabalhador ndo afete sua aptiddo para
o cumprimento de sua atividade laboral. Quando se trate de doengas
hereditdrias, por heranga mendeliana, e que provavelmente se mani-
festardo inclusive sem a presengca de um ambiente laboral hostil
(dependendo do cardter recessivo ou dominante daquelas), ndo estaria
justificada a realizagdo de testes genéticos, nem a exclusdo do
trabalhador até que essas doengas aparecam: em relagdo ao primeiro,
porque se ndo foi realizada previamente a andlise adequada, ndo se
conhece a circunstincia que exija sua confirmacgdo; e, além disso,
porque se se realiza com objetivos de screening também nio estaria
justificado porque isto ndao permitiria a adogdo de nenhuma medida
restritiva para os direitos laborais do trabalhador.

Nao seria incompativel, com a normacdo vigente, a submissio
periédica a controles de saide dos empregados em atividades de maior
risco, desde que os resultados de suscetibilidade ou de predisposicéo,
enquanto tais, ndo invalidem a conservagdo do emprego até que se
manifestem os primeiros sintomas incompativeis com a realizacdo
normal e sem riscos para a atividade laboral.

Este marco juridico geral foi completado por uma importante novi-
dade que se abriu a respeito desta matéria no panorama juridico espanhol:
a Lei de Prevengdo de Riscos Trabalhistas,* mediante a qual se deu
cumprimento ao mandato constitucional dirigido aos poderes ptblicos de
velar pela seguranca e higiene no trabalho (art. 40.2), desenvolvendo,
através dela, uma politica de promogdo da sadde dos trabalhadores,
mediante a prevengdo dos riscos derivados de seu trabalho (art. 2.1 da
Lei), colocando-se, ao mesmo tempo, em sintonia com as Diretivas
correspondentes da Unido Européia. Na realidade, nao se trata de provas
que possam ser realizadas no processo de seleg@o de novos trabathadores;
mas, no que aqui interessa, da-se especial atengdo aos agentes fisicos,
quimicos e biol6gicos suscetiveis de causar danos grave a satde dos
trabalhadores e aos requisitos das condig¢des de trabalho, que serdo objeto
de avaliagio e revisao periddica (arts. 5 ¢ ss.). Reconhece-se explicita-
mente o direito dos trabalhadores a uma protegdo eficaz quanto a
segurancga ¢ satide no trabalho ¢ o correlativo dever do empresario (art.
14.1). Assinala a Lei também que o empresario levard em consideracio
as capacidades profissionais dos trabalhadores quanto a seguranca ¢
satide no momento de encomendar-lhes as tarefas (art. 15.2) e que adotard
as medidas necessdrias a fim de garantir que somente os trabalhadores
que tenham recebido informagao suficiente e adequada possam ter acesso
as zonas de alto risco (art. 15.3). Também € prevista a avaliagdo de riscos
para a seguranca ¢ saide dos trabalhadores (art. 16.).

85. Lei 31/1995, de 08 de novembro.
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Especial importancia tém as previsdes sobre vigilancia da sadde
(art. 22) e sobre a protecdo dos trabalhadores especialmente sensiveis
a determinados riscos (art. 25).

Quanto as primeiras, garante-se a vigilancia periédica do estado de
saide dos trabalhadores em fung@o dos riscos inerentes ao trabalho, de
acordo com os seguintes critérios: 1) parte-se do consentimento do
trabalhador; 2) admite-se como exce¢do (ou seja, serd obrigatorio)
quando “a realizagdo dos reconhecimentos seja imprescindivel para
avaliar os efeitos das condigdes de trabalho sobre a satide dos
trabalhadores ou para verificar se o estado de satdde do trabalhador pode
constituir um perigo para ele mesmo, para os demais trabalhadores ou
para as pessoas em relacdo com a empresa ou quando assim esteja
estabelecido numa disposi¢do legal, em relagdo a prote¢do de riscos
especificos e atividades perigosas™; 3) respeitar-se-d sempre o direito
aintimidade e a dignidade da pessoa do trabalhador e a confidencialidade
de toda a informacgio relacionada a seu estado de saide; 4) os resultados
da vigilancia serdo comunicados aos trabalhadores afetados; 5) os dados
ndo poderdo ser utilizados com fins discriminatérios ou em prejuizo do
trabalhador; 6) o acesso a informacéo médica de cariter pessoal serd
limitada ao pessoal médico e as autoridades sanitdrias competentes, sem
que possa ser entregue ao empresirio ou a outras pessoas sem O
consentimento expresso do trabalhador; 7) hd uma exce¢do ao item
anterior, e se prevé a comunicagdo dessa informagdo (das conclusdes
que se derivem dos reconhecimentos efetuados, em relacdo a aptidao
do trabalhador para o desempenho do emprego ou a necessidade de
introduzir ou melhorar as medidas de protecdo e prevengdo) ao
empresério e a outras pessoas com o fim de que possam desenvolver
corretamente suas fun¢des em matéria preventiva; e, 8) direito a
vigilancia periddica, além da finalizagdo da relagdo laboral.

Parece correta a formulagdo geral do preceito (note-se que hd
substanciais coincidéncias com os principios regulativos propostos mais
acima), mas o mais discutivel sdo alguns aspectos de suas excecOes:
a obrigatoriedade da vigilancia periddica se estado de sadde do
trabalhador pode constituir um perigo para si mesmo, pois assinalamos
mais acima vérias posicdes a esse respeito, e que se propugna, neste
caso, uma funcdo de assessoramento e informagdo mais do que de
imposi¢do. E quanto ao acesso, por parte dos empresdrios, as conclu-
sdes dos reconhecimentos efetuados, embora seja com o objetivo de
facilitar suas agbes preventivas, ndo deveria ser rompido o principio
de ndo acesso do empresério a informagio de saide em nenhum caso.*

86. A este respeito, o art. 23.1.d pode ser outra fonte de acesso inadequado
a informagdo que fago referéncia no texto, inclusive ainda que se interprete como
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Para a realizagio desses objetivos, é preferivel a intervencdo de
terceiras pessoas, alheias & empresa (como se prevé, de forma
voluntéria, em relagio a contratagdo de servigos alheios de prevengao),.
comunicando-se a0 empresario apenas as medidas de protecdao espe-
cificas de necessdria adogdo, pois somente assim sera estrita a garantia
de confidencialidade e de utilizagdo nio desviada dessa informagao,
sobretudo, nas pequenas e médias empresas (ainda que seja necessario
reconhecer que seria mais grave a colocacdo, em pratica, da solucao
alternativa que proponho).

No que diz respeito a protecdo dos trabalhadores especialmente
sensiveis a determinados riscos, a Lei assinala que “o empresario
garantird, de maneira especifica, a prote¢do dos trabathadores que, por
sua prdprias caracteristicas pessoais ou estado bioldgico conhecido (...),
sejam especialmente sensiveis aos riscos derivados do trabatho” e que
“os trabalhadores n3o serdo empregados naqueles postos de trabalho
nos quais, por causa de suas caracteristicas pessoais ou estado bioldgico
conhecidos, possam, eles ou 0s demais trabalhadores ou outras pessoas
relacionadas & empresa, colocar-se em situagao de perigo ou, em geral,
quando se encontrem manifestamente em estados ou situagdes tran-
sitérias que nao correspondam as exigéncias psico-fisicas dos respec-
tivos empregos” (art. 25.1). Deixando de lado a clara inclusdo das
caracteristicas genéticas, fica a divida do significado de expressOes
tdo ambiguas como ‘‘caracteristicas pessoais” ou “estado bioldgico
conhecido”, que poderiam dar lugar a situa¢des de suscetibilidade ou
predisposicao genéticas conhecidas ou a futuras doengas monogénicas
também conhecidas, sem nenhum tipo de sintomatologia, no momento
de ocupar o emprego; j4 mencionamos que ndo devem dar lugar a
reagdes de exclus@o unilateral quando a enfermidade ndo se manifeste
e esta € a interpretacdo da Lei que deve prevalecer, e que é reforcada
pela referéncia inequivoca a atualidade dos “estados ou situagdes
transitdrias”, em relacdo as exigéncias psico-fisicas do emprego, sem
prejuizo de que seria desejavel substituir aquelas expressdes por outras
mais precisas. Ademais, dd-se prioridade & adogio de medidas de
protecdo e prevengio, de modo que seja possivel evitar, através delas,
os perigos aludidos, em seguida, como causa de ndo emprego.

E especialmente significativa a previsdao tendente a proteger a
capacidade de procriagdo dos trabalhadores, assim como sua futura
descendéncia:

conseqiténcia derivada do art. 22.4 e ndo de ampliagio do previsto neste: (o
empresdrio deveri elaborar e conservar a disposi¢do da autoridade trabalhista certa
documentagiio) “pritica dos controles do estado de saide dos trabalhadores
previstos no art. 22. desta Lei e conclusdes obtidas dos mesmos nos termos
recolhidos no ultimo pardgrafo do apartado 4 do citado artigo”.
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“Igualmente, o empresario deverd levar em conta nas avaliagoes
os fatores de riscos que possam incidir na fungdo de procriagdo dos
trabalhadores e trabalhadoras pela exposi¢do, em particular, a agentes
fisicos, quimicos e biolégicos que possam exercer efeitos mutagénicos
ou de toxicidade para a procriagdo, tanto nos aspectos da fertilidade,
como no desenvolvimento da descendéncia, com o objetivo de adotar
as medidas preventivas necessarias” (art. 25.2).

Em qualquer caso, além das anteriores observagdes criticas ¢ de
outras que nao vém agora a propdsito, esta Lei pressupde um grande
passo em matéria de prevengdo de riscos trabalhistas e de protecdo
da saide dos trabalhadores na legislagio espanhola, sem propiciar
discriminagdes rechagdveis, por falta de comprovagio do cumprimento
efetivo de suas importantes previsdes.

4. Analises genéticas e contrato de seguros

Assinalou-se que um dos paradoxos da cobertura da assisténcia
sanitdria arrima-se no fato de que o desenvolvimento de uma informagéo
biomédica mais exata poderia desembocar numa piora de situagdo, ao
invés de melhora.’’ E certo que as companhias de seguro perceberam
muito rapidamente que a andlise genética de seus futuros clientes pode
ser de capital importéncia para a concretizagdo dos chamados seguros
de pessoas,® isto &, os de vida, enfermidade e acidentes,¥ e o
estabelecimento, de acordo com os resultados da andlise genética, de
condigdes mais ou menos rigorosas (p. ex., na determinag@o dos prémios
aplicéveis ao cliente) ou, inclusive, o rechago a celebragio do contrato.

-

O setor de seguros é, provavelmente, o setor nao diretamente
comprometido com estes trabalhos que estd mais interessado nas
investigagdes sobre o genoma humano. Como se vé, contrapdem-se
os legitimos interesses dessas companhias, que se regem pelo principio
do beneficio econémico, com os dos clientes, que pretendem cobrir
seu futuro e o de seus parentes sem ser diminuido em sua intimidade®

87. Thomas H. MURRAY, La informacién genética y seguros de asistencia
sanitaria, in Fundaciéon BBV (ed.), “El Derecho ante el Proyecto Genoma
Humano”, III, Bilbao, 1994, p. 13.

88. No Direito espanhol, entraria nesta categoria todos 0s riscos que possam
afetar & existéncia, integridade corporal ou satide do assegurado, segundo indica
o art. 80 da Lei de Contrato de Seguro.

89. V. Pedro YANES, Seguros de personas e informacion genética (1), in
“Revista de Derecho y Genoma Humano”, n. 1, 1994, pp. 195 e ss.

90. V., a respeito, e sobre a rigidez do dever de resposta que deriva do
questiondrio que devera cumprir o requisitante ou assegurado, devendo fazé-lo com
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e sem sofrer critérios de discriminagdo; mas € igualmente imagindvel
que um particular, conhecedor de sua predisposi¢do a uma doenga grave
e incurdvel, por lhe ter sido realizada, uma analise genética, pretenda
cobrir tal eventualidade sem levéd-la ao conhecimento da companhia,
subscrevendo a apdlice correspondente.

Por conseguinte, a previsdo de prejuizo para ambas as partes exigird
provavelmente uma revisdo da legislagdo correspondente, com o fim
de conciliar os diferentes interesses e assegurar o eqliilibrio necessa-
rio,”' e evitar, a0 mesmo tempo, discriminagdes. Em qualquer caso,
a ndo identificagdo de uma enfermidade atual, mas sim a predisposi¢ao
de contrai-la ndo deveria ser um elemento suficiente para evitar as
condi¢des do contrato. De qualquer forma e em caso de divida, deve
ser garantida a prevaléncia dos interesses do assegurado, seu direito,
em particular, a autodetermina¢do informativa, tomando as medidas
convenientes para impedir que se chegue a generalizar a obrigatorie-

dade das andlises genéticas na pratica de seguros.”

No que se refere aos seguros de enfermidade obrigatérios, por parte
dos trabalhadores, nos sistemas de saide em que eles devem recorrer
a companhias privadas, poder-se-ia pensar na contribui¢do do Estado
naqueles casos em que o diagndstico genético revela ndo j4 uma
predisposi¢do, sendo uma seguranca ou alta probabilidade de apari¢do
da enfermidade.

Nos E.U., o Grupo de Trabalho Especial sobre Informagao Genética
e Seguros elaborou e publicou recomendag¢des sobre a matéria:®

1. “A informagdo sobre o estado de satide passado, presente ou
futuro, incluindo a informagdo genética, ndo deveria ser utilizada para
denegar assisténcia sanitdria ou servigos sanitdrios a ninguém.

veracidade e reservas, Aurelio MENENDEZ, E!l cddigo genético... y el contrato

de seguro en “El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano” vol. IIL, cit., pp.
35 e ss.

91. Alexander M. CAPRON, Seguros y genética.: un analisis lleno de
significado, en “ El Derecho ante al Proyecto Genoma Humano”, col IlIl., cit.,
p. 27.

92. De acordo com o critério de Pedro YANES, Seguros de personas..., cit.,
p. 174 e s., que acertadamente propde estabelecer um controle administrativo e
judicial das condigdes gerais ou particulares dos seguros das pessoas capaz de
eliminar cldusulas contrarias a autodeterminagio informativa daqueles.

93. V. a parte central do Informe no Informe del Grupo de Trabajo sobre
Informacion Genética y Seguros de Salud, in “Revista de Derecho y Genoma
Humano” n. 1, 1994, pp. 233 e ss. V. também, MURRAY, Informacién genética.
v seguros de asistencia sanitaria”. cit., pp. 15 e ss.
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2. O sistema de assisténcia sanitaria dos E.U. deveria garantir o
acesso universal a todos e a participagdo de todos num programa de
servicos sanitarios basicos, que abarquem os servi¢os apropriados tanto
para os sadios como para os doentes graves.

3. O programa de servi¢os sanitarios basicos deveria equiparar os
servigos genéticos aos nao genéticos: e deveria abranger os conselhos,
andlises e tratamentos genéticos adequados dentro de um programa de
assisténcia sanitaria primdrio, preventivo e especializado para pessoas
¢ familias com transtornos genéticos ou com risco de enfermidades
genéticas.

4. O custo da assisténcia sanitdria, suportado pelos individuos e
as familias, pelo programa de servigos sanitdrios bdsicos, ndo deveria
ser afetado pela informagdo, inclusive a genética, sobre o estado de
saide passado, presente ou futuro destes.

5. A participagdo € o acesso ao programa de servigos sanitdrios
bédsicos ndo deveria depender do emprego.

6. A participagdo € o acesso ao programa de servigos bdsicos de
sadde ndo deveriam estar condicionados a revelagdo, por parte de uma
pessoa ou sua familia, da informacao, inclusive, a genética sobre seu
estado de saiide passado, presente ou futuro.

7. Até que a participagdo num programa de servigos sanitdrios
bésicos seja universal, dever-se-iam desenvolver meios alternativos para
diminuir o risco de discriminagdo genética. Como primeiro passo, as
companhias de seguro de saide deveriam considerar uma moratoria no
uso das andlises genéticas para celebrar os contratos de seguros. Além
disso, as asseguradoras deveriam empreender um esfor¢o educacional
na indistria para melhorar a compreensdo da informag@o genética.”

Quanto as autorizagdes ou licencas administrativas que exigem um
prévio reconhecimento médico (p. ex., carteira de motorista, licenca
para portar armas) ndo deveriam dar lugar a discriminagdo, nem as
provas genéticas deveriam ser obrigatérias. Nao obstante, se se
estabelecer sua obrigatoriedade no futuro, € no caso de ser detectada
uma predisposi¢do, poder-se-ia estabelecer a obrigatoriedade da rea-
lizagdo de testes deste tipo com uma periodicidade mais curta para
comprovar a apari¢gio ou nao da doenca invalidante da licenga ou
autorizagio, sem que até entdo pudesse nega-la ou retira-la.

5. Identificacoes genéticas e administracio de justica

A utilizagdo do ADN para realizar andlises, no ambito da admi-
nistracdo de justica. adquiriu em pouquissimos anos uma importancia
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de grande magnitude em alguns processos civis (agdes de paternidade)
e penais, em particular, naqueles casos de delito que possam deixar
vestigios bioldgicos do autor em relacdo a vitima, ao lugar ou aos
instrumentos do delito, assim como da vitima em relagdo ao autor ou
seus pertences (delitos violentos, como o homicidio, contra a liberdade
sexual das pessoas, como o estupro), mas também é um instrumento
particularmente Gtil para a identificacdo de cadadveres (p. ex., nos casos
de acidentes ou catdstrofes naturais). Por tal motivo, foi-se incorporando
firmemente, na pratica forense, dando lugar inclusive a uma especia-
lidade dentro da Medicina Forense: Genética Forense.

E certo que ndo constitui uma novidade o recurso as provas
bioldgicas nestes casos (sobretudo, partindo de amostras de sangue e
de alguns de seus componentes ou de suas caracteristicas: grupo ABO,
HLA), mas as anilises de identificacdo pelo ADN, gracas ao polifor-
mismo do ADN nido codificante, oferecem a vantagem de sua grande
precisdo (dai ser denominada “pista genética” ou, mais propriamente,
“perfil do ADN ou genético”, “fingerprint”, “genetische Fingerabdru-
ck”, “empreintes génétiques”, etc.) e, gracas também a uma técnica
replicante do ADN da amostra disponivel — a reacdo em cadeia da
polimerasa —, permite, ainda que esta seja minima, que possam ser
realizadas quantas andlises forem necessdrias, inclusive se os restos
biolégicos sejam muito antigos.*

De qualquer forma, estas provas originam novos problemas ou
intensificam outros ja existentes. Poderiamos resumi-los nestes grupos:
a) confiabilidade das andlises, das técnicas utilizadas, natureza e valo-
racdo de seus resultados ou perfis de ADN; b) voluntariedade ou
obrigatoriedade de submissao as provas do ADN por parte do suspeito
do cometimento de um delito num processo de paternidade/maternidade;
ou, dito de outra maneira, se sua pritica pode chegar a vulnerar alguns
direitos fundamentais da pessoa a elas submetida; e, ¢) oportunidade de
arquivar os resultados das analises de ADN (perfis de ADN) realizados
sobre os autores de qualquer delito ou, pelo menos, dos mais graves cujos
autores revelem prigosidade criminal, ou se mostrem mais convenientes
para a utilizacdo das provas do ADN - inclusive, da populagio de forma
geral —, de modo semelhante ao que sucede, em alguns paises, em relagio
as impressoes digitais, e de arquivar, também, amostras biolégicas da
vitima ou das obtidas no lugar do crime, assim como dos resultados das
andlises a estas correspondentes, ou seja, a criagdo de bancos de amostras
biolégicas e perfis de ADN com fins de criminalistica.

94. V. José A. e Miguel LORENTE ACOSTA, El ADN y la identificacion
en la investigacion criminal y en la paternidad biolégica. Ed. Comares, Granada,
1995, pp. 3 e s.
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De qualquer forma, estas andlises especificas ndo contém — ou nédo
devem conter — informag@o sobre as caracteristicas biolégicas das
pessoas analisadas (p. ex. referentes a sua satde), pelo que a partir
deste ponto de vista ndo estabelecem, em principio, problemas especiais
de protecdo da intimidade. No entanto, em relag@o a estes dados, devem
ser adotadas as mesmas garantias de protecdo cabiveis em relacdo a
outros dados de cariter pessoal, como € a confidencialidade sobre estes
dados, mas, principalmente, sua ndo utilizagdo para fins distintos dos
que foram autorizados ou para os quais se permitiu sua obtencdo (p.
ex., para uma hipotética averiguagdo de aspectos da personalidade da
pessoa através de andlises genéticas), nem a utilizagdo de amostras
obtidas ou das andlises realizadas com finalidades médicas para as
necessidades ulteriores de um processo penal ou civil®

Vejamos, pois, aqueles outros problemas de forma sucinta.

5.1. Confiabilidade das andlises e sua valora¢do processual

Como 4 sabido, existe um ADN codificante, que € o responsével
pela producdo das protefnas, que dd lugar aos tragos fisicos dos
individuos (o fenétipo), os quais sdo transmitidos pelos mecanismos
da heranga®® No entanto, apresenta escassa variabilidade de uns
individuos a outros, salvo o HLA (antigenos leococitdrios humanos).”’
Ha também outro ADN que nd@o possui esta capacidade codificante
— nao se expressa em protefnas através do ARN —, que é mais
abundante e que, sem entrar agora em suas fungdes, apresenta como
caracteristica mais destacadvel sua grande variabilidade de umas pessoas
em relagdo a outras ou, 0 que é 0 mesmo, seu elevado poliformismo.”

<

95. V. Conselho da Europa, Recommandation no R(92) 1, du Comité des
Ministres aux Etats membres sur Uutilization des analyses de I'acide désoxyri-
bonucléique (ADN) dans le cadre du systéeme de Justice pénale, pontos 3 e 7.
No Direito espanhol, afeta o disposto no art. 4.2. da LORTAD de 1992: “Os dados
de caréter pessoal objeto de tratamento automatizado nao poderdo ser usados para
fins distintos daqueles para os quais os dados foram recolhidos”.

96. Veja-se sobre o particular, a breve exposicdo do Capitulo I, ap. 2.1. e
a bibliografia ali mencionada.

97. Sobre estes aspectos, pode-se ampliar conhecimentos em Angel CARRACE-
DO, La huella genética, in Carlos M. Romeo CASABONA (ed.), “Genética Humana.
Fundamentos para el estudio de los efectos sociales de las investigaciones sobre el
genoma humano”, Citedra de Derecho y Genoma Humano, Fundacién BBV -
Diputacién Foral de Bizkaia, Universidad de Deusto, Bilbao, 1995, pp. 295 e ss. Maria
CASTELLANO ARROYO, Pruevas genéticas de la investigacion de la paternidad,
pp.269 e ss. Em ambos os autores se baseia a exposi¢gdo médico legal do texto.

98. Segundo CARRACEDQO, lug. cit.: “Aproximadamente a metade do ADN
ndo codificante € ADN repetitivo e, ainda que grande parte do mesmo seja
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Aqui arrima-se seu grande interesse médico-forense, pois se pode
chegar, por meio de diversas técnicas, que apresenta este poliformismo,
a estabelecer ou descartar a identidade entre uma amostra obtida em
relacdo a uma crime, e de, de forma similar, também a coincidéncia
ou diferenca entre o filho e o homem suspeito de ser seu pai.
Tanto na pratica forense norte-americana, como na literatura alema,
foi criticada em algum momento a facilidade com que se aceitavam
essas analises nos tribunais de justica como provas irrefutiveis, quando
se manifestaram sérias dividas sobre sua credibilidade e confiabilidade
em alguns casos (pelas técnicas utilizadas, pelo estado das amostras,
etc.; recorde-se o caso “Castro”, nos Estados Unidos).” Objetou-se
também que estas técnicas ndo eram ainda defensdveis e que era
prematura a sua aplicagdo por causa da existéncia de fontes de erros
ndo totalmente controldveis na pritica forense, motivo pelo qual se
fazia necessdria uma maior discussdo cientifica até que se encontrasse
um nivel aceitdvel. Alem disso, em diversos processos, colocou-se
claramente a imporiancia da garantia da incolumidade da “cadeia de
amostra”, relacionada ao asseguramento da identidade, da adequada
conservacao e da custddia da amostra bioldgica sobre a qual sao
realizadas as analises de ADN, a partir de sua obten¢do no lugar do
delito (a vitima, o lugar de consumagio dos fatos) até que se incorpore
definitivamente ao processo como meio de prova (recorde-se, neste
sentido, os problemas surgidos no caso “O. J. Simpson” nos E.U.).
Estas e outras criticas levaram, em outros f6éros, a2 recomendacio
do credenciamento dos laboratérios que as realizam de acordo com
condi¢des e critérios que garantam seu conirole.'™ Por tal motivo, os
esforcos dos geneticistas forenses e de suas associa¢des cientificas
dirigiram-se, por isso, e sobretudo, a obten¢do de procedimentos de
trabalho uniformes e homologados, de modo a tornar possivel a pratica
de contra-analises ou contra-pericias, por centros diferentes, para

extremamente polimdrfico, por diversos motivos, o ADN utilizado com fins
forenses ¢ o ADN repetido em cadeia e, dentro dele, o ADN minissatélite e
microssatélite. Os ADN minissatélites e microssatélites sao repeti¢oes de fragmentos
de ADN de nimero variavel. As repeti¢coes no ADN microssatélite sdo de tamanho
pequeno (de 2 a 5 pares de bases) motivo pelo qual costuma-se denomina-los
STRs (“Short tandem repeats”). As repeticdes de um “locus” minissatélite tém um
tamanho médio de aproximadamente 30 pares de bases”.

99. No caso State versus Castro, Estado de N.Y. (Bronx), o Tribunal nao admitiu
a prova do ADN, porque o laboratério que realizou as anélises nao se havia ajustado
as normas cientificas. V. Bartha M. KNOPPERS, Human Dignity and Genetic
Heritage, Law Retorm Commission of Canada, Ottawa, 1991, p. 37, n. 141.

100. V. Conselho de Europa Recommandation N. R (92)1, cit., ponto 6: “A
andlise do ADN é uma técnica avangada que somente deve ser realizada por
laboratérios que possuam instalagdes e experiéncias apropriadas’.
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garantir que os laboratdrios apresentem niveis de qualidade aceitdveis
e para permitir que os vestigios ou as amostras sejam retirados — do
lugar onde aparecem —, manipulados, conservados,'® e custodiados com
certas cautelas e procedimentos.'®

Particularmente pormenorizadas sd@o as previsdes da Circular do
Ministério do Interior do Reino Unido, 16/95, de 31 de margo, sobre
o Banco Nacional de Dados de ADN, em razao da Lei de Justica Penal
e Ordem Publica, modificada em 1994.' Com efeito, o art. 49
estabelece: “As amostras devem ser lacradas, embaladas e etiquetadas
em presenca do doador e devem ser enviadas a organizacdo que leve
a cabo o perfil de ADN por um dos procedimentos de entrega aprovados.
Facilitar-se-30 os seguintes detalhes no ADN impresso — 1: 1) 0 nome,
data de nascimento, sexo e aparéncia étnica da pessoa ii) o tipo de
amostra: esfregaco bucal ou pelos; a data de obtencdo da amostra; iv)
0 nome, categoria e nimero do agente que colhe a amostra; v) o niimero
de identificacdo da amostra; vi) o cédigo do corpo/comissaria; vii) o
nimero de detengdo phoenix/ndmero do informe de citagdo. Nos casos
em que ndo seja possivel a entrega no prazo de 48 horas, as mostras
conservar-se-do a — 20 graus C (junto com a informagfo identificatdria
necessdria)”. Especialmente rigoroso € o art. 50 a respeito da aceitagdo
das amostras, por parte do laboratério encarregado de realizar os perfis
de ADN (anélises de ADN), posto que devem rechacar aquelas amostras
que ndo cheguem em condig¢des satisfatdrias, sem a devida identificacao
ou cuja consisténcia seja motivo de ddvida.

Nestes casos, é possivel afirmar que as provas do ADN possuem
uma seguranga muito elevada.'™ A Sociedade Internacional de Homo-
genética Forense (ISFH) tem entre seus objetivos garantir a eficiéncia
dos laboratdrios que realizem estas provas e coordenar suas técnicas,
mediante a emissdo de recomendag¢des.'®

101. V. LORENTE ACOSTA, El ADN. y la identificacién criminal y en la
parternidad biolégica, cit., pp. 138 e ss., que faz alus@o a necessidade de isolamento
das amostras para prevenir os riscos de contaminagdo quimica ou bioldgica.

102. Por sua vez, o Conselho da Europa fez eco também de algumas destas
exigéncias em sua Recommandation N. R(92) 1, cit., ponto 6. Muito interessante sao
também suas recomendacdes sobre a utilizagdo das amostras e da informagdo que
delas se obtenha (ponto 3), assim como a protegdo da referida informacéo (ponto 7).

103. Home Office Circular 16/95: National DNA Database and Criminal
Justice and Public Order Act, revisada em 03 de novembro de 1994.

104. Assim afirmam Angel CARRACEDO/ Francisco BARROS, El cdlculo
de la probabilidad en la prueba biolégica de la paternidad, in *“Revista de Derecho
y Genoma Humano”, n. 3, 1995, p. 193.

105. V. grupo espanhol da ISHF, Utilizacion de material genético en crimina-
listica y pruebas de paternidad: aspectos éticos, técnicos y legales, PharmaGen,
Madrid, 1993, pp. 75 e ss. (citado por CARRACEDO/BARROS, ult., lug. cit.)




A INFORMACAO GENETICA: OBTENCAO, ACESSO E UTILIZACAO 97

Dadas as especiais caracteristicas que possuem as andlises de identi-
ficagdo pelo ADN, que se ap6éiam em elementos bioldgicos, em principio,
pereciveis (sem prejuizo de que as amostras possam ser conservadas em
condi¢des de seguranga para a oportuna repeti¢ao dos testes) e na realiza-
¢do da pericia por especialistas em seus laboratérios, € preciso distinguir
com toda nitidez entre atos de investigacdo e atos de prova, que, apesar da
proximidade, apresentam contornos bem definidos ¢ autdnomos.'”® A
investigacao € dirigida para descobrimento € a comprovagao de fatos, que
tanto servem a acusac¢do como a defesa, porquanto se pretende, com a
prova, formar a convic¢ao do juiz sobre a veracidade dos fatos sustentados
pelas partes; encaminha-se a destruicdo da presun¢@o de inocéncia. A
prova substancia-se no juizo oral, de modo que se facilite o principio do
contraditério. E certo que as provas periciais do ADN, por sua prépria
natureza, ndo sdo de facil reproducdo, nem podem (por isso mesmo) ser
praticadas no juizo oral, motivo pelo qual sdo tidas, por exce¢do —igual a
outras, como as dosagens alcodlicas — como ja praticadas, dando lugar a
denominada prova antecipada ou preconstituida,'’”” sem prejuizo de que os
peritos comparecam no juizo oral, se necessério for '™ para ratificar o que
foi sustentado em sua pericia, garantindo deste modo que as partes
envolvidas no processo possam alegar o que convenha a seus interesses
(impugnar a veracidade do informe paricial, propor uma contraprova,
etc.), respeitando-se assim o principio do contraditério.'” Este critério,
com certos matizes, € adotado pela jurisprudéncia espanhola.'!’

106. Sobre isto e o que seguir, Tomdas LOPEZ FRAGOSO, Las pruebas
biolégicas en el proceso penal. Consideraciones sobre la identificacion por el
ADN, in “Derecho y Salud”, vol. 3, num. 2, 1995, pp. 201 y s.

107. Neste sentido, v. mais amplamente as sentencas do Tribunal Constitu-
cional espanhol 217/1989, de 21 de dezembro, e 127/90, de 5 de julho; e LOPEZ
FRAGOSO, Las pruebas biologicas en el proceso penal... cit., p. 201.

108. A sentenga do Supremo Tribunal (Sala 2.%) de 4 de fevereiro de 1991, declara
que nio € necessério o comparecimento em todo caso para ratificacdo quando se tratar
de provas realizadas pelo Instituto Nacional de Toxicologia, ou outros oficiais, poder-
se-ia agregar — com o fim de evitar que seus especialistas estejam em continuos
deslocamentos pelo territorio nacional, salvo se assim o solicita a defesa.

109. Neste sentido, de acordo com o Direito espanhol, o juiz, por sua prépria
iniciativa ou por peticdo das partes, poderd fazer as perguntas ou solicitar os
esclarecimentos que considere oportunos, que se incorporarao a seu relatério (art.
483 da Lei de Enjuizamento Criminal). V. Vicente GIMENO SENDRA/ Victor
MORENO CATENA/ Valentin CORTES DOMINGUEZ, Derecho Procesal.
Proceso Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, p. 304.

110. V. sentenga de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 24 de fevereiro
de 1995 (Rep. “AP”, n. 345, 1995), segundo a qual ndo ocorreu a ratificagdo
dos peritos, mas se tratava de uma infracdo puramente formal que nao invalidava
seu valor de prova, j4 que a defesa ndo pretendia combater as conclusdes daqueles
mediante seu interrogatério, além de seu informe haver sido lido na audiéncia
oral e de que eram identificiaveis, dado seu cardter oficial.
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Na tarefa de valoragdo desses testes, por parte dos tribunais de
justica, possui capital importéncia, além dos aspectos jé assinalados, a
realizacio de um cdlculo de probabilidade dos resultados obtidos, em
relagdo ao suspeito e aos grupos populacionais de seu ambiente. Por
conseguinte, os resultados ndo devem ser aceitos de forma automatica.
Neste sentido, chamou-se a atengio para a circunstincia de que o juiz
conhece alguns aspectos do caso, desconhecidos pelo perito, que podem
modificar, de forma relevante, o célculo de probabilidades, ¢ a valoragéo
final do teste, que cabe, de qualquer maneira, ao juiz.''! Para o célculo
da probabilidade da paternidade, utiliza-se uma férmula de base
estatistica (o teorema de Bayes), no qual se leva em conta a freqiiéncia,
na populagdo, do alelo do filho que recebeu do pai (férmula de Essen
— Moller); ' por tal motivo, é necessdrio realizar previamente um estudo
das freqiiéncias dos marcadores em questdo, assim como determinar qual
¢ essa populacdo de referéncia.'”

Na pritica forense espanhola, nota-se uma répida evolugio quanto
a aceitabilidade das provas de ADN - ndo sua admissibilidade — no
processo. Assim, percorremos a trilha que val do questionamento de
seu cardter ainda experimental e duvidosa confiabilidade cientifica,'"
até chegar, pouco depois, 2 sua plena aceitagdo, em matéria penal''’
ou em matéria civil, pelo préprio Tribunal Constitucional,'' uma vez
superadas as reservas que suscitava. A este respeito, € também
tranquilizador que se tenha compreendido o significado da chamada

prova de “probabilidade”.

Neste sentido, o ST (sala 2.*) apesar de haver declarado que” Turma
Julgadora aceitou integralmente e sem variante alguma as conclusdes dos
informes parciais levados a cabo pelo Instituto Nacional de Toxicologia,
segundo os quais a probabilidade de pertenga do s€mem ao acusado é
noriamente alta, dado que “a probabilidade de encontrar outro individuo

111. Insistem nisso, CARRACEDO/BARROS, El calculo. de la probabilidad
en la prueba biolégica de la paternidad., cit., pp. 193 ¢ s.

112. V. CARRACEDO/BARROS, lug. cit., pp. 198 e s.

113. V. mais amplamente sobre tudo isso, CARRACEDO/BARROS, lug. cit.,
p. 199.

114. Sentenga de “la Sala Segunda (Penal) del Tribunal Supremo, de 13 de
julho de 1992, que aceita a validez das pericias sobre ADN realizadas a este respeito
Nno Processo.

115. V. p. ex., s. do Supremo Tribunal, de 24 de fevereiro de 1995, ja cit.

116. Sentenca, em recurso de mandado de seguranga, de 17 de janeiro de
1994, V. comentirio da mesma por parte de Francisco LLEDO YAGUE, La
paternidad forzada: a propdsito de la reciente sentencia del Tribunal Constitu-

cional de 19 enero de 1994, in “Revista de Derecho y Genoma Humano *, n.
1, 1994, pp. 203 ¢ ss.

|
|
|
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na populagdo que apresente o mesmo perfil de ADN (...) é de aproxi-
madamente 0,0005%’”, conclui corretamente, em seguida, que “a teoria
e a pratica reconhecem valor tanto &s provas ‘determinantes’, ou seja,
as que excluem toda divida possivel, como as de ‘probabilidade’, pois,
ainda que ndo tenham o mesmo cardter absoluto, mediante a adigdo de
outras provas coadjuvantes, podem compensar seu valor probabilistico

e excluir completamente as ddvidas dos juizes™.!'’

5.2. Direitos fundamentais implicados

A liberdade de decisdo e outros direitos fundamentais, como a
liberdade e a integridade corporal, a intimidade pessoal e direito de
ndo declarar contra si mesmo, inclusive a presuncgdo de inocéncia,
podem ser afetados pelas andlises de ADN para determinar a pater-
nidade ou o cometimento de um delito num processo civil ou penal,
respectivamente, na medida em que os resultados daquelas possam
fornecer provas decisivas para confirmar as suspeitas ou refutd-las.
Portanto, a questdo € se uma pessoa pode ser submetida a estas provas
para tais fins contra sua vontade ¢ ainda qual validade processual das
provas obtidas por este procedimento; do ponto de vista oposto, coloca-
se a questdo de quais conseqiiéncias podem derivar do fato de a pessoa
— acionada, imputada ou processada — recusar sua submissdo as provas,
sem justificativa conveniente.!'®

No que se refere a primeira questdo apontada, gira ela em torno
de ser licito, no caso de uma investigacdo criminal, por amor ao
interesse coletivo, que se submeta uma pessoa contra sua vontade a
determinados provas, recorrendo-se & compulsdo fisica se necessédrio
for, ou se com isso ji se estd atentando contra seu direito fundamental
a liberdade e & dignidade; se tem justificacdo o recurso a forga ou
a qualquer meio enganoso para a obtengdo de provas.

Sem prejuizo das previsdes legais concretas, imprescindiveis neste
caso e que teremos oportunidade de examinar mais adiante, o tépico
anterior confirma que a obtengdo de amostras (p. €x., sangue, cabelo,
saliva), tanto do imputado ou processado por um delito como do
acionado num processo de paternidade, pode efetivamente estabelecer
dividas sobre um possivel atentado a diversos direitos fundamentais.
Assim, o direito a liberdade fisica ou de movimentos (art. 17 da
Constituicdo espanhola). A Comissdo Européia de Direitos Humanos

117. Sentenga de 24 de fevereiro, ji cit.

118. V. Angel GIL HERNANDEZ, Intervenciones corporales y derechos
Jundamentales, Colex, Madrid, 1995, pp. 67 e ss.
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proclama que a “execucio for¢ada de um exame de sangue numa pessoa
constitui uma privagdo de liberdade, no caso inclusive de que referida
privacio seja de curta durag¢do”,!" o que obsta que a lei preveja certas
limitacdes a respeito dessa liberdade, se estd rodeada de certas garantias.

O direito a integridade fisica, tem também o cardter de fundamental
em alguns sistemas juridicos (assim € no direito espanhol, art. 15 da
Constitui¢do). Casos similares foram discutidos e resolvidos anterior-
mente pelos tribunais, em relag@o, p. ex., aos casos de deteccdo de dlcool
no sangue'?® ou explora¢des radioldgicas (para detectar um possivel
trifico de droga no interior do corpo), assim como, ja de forma
especifica, em relagdo as provas bioldgicas, inclusive as de ADN. A
esse respeito, decidiu-se que a afetacio ao referido direito é inexistente
ou minima para ser suficiente para obten¢ao de amostras, salvo em casos
concretos excepcionais nos quais a integridade fisica pudesse ser
prejudicada. Deste ponto de vista, a Comissao Européia de Direitos
Humanos assinalou que a extra¢do de amostras de sangue nao constitui
uma ingeréncia proibida pelo art. 2.1. do Convénio Europeu de 1950,
sobre a protegao dos direitos do homem e das liberdades fundamentais.'?'
Numa linha parecida, o TC espanhol assinalou que as provas bioldgicas,
na medida em que pressupdem a pritica de uma intervengdo corporal,
se justificam apenas quando sejam indispensdveis para alcangar os fins
constitucionalmente protegidos, como € o da investigacio da paternidade
e sempre que a intervengdo corporal ndo signifique para quem tenha
a obrigacdo de suportd-la um grave risco ou dano para sua saide.'”
De todos os modos, apesar dessa obrigatoriedade, ndo se pode chegar
a sua imposi¢do coativa se ndo existir uma norma no respectivo
ordenamento juridico que a autorize, € por IssO a pessoa pode opor-
se a essa imposi¢do.' E ai que se teria de considerar recusdvel que

119. Decisao 8278/78 de 13 de outubro de 1979.

120. V. STC 4 e 7 de outubro de 1985. Nao obstante, o Cddigo Penal de
1995, considera — muito discutivelmente do ponto de vista do principio de minima
intervengao ~ delito de desobediéncia grave ndo submeter-se as provas legalmente
estabelecidas — entre elas, as de deteccdo de alcool no sangue — quando se trata
da investigagdo de um possivel delito de condugdo de um veiculo de motor sob
a influéncia de bebidas alcoolicas (art. 380).

121. Decisién 8278/78, cit.

122. STC de 17 de janeiro de 1994.

123. Assim, sucede no direito espanhol. Neste sentido, Francisco RIVERO
HERNANDEZ, Las pruebas biologicas en los procesos de filiacion y su relacion
con ciertos derechos fundamentales, in “Poder Judicial”, n. 25, 1992, p. 63. STC
de 17 de janeiro de 1994, por vulnerar o art. 10. 1 da CE (Relativo a dignidade
da pessoa); SsTs de 21 de maio de 1988, 14 de julho de 1988, 28 de maio de
1990 e 14 de maio de 1991.
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o 6rgdo jurisdicional admitisse, no processo, as provas assim obtidas,
porquanto comportam a violacdo de direitos fundamentais.

No que se refere a possivel lesdo ao direito a intimidade —
intimidade corporal —, deve-se admiti-la, sem sombra de divida, quando
a pessoa é submetida a provas do perfil de ADN, inclusive com maior
intensidade do que os direitos anteriormente mencionados. Ndo obs-
tante, este direito fundamental pode ser também restringido em certa
medida quando entra em colisdo com outros interesses merecedores
de protecdio, como ocorre com o interesse piiblico da adequada
persecucdo de delitos de especial gravidade.'?* Em todo caso, a decisdo
da autoridade judicial de concordar com a pritica do teste deve ser
presidida pelo principio de proporcionalidade do sacrificio, isto €, entre
a intromissdo na integridade e a intimidade da pessoa e a finalidade
perseguida, e esta ponderac@o deveri ser realizada pelo juiz e modelar-
se na documentagio escrita de tal acordo.!®

Discutiu-se também a implicagio do direito de ndo declarar contra
si mesmo e de ndo confessar-se culpado.!?® Na realidade, a pessoa
examinada ndo € o sujeito da investigacdo e sim o préprio objeto, na
medida em que ndo seja ele obrigada a externar uma declaracdo de
vontade auto-inculpatdria, para realizar um ato processual sobre sua
culpabilidade, mas sim a suportar a obtengdo de fontes de prova de
seu corpo, que podem ser tanto incriminatdrias, como exculpatdrias.'?’

A negativa injustificada de submeter-se 4 prova por parte do
requerido nio deve ser tomada como uma ficta confessio (reconhecimen-
to implicito de culpabilidade),'® mas esse comportamento obstrucionista

124. V. Tomids LOPEZ FRAGOSO, Las pruebas bioldgicas en el proceso
penal. Consideraciones sobre la identificacion por el ADN, in “Derecho y Salud”,
vol. 3, n. 2, p. 202; José A. CHOCLAN MONTALVO, Las técnicas de ADN
como método de identificacion de autor de delitos contra la libertad sexual, in
“La Ley”, vol. 3, 1994, pp. 819.

125. STC de 17 de janeiro de 1994 (fj. 3.9).

126.V. arts. 17. 3 e 24. 2 da C. E.

127. Neste sentido (sobre o principio de presungdo de inocéncia), a Comisséo
Européia de Direitos Humanos, Decisdo n. 8239/78, de 4 de dezembro. V. também
CHOCLAN MONTALVO, Las técnicas. de ADN como método de identificacion
de autor de delitos contra la libertad sexual, en * La Ley” cit, p. 819; Vicente
GIMENO SENDRA/ VICTOR MORENO CATENA/ Valentin CORTES DOMIN-
GUEZ, Derecho Procesal. Proceso Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, p.
310; LOPEZ FRAGOSO, Las pruebas. biolégicas en el proceso pendl cit., p. 202;
STS (2°,) de 15 de margo de 1989.

128. No entanto, a Lei n. 23.511, de 1 de junho de 1987, sobre o Banco Nacional
de Dados Genéticos, da Republica Argentina, parece ter estabelecido o contrdrio
quando assinala que “‘a negativa de submeter-se aos exames e anélises necessdrios
constituird indicio contrario & posicdo sustentada pelo renitente”(art. 4.°).
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do trabalho da justi¢a pode ser considerada como indicio juntamente com
os demais elementos probatérios acumulados no processo.'” Deste
modo, garante-se o direito a tutela judicial efetiva, sem que seja
vulnerado, por tal motivo, o direito a presungdo de inocéncia e de ndo
declarar contra si préprio, nem se gera indefensabilidade.’

Em resumo, podemos concluir que este tipo de investigagdes deve
estar regulado por lei — principio de legalidade — e submetido a toda
classe de garantias,’ entre elas a de que caiba ao juiz a iniciativa,'
de ver-se afetados, de forma diversa, alguns direitos fundamentais. A
decisdo — motivada — do juiz, no caso concreto, deve estar firmada
no principio da proporcionalidade. Em qualquer caso, considero que
se deve partir do respeito a liberdade e a intimidade da pessoa, isto
€, que a lei, mesmo podendo estabelecer a imposi¢do obrigatdria destas
provas — assim como as corporais em geral —, deveria excluir, no
entanto, os exames coercitivos, sem prejuizo dos efeitos juridicos que
se possam derivar da decisdo do interessado de negar-se a sua
submissdo. Os sistemas juridicos comparados oferecem, entretanto,
respostas divergentes sobre a questdo.

Assim, no Reino Unido, a Lei de Justica Penal de 1994 estabelece
um procedimento em que estd prevista a intervengdo judicial e os
responsdveis pela tomada de iniciativa sdo os oficiais da policia.
Distingue entre amostras intimas € ndo fntimas.'”® As primeiras podem

129. V. STC de 17 de janeiro de 1994 e STs 14 de maio de 1991, 30 de
abril de 1992 e 30 de outubro de 1993.

130. Direitos fundamentais reconhecidos na CE (art. 24)

131. V. Associagdo Internacional de Direito Penal, em seu X/V Congresso
Internacional de Direito Penal, em sua Resolugdo, conclusdo n. 6.6. Lembre-se
a proposigdo da lei apresentada pelo Grupo Popular da Camara dos Deputados,
sobre o uso e pratica do teste da andlise do dcido desoxirribonucléico — ADN
— dentro do sistema do Direito Penal e na Investigagdo da paternidade, que seguia
muito de perto a Recomendag@o R (92) 1 do Conselho da Europa. Foi rechagada
pelo Pleno da Camara dos Deputados em 25 de abril de 1995.

132. N3o obstante, em alguma regulamentagdo legal, este antagonismo é
atribuido aos oficiais de policia (p. ex., no Reino Unido, Lei de 1994 art. 58.
V. mais abaixo). Em outras, a autorizacdo ou ordem cabe ao Juiz (Argentina, Lei
23.511, cit., art. 4°, Holanda, Lei 596, art. 195a, V. mais abaixo)

133. A Lei entende por “amostras {ntimas™: a) Uma amostra de sangue, sémem
ou qualquer outro fluido corporal, urina ou pelo pubiano; b) Um vestigio dental;
¢) um esfregagco de um orificio corporal de uma pessoa, exceto da boca. Sao
consideradas “mostras ndo intimas™: a)uma amostra de cabelo (exceto pubiano);
b) uma mostra retirada de uma unha ou debaixo de uma unha; ¢) um esfregaco
de qualquer parte do corpo de uma pessoa inclusive da boca, mas de nenhum
outro orificio corporal; d) saliva; e) uma pegada ou qualquer outro sinal (externo)
de qualquer parte do corpo de uma pessoa exceto de uma parte da mao (art. 58).
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ser obtidas de uma pessoa, que ndo se encontre sob detengdo policial,
se assim o autoriza um oficial de policia com patente de comissdrio,
sendo condigcdo prévia que, no curso da investigagdo de um delito,
tenham sido obtidas duas ou mais amostras ndo intimas id6éneas para
realizar a andlise, mas que tenham resultado insuficientes (art. 54).
Quanto as ndo intimas, poderdo ser obtidas sem o respectivo consen-
timento do interessado se este houver sido condenado por uma infragio
penal ou, quando houver sido acusado de uma infragdo penal ou
informado que serd por ela denunciado, sempre que nio lhe tenham
sido tomada nenhuma daquelas amostras no curso de uma investigagao
policial ou tendo-o sido, ndo foram elas adequadas para a realizagio
da andlise (art. 55). Nesses casos de ndo consentimento, o interessado
serd previamente informado dos motivos da obteng@o da amostra e disso
serd feita requisi¢do escrita. No caso de ndo atendimento da requisi¢do
policial de apresentacdo para a realiza¢do das provas, o renitente poderd
ser preso pelo agente sem mandado nesse sentido (art. 56).

O recente procedimento aprovado legalmente, nos Paises Baixos,
sobre este tema, confere a iniciativa, de forma exclusiva, ao juiz
instrutor, sem prejuizo do reconhecimento de certas possibilidades de
acdo, em relacdo ao suspeito de um delito, que estd sendo objeto de
investigacio criminal. O juiz pode facultar ao suspeito que se submeta
a provas sobre os perfis de ADN, mas este mesmo pode também
solicitd-la (195a) e, a vista dos resultados da andlise, pode requerer
uma contra-andlise (art. 195b. 1). Quando se tratar da instrugdo de
delitos cuja pena seja superior a oito anos de privagdo da liberdade,
ou de outros delitos expressamente indicados por lei, o juiz, de oficio
ou, por solicitagdo do Ministério Publico, poderd ordenar motivada-
mente a realizacdo da andlise do ADN do suspeito, sempre que o0s
fatos ou circunstincias parecam indicar uma grave acusagio para aquele
e a investigacdo for necessdria para o esclarecimento da verdade (art.
195d.1 a 3). Em todo caso, o suspeito tem previamente o direito de
ser ouvido ou, se preferir, de interpor um recurso. Uma vez acordada
definitivamente a medida, ndo poderd negar-se a extracdo de uma
quantidade de sangue suficiente, salvo se for desaconselhavel, por
razdes médicas especiais, podendo, para tal fim, obter-se aquela
colheita de sangue com o auxilio da forga publica (arts. 195d.4 e 5).

Em outros pafses, a questdo nao foi equacionada com tanta
precisdo. Assim, na Republica Federal Alemd, os tribunais chegaram
a considerar conforme ao seu ordenamento juridico, a obtengdo de
amostras necessdrias sem 0 consentimento do interessado, podendo

134

134. Lei 596, de 8 de novembro de 1993, de complemento do Cédigo Penal,
com disposigbes relativas a andlise do ADN em causas penais.
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recorrer-se inclusive ao emprego de for¢a.' Este critério, no entanto,
ndo foi aceito, de forma unidnime, pela doutrina.'*

Em relagdo ao Direito espanhol no processo penal,”’ a Lei
Orgénica do Poder Judicial de 1985 estabelece que “ndo surtirdo efeito
as provas obtidas direta ou indiretamente com violagdo dos direitos
ou liberdades fundamentais” (art. 11.1). Este preceito € de capital
importancia, em relagdo a obtengdo de provas biol6gicas conseguidas
por meio da imposigio coativa, se ndo se encontram estabelecidas pela
lei, assim como quando foram obtidas amostras do interessado sem
seu consentimento, mas sem o emprego de nenhum tipo de violéncia.
Nio obstante, a jurisprudéncia salientou que a negativa de submissdo
a uma intervencdo corporal pode importar num delito de desobediéncia
a autoridade ou seus agentes (art. 237 do CP derrogado), sempre e
quando aquela se ordene na forma adequada.'*®

N

No que se refere a realizagdo de testes bioldgicos no processo
civil,’”® a prépria Constitui¢do espanhola de 1978 autoriza que a Lei

135. Com efeito, o teor do § 81 da Lei Processual Penal alema (StPQO) abriu
espaco para que o Supremo Tribunal deste pais (BGH: p. ex., sentengas 21 de
agosto de 1990 e 3 de julho de 1990) considerasse licitas estas provas assim como
a necessdria extracdo prévia de sangue. O referido preceito expressa: “I. Poderd
ser ordenada uma exploragéio corporal do processado para a determinaco dos fatos
que sejam relevantes para o processo. Para tal fim sdo licitas as extra¢des de sangue
e outras intervengdes corporais que sejam realizadas por um médico, conforme
as regras da arte médica, sem o consentimento do acusado, quando ndo seja de
temer nenhum dano para sua saide”. V. H. JUNG, Zum genetischen Fingerabdruck
in “Monatschrift fiir Kriminologie und Strafsrechtsreform™, 1989, p. 103 e ss.

136. Assim, C. RADEMACHER, in “Neue Juristische Wochenschrift”, 1991,
pp. 735, e JUNG, Zum. genetischen Fingerabdruck, cit., 105, mostram-se criticos
com o critério de BGH, e entendem que ndo sdo licitas tais provas com o apoio
unico do § 81 a; Em concreto, o dltimo autor citado considera que seria necesséria
uma regulamentagio adicional, a vista dos numerosos problemas que estabelece
a informacdo obtida sobre a pessoa (dados sensfveis). Ao contrdrio, Theodor
KLEINKNECHT - Karlheinz MEYER, Strafprozessordnung Kommeniar, 39.a ed.,
C.H. Beck, Miinchen, 1989, p. 275, compartilham da tese jurisprudencial por
entender que a finalidade da andlise genética é licita conforme o § 81 a.

137. V. CHOCLAN MONTALVO, Las técnicas de ADN... Cit,., pp. 815 € ss..;
Angel GIL HERNANDEZ, La investigacion genéiica como medio de prueba en el
proceso penal, in “Actualidad Penal”, 1996, pp. 865 e ss.; Vicente GIMENO
SENDRA, El Derecho a la prueba. alcoholemiay prueba prohibida,, in “Constitucién
y Proceso”, Tecnos, Madrid, 1988, pp. 123 e ss.; R. KELLER, Die Genomanalyse
im Strafverfaheren, in “Neue Juristische Wochenschrift”, n. 37, 1989, p. 2289, LOPEZ
FRAGOSO, Las pruebas biolégicas en el proceso penal. Consideraciones sobre la
identificacion por el ADN, cit..., pp. 200 e ss.; Jaime PERIS RIERA, La identificacion
genética v los derechos fundameniales, in “Arbol”, n. 564, 1992, pp. 45 e ss.

138. STS (2.*) 7 de junho de 1994.

139. V., mais amplamente, AA.VV., La filiacién: su régimen juridico e
incidencia de la genética en la determinacion de la filiacién, in “Cuadernos de
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possibilite a investigacdo da paternidade (art. 39.1). Esta autorizagio
constitucional foi adotada pelo Cédigo Civil, o qual permite que nos
julgamentos sobre filiagdo seja investigada a paternidade e a mater-
nidade mediante todos os recursos, mesmo o dos testes bioldgicos (art.
127.1). Desta maneira, inclui-se, no leque de possibilidades investi-
gatdrias, o recurso a testes genéticos, ainda que ndo se thes reconheca
valor de certeza absoluta. No entanto, a investigagdo da paternidade
apresenta certas limitagdes derivadas das presun¢des de paternidade que
assinala o préprio Codigo Civil. A este respeito, deve ser lembrado
que a Lei Organica do Poder Judicidrio ressalta que “em todo tipo
de procedimento serdo respeitadas as regras da boa fé”, além da
referéncia, ja feita, aos efeitos das provas obtidas com a violagdo dos
direitos fundamentais (art. 11.1).

5.3. Arquivos de andlises genéticas e de amostras bioldgicas

Uma das questdes mais polémicas que estd em curso, em relagio
as provas de ADN a servico da Administracdo da Justica no dmbito
penal, diz respeito a criagdo de bancos de dados com a informagio
resultante das andlises realizadas, assim como de amostras bioldgicas
sobre as quais devem ser praticada, num determinado momento, as
referidas andlises. Neste caso, poder-se-ia funcionar de forma semelhante
a dos atuais arquivos de impressdes digitais. Em alguns paises, tal pratica
estd sendo imposta e, inclusive, foi estabelecida por via normativa.'®’

Deve ser rechacada a criacdo de bancos de dados genéticos ou
de amostras de material genético com o fim de lutar contra a
criminalidade, sempre que nao haja norma (em nivel de lei) que os
ampare. Por outro lado, sua constituigdo para a populagdo em geral
ou para grupos dela (p. ex. sé para homens) vulneraria provavelmente
alguns direitos fundamentais e liberdades piiblicas e seria fonte de

Derecho Judicial”, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995: M.» Angeles
EGUSQUIZA BALMASEDA, El papel juridico en las pruebas bioldgicas e la
negativa a su sometimiento en la investigacion de la paternidad (I) e (Il), in
“Revista de Derecho y Genoma Humano”, ns. 2 e 3, 1995, pp. 71 e ss.; LLEDO
YAGUE, La paternidad. forzada.., cit., pp. 203 e ss.; RIVERO HERNANDEZ,
Las pruebas... Cit,, pp. 49 e ss. A partir de outra problematica, Ma Corona
QUESADA GONZALEZ, El derecho (constitucional?) a conocer el proprio origen
biologico, in “Anuario de Derecho Civil”, 1994, pp. 237 e ss.

140. P. Ex., o Reino Unido, na Criminal Justice and Public Order Act,
desenvolvida também neste ponto pela Home Office Circular 16/95, ambas ji
citadas. V. também AA. VV.. Banco genético y el derecho a la identidad. Ley
23.511 sobre a criagdo do Banco Nacional de Dados Genéticos, Abeledo — Perrot,
Buenos Aires, 1988, pdssim.
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abusos, pela dificuldade que acarretaria o controle sobre o conteido
desse tipo de informagdo arquivada (pertinéncia, exatiddo, etc.).'*
Poder-se-iam criar bancos de amostras de material biol6gico ou de seus
vestigios e, de dados genéticos, provenientes das vitimas e dos
presumiveis autores de delitos ndo identificados.

A criagdo de bancos de dados genéticos de condenados por delitos
dolosos graves violentos (contra as pessoas e a liberdade sexual) com
fins exclusivos de identificagdo, em relacdo a possiveis delitos futuros,
¢ discutivel, mesmo que estivessem regulados por lei, e, seria necessario
previamente levar em considera¢do:'*? que ndo deve provocar a
vulneragdo de direitos fundamentais das pessoas cujos dados sdo
arquivados; o estado atual da ciéncia sobre a questdo; as exigéncias
juridicas sobre a protecdo dos dados; que estes ndo sejam utilizados
com outros fins diversos dos que motivaram inicialmente a realizacdo
dos testes de ADN (como a investigacdo da personalidade das pessoas),
embora sua utilizacdo, a partir de seu arquivamento em bancos de
dados, tenha sido concebida para permitir a realiza¢do de investigacoes
relacionadas a outros delitos ja cometidos, mas ainda ndo solucionados
ou para futuras investigacGes sobre delitos cometidos posteriormente;
que seja mantido o arquivo por tempo preestabelecido e, uma vez
transcorrido, seja destruido, devendo sé-lo de forma imediata — no caso
de terem sido registrados em tal arquivo — os dados relativos as pessoas
que tenham sido objeto de uma investigagdo criminal e que tenha ficado

141. V. MALEM SENA, Privacidad..., cit., pp. 139 e s.

142. A Recomendagdo N. R (92) 1, do Conselho da Europa, ja cit., recomenda
a este respeito o estabelecimento das seguintes garantias: “‘As amostras e outros
tecidos corporais tomados de pessoas para andlises de ADN ndo deveriam ser
guardadas, uma vez dada a decisdo definitiva no processo para que tenham sido
utilizados, a menos que isso seja necessdrio com fins diretamente relacionados
aqueles para os quais foram colhidos. Deverdo ser tomadas medidas que garantam
os resultados da andlise de ADN e a informacéo dela derivada quando a pessoa
interessada tenha sido condenada por delito grave contra a vida, a integridade ou
a seguranga das pessoas. Nos referidos casos, o Direito nacional deverd definir
estritos periodos de armazenamento. As amostras e outros tecidos corporais € a
informacdo delas derivada, poderao ser armazenados durante largos periodos de
tempo: quando a pessoa interessada o solicite; ou quando a amostra ndo possa
ser atribuida a uma pessoa; por exemplo, quando se encontre no lugar do delito.
Quando seja afetada a seguranga do Estado, o Direito nacional do Estado membro
poderd permitir a conservacao das amostras, os resultados da andlise de ADN e
a informacgdo dela derivada, mesmo que a pessoa interessada ndo tenha sido
processada ou condenada por uma infragdo penal. Nos referidos casos, o Direito
nacional deverd definir estritos periodos de armazenamento. Serd regulado por lei
o estabelecimento e utilizagdo de qualquer arquivo de ADN com fins de
investigacdo e julgamento por infragdes penais™ (principio 8.).
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demonstrada sua ndo participagdo nos fatos delitivos, seja no curso
da investigacdo policial, seja no da instru¢do sumaria pelo juiz, e,
obviamente, sempre que se interponha sentenca definitiva absolutéria;
a coordenagao, com as préticas a respeito, de outros Estados de nosso
entorno. Por certo, esta matéria devera ser regulada também, por lei,
para que se considerem superadas as anteriores observagdes.'®

No Reino Unido, a Circular do Ministério do Interior de 1995'
sinaliza que a unidade de dados de ADN serd tnica e central e
compreenderd informagdo de individuos suspeitos, advertidos ou
condenados por um delito (ponto 21). A prdpria circular calcula que
a unidade de dados chegara a incluir uns cinco milhdes de registros.
Tem como finalidade exclusiva servir de informagdo, mas ndo para
fins acusatérios (comprovar a relagdo do suspeito com algum delito
nao resolvido a respeito do qual exista algum registro na base de dados,
art. 24.). Além disso estabelece procedimentos pormenorizados sobre
o funcionamento do registro, que se submete expressamente as
previsdes da Lei de Prote¢do de Dados de 1984 (ponto 60).

Na Holanda, a criagdo de um registro central sobre perfis de ADN,
em relagdo a causas penais, estd amparado por lei, ainda que esta preveja
seu desenvolvimento por via regulamentar.'*® O Decreto*® estabelece
o registro central destinado a futuras andlises de ADN, para a
determinagdo da identidade das pessoas falecidas, assim como daquelas
pessoas que ndo tinham condi¢des de fornecer informagdo sobre sua
identidade (art. 9."). A este registro, estende-se, de forma expressa, a
condi¢ao de registro de dados pessoais de acordo com a Lei de dados
de cardter pessoal. A destruicdo dos dados relativos a um suspeito
injustificado serd imediata (art. 10); em outros casos, o prazo ¢ fixado
em dezoito (amostras contendo material celular ndo coletado do suspeito)
ou trinta anos (material celular coletado do suspeito) (art. 11).

A cria¢do do Banco Nacional de Dados Genéticos da Argentina'¥
persegue objetivos diversos, pois pretende facilitar a determinagio e
esclarecimento de conflitos relativos a filiagdo (art. 1.°) e, embora parega

143. 143 V. sobre o particular, CHOCLAN MONTALVO, Las tecnicas de
ADN como metodo de identificacion de autor de delitos contra la libertad sexual..
cit.,, p. 824.

144, Home Office Circular 16/95: National DNA Database, ja cit.

145. V. Lei 596, art. 195.a 5 e 6, respectivamente.

146. Decreto 522, de 4 de julho de 1994, que compreende regras mais precisas
quanto ao exercicio dos arts. 151 a, 195 a, 195 b e 195 do Cédigo de
Enjuciamiento Penal (Decreto relativo a la investigacion del ADN).

147. Lei 23.511 e Decreto 700/89 (B. O. de 4 de julho de 1989) de
desenvolvimento.
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querer contribuir ao louvdvel esclarecimento dos casos de criangas
desaparecidas ou supostamente nascidas em cativeiro, durante o periodo
da ditadura militar, (art. 3.°), estende-se também a processos civis
normais de filiagdo (art. 4.°), o que seria excessivo. Dada a data de sua
promulgacdo (e por isso, pode ser considerada como lei pioneira), ndo
contempla a obtengdo e utilizagdo de perfis de ADN (art. 6.°).

Na Espanha, ndo existe uma regulamentag@o especifica que autorize
a criagdo de uma unidade de dados de perfis de ADN. A Lei Orgénica
5/1992, de 29 de outubro, de normatiza¢do do tratamento automatizado
dos dados de cardter pessoal, prevé a criagdo de unidades de dados
com fins de investigagdo policial. No entanto, esta Lei ndo atende,
de nenhuma maneira, as exigéncias minimas que requeririam um
registro de tais caracteristicas.'® Em primeiro lugar, porque estabelece
uma especial protecdo aos dados relativos a origem racial, a sadde
e a vida sexual, entre outros (art. 7.°), de forma que estes somente
poderdo ser tratados, se assim o estabelecer uma lei, por razdes de
interesse geral ou se o interessado dé seu consentimento expresso. Por
outro lado, apesar da certeza de que os membros dos corpos e forgas
de seguranga possam coletar e tratar dados de caréter pessoal com fins
de investigacdo policial, sempre que seja necessdrio para fins de uma
investigagdo concreta, uma vez concluida esta — no que tange ao
ocorrido se dd uma ampla faculdade de interpretagdo aos funcionarios
policias - tais dados devem ser suprimidos (art. 20).'* Por conseguinte,
ambas as previsdes legais constituem um impedimento intransponivel
para a criagdo de um registro de perfis de ADN.

6. Comportamento criminal e heranca genética

6.1. A eterna discussdo sobre as bases da imputabilidade subjetiva no
Direito Penal

A moderna histéria do Direito Penal teve, na fundamentagdo da
pena, um de seus pontos centrais de discussdo, isto €, determinar o

148. Em sentido semelhante, CHOCLAN MONTALVO, Las técnicas, cit, pp.
824 e s.

149. Segundo o art. 20: “3. A coleta e tratamento (por parte das Forcas de
Seguranga) dos dados a que fazem referéncia os apartados 2 e 3 do artigo 7, poderdo
realizar-se exclusivamente nos casos em que seja absolutamente necessério para os fins
de uma investigagio concreta. 4. Os dados pessoais registrados com fins policias serdo
cancelados quando nio sejam necessdrios para as averiguacdes que motivaram seu
armazenamento. Para estes efeitos considerar-se-a especialmente a idade do afetado e
o cardter dos dados armazenados, a necessidade de manter os dados até a conclusdo
de uma investigagdo ou procedimento concreto, a decisdo judicial definitiva, em
especial a de absolvigao, o indulto, a reabilitagdo e a prescri¢do de responsabilidade™.
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que justificaria sua imposi¢do, além da comprovacio da realizacao de
uma ag@o proibida pela lei penal. Tradicionalmente, fundamenta-se na
existéncia de culpabilidade, que se configura com um elemento
essencial do conceito do delito junto a tipicidade € a antijuricidade.
A existéncia de culpabilidade significa, em sua concep¢ao mais ampla
e até agora menos comprometida, que essa acdo pode ser imputada
subjetivamente ao autor, pela reprovacio que lhe efetua o ordenamento
juridico, em razdo de sua atuagao ilicita, na situagdo concreta em que
agiu; a acgfo tipica e antijuridica € o objeto desse julgamento pessoal
de reprovacdo (conceito formal de culpabilidade).'™

No entanto, o entendimento da culpabilidade do sujeito como
fundamento e limite da pena (principio de culpabilidade) exigiu precisar
0 conceito material em que se sustenta aquela, ou seja, decidir qual €
a razdo pela qual se desaprova no individuo a realizacao de uma agao
tipica e antijuridica.'”! Esta questdo e a prépria concepgdo e natureza da
pena tém sido objeto de viva discussdo, ha mais de cem anos, ¢ pode-
se afirmar ainda nos dias de hoje que este debate ndo se esgotou. A eterna
discussdo sobre o livre arbitrio constituiu, em grande medida, o pano
de fundo do debate, sobretudo, em suas origens, para o qual contribufram
algumas teorias bioldgicas sobre a delinqgiiéncia. Em conseqiiéncia, as
hipéteses geneticistas sobre o comportamento humano constituiriam
mais um degrau, particularmente importante, mas nao novo, na discussdo
sobre o fundamento da imposi¢ao da pena no livre arbitrio ou ndo. Com
efeito, se a culpabilidade € entendida como pressuposto — fundamento
~ da imposi¢do da pena, e comporta um juizo de reprovagido do autor
do delito por haver atuado de uma determinada maneira (isto €, contra
o ordenamento juridico), significa reconhecer que o autor poderia ter
atuado de um modo diverso na situagdo concreta (isto €, conforme as
exigéncias do direito) e que foi livre, por conseguinte, para tomar a
decisdo de atuar de um ou outro modo. Em resumo, um Direito Penal,
baseado em semelhante concepg¢ao material da culpabilidade, tomou
tradicionalmente como pressuposto o livre arbitrio do ser humano em
geral, seu indeterminismo causal na realizagdo de seus atos racionais,
ou, pelo menos, de acordo com posi¢des mais modernas, um determi-
nismo relativo e limitado (por exemplo, Welzel proporia que o homem

150. Critério dominante na Ciéncia do Direito Penal espanhol e alemdo. V.
neste sentido, respectivamente, p. ex., José CEREZO MIR, Culpabilidad y pena,
in “Problemas fundamentales del Derecho Penal”, Tecnos, Madrid, 1982, p. 179;
o mesmo, El delito como accion culpable, in “Dogmaitica de La Laguna (em
impressdo), onde expde que o Cdédigo penal espanho é também um elemento
essencial; Claus ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, 2.* ed., Verlag C. H. Beck,
Miinchen, 1994, p. 705.

151. CEREZO MIR. EI delito como accion culpable, cit.
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estd determinado ao verdadeiro ¢ ao que tem sentido ou valor). Como
veremos mais adiante, este pressuposto teve que ser matizado, afastado
de algum modo por alguns, ou se chegou, inclusive, a prescindir da
culpabilidade como fundamento — e limite — da pena.

6.2 Investigagcdes genéticas: retorno as teorias bioldgicas sobre a
criminalidade?

Como adiantava acima, a premissa do livre arbitrio, intocavel
aparentemente, foi discutida pelos penalistas, partindo da influéncia dos
conhecimentos antropolégicos relativos ao ser humano a partir de
meados do séc. XIX.

Assim, o primeiro passo foi dado por Lombroso com sua famosa
teoria do delingiiente nato (sem prejuizo de que destinguisse até seis
grupos de delingiientes). Lombroso, tendo por apoio um método
cientifico — o método empirico —, buscou encontrar caracteristicas
anatdmicas, fisioldgicas e psicolégicas em alguns delingiientes,'? o que
o levou a conclusdo de que o delinqiiente assim caracterizado estava
determinado a delingiiir, motivo pelo que nao seria cabivel nele apreciar
uma responsabilidade moral.'>® Embora sua teoria do delingiiente nato
tenha sido logo desmentida e abandonada, teve a importincia de
permitir, pela primeira vez, o questionamento do indeterminismo
absoluto (o livre arbitrio) e da culpabilidade como fundamento do
Direito Penal, partindo-se de apreciagdes biolégicas (entdo, principal-
mente, fenotipicas), discussdo que se manteve até nossos dias, se bem
que a partir de outras reflexdes. Em segundo lugar, nem ele, nem todos
os seus seguidores da chamada Escola Positiva, foram levados a
defender a desaparecimento do Direito Penal, mas sim a rechagar a
afirmacdo de que a pena encontrasse suas bases na culpabilidade e
que a pena pudesse exercer seus efeitos preventivo-intimidatérios e
reabilitadores sobre o delingiiente; a responsabilidade nao seria moral,
sendo legal ou social; se o delingiiente estd determinado a delingiir,

152. Segundo Lombroso, o delingiiente nato estaria marcado por alguns
estigmas transmitidos por via hereditiria e tratar-se-ia de um ser atdvico,
filogeneticamente regressivo, caracterizado por uma epilepsia latente. e idéntico
a0 louco moral. V. Anionio GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Criminologia. Una
introdduccion a sus fundamentos teéricos para Juristas, Tirant lo Blanch, Valencia,
1992, pp. 109 ¢ s.

153. Cesare LOMBROSO, L’'Uomo delinquente, 1.* ed., Milano, 1876. V.
sobre teorias lombrosianas, a magnifica monografia de Carlos Maria LANDECHO,
La tipificacion lombrosiana de delincuentes. Travectoria humana y doctrinal de
César Lombroso (tese doutoral inédita).
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a sociedade estd determinada a defender-se, o ser humano € legalmente
responsdvel pelo mero fato de viver em sociedade. A pena estaria
baseada entdo na periculosidade revelada pelo delingiiente, em sua
temibilidade, isto €, no risco que apresenta de voltar a cometer delitos;
a separagdo do delingiiente perigoso, em relagdo a sociedade, seria o
principal objetivo a ser satisfeito pela pena, inclusive a pena de morte
para os delinglientes mais perigosos.

Estudos posteriores objetivaram igualmente encontrar bases biol6-
gicas na criminalidade e, nelas, um certo valor preditivo. Nio vamos
expor cada uma dessas investigacdes € suas respectivas propostas para
o entendimento da criminalidade, mas sim mencionaremos algumas
delas:"* os tipos anatdmico-caracterol6gicos da personalidade (Bioti-
pologia) de Kretschmer, Sheldon e S. e E. Glueck, a endocrinologia
(em relagdo as alteragdes hormonais e sua influéncia na personalidade)
e a neurofisiologia, entre outras.

No que se refere a Genética Criminal,'® a comprovagio estatistica
da incidéncia de doengas mentais e de criminalidade entre pessoas com
parentesco consangiiineo, incentivou o estudo cientifico da influéncia
da heranca biolégica na conduta criminal, tendo-se centrado, em
décadas anteriores, no estudo comparativo de grupos de gémeos
monozig6ticos e polizigbticos, estudo da genealogia de familias
delinqgiientes, filhos adotivos, alteragdes cromossémicas (como a pre-
senga de cromossomos sexuais excedentes: trisomias XYY e XXY -
sindrome de Klinefelter)'*® etc. Como se vé, alguns destes estudos, ja

154. V. M. CASTILLON MORA, Aspectos biologicos en el estudio de la
delicuencia, in “Revista de Estudios Penitenciarios”, n. 18, 1970, pp. 211 e ss.;
Antonio GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Manual de criminologia. Introduccion
a las teorias de la criminalidad, Espasa Calpe, Madrid, 1988, pp. 131 e ss. e
351 e ss.

155. V., mais amplamente, GARCIA-PABLOS DE MOLINAS, Manual. de
Criminologia., cit., pp. 335 e ss.

156. V. os estudos realizados sobre o cariotipo XYY, em Edimburgo, por
Patricia JACOBS e col., Aggresive behavior, mental subnormality and the XYY
male, in “Nature”, n, 208, 1965, pp. 1351 e s., que estabeleceu como manifestagdes
mais significativas desta anomalia, o retardamento mental e a tendéncia a
agressividade. M.* Angeles MARTINS LUCAS, Andlisis Cromosémico y derma-
toglifico de los trastornos mentales, Publ. do Instituto de Criminalogia da
Universidade Complutense de Madri, Madri, 1979, pp. 101 e ss., onde menciona
os estudos de Jacobs. Das conclusdes da autora, destacava a seguinte: “As
anomalias do cariotipo ndo sio causa direta dos desvios de conduta. E mais
provavel que as referidas cromosomopatias déem lugar a desordens mentais que
favorecam a apari¢do dessa conduta antisocial”. Mais abaixo referiremos a alguns
casos jurisprudéncias comparados nos quais se alegou — geralmente, sem sucesso
- esta anomalia por parte dos processados.
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se dirigem a vincular, ainda de forma bastante rudimentar, a crimi-
nalidade a hereditariedade. Entretanto nenhum deles foi decisivo, nem
relevante, para explicar satisfatoriamente as causas da criminalidade,
e, na realidade, poderiam apenas chegar a conclusdo de que parte da
populag@o criminal poderia apresentar algumas alteracdes bioldgicas
que explicassem estatisticamente a tendéncia de seus portadores a
pratica de delitos, mas sem que tal explicagdo pudesse ser elevada a
categoria de maxima geral.

Neste contexto, isto €, no de colocar em divida a demonstrabilidade
do livre arbitrio por um lado, e a influéncia bioldgica no fendmeno
delitivo, por outro, as investiga¢des sobre 0 genoma humano constituem
um novo e importantissimo desafio para explicar as bases bioldgicas,
em concreto genéticas, do comportamento humano e, por extensio, da
criminalidade. Com efeito, especula-se, nesse momento, sobre a
possibilidade de que algumas manifesta¢cbes do comportamento encon-
trem sua explicagdo nos genes; determinados tragos caracterolégicos
mais definidores da personalidade dos individuos teriam sua origem
em certos componentes genéticos (p. ex., a homossexualidade) e
determinadas patologias da conduta, de forma correlativa, em alguns
genes andmalos (p. ex., agressividade, fragilidade, tendéncia ao
alcoolismo, a dependéncia em drogas).”’ Inclusive ji se afirma
atualmente que determinadas doengas mentais t€m provavelmente um
vinculagdo com anomalias genéticas, como se sustenta, por exemplo,
em relacdio & esquizofrenia, a qual se associa uma suscetibilidade
baseada em alteragdes poligénicas.'® No entanto, as investigacOes

157. V. Virginia MORELL, Evidence found for a possible ‘Agression Gene’,
in, “*Science”, vol. 260, 1993, pp. 1722 e s., sobre a agressividade, que poderia
encontrar sua explicagao na mutagio do gene responsivel pela produgdo da enzima
monoamina exidasa A (MAOA). Quanto a agressividade vinculada ao alcoolismo,
poderia ter conexdo com a existéncia no cérebro de maiores lugares de recaptagio
da dopamina e aqueles com o gene receptor da dopamina D2 (alelo Al), segundo
“nature medicine”, citado por Diario Médico”, n. 718, 1995, p. 12. V. também
Klaus BEHRENDT et al., Niedrigschwelliger Drogenentzug, in “Deutsche Arzte-
blatt”, 90, 4 1993, p. B-147 y ss.; Charles C. MANN, Behavioral Genetics in
Transition, in “Science”, vol. 264, 1994, pp. 1686 e ss.

158. Assim, José Antonio ABISQUETA, El mapa genético humano, in “Jor-
nadas para el anélisis de la investigacién en Biologia Molecular”, Cortes Generales
Madrid, 1995, pp. 112 y ss. assinala sua localizagdo nos cromossomos 5 (qll. -
ql13.3)e 21 (g21. 3-q22.05, esquizofrenia cronica, uma forma); a epilepsia miocldnica
juvenil, no cromossomo 6 (p21.3); a epilepsia, neonatal benigna, tipo 2, nos
cromossomos 8 (q) e 20 (q13.2-q13.3); a psicose manfaco depressiva, nos cromos-
somos 11 (pl5.5) e X(b) q(28); a dislexia, no cromossomo 15 (qll); a sindrome
do retardamento mental por Hemoglobina H (13.3); o mal de Alzheimer 2, de aparigao
tardia, nos cromossomos 19 (cen-q13.2) e 21 (q21.3-q22.05. uma forma).
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atuais estdo ainda muito longe de contribuir a respeito com afirmagdes
categdricas; serd necessdrio esperar, por conseguinte, o avango das
andlises. Nao obstante, alguns investigadores advertem que se ainda,
na atualidade, ndo € possivel demonstrar a influéncia (ainda que esta
pareca provével) ou, inclusive, a determinag@o genética no compor-
tamento humano, os conhecimentos atuais ndo permitem dizer o
contrdrio, ou seja: ndo se pode afirmar a irrelevincia do patrimdnio
genético individual no comportamento. Em resumo, seria precipitado
extrair conclusdes definitivas num e noutro sentido.

De qualquer maneira, € sem que nos apartemos ainda do enfoque
estritamente bioldgico, € provével, admitindo-se como hipédtese, uma
maior ou menor influéncia genética no comportamento humano, que
nao seria esta o tinico fator biolégico decisivo. Com efeito, necessita
ainda ser confirmada, p. ex., a influéncia dos processos € interrela¢Ges
bioquimicas e biofisicas do cérebro humano e outros desequilibrios
bioquimicos metabdlicos, como jd apontou, hd anos atrds, o Prémio
Nobel Linus Pauling e continua sendo objeto de estudo e debate, entre
os especialistas,'”” a melhor compreensdo do comportamento humano.
Reflita-se sobre a importdncia que teria, para nosso objeto de estudo,
a confirmagdo de que a memoria se vincula a determinadas reagdes,
“sinais” ou “marcas” bioquimicas e bioelétricas. Mas, inclusive se
afirmou que reduzir a consciéncia a fisiologia € ainda, nestes tempos,
um ato de fé,’® o que n@o seria suficiente para explicar casualmente
um processo se € certo que na consciéncia ocorrem operagdes logicas.'®!
A Sociobiologia (impulsionada por E. O. Wilson) buscou apartar-se
deste enfoque unilateral, sustentando que o ser humano € um complexo
organismo biossocial, resultado da interagdo de fatores bioldgicos e
ambientais; o comportamento humano ¢ aprendido, segundo Jeffery,
mas essa aprendizagem nfo € controlada por mecanismos sociais, mas
sim por outros bioldgicos, entre os quais se destacam o cérebro e o
sistema nervoso.'® Inclusive a partir de uma explicagdo mais estrita-

159. Assim, precisamente num encontro multidisciplinar celebrado sob os
auspicios da Fundagdo BBV, sobre “Mente y cérebro. Procesos sensoriales”,
Madrid, 1993, onde se realgou a importancia que apresentam a Neurociéncia, a
Psicologia, a Lingiifstica e a Computacdo Neural para as investigacdes sobre o
cérebro humano.

160. James S. GRISOLIA, La humanidad en busca de significado in Fundacién
BBV (ed.), “Proyecto Genoma Humano: Etica”, Bilbao, 1991, pp- 205 e s.

161. Bernd SCHUNEMANN, Derecho y libertad de voluntad (cit. por J. M.
STAMPA BRAUN, Principio de culpabilidad y genoma, in Fundacién BBV, ed,,
“El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano”, vol. II, Bilbao, 1994, p. 55.).

162. V. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Criminologia, cit., pp. 151 e ss..
No entanto, para Wilson, a explicagdo dos comportamentos sociais se explica a
partir dos genes. V. mais abaixo, Capitulo VI, 1.1.
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mente socioldgica do delito, chegou-se a sustentar a falsidade do
pensamento de que a criminalidade ¢ uma propriedade inerente a certos
individuos ou grupos de individuos em lugar de ser uma qualidade
que um processo de defini¢do social confere a determinadas agdes ou
modelos de conduta.'®

6.3. A culpabilidade como questdo empirica e normativa

Em todo caso, verifica-se uma forte tendéncia entre os penalistas de
repelir qualquer questionamento no sentido de que a pessoa humana
possa estar determinada monofatorialmente, por exemplo, por fatores
biolégicos, e, em concreto, genéticos. Ao contrdrio, costuma-se ressaltar
¢ acolher favoraveimente outros fatores com capacidade ao menos
condicionante do atuar do ser humano:'® sdo os fatores ambientais ou,
em sentido mais amplo, sociais, isto €, a familia, a educagio, o meio
social do individuo (inclusive a alimentacdo, ainda que incida nos
bioldgicos). Todo este conjunto de agentes bioldgicos e sociais poderia
ter influéncia na personalidade, no cardter, no comportamento. A este
respeito, a teoria das catdstrofes dos sistemas instdveis permitiria apoiar
a tese de que, em sistemas muito complexos €, a0 mesmo tempo,
instdveis, a minima modificagdo permite influenciar, de forma relevante,
a capacidade do sistema total.'®® Transladada esta teoria ao comporta-
mento humano, podemos concluir que a soma de finitos, mas incontdveis
fatores que podem participar da realizagdo de uma a¢do humana concreta,
como determinantes, neutralizam-se entre si ¢ os libera de um processo
causal inexordvel e predizivel, se tivéssemos uma capacidade onicom-
preensiva de todos e cada um desses fatores, assim como de quantificar
sua real incidéncia no processo concreto. Por conseguinte, a hipotética
relagdo causal entre caracteristicas genéticas e comportamento criminal
ou, se se prefere, o determinismo genético € ainda uma questdo aberta.'¢¢

Inclusive, ainda que se chegasse no futuro a conclusio do condi-
cionamento do comportamento humano a fatores genéticos, podemos
afirmar que ndo deixariam no estado atual do nosso conhecimento de
ser comprovagdes empiricas, sendo que o Direito se move no terreno
dos valores, do axiolégico. A culpabilidade é também um conceito

163. Segundo Stephan I. CHOROVER, Del génesis a genocidio, H Blume
Ediciones, Madrid, 1982, p. 238.

164. V. p. ex., STAMPA BRAUN, Principio de culpabilidad y genoma, p. 58.

165. SCHUNEMANN, Derecho v libertad de voluntad, (cit. por J. M. Stampa
Braun, lug. cit. p. 55)

166. Angel TORIO LOPEZ, Individualidad biolégica v culpabilidad, in “El
Derecho ante el Proyecto Genoma Humano”, vol. II, cit, p. 123.
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normativo, isto €, uma valoragio juridica do comportamento humano
partindo do conhecimento empirico que, sobre este, possuimos na
atualidade, e as constru¢des empiricas normativas ndo podem ser, per
se, objeto de demonstracdo ou de prova.'” O determinismo genético
seria pre-valorativo ou pré-normativo,'® mas ir mais longe significaria
que toda aptiddo intelectual ou artistica, a tendéncia ao bem ou ao mal,
estariam determinados geneticamente € ndo s0 comportamentos mais
primérios, como o sexual ou a agressividade.

Se algumas correntes penalistas importantes da primeira terca parte
do século XX (como a Terza Scuola italiana — Carnevale — ou a Dirego
da Politica Criminal alemi de von Liszt) intentaram, sem sucesso, fazer
abstragdo da questdao do livre arbitrio, outras mais recentes prescin-
diram, inclusive da culpabilidade, como fundamento da pena, ao
assumir que € indemonstrdvel empiricamente que o ser humano atue
indeterminadamente. Engisch'®® chegou a sustentar, neste dltimo sen-
tido, o raciocinio de que ni3o se pode demonstrar empiricamente que
uma pessoa, numa situacdo concreta, pudesse ter atuado de outra forma,
pois isto somente seria possivel se se pudesse colocar de novo a essa
pessoa na mesma situagcdo concreta, ¢ se pudesse observar, entdo, se
realizava alguma vez uma conduta diversa da que realizou naquela
ocasido anterior; mas isto ndo € possivel — continua o autor — porque
esta pessoa ja n2o seria a mesma, pois 0 ser humano tem memdria,
recordagdo de que ndo poderia prescindir, no comportamento posterior
que viesse a realizar. Em conseqii€ncia, sustenta este penalista que é
necessdrio deixar sem resposta a pergunta de que o autor de um delito,
de acordo com sua natureza, pudesse fazer uso de uma maior forga
de vontade ou de uma maior diligéncia. Entretanto, salientou-se que
menos comprovaveis, ao menos, alguns aspectos que s3o relevantes
para o juizo de culpabilidade: se o autor pode ou n3o prever, na
concreta situagdo, o curso externo de sua agdo e as repercussdes da
mesma; assim como o autor, de acordo com sua personalidade, podia
compreender o desvalor ou o ilicito de sua conduta.' No entanto,

167. Hans-Georg KOCH, Andlisis del genoma humano y cuestiones sobre la
responsabilidad penal en “ El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano”, vol.
1l cit,, p. 14.

168. TORIO LOPEZ, Individualidad biologica. biologica y culpabilidasd, cit.,
p. 122, que graficamente assinala que “os fatores genéticos pressionam empirica
ou faticamente sem referéncia a normas nem valores. Os genes nido sabem do
bem nem do mal”.

169. Karl ENGISCH, Die Lehre von der Willensfreiheit in der strafrechts-
phirosophischen, Doktrin der Gegenwart, 2. Auflage, W. De Gruyter, Berlim, 1965,
pp. 23 € ss.

170. CEREZO MIR, Culpabilidad v pena, cit., p. 195, e El delito como accién
culpable, cit., seguindo a Henkel.
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aqueles que prescindem da culpabilidade como fundamento da pena,
recorreram a um silogismo que apresenta semelhantes dificuldades para
sua demonstragdo e que segue, a final, uma linha discursiva similar
ao da culpabilidade:'”! a capacidade de ser motivado pela norma,'’
a partir de quais critérios se pode comprovar que uma pessoa €
motivavel pela norma, ou o foi no caso concreto?

Na atualidade, encontra reforco uma corrente de opinido que
manifesta que se a existéncia do livre arbitrio ndo pode ser demonstrada
empiricamente, ndo pode ser comprovado o seu contrério, isto €, sua
negagdo; ' em todo caso, o que se deve demonstrar € a falta do livre
arbitrio por parte do ser humano. Ao contrdrio, as relagdes sociais,
o uso da linguagem, que coloca claramente uma determinada vis@o
do mundo conformada, pelo sujeito passivo, através da forma grama-
tical, pressupdem o reconhecimento da capacidade de autodeterminagao
individual; todos atuamos como se fossemos livres, com o sentimento
de que somos capazes de tomar decisdes de conduta numa ou noutra
dire¢do.'” Para Schiinemann o “livre arbitrio ndo é um mero dado
biofisico, mas sim uma parte da chamada reconstrucdo social da
realidade”, que “pertence a uma camada essencialmente elementar, da
cultura ocidental, cujo abandono somente seria concebivel no caso de
liquidagdo desta cultura, em sua globalidade™.'” Assim, conclui, ndo
se pode colocar em divida a existéncia do livre arbitrio como o
fendmeno social e deve-se partir da possibilidade de atuar de outra
maneira para um autor médio numa situagdo média.'’®

A conseqiiéncia obrigatdria seria, por conseguinte, aceitar uma
concepgdo da culpabilidade, como capacidade de obrar de outro modo.

171. Neste sentido critico, CEREZO MIR, Culpabilidad y pena, cit. p. 197.

172. Defendida em nosso pafs, entre outros, por Santiago MIR PUIG, Funcién
de la pena y teoria juridica del delito en el Estado social y democratico de Derecho,
2.* ed., Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1982, pp. 93 e ss., que fixa sua concepgéo
material da culpabilidade como “‘capacidade de motivacdo normal pelas normas
juridicas” (itdlico agregado); Francisco MUNOZ CONDE, E! principio de culpa-
bilidad, in “lII Jornada de Professores de Direito Penal”, Universidade de Santigo
de Compostela, 1976, pp. 223 e ss.

173. A esta corrente de pensamento se apega TORIO LOPEZ, Individualidad
biolégica y culpabilidad, cit. p. 122.

174. Bernd SCHUNEMANN, La funcion del principio de culpabilidad en
el Derecho Penal preventivo, In “El sistema moderno del Derecho Penal: questiones
fundamentales™ (trad. J.M. Silva) ed. Tecnos, Madrid, 1991, pp. 155. De acordo
com esta argumentacio, CEREZO MIR, El delito... como accion culpable cit.

175. SCHUNEMANN, La funcion. del principio de culpabilidad en el Derecho
Penal preventivo.., cit, pp. 154 e s.

176. SCHUNEMANN, ult. lug. cit, p. 157.
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<

No entanto, se € certo que a culpabilidade consiste num juizo de
reprovagdo pessoal do autor da agfo antijuridica, essa capacidade
deverd ser projetada ao individuo concreto — nfo a um ente abstrato,
como também diria Torio — embora seja correto que daquela capacidade
geral ndo se deve deduzir sempre a individual, na situag@io concreta,
pois somente pode ser demonstrada empiricamente, de modo parcial,
como foi dito,”” nem pode ser substituida pelo ajuizamento da
capacidade de autodeterminacfio de outra pessoa na mesma situac@o,
nem pela capacidade de autodeterminagdo média.'™

6.4. Andlises genéticas e valoracao da capacidade juridico-penal de
culpabilidade

<

Um problema diverso € o que oferece a andlise genética e a
demonstracio de anomalias genéticas no autor de um delito determi-
nado; anomalias que possam ter alterado sua consciéncia ou condi-
cionado ou determinado seu comportamento e tenha sido causa, por
1ss0, de exclusdo ou redugdo de sua responsabilidade penal.'”

Para abordar estes aspectos da conduta delitiva, o Direito Penal conta
com a categoria da “capacidade de culpabilidade” ou imputabilidade
subjetiva, que € pressuposto da existéncia de culpabilidade no individuo.
A capacidade de culpabilidade pressupde a capacidade do autor de um
delito de compreender a natureza ilicita de seu comportamento delitivo
ou de atuar conforme o referido conhecimento.'® O Direito Penal parte
do principio de que o que se deve demonstrar em cada situagdo é a
falta de capacidade de culpabilidade e n@o o contrério: assume-se que,
em principio, todos os seres humanos possuem tal capacidade. E deste
modo que os doentes mentais (incluindo os alcodlicos cronicos e
viciados em drogas, em sentido estrito) e os deficientes mentais graves,

177. CEREZO MIR, Cuipabilidad. y pena cit., p. 196; o mesmo, E!l delito.
como accion culpable, cit.

178. CEREZO MIR, lug. cit; Angel TORIO LOPEZ, El concepto individual
de culpabilid, en “Anuario de Derecho Penal y ciencias penales”, 1985, pp. 285
e ss.

179. Tampouco & este um questionamento novo, pois, nos anos 60 e 70,
ocorreram alguns processos penais no estrangeiro nos quais o acusado apresentava
a anomalia de cariotipo cromossdmico XYY, apontado anteriormente. Assim, nos
Estados Unidos, os casos People x Farley (Tribunal Superior do Estado de Nova
York, Queens Country, 30 de abril de 1969), People x Tanner (Corte de Apelagdo
da Califérnia, 1970).

180. O novo Cédigo Penal espanhol de 1995 menciona j4 expressamente estes
requisitos, no art. 20, ns. 1 e 2.
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que praticam a acgdo delitiva numa situacdo de transtorno mental
transitério (p. ex. sob influéncia de drogas ou do alcool), as criangas
e/ou adolescentes (os menores de idade penal),’® etc., podem ser
declarados irresponsdveis penalmente, por carecer dessa capacidade de
culpabilidade (inimputdveis penais). Note-se que, de acordo com esta
categoria juridico-penal, os fatores bioldgicos (e psicopatoldgicos) sdo
especialmente decisivos para excluir a responsabilidade penal.'™ Aqui
€ obrigatério reconhecer, em consegii€ncia, o papel, também relevante,
que desempenhara no futuro o conhecimento cada vez mais profundo
do Genoma Humano individual, posto que poderd ser uma base biolégica
decisiva para excluir ou reduzir a culpabilidade e, de forma semelhante,
a pena por carecer ou ter diminuida a capacidade de culpabilidade. Neste
sentido, as perspectivas que as andlises genéticas propiciam para um
futuro ndo muito distante, centram-se fundamentalmente no fornecimen-
to de elementos de prova mais confidveis que corroborem o estado
patolégico mental em discussdo, durante o processo penal, quando seja
de origem genética.'®?

6.5. Suscetibilidade genética e juizos de predigdo

Uma questdo bastante complexa diz respeito a maneira como se
deverd considerar, em concreto, tais fatores no futuro, na medida em
que tais tracos bioldgicos podem agora ser comprovados em estados
do individuo ainda assintomaticos, mas que apresentam uma certa
predisposicdo ou suscetibilidade de desenvolver uma patologia com

181. V. Cédigo Penal espanhol, arts. 20, ns. 1 e 2 e 19, respectivamente.
Neste ponto, a novidade do cédigo aprovado reside na inclusdo explicita como
excludente da influéncia do dlcool e outras drogas na pratica da agdo, querendo
superar deste modo certas diferengas dos tribunais: “‘Aquele que, no momento de
cometer a infragdo penal se ache em estado de intoxicagdo plena pelo consumo
de bebidas alcodlicas, drogas tdxicas, narcdticos, substancias psicotrépicas ou outras
que produzam efeitos andlogos, sempre que néo tenha sido buscado com o propdsito
de cometé-la ou ndo se tenha previsto seu cometimento, ou se ache sob influéncia
de uma sindrome de abstinéncia, por causa de sua dependéncia a estas substancias,
que lhe impeca de compreender a ilicitude do fato ou atuar conforme essa
compreensdo” (art. 20 n. 2). Por sua vez, o art. 22 circ. 2.* acolhe como atenuagio
da responsabilidade “a de atuar o culpdvel por causa de sua grave dependéncia
as substincias mencionadas no 2.° niimero do art. anterior”.

182. A estas causas de inimputabilidade do art. 8.° do Cédigo Penal derrogado,
vinculava também as descobertas genéticas patoldgicas que pudessem ser apreciadas
no autor de um delito. Francisco BUENO ARUS, E!l genoma ..., cit., p. 79.

183. Também neste sentido, STAMPA BRAUN. Principio de culpabilidad
v genoma, p. 59; TRIFFTERER, Legado genético v culpabilidad. cit. p. 32.
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estas caracteristicas. J4 ndo se trata aqui, indubitavelmente, de auxiliar
na decisdo do juiz para determinar a imputabilidade da pessoa, uma
vez que partimos da hipdtese de que, ao serem aqueles assintomaticos,
essas patologias ndo influiram em absoluto no cometimento do delito.
Esta conclusdo € defensdvel tanto se a predicdo faz alusdo a uma
doenca mental que se manifestard, com toda seguranga, no futuro (o
que, de acordo com o estado atual da ciéncia, ndao parece que seja
possivel), como a uma simples predisposicdo ou suscetibilidade de
desenvolvimento da doencga, cujos mecanismos de manifestacdo sao
ainda desconhecidos, mas, em relac@o a eles, é dada uma significativa
importancia ao ambiente, em seu sentido mais amplo. A concepgdo
da responsabilidade penal como vinculada a uma agdo concreta
impediria a concessd@ao de relevincia a essa suscetibilidade genética.

A questdo ndo se formula nos mesmos termos quando se trata de
recorrer a outra via de reac@o penal: as medidas de seguranca. Estas tém
como pressuposto irrenuncidavel a periculosidade criminal representada
pelo delingiiente, que, como € sabido, consiste na probabilidade de que
o autor de um delito volte a delinqiiir — a cometer uma acdo tipica e
antijuridica, mais precisamente — num futuro mais ou menos determinado
(peligrosidad criminal postdelictual)."® Por comportar sua apreciagio
um juizo naturalistico (isto é, ndo ético, moral ou de valor), o juizo de
periculosidade se desenvolve em dois momentos: a comprovagdo da
qualidade sintomdtica de perigoso (a diagnose de periculosidade), por
um lado, e a comprovacdo da relac@o entre a referida qualidade e o futuro
criminal do individuo (a prognose criminal), por outro.’® A questdo
agora seria estabelecer se estes fatores de suscetibilidade genética, como
a dependéncia a droga ou 0 alcoolismo, ou outros menos precisos, como
a agressividade ou a compulsdo sexual, deverdo entrar em consideragdo
no segundo momento, na prognose criminal. A este respeito, s3o varios
0s aspectos que sc¢ devem ser ressaltados.

a) Em primeiro lugar, a questdo sé seria discutivel no contexto
de um processo penal por um delito cometido, com anterioridade, pelo
sujeito (periculosidade postdelitual), o que confere, ademais, garantias
de seguranga juridica adicionais, assim como uma limitagdo do recurso
as medidas de segurancga. Por conseguinte, exclui-se a andlise genética
para prevenir os comportamentos antisociais ndo delituosos e, inclusive,
a periculosidade criminal ndo sustentada no cometimento prévio de um
delito (periculosidade predelitual).'*

184. Carlos Maria ROMEO CASABONA, Peligrosidad y Derecho Penal
preventivo, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1986, p. 14 e s.

185. ROMEO CASABONA, ob., cit., p. 30.

186. V.., mais amplamente, ROMEO CASABONA, ob. cit,, pp. 44 e ss.
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b) Por outro lado, j4 que, anteriormente negamos a viabilidade de
que um mero fator de suscetibilidade genética possa afetar a capacidade
de culpabilidade, eliminando-a ou reduzindo-a, com suas respectivas
repercussdes na pena, a consideragdo da periculosidade criminal e a
reagcdo penal correspondente somente seriam compativeis com aqueles
sistemas juridico-penais dualistas, que, junto a pena, admitem as medidas
de seguranga para os delinqiientes imputdveis criminalmente perigosos.

¢) Discutiu-se também a validez da utilizagdo dos resultados das
analises genéticas que teriam sido realizados com o fim de demonstrar
a falta de capacidade de culpabilidade do processado. A objegdo reside
no fato de que uma informagao obtida para determinado fim (determinar
a responsabilidade penal do sujeito) ndo deveria ser utilizada para outro
diverso (a comprovagdo de sua periculosidade criminal).’¥” A discussdo
formula-se, inclusive, em torno da possibilidade ou ndo de obtengio
de amostras biolégicas, sem o consentimento da pessoa para a realizagao
deste tipo de anélises genéticas. No entanto, em direito comparado, ndo
s6 se estabeleceu a obrigatoriedade da submissdo aos testes genéticos
de ADN com o fim de proceder a identificagdo de suspeitos de um
delito violento (p. ex. de homicidio ou contra a liberdade sexual), como
também a criacao de bancos de ADN de delingiientes destas caracte-
risticas.'®® Na@o obstante, aqui a questdo é diferente, posto que n@o se
trata j4 da obtencdo de amostras com fins de identificagdo, mas sim
da realizagdo de andlises genéticas capazes (teoricamente) de revelar
determinadas caracteristicas do comportamento humano, de sua perso-
nalidade, projetada para o futuro, que entraria diretamente no ambito
da intimidade."® A resposta do Direito deveria ser provavelmente nesta
matéria muito mais matizada e seria necessario descartar a realizagao
destas provas sem o consentimento do interessado.'”

d) Ja assinalamos também a escassa confiabilidade que apresentam,
neste momento, as andlises genéticas'®' que dio como resultado a

187. Contririo a esta possibilidade, TRIFFTERER, Legado genético..., cit.,
pp. 41 e s.

188. Assim, o Reino Unido, por Lei de 1994 (Criminal Justice and Public
Order Act), que modifica a Lei de 1984 (Police and Criminal Evidence Act). V.
mais acima, no apartado 5 deste Capitulo.

189. DE LA CUESTA ARZAMENDI, El legado genético y el principio de
culpabilidad. Algunas conclusiones provisionales, cit., p. 69.

190. Igualmente contrdrio, TRIFFTERER, Legado genético y culpabilidad..,
cit., p. 41.

191. Também céticos, DE LA CUESTA ARZAMENDI, Ei legado. y el
principio de culpabilidad. Algunas conclusiones provisionales, cit., p. 69,
Dominique SPRUMONT / Oliver GUILLOT, El legado genético y el principio
de culpabilidad, in Fundacién BBv (ed.), “El Derecho ante el Proyecto Genoma
Humano™, vol. II, cit.,, p. 110; TRIFFTERER, Legado..., cit., p. 4l.
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suscetibilidade ou predisposi¢do a determinadas patologias, sobretudo
se sdo poligénicas e multifatoriais, pois nao sdo conhecidos 0s meca-
nismos de desencadeamento provocados pelo ambiente. Se o juizo de
periculosidade oferece sérias reservas, quanto a confiabilidade de seu
valor preditivo, sobre o comportamento humano em geral e o criminal,
em particular, aquelas reservas parecem fortalecer-se quando pretendem
sustentar-se em critérios cientificos ainda nao contrastados € com escassa
possibilidade de oferecer informac#o definitiva e confidvel na atualidade.
Em conseqiiéncia, ndo parece oportuno um retorno as teses positivistas
dos fins do século passado e pretender fundamentar a pena ou a
imposi¢ao de medidas de seguranca na periculosidade do delinqiiente
(ou, inclusive, em fase predelitual) evidenciada pela “reconstru¢do” de
sua personalidade baseada, de forma exclusiva, em dados genéticos de
suscetibilidade dos quais seria portador. A desconfianca que se opds,
hé algumas décadas, a uma prevencido especial exacerbada, trouxe como
conseqiiéncia um ceticismo em torno de sua efetividade, uma limitacio
em seus objetivos e a necessidade de dispor de um arsenal de garantias
¢ controles com o fim de prevenir seus excessos e assim proteger os
direitos fundamentais dos individuos.'”? Tais reservas seriam aplicéveis,
desde ja, a uma suposta periculosidade individual de base exclusiva ou
fundamentalmente genética.

e) Finalmente, ainda que se aceite como hipétese, que uma anélise
genética desse como resultado uma predisposicdo ou suscetibilidade
criminal ou patolégica propicia para a consumagdo de um delito, o
estabelecimento de uma terapia génica apropriada, de forma compul-
siva, talvez mesmo como medida de seguran¢a com o fim de prevenir
a suposta tendéncia criminal, deve ser rechacada, alegando-se, a
respeito, objecdes de tipo constitucional:'* o tratamento obrigatério
das doencas “sociais” na medida em que estabelecam uma modificagio
permanente da personalidade (ou mesmo que ndo existisse o risco de
que isso ocorresse), somente devem ser admitidas partindo-se do
consentimento do interessado,™ sem prejuizo do problema do trata-
mento dos doentes mentais autores de um delito aos quais se aplicam

192. V., mais extensamente, ROMEO CASABONA, Peligrosidad. y Derecho
penal preventivo., cit., pp. 30 e s e 85 e ss.

193. V. Alberto TEKE SCHLICHT, Genoma humano. y culpabilidad: un
problema médico-legal en Fundaccion BBV, ** El Derecho ante el Proyecto Genoma
Humano”, vol. II, cit. p. 116. Resolvem-na negativamente Susana HUERTA
TOCILDO, El legado genético y el principio de culpabilidad., cit., p. 197, STAMPA
BRAUN, Principio de culpabilidad y genoma, p. 59; DE LA CUESTA ARZA-
MENDI, El legado. genético y el principio de culpabilidasd. Algunas conclusiones
provisionales., cit. p. 69.

194. Da mesma opinido, STAMPA BRAUN, lug. cit.
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medidas de seguranca curativas, em lugar da pena.'”® A estes ¢ a
determinados delingiientes com personalidade hipoteticamente agres-
siva, chegou-se a aplicar, em décadas anteriores, pretensas medidas
de seguranca “curativas”, de forma coercitiva, como foram a psico-
cirurgia e a castrac@o, entre outras, intervencOes sumamente criticadas
por atentar, além de outras razdes, contra os direitos humanos.

De toda maneira, estas reflexdes, como todas as que se referem
as repercussdes sociais das investiga¢des sobre o genoma humano, ndo
pretendem projetar uma posi¢do maximalista. Como tive oportunidade
de repetir ji tantas vezes, a atitude do jurista deverd ser expectante
¢ aberta, disposta a reconsiderar suas formulagdes a luz das inovagdes
cientificas — e tecnolégicas — e sempre a servico do ser humano.

195. V. ao respeito Carlos Marfa ROMEO CASABONA, E!l tratamento
Jjuridico del enfermo mental en el Consejo de Europa e sistema de garantias en
el derecho espanhol, in “Actualidad Penal”, 1991. pp. 329 e ss.
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APLICACOES GENETICAS
NO AMBITO DA SAUDE

As descobertas genéticas estio desenvolvendo, no campo da Me-
dicina, vérias de suas mais rdpidas e efetivas aplicagdes. As andlises
genéticas estdo possibilitando cada vez, com maior precisdo e amplitude,
a diagnose de patologias vinculadas a heranca, inclusive antes de que
se produzam as primeiras manifestagdes ou sintomas da correspondente
doenca. Esta nova perspectiva da Medicina € conhecida como Medicina
Preditiva, cujo desenvolvimento mais significativo gira em torno da
Medicina preventiva. No entanto, as possibilidades terapéuticas sio
ainda muito limitadas — embora avancem com certas hesitagdes, ja é
possivel o tratamento de algumas doengas —, motivo pelo qual,
geralmente, s6 € possivel a ado¢cdo de medidas preventivas em
determinados casos (p. ex., se existe uma predisposi¢do genética a uma
doenca determinada, de carater poligénico e multifatorial), por certo,
também limitados (p. ex. se se trata de uma patologia monogénica
dominante). Por outro lado, os diagnésticos genéticos estdo tendo uma
importancia capital em relagio a reproducdo humana, natural ou assistida
(diagn6sticos pré-conceptivo, pré-implantatério e pré-natal). Dada a
complexidade de que se revestem estes processos e as dificuldades que
importam freqiientemente a adocdo de decisdes mais convenientes para
os interessados, impds-se o chamado conselho genético.

Independentemente dos critérios concretos que serdo propostos em
seguida, podemos jd adiantar um principio bédsico em relagdo as provas
diagnosticas e as a¢des terapéuticas genéticas: em ambos 0s casos, deve
ser resguardado o principio de proporcionalidade entre o resultado
benéfico esperado e os riscos previsiveis para os interessados, levando-
se em consideragdo, além disso, que a maie pode também ver-se
envolvida pelas intervengdes diagndsticas e terap€uticas realizadas no
feto que ela guarda em seu ventre.
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1. O aconselhamento genético
1.1. Conceito e aspectos relevantes

O aconselhamento ou assessoramento genético € uma das presta¢des
préticas mais imediatas da Medicina que a Genética estd proporcionan-
do.! Do ponto de vista juridico, o aconselhamento genético apresenta
numerosas facetas de interesse, ndo apenas por sua func¢io, em sentido
estrito, de transmissao de informagao aos consultantes e de sua avaliacao,
mas também pelas provas prévias que tenha de realizar em cada caso,
assim como pelas decisdes que possam ser adotadas como conseqiiéncia
da informag¢@o ministrada e do assessoramento prestado.

Com a finalidade de tomar um ponto de referéncia para esta exposigao,
podemos aceitar a defini¢ao do aconselhamento genético como “o processo
pelo qual os pacientes ou seus parentes com risco de uma doenga de cardter
hereditdrio sao advertidos das conseqiiéncias da doenga, da possibilidade
de vir a padecé-la ou de transmiti-la e os métodos possiveis para evitd-las
ou mitigd-las”.? O aconselhamento genético pode ser oferecido individu-
almente ou a casais, seja por iniciativa do profissional, seja a pedido dos
interessados. Por outro lado, costuma-se oferecer o rastreamento genético
(genetic screening) ou rastreamento genético prospectivo, que cumpre
uma importante fun¢do de Medicina preventiva e de satde piblica, a
determinados grupos de populagdo com risco, geralmente a mulheres
gravidas (rastreamento pré-natal), a recém nascidos (rastreamento neo-
natal) e a certos grupos étnicos com maior tendéncia de serem portadores
ou heterozigotos de certas doengas (rastreamento de heterozigotos).?

Poder-se-iam distinguir neste processo vdrias fases diferenciadas:* 1.2
0 assessoramento sobre a oportunidade de submeter-se a determinadas

1. Assim expds corretamente a questdo, José Antonio ABRISQUETA, Bases
genéticas del asesoramiento y cribados genéticos, in “Consejo Genético: aspectos
biomédicos e implicaciones éticas” (Javier Gafo, ed.), Madrid, 1994, p. 36.

2. Segundo Peter S. HARPER, Consejo genético y diagndstico prenatal, in
“Labor Hospitalaria” (Monografia sobre “diagnéstico pré-natal e assessoramento
genético: realidade e esperanga”, em colaboragdo com o Instituto Borja de Bioética),
n. 218, 1990, p. 273. V. também ABRISQUETA, Bases genéticas. del asesoramiento
y cribados genéticos.., cit pp. 35 e ss.; Alfonso DELGADO RUBIO, Aspectos clinicos
del consejo genético, in “Genética Humana” (ed., Carlos M. Romeo Casabona),
Cétedra de Derecho y Genoma Humano, Fundacién BBV — Diputacién Foral de
Bizkaia, Universidad de Deusto, Bilbao, 1995, p. 159; José¢ A. USANDIZAGA,
Consejo genético y diagndstico prenatal: problemas éticos, in “Dilemas éticos de
la Medicina actual” (ed. Javier Gafo), Madrid, 1986, pp. 298 e ss.

3. V. ABRISQUETA, Bases genéticas del asesoriamiento y cribados gené-
ticos..., cit., pp. 41 e ss.

4. V. também sobre o particular, Carlos SAN ROMAN COS-GAYON, Consejo
genético. Comunicacion de los resultados, in “Consejo Genético: aspectos bio-
médicos e implicaciones éticas”, cit.,, pp. 65 e ss.
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provas diagnésticas € a decisdo sobre sua realizagfo; 2.* a prética das
referidas provas, que sio diversas segundo o momento em que sejam
levadas a cabo e segundo os objetivos perseguidos com relagdo aos
resultados; 3.* a transmissdo da informacdo obtida e sua valoragdo
(assessoramento em sentido estrito); € 4.* as decisdes tomadas em
conseqiiéncia da informacdo transmitida. De outro ponto de vista, devem
ser distinguidas também as responsabilidades que incumbem aos espe-
cialistas que realizam as fung¢des de assessoramento nas diversas fases e
aos especialistas que realizam as provas diagndsticas, de um lado, e as
responsabilidades que recaem sobre os que tomam as decisdes derivadas
da informacdo ministrada, geralmente os consultantes, de outro.’

Do ponto de vista juridico, € necessario analisar os critérios que
dispde o Direito sobre os diversos aspectos apontados partindo do
exame da licitude das diversas a¢des e medidas que podem ser adotadas
com relagdo ao aconselhamento genético e terminando com a com-
provagdo das respostas aos possiveis casos de responsabilidade por
atuacdes incorretas. Finalmente, deve ser considerado se os diversos
sistemas juridicos — e, em concreto, o ordenamento juridico espanhol
— ddo validade — ou poderiam acolher no futuro —, ao aconselhamento
genético, a realizacdo das provas diagndsticas ou as decisdes que
podem ser adotadas como conseqiiéncia dos resultados daquelas, sejam
voluntdrias ou obrigatérias; isto €, se algumas dessas provas ou medidas
conseqiientes podem ser impostas, por parte das autoridades sanitdrias
competentes, a pessoas ou grupos de pessoas em particular ou a
populagdo em geral, apoiadas em lei vigente ou numa futura que as
pudesse contemplar. Como se V&, trata-se de uma questdo de politica
sanitdria vinculada a saide publica que transcende as iniciativas dos
interessados da consulta genética, e que por poder apresentar um carater
coercitivo afeta, ao mesmo tempo, os direitos fundamentais e, con-
seqientemente, o préprio marco constitucional.

No que se refere ao ordenamento juridico espanhol, podemos
adiantar que s6 necessitaremos nos ocupar daquela segunda hipétese
como possibilidade no futuro, ji que nele n3o existe na atualidade
nenhum tipo de previsdo a esse respeito;® ao contrario, como é sabido,
a Ley General de Sanidad de 25 de abril de 1986 parte do principio
de autonomia individual juntamente com os de respeito a personalidade,
dignidade e intimidade e proibi¢do da discriminagdo como pressupostos

5. V. sobre isso a seguir, Capitulos IV, 3 e 4 ¢ VII, 2.

6. A Lei Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiais em matéria
de Satde Publica, prevé a imposi¢ao de medidas coercitivas que incluam o tratamento
(art. 2), e, mesmo se referindo a prevencdo de enfermidades Iransmissiveis (art.
3) — como sdo as hereditarias —, ndo parece aplicdvel a esta matéria, sendo as
enfermidades contagiosas e a outras situacdes de risco para a saide publica.
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basicos (art. 10, n. 1), cujo reflexo encontramos na regulamentagio
expressa do consentimento informado (art. 10, ns. 5 e 6), como direito
dos usudrios de centros publicos e privados.

1.2. O assessoramento a respeito da submissdo a determinadas provas
diagndsticas

O inicio da consulta costuma ter origem no contexto da tomada
de decisdes vinculadas a reproduc@o. Os diagnésticos relacionados a
estas consultas denominam-se diagndstico ante-natal: seja antes de
decidir ter um filho, como € o caso do diagnéstico pré-conceptivo e
do diagndstico pré-implantatério, seja no curso da gravidez, como
ocorre no diagndstico pré-natal. Por este motivo, os requerentes
costumam ser os membros de um casal (matrimonial ou ndo), ou ainda
tratar — se de uma unica pessoa (no diagndstico pré-conceptivo
sobretudo, mas também no pré-implantatério se se permite a transfe-
réncia de embrides 2 mulher sozinha, isto €, sem contar com parceiro).
O objetivo € informar sobre as probabilidades de procriar um filho
com uma doenga genética, com uma alteragio cromossOmica ou com
uma embriofetopatia.” O diagndstico post-natal esta mais diretamente
relacionado as possibilidades terap€uticas ou preventivas de enfermi-
dades hereditdrias de recém-nascidos, criangas ou até mesmo adultos.

Os dados prévios necessdrios para cada um desses diagnésticos
sdo obtidos através da elaboracdo de um histérico dos antecedentes
familiares em relacdo a transmissdo e/ou aparecimento de anomalias
genéticas e a investigagdo no préprio casal, particularmente a andlise
genética (no 6vulo ou no embrido in vitro), com a utilizagdo de diversas
provas,® para a qual é decisiva a participagdo do médico e de outros
profissionais extremamente especializados e qualificados, de bidlogos
geneticistas, em particular.

Uma questao que nio estd muito bem delimitada refere-se a intervengio
dos diversos profissionais, a de qual especialista cabe sobretudo a fungéo
de assessoramento.” Partindo-se do pressuposto de que esta caiba aos
médicos, o decisivo nfio serd tanto sua especialidade, quanto sua

7. DELGADO RUBIO, Aspectos clinicos. del consejo genético.., cit., p. 159.

8. Sobre elas e suas respectivas possibilidades atuais, v. José EGOZCUE,
Diagnéstico pre-conceptivo e pre-implantacional, in “Diagnéstico prenatal y
reproduccién asistida” (coord. M. Palacios), Universidad de Cadiz — Ayuntamiento
de San Roque, 1992, pp. 9 e ss.; o mesmo, Diagnostico..., cit. pp. 105 e ss.

9. Michele HARICHAUX, Diagnostic prénatal: les obligations et les risques,
in “Vers un antidestin? Patrimoine génétique et Droit de I’humanité” (F. Gros
e G. Huber, eds.), Editions Odile Jacob, Paris, 1992, pp. 441




APLICACOES GENETICAS NO AMBITO DA SAUDE 131

especializagdo, isto &, quais possuem o0s conhecimentos e praticas
suficientes para desenvolver este trabalho, que esta sendo exercido em
geral pelos ginecologistas ¢ pelos pediatras; enquanto que as andlises
genéticas serdo realizadas por especialistas (geneticistas), em centros que
deveriam ser de cadastrados. Neste sentido a Recomendagio (90) 13 do
Conselho da Europa'® ressalta que o rastreamento (screening) e o
diagndstico genéticos antenatais deveriam ser realizados sob a respon-
sabilidade de um médico, e as provas de laborat6rio em estabelecimentos
cadastrados pelo Estado ou pela autoridade competente (principio 3.°)

No que concerne ao Direito espanhol, o esclarecimento anterior pode
ser relevante, como ocorre com a emissdo do juizo preceptivo antes da
realizagio de um aborto por ocorrer a chamada indicagio eugénica. Com
efeito, enquanto que o Cédigo Penal se conforma em requerer um juizo
emitido por dois especialistas sem precisar quais (art. 417 bis.1.c), o RD
2409/1986, que desenvolve esta temdtica, exige expressamente que
sejam dois médicos especialistas (art. 6.2),!' o que parece correto. O
credenciamento dos centros publicos ou privados, onde estes médicos
prestam seus servigos, deve ser concedido pelas autoridades das Comu-
nidades Auténomas e o referido credenciamento é diverso e indepen-
dente do que se refere a prética do aborto; para isso, os centros deverdo
contar, segundo as provas diagnésticas complementares que sejam
requeridas em cada caso, com os seguintes meios ou métodos de
diagn6stico: 1. técnicas de ecografia ou similares para o diagndstico das
malformagdes fetais; 2. técnicas bioquimicas apropriadas para o diag-
nostico de doengas metabdlicas; 3. técnicas de citogenética para o
diagnostico de alteragdes cromossdmicas; e 4. técnicas analiticas precisas
para o diagnéstico de malformagdes de origem infecciosa (art. 6.2 do
RD 2409/1986). Entende-se que o indicado credenciamento serd con-
cedido levando-se em consideracdo também a existéncia de profissionais
adequados para executar cada uma destas técnicas, os quais, como se
pode comprovar, nio serdo médicos em todos os casos.

Salvo se os requerentes procurem o médico diretamente com a
finalidade de obter um assessoramento, o mais freqiiente é que se trate
de pacientes prévios ao assessoramento Nesta tltima situagdo, o médico
deve avaliar a possibilidade de oferecer um conseltho genético, por sua
prépria iniciativa, em particular se € de seu conhecimento a existéncia

10. Recommendation No R (90)13, on Prenatal Genetic Screening, Prenatal
Genetic Diagnosis and Associeted Genetic Counseling, adaptada pelo Comité de
Ministros em 21 de junho de 1990.

11. Assim diz o art. 6.2: “no caso de ser praticado o aborto em face da previsido
de que o feto nascerd com graves defeitos fisicos ou psiquicos, a ordem deveréd
ser emitida por dois Médicos especialistas de um centro ou estabelecimento
sanitario pablico ou privado cadastrado para tal efeito. [...]”
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de antecedentes familiares ou de descendéncia anterior com problemas
de origem hereditdria.

O oferecimento das provas diagnésticas adequadas dependerd da
existéncia de procedimentos diagndsticos apropriados 2 situag@o concreta
dos requerentes (estado de gravidez e sua fase, idade da gravida, submis-
sdo a técnicas de reproducio assistida, etc.) e 2 enfermidade transmissivel
hereditariamente que se estd tomando em consideracdo; a existéncia de
tais procedimentos deverd ser do conhecimento do médico consultor,
assim como os centros ou laboratérios onde podem ser prestados os
servigos correspondentes de diagndstico, deverdo possuir competéncia
adequada para a avalia¢@o dos resultados e demais informagdes que tenha
conseguido por meio da anamnese. O ndo oferecimento de tais provas,
apesar do conhecimento dos antecedentes ou a negativa a sua realizagio
solicitada pelos requerentes (sempre que estes justifiquem sua pertinéncia
oferecendo suficientes dados indicativos de riscos graves para a sadde),"
pode dar lugar a responsabilidade nos termos que veremos mais adiante.

1.3. A transmissdo da informagdo e sua avaliacdo

1.3.1. Transmiss@o da informacdo e assessoramento

Segundo se costuma reconhecer, a transmissdo da informacgio aos
consulentes € extremamente complexa no aconselhamento genético,
entre outras razodes, por seu alto grau de tecnicidade ® e suas possiveis
conseqiiéncias éticas. De qualquer maneira, deverd ser suficientemente
explicita (do ponto de vista do profano), e completa, para que os
requerentes possam receber a informacdo o mais fielmente possivel
a fim de tomar, fundado nela, sua decisdo, sem descartar por isso que
a informacgdo expresse cdlculos de probabilidade, se ndo podem ser
oferecidos dados de seguranca. No que se refere ao diagndstico pré-
natal, se os referidos resultados objetivam ser tomados como pressu-
posto para a realizagdo de um aborto, de acordo com a Lei, devemos
recordar que esta se expressa no Direito espanhol em termos de

12. A este respeito, a Recomendagdo R(90)13, do Conselho da Europa, indica
que as provas de diagnéstico ndo devem ser realizadas se ndo existe disponibilidade
de conselho prévio ou posterior as provas (principio 1), e devem ser feitas,
unicamente com o fim de detectar riscos graves para a saide da crianga (principio
2). Neste mesmo sentido, Roscam ABBING, La informacion genética y los
derechos de terceros. Cémo encontrar un adecuado equilibrio?, in “Revista de
Derecho y Genoma Humano”, n. 2, 1995, p 38.

13. V. WALTERS, Ethical Perspectives on Maternal Serum Alpha-Fetoprotein
Screening, cit, p. 489.
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duvidosa concregdo: “que se presuma que o feto nascerd com graves
defeitos fisicos ou psiquicos...” (art. 417 bis.1.3.° do CP). A deter-
minacgdo do grau de presungdo e, inclusive, se € necessdrio que os
referidos defeitos se manifestem jd desde o nascimento ou se basta
com que se tenha a seguranga de seu aparecimento no futuro,' sdo
aspectos que deram lugar a diversas e contrapostas interpretagdes.
Em todos estes casos, a informag@o sobre o resultado do diagnésticos
¢ das demais provas e investiga¢des, assim como sobre a probabilidade
de padecer ou transmitir & descendéncia uma determinada doenga e dos
meios existentes para preveni-la ou mitiga-la, costuma ser acompanhada
de uma valorag@o ou assessoramento, por parte do especialista, a respeito
da referida informag@o. Trata-se, por conseguinte, de um assessoramento
técnico ou profissional que deverd estender-se a informacdo sobre as
medidas possiveis e disponiveis para a situa¢do concreta detectada, e,
como tal, ¢ licito que se for necessario (por falta de critério suficiente
ou significativa desorientagdo por parte dos consulentes), excepcional-
mente, se recomende ou se sugira as decisdes mais adequadas para o caso,
ponderando suas vantagens e inconveniéncias, sem que isso condicione,
nem a livre decisdo (que os consulentes deverdo tomar de forma
autdbnoma), nem a pretensdo de traduzir ou impor, através desse asses-
soramento, suas préprias crengas religiosas ou convicgdes éticas ou
morais.'” No entanto, abriu-se caminho em alguns paises, para o asses-
soramento coercitivo, como € o caso da Republica Popular da China, num
duplo sentido: em primeiro lugar, a prépria obrigatoriedade de sujei¢ao
a provas bioldgicas — ndo somente genéticas — e ao conselho genético
pré-matrimonial, e, em segundo lugar, a lei — ¢ ndo o médico assessor
enquanto tal, quem deve recolher num certificado os achados relativos
ao risco de transmissdo de doengas a descendéncia — impde determinadas
proibi¢des ou limitagbes em fung¢do do resultado daquelas, como € a
proibicdo do matriménio ou o condicionamento de sua autorizagdo a
aceitacio da ndo procriacao, mediante a ado¢do de medidas contracep-
tivas de forma permanente ou a sujei¢do a esterilizag@o cirurgica.'

14. Como sustentei em outro lugar (segundo entendo, em sintonia como os
bidlogos), embora de forma minoritiria, em relacdo aos autores que se pronun-
ciaram posteriormente. V. Carlos M. ROMEO CASABONA, El diagndstico
antenatal e sus implicaciones juridico penales, in “La Ley”, n. 1751, 1987, p.
6 (V. a segunda edi¢do deste trabalho ampliada e atualizada em “Progresso no
diagndstico pré-natal”, vol. 7, n. 2, 1995, pp. 65 e ss.)

15. Neste sentido, a Recomendac¢do R(90)13 do Conselho da Europa, jd citada:
o conselheiro nunca deve tentar impor suas préprias convicgdes aos requerentes,
mas deve informar-lhes e aconselhar-thes sobre todos os aspectos e opgdes
existentes (principio 4.°).

16. V. arts. 9 e 10 da Lei de 27 de outubro de 1994 (promulgada pelo Decreto
Presidencial n. 33 dessa data), sobre prote¢do da saide materna e infantil.
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De nenhuma maneira, o assessoramento coercitivo € compativel
com o ordenamento juridico espanhol. Sobre este tema, nada de
especifico oferece a regulamentagdo espanhola, ressalvado (se a
admitimos como tal) o “desaconselhamento” da transferéncia de pré-
embrides in vitro, no caso de apresentarem doengas hereditdrias (art.
12.1 da Lei 35/1988); assim como de que se deve informar especi-
ficamente & mulher “dos possiveis riscos para a descendéncia e dos
derivados da idade inadequada, durante a gravidez.” (art. 6.2 da Lei
35/1988). Em ambos os casos, parece-me excessivamente cautelosa a
previsdio, pois tanto num como noutro caso, o médico deveria rejeitar
a adoc@o do procedimento de reproducio assistida correspondente, por
razdes de lex artis, entre outras. Com efeito, embora seja certo que
a mulher ou o casal podem tomar as decisdes reprodutivas que
consideram convenientes no exercicio do direito & intimidade ou ao
respeito da vida privada, desnaturalizar-se-iam os objetivos que a
propria Lei fixou (art. 1.2 e 3), se se utilizassem as técnicas de
reprodugdo assistida com o fim de proporcionar o evitivel nascimento
de criangas com graves anomalias.

Mais particulares podem ser os problemas quando ha, excepcio-
nalmente, discrepincias sobre a transmissdo da informac@io entre os
proprios consulentes. Dessa maneira, um dos membros do casal pode
opor-se a que se comunique ao outro os resultados das provas. Se se
tratar de um conselho genético relativo a um diagndstico pré-
conceptivo, isto €, da capacidade de reproduc@o do ou da consultante
(do ponto de vista de ter uma descendéncia geneticamente sadia),
dever-se-4 respeitar sua decisdo de reserva ou confidencialidade (sem
que represente nenhum obstaculo o que diz a esse respeito o art. 10,
n. 5 da Ley general de sanidad, sobre a transmissdo da informagdo
ao requerente e a seus familiares ou pessoas proximas), ressalvadas
as diferencas que se fazem mais adiante; o mesmo se se tratar de um
diagnéstico pés-natal. No entanto, se se referir a um diagnéstico pré-
implantatério nos quais o vardo é o marido ndo separado € € o pai
biolégico ou consentiu na inseminagiio de seu conjuge com sémen de
doador, a informag&o deve ser transmitida a ambos ( em favor dessa
interpretagio, o art. 13.3a da Lei 35/1988)."" sem prejuizo das decisdes
posteriores que possam caber a cada um deles de acordo com a
legislagdo vigente (2 mulher no aborto; ao marido no consentimento

17. O art. 13.3.a reza o que segue: “3. A terapia a ser realizada em pré-
embrides in vitro, ou em pré-embrides, embrides e fetos, no ttero, sé seré autorizada
se se cumprir oS seguintes requisitos: a) Que o casal ou, quando for o caso, a
mulher s6, tenha sido rigorosamente informados sobre os procedimentos, inves-
tigagdes diagndsticas, possibilidades e riscos da terapia proposta e as tenha
previamente. aceitado.
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da transferéncia do embrido obtido do doador, etc.). Em relagido a esta
ultima hipétese, seria possivel chegar 2 mesma conclusdo em relag@o
a0 homem ndo casado que consentiu expressamente na fecundagdo por
doador (art. 8.2 da Lei 35/1988); é mais que duvidoso que este tenha
direito de ser informado a respeito do diagnéstico pré-natal do feto
concebido com sua esposa, pois a Lei nao lhe faz mengdo neste caso.

1.3.2. Confidencialidade na utilizagdo da informagio obtida

Gostaria de ressaltar alguma situagdes conflituosas que podem
apresentar-se como conseqiiéncia do diagnéstico ante-natal. Trata-se
simplesmente da situagdo dificil em que se encontra o médico quando
o diagndstico confirma efetivamente a existéncia (no feto ou nos
consultantes) de genes patolégicos, potenciais transmissores de doengas
hereditdrias a descendéncia: revelar pessoalmente esse risco aos
familiares dos consultantes ou confiar em que estes 0 comuniquem,
para que os referidos familiares tomem, por sua vez, as medidas de
consulta ou preventivas adequadas, se isso considerem conveniente.
De acordo com o proposto anteriormente, € a segunda alternativa a
aplicavel. Tenha-se em conta que se estes familiares sdo ainda criangas,
o risco recai em primeiro lugar neles mesmos, ja que é possivel que
o gene deletério responsavel ndo se tenha expressado ainda e por tal
motivo, a doenga se encontre em fase de encubagdo ou se revele uma
predisposi¢do a mesma; o conhecimento desta circunstincia seria vital
para poder submeter-lhes ao tratamento adequado.

Quanto a outros aspectos referentes a temdtica da confiabilidade,
deles ji4 nos ocupamos anteriormente e a eles nos remetemos.'®

1.4. Decisées dos consultantes como consegiiéncia do assessoramento
genético

Sao diversas as decisées que podem adotar os consultantes, em
fungdo dos resultados obtidos das diversas provas e da situagio concreta
na que foi realizada a consulta. Por enquanto, s6 podemos enumera-
las, sem entrar ainda nos muitos aspectos que exigem' partindo da
hipétese comum (a realmente problemdtica) de que tais resultados
manifestam riscos mais ou menos relevantes:

18. V. Capitulo 1II, 2, 2.2.

19. V., mais adiante, Capitulo IV e também Carlos M. ROMEO CASABONA.
El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana, CERA, Madrid,
1994, pp. 193 e ss.
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1. Antes de ter descendéncia (diagndstico pré-conceptivo): a)
prevencdo da natalidade, adog¢do de medidas anticonceptivas, de acordo
com a norma especifica que as regule, esterilizagdo voluntéria,
ressaltando-se que s6 € necesséario o consentimento do membro do casal
que decida submeter-se a esta medida; b) consecugdo da natalidade
sem riscos para a descendéncia, recurso as técnicas adequadas e
clinicamente disponiveis de reprodugao assistida (p. ex., recurso a
doador de gametas ou de embrides), nos termos da Lei,” sele¢do do
sexo para prevenir doengas hereditarias ligadas ao sexo, terapia génica
nos gametas, sobre a qual, na legislacdo espanhola vigente, ndo se
inferem previsdes claras. Quanto as técnicas pré-conceptivas de selecdo
do sexo (mediante diafragmas ou medicamentos) sem finalidade
preventiva, nada pode ser objetado do ponto de vista juridico, se
circunscritas ao dmbito de intimidade do casal.?

2. Antes da transferéncia do embrido in vitro a mulher (diagnéstico
pré-implantatério): a) terapia génica no embrifio, seguindo as condigdes
que estabeleca a Lei,”? sele¢do de embrides ou do sexo do embrido, pelos
mesmo motivos mencionados acima, se se busca evitar a transmissao
de doengas hereditdrias;* b) rechagar sua implantag@o para a procriag@o.

3. Durante a gravidez (diagnéstico pré-natal):a) aborto por indi-
cacdo eugénica, nos termos previstos pelo art. 417 do CP; b) terapia
fetal (de qualquer natureza), de grande potencialidade futura, mas de
limitadas possibilidades na atualidade, podendo produzir conflitos com
a mae se esta rejeita a terapia, justificadamente ou nao; c) selecdo do
sexo, sem motivacdo patoldgica, (isto é, fora da hipdtese geral tomada
como ponto de partida): ndo costuma ser compativel com as legislacoes,
que acolhem o sistema das indicagdes, mas estaria de acordo com a
solu¢do do prazo.*

4. Como conseqgiiéncia de um diagndstico pds-natal: a) medidas
terapéuticas: tratamento eugénico (dietético, eliminacdo de produtos
metabdlicos, administragdo de produto deficitario, etc.) paliativo ou
sintomdtico, génico-somdtico, etc. A principal questdo que poderia
surgir do ponto de vista juridico seria a relativa a toda experimentagdo
terapéutica, com seus requisitos de existéncia ou ndo de alternativas,

20. P. o regime espanhol, v. ROMEO CASABONA, El Derecho vy la Bioética
ante los limites de la vida humana.., cit., pp. 233 e ss.

21. Desde o ponto de vista ético, V. Jack MAHOMEY, La ética de la seleccion
del sexo, in “Labor Hospitalaria”, n. 218, 1990, pp. 329 e ss.

22. Para o Direito espanhol, v. art. 13.3 da Lei 35/1988.

23. V. art. 20.2.B.n, da Lei 35/1988.

24. A AIDP, em seu Coldquio sobre Criminal Law and Modern Bio-Medical
Techniques, rejeita a utilizagdo do diagndstico pré-natal com fins de selegdo sexual,
por meio do aborto. V. AIDP, cit., p. 1333.
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ponderacdo de riscos e vantagens, consentimento informado, etc.; b)
eutandsia neo-natal: encontra-se proibida em todos os ordenamentos
juridicos, sem prejuizo da especial complexidade que implica a
interrup¢ao ou nao iniciagdo de um tratamento aparentemente vital.

5. Decisdo alternativa comum as situagdes anteriores: assumir o
risco de uma descendéncia com malformacdes hereditarias. Nao ha
disposicdo que impeca esse risco, nem o ordenamento juridico espanhol
poderia impedir nesse sentido uma lei futura, por sua provavel oposi¢do
a Constituicdo de 1978, exceto do j4 indicado, em relagao as técnicas
de reproducdo assistida. De qualquer maneira, o maior conhecimento,
que se estd adquirindo nestes temas, abre as portas a uma nova
discussao sobre as medidas de eugenia negativa (anticoncepgdo,
esterilizagdo e aborto) e sobre limites & reproduc@o, que ja conta com
exemplos legislativos comparados (p. ex., o da Reptblica Popular da
China), como veremos mais adiante.

2. As provas e os diagndsticos genéticos

A realizagdo das provas adequadas em relagdo a cada modalidade
de diagnéstico que se estuda em continuagdo, deve adaptar-se as
exigéncias gerais do consentimento informado, como adiantamos
anteriormente; a informacdao deverd ser dada, em particular, pelo
médico consultor com especial cuidado, sobretudo quanto aos objetivos
que se pretendem atingir € aos riscos que contém as provas para os
consultantes, sobretudo, para a mie gestante e o feto, assim como,
inclusive, as margens de erro que apresentam aquelas provas, em
relagdo aos resultados. Deve-se ter também em mira as possiveis
margens de erro dos resultados das provas realizadas.”® Dadas as
caracteristicas dos diagndsticos pré-conceptivo e pré-natal, bastaria
também para estes o consentimento informado da paciente menor com
capacidade natural de juizo (pense-se, p. ex., se esti gravida), sem
que possam impor seu critério nem o médico, nem os pais.

A esse respeito, o Convénio do Conselho da Europa para a Protegao
dos Direitos Humanos e da Dignidade do Ser Humano, com relagio
as aplicagdes da Biologia e da Medicina, assinala que as provas
preditivas de doencas genéticas ou suscetiveis de identificar a uma
pessoa como portadora de um gene responsdvel por uma doenga, ou

25. Neste sentido ¢ de ampliar-se a informagfo em atuacdes complexas, como
o é o diagnostico pré-natal, HARICHAUX, Diagnostic prénatal: les obligations
et les risques, cit., p. 444.

26. V., neste sentido, Recomendagdo R (90) 13 (principio 8).
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de uma predisposicdo ou suscetibilidade genética a uma doenca
“unicamente poderdo ser realizadas apenas com fins médicos ou de
investigacdo médica e acompanhados por um conselho genético
apropriado” (art. 12).

2.1. O diagnéstico pré-conceptivo

O diagnéstico pré-conceptivo refere-se a informagdo que presta o
médico a um casal — casado ou ndo — ou a uma pessoa s, antes da
gravidez, sobre os riscos de conceber um filho com enfermidades ou
malformagdes de origem genética ou hereditdria. O sujeito desse
diagnéstico s@o o filho desejado ou os progenitores potenciais.

O recurso a este tipo de provas tem sido tradicionalmente motivado
pelo nascimento, na familia, do primeiro filho com malformagées de
origem genética, mas estd aumentando o habito de a elas recorrer como
diagndstico “preditivo” baseada em fatores de risco firmados, sobre-
tudo, em antecedentes familiares ja conhecidos, sem esperar o apa-
recimento de um filho afetado. Tem, além disso, outras aplicagdes,
mas dirigidas igualmente ao mesmo fim global. Assim, como politica
de satde publica pode servir para investigar grupos populacionais, se
algum dos referidos grupos apresenta particularmente alto risco de
transmissdo e padecimento de anomalias de origem genética, que €
o que chamamos rastreamento (screening) genético, e pode ser
realizado tanto em homens como em mulheres, inclusive gravidas,
sendo nesse caso um diagnostico pré-natal.

Trés sdo os problemas que suscitam o emprego desta pritica nos
diversos casos: ¥ 1.° a ponderag@o de seus potenciais riscos e vantagens;
2.° a utilizacdo de recursos escassos para estas provas, e, 3.° sua
voluntariedade ou obrigatoriedade Uma questdo similar & do primeiro
ponto (a possivel responsabilidade penal ou civil por uma inadequada
ponderag@o) serd vista mais adiante em relagéo a amniocentese, embora
esta apresente maiores riscos. A segunda € um importante assunto,
presente em quase todos os campos ligados a saide, que afeta as
politicas econdmicas e de prioridades em matéria de assisténcia
sanitdria piblica. Mas do ponto de vista dos direitos fundamentais da
pessoa, o ultimo aspecto mencionado € o mais relevante, na medida
que costuma suscitar questdes de eugenia, inclusive como politica

27. Leroy WALTERS, Ethical Perspectives on Maternal Serum Alpha-
Fetoprotein Screening, K in “Contemporary Issus in Bioethics” (Tom L. Beau-
champ/ Leroy Walters, eds.), 2.* ed., Wadsworth Publishing Co.., Belmont, 1982,
pp. 486 e ss.
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estatal para a redugdo ao mdximo do nascimento de criangas com
deformagdes ou doengas.?

2.2. O diagnéstico pré-implantatério

O diagnéstico pré-nidamento, pré-implantatério ou pré-implantaci-
onal € realizado em embrides obtidos in vitro antes de proceder-se
a sua transferéncia para a muther, sempre se adotem as precaugdes
a respeito de seu uso, dado sua complexidade ( com alto risco de
morbilidade e letalidade), suas limitadas aplicagdes na atualidade e o
desconhecimento de alguns de seus efeitos.”” No que se refere a divisao
do zigoto em outros dois (nesta fase, os dois resultantes sdo totipo-
tentes), e a realizagdo do diagndstico num deles para valorar assim
a implantagdo do outro em face dos resultados obtidos,* a Lei ndo
se opde, de forma expressa, a isso, 0 que, ndo obstante, provoca dividas
sobre sua conveniéncia.’!

E comum que o diagndstico pré-implantatério seja também acom-
panhado por aconselhamento ou assessoramento genético — ndo diretivo
— para os futuros pais. Por outro lado, dado que permite selecionar
o embrido por seu sexo (p. ex., com o fim de evitar a transmissdo
de patologias vinculadas aos cromossomos sexuais) Ou por suas
caracteristicas genéticas, terd como efeito, por estes motivos, uma
sensivel diminuicdo dos abortos.

O diagnéstico pré-nidagdo ou pré-implantatério estd permitido, de
forma expressa, pela legislagdo de alguns paises, como a espanhola,*

28. V. cap. 1V, 1.

29. V. EGOZCUE, Diagnéstico..., cit., pp. 109 e s.; Noélle LENOIR, Aux
frontiéres de la vie: une éthique biomédicale a la fangaise, T.1. La Documentation
Frangaise, Paris, 1991, pp. 57 e ss.; Jacques TESTART, La procreacion artificial,
Ed. Debate, Madrid, 1994, pp. 97 e ss.

30. Miguel A. SOTO LAMADRID, Biogenética, filiacion y delito, Ed. Astrea,
Buenos Aires, 1990, pp. 233 e s.

31. Hans-L. SCHREIBER, Der Schutz des Lebens durch das Recht an seinem
Beginn und an seinem Ende, in “Festschrift fiir Giinter Schewe”, Spring Verlag,,
Berlim, 1991, p. 128, entende que, conforme a Lei alem3 de Prote¢@o de Embrides de
1990, existiria o delito de clonagdo (§ 6.%), o que nfo lhe parece satisfatério. Nio se
constituiria em delito segundo o Cédigo Penal espanhol, que incrimina unicamente a
criagao de seres humanos por clonag@o (art. 161.2; v. mais adiante, cap. VII, 4.3.2.,b).

32. Lei 35/1988, de 22 de novembro, sobre Técnicas de Reprodugdo Assistida,
art. 12.1: “l. Toda interven¢ao sobre o pré-embrido, vivo, in vitro, com fins
diagnésticos, ndo poderd ter outra finalidade que a avaliagio de sua viabilidade
ou ndo, ou deteccido de doencas hereditérias, a fim de tratd-las, se isso é possivel,
ou de desaconselhar sua transferéncia para a procriagdo”. V. também art. 8.2.a
da Lei 42/1988. na nota seguinte.
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sempre que se persiga estas finalidades: avaliar sua viabilidade ou
inviabilidade, detectar doengas hereditdrias para tratd-las, se existir um
tratamento indicado e € possivel sua realizagdo(terapia génica na linha
germinal), bem como para desaconselhar sua transferéncia a uma
mulher para procriar, podendo valer-se para isso da tecnologia
genética.”® A respeito deste dltimo inciso, depreende-se que, apesar de
ter-se comprovado a presenca de doengas hereditdrias ou seu seguro
desenvolvimento futuro, deverd ser respeitada a vontade da receptora
ou do casal do qual provem o embrido pré-implantatério ou um de
seus gametas, decidindo-se sua transferéncia (p. ex., no caso de ndo
se dispor de outros embrides sadios ou de gametas para proceder a
uma ulterior fecundagfio in vitro, como seria no caso do falecimento
do vardo). Em minha opinido, esta opgdo deveria ser excluida pelo
simples fato de estarem sendo postas & disposi¢do técnicas para
favorecer a procriacdo e, sendo possivel, dever-se-d garantir também
que seja sadia. N&o obstante, é necessdrio que se admita a dificuldade
que representaria especificar quais doencas hereditdrias ndo tratdveis
in vitro (ou mais adiante, in utero, ou, inclusive, depois do nascimento)
poderiam justificar a exclusdo da transferéncia do embrido, mas a lista
de doencas suscetiveis de terapia que menciona a Lei (art. 13.3.c)
poderia servir como referéncia. O certo é que esta proposta de restrigio
ndo € imposta explicitamente pela Lei, mesmo que seus propdsitos
gerais induzam a prevencdo de doencas (art. 1.3. da Lei 35/1988).

Na Franga, as previsdes sobre o diagndstico pré-implantatdrio sio
mais restritivas, pois se exige que um médico especialista certifique
de que o casal, devido a sua situacdo familiar, tem uma grande
probabilidade de dar a luz uma crianga afetada por uma doenga genética
grave, reconhecida como incurdvel no momento do diagndstico. Além
disso, € necessdrio que se tenha identificado previamente com precisdo
num dos pais a anomalia ou anomalias responsdveis pela referida
doenga, que estes tenham dado seu consentimento por escrito € que
se estabeleca que o diagnéstico ndo poderd ter objeto diverso do da
investigacdo da referida doenga, assim como dos meios para preveni-
la e tratd-la.** A Noruega regulamentou esta moderna técnica diagnds-

33. Segundo o art. 8.2.a da Lei 42/1988, de 28 de dezembro, de doagéo e
utilizacGo de embrides e fetos humanos ou de suas células tecidos ou Srgdos:
“ 2. A aplicagdo da tecnologia genética poderd ser autorizada para a consecugio
dos fins e em casos que a seguir se expressam: a) com fins diagndslicos, que
terdo cardter de diagnéstico pré-natal, in vitro ou in vivo, de enfermidades genéticas
ou hereditdrias, para evitar sua transmissdo ou para trati-las ou cura-las.

34. Lei n. 94/654, de 29 de julho de 1994, relativa a doagdo e utilizagdo
de elementos e produtos do corpo humano, 2s técnicas de reprodugio assistida
e ao diagndstico pré-natal, art. 162.17.

5
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tica, exigindo que se trate de uma doenga hereditdria, sem possibilidade
de tratamento.*

2.3. O diagnéstico pré-natal

As descobertas no campo da genética humana estdo permitindo a
determinagdo e analise do componente genético fetal e gragas, em parte,
a elas, estdo sendo abertas também as portas a medidas terap€uticas
de diversa incidéncia no feto. Para isso estd contribuindo a técnica
do diagnéstico pré-natal como pratica da medicina preditiva. Por
diagnéstico pré-natal, podemos entender 0 conjunto de procedimentos
de que dispde a Medicina para recolher elementos de informagao sobre
defeitos congénitos do feto.* Ou, em termos mais precisos: “Todas
aquelas a¢Oes pré-natais que tenham como objeto o diagndstico de um
defeito congénito, entendendo por tal toda anomalia do desenvolvi-
mento morfoldgico, estrutural, funcional ou molecular presente ao
nascer (ainda que possa manifestar-se posteriormente), externa ou
interna, familiar ou esporadica, hereditdria ou ndo, Gnica ou miltipla”.%’

Por meio desta técnica diagndstica, pode-se detectar a presenga de
uma doenga ou uma malformagio no feto, e, inclusive, predizer seu sexo,
0 que apresenta, por outro lado, relevincia no descobrimento de
enfermidades hereditdrias ligadas ao sexo. Quando se trata de casais de
alto risco de descendéncia com anomalias (incluida aqui a grdvida com
idade avangada), que € o mais usual, permite confirmar ou descartar a
presenga de alguma delas no feto. O feto €, conseqlientemente, o sujeito
do diagnéstico pré-natal, sem prejuizo de que indiretamente possa servir
também aos progenitores, levando a informagdo de que um deles €
portador de um gene deletério transmitido ao feto e, por conseguinte,
corre também risco de padecer, no futuro, a doenga detectada. O

35. Let n. 56, de 5 de agosto de 1994, sobre as aplicagbes biotecnoldgicas
na medicina, artigo 4.2: “Utilizacao do diagndstico pré-implantatério. Unicamente
podera ser realizado o exame genético de um embridio em casos especiais nos
quais exista uma doeng¢a hereditdria incurdvel sem possibilidade de tratamento,
conforme o previsto n. art. 2.10. A Coroa podera estabelecer requisitos porme-
norizados em relagcdo a realizacdo de diagnésticos pre-implantatérios”.

36. V. ROMEO CASABONA, El diagndstico, cit., p. 6 Marie CHOQUETTE,
Nouvelles technologies de la reproduction .Etude des principales législations et
recommandations), Gouvernement du Québec, Conseil du statut de la femme,
Québec 1986, p. 29.

37. José M. CARRERA, Diagndstico prenatal: un concepto en evolucion, in
“Diagnostico prenatal” (J. M. Carrera, ed.), Ed. Salvat, Barcelona 1987, p. 5,
seguindo a definicdo dada sob o auspicio da OMS.




142 DO GENE AO DIREITO

diagnéstico pré-natal integra-se no processo de aconselhamento genético,
anterior e posterior ao mesmo, do qual ndo deve ser separado.

Sdo diversas as técnicas de que dispde a Medicina hoje para detectar
prematuramente anomalias fetais de diferentes natureza e precisdo:
ecografia, embrioscopia e fetoscopia, radiografias, coriocentese, fu-
niculocentese, ou acesso direto ao sangue fetal, amniocentese, extragdo
de sangue da mae, lavagem uterina, etc.®® A amniocentese (precoce ou
tardia) é a que permite na atualidade diagnosticar um maior nimero
de doengas congénitas derivadas de aberragbes cromossdmicas, dese-
quilibrios metabdlicos, do tubo neural, enfermidades genéticas ndo
hereditérias, vinculadas ao sexo, situagdes de predisposi¢do (diagndstico
preditivo) de doengas que aparecerdo na infincia ou idade adulta, etc.”

Estas técnicas apresentam ainda certos riscos quando sdo invasivas,
podendo ocasionar perda fetal (aborto espontineo, morte no dtero €
natimortos), lesdes e infecgdes fetais, perturbagdes neonatais, e com-
plicagbes para a mie (perfuragdo visceral, descolamento prematuro da
placenta, ruptura precoce da bolsa placentdria com conseqiiente perda
do liquido amniético, infecgdo, sincope e morte da mie, contragdes
uterinas e trabalho de parto prematuro, hemorragia postpartum). Dai
insistir-se em seu nio oferecimento indiscriminado e injustificado, com
o fim de evitar estes riscos quando ndo exista motivo suficiente para
sua realizagdo.” Nao obstante, se tem constantemente aperfeigoado e
reduzindo progressivamente estes perigos inerentes aos testes, estando,
por exemplo, os riscos de abortos pds-amniocentese situados abaixo de
dois por cento e, em cifras similares, o conjunto de riscos para a mae.*!

38. V., mais amplamente, CARRERA e outros, Diagndstico..., cit., pp. 161
e ss.; Comité Consultatif National d’Ethique pour les Sciences de la Vie et de
la santé, Rapport: le diagnostic prénatal et perinatal. Le diagnostic d’’une
prédisposition, Paris, 1985, pp. 4 e s.; Clarke FRASER, Diagnostic prénatal des
désordres génétique, in “Cahiers de Bioéthique”, n. 2 Québec, 1980, pp. 3 e ss.;
Pedro de la FUENTE, Diagndstico prenatal de las cromosomopatias, in “Diag-
néstico prenatal e reproduccion asistida” (coord. M. Palacios), Universidad de Cadiz
- Ayuntamiento de San Roque, 1992, pp. 13 e ss.; Francisco GONZALEZ-
GOMEZ, Técnicas de diagnéstico prenatal guiadas mediante ecografia, in
“Diagnéstico Prenatal e Reproduccién Asistida” (coord. M. Palacios), Universidad
de Céadiz — Ayuntamiento San Roque, 1992, pp. 23 e ss.; Eduardo LOPEZ DE
LA OSA GONZALEZ, Diagnéstico prenatal, in “Consejo Genético: aspectos
biomédicos e implicaciones éticas”, cit., pp. 49 e ss.; USANDIZAGA, Consejo
genético y diagndstico prenatal: problemas éticos, cit., pp. 301 e ss.

39. V. J. DIAZ-RECASENS / S. PALACIOS, Amniocentesis: aspectos
clinicos, in “Diagnéstico prenatal” cit,, pp. 177 e ss. e nota anterior.

40. V. HARICHAUX, Diagnostic prénatal: les obligations et les risques, cit.,
p. 440.

41. V. sobre estes aspectos as notas anteriores (em especial LOPEZ DE LA OSA
GONZALEZ, Diagnéstico prenatal, cit., p. 61) e compare-se a redugdo de riscos
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De qualquer maneira, a mulher gravida deve ser informada da incidéncia
desses riscos, antes de tomar a decisdo de submeter-se a prova.

Dado o amplo espectro de possibilidades diagndsticas que o
diagnéstico pré-natal atende ou estd em vias de oferecer, assinalamos
as seguintes finalidades a que pode principalmente servir: a) tranqiilizar
os pais com antecedentes de alto risco no sentido de que o feto ndo
apresenta malformagdo ou doenca de nenhuma espécie; b) permitir o
tratamento (gé€nico, cirtrgico, medicamentoso) do feto para curar ou
mitigar certas anomalias que apresente ou terapia fetal; c) indicar o
modo de realizar o parto, de acordo com as malformagdes que apresente
o feto (p. ex., uma cesdrea); d) determinar o tratamento a ser adotado
com o recém-nascido, ocorrido o parto, ou momento posterior (Me-
dicina preditivo-preventiva); €) decidir sobre o aborto eugénico quando
seja permitido por lei, naqueles pafses que adotaram o sistema das
indicagdes ou dos prazos ou uma combinagdo de ambos; f) decidir
o aborto como método de sele¢do do sexo, se hd permissdo legal; g)
assumir o filho que provavelmente apresentard anomalias, ou preparar
os tramites legais para sua adogdo por terceiros ou seu ingresso em
instituigdo para criancas abandonadas.”? A decisdo sobre estas opgdes
dependerd das convicgdes pessoais dos pais e em relagdo a algumas
delas, da situagdo legal em cada pais, como o aborto.

De qualquer maneira, diante deste leque de possibilidades que
oferece o diagndstico pré-natal, que permitird, em definitivo, uma
melhor atengdo obstétrica e neo-natal, deve-se assinalar que ndo
ocorrerd um aumento indiscriminado no nimero de abortos praticados
no futuro, gracas aos avancos atingidos nos ultimos anos pela
perinatalogia® e que permitird reduzir cada vez mais os casos de mera
probabilidade (ou presuncdo) em favor dos de certeza, sem, é 6bvio,
eliminar por completo aqueles.* No entanto, o recurso ao diagndstico
pré-natal na atualidade estd todavia motivado, na maioria dos casos,

experimentada nos udltimos anos com a informag@o fornecida por Marianne VER-
JAAL / Nico J. LESCIHOT, Risk of Amniocentesis and Laboratory Findings in a
Series of 1.500 Prenatal Diagnoses, in “Prenatal Diagnosis”, v. 1, pp. 173-181;
Louise A. KNIGHT / John MANN, Maternal Contamination in Prenatal Diagnosis,
in “Prenatal Diagnosis”, v. 3. 1983, pp. 155 e s. Stella M. ESRING / Donna E.
LONARDI, Spontaneous Abortion after Amniocentesis in Women with a History of
Sponaneous Abortion, in “‘Prenatal Diagnosis”, v. 5, 1985, pp. 321-328.

42. V. Tabitha M. POWLEDGE/ John FLETCHER, Recommandations
concernent les probléemes moraux, sociaux et juridiques relatifs au diagnostic
prénatal, in “Cahiers de Bioéthique”, n. 2, Québec, 1980, p. 92.

43. CARRERA, Diagndstico prenatal: um concepto en evolucion, cit., p. 8.

44. V. Stephan CRAMER, Prdnatale Diagnostik und Fetaltherapie, in
“Medizinrecht”, 1992, p. 15.
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pelo temor fundado, por parte dos progenitores, de que o feto apresente
anomalias graves e, confirmadas essas por seu intermédio, optar por
ndo ter o filho e pela interrupgdo da gravidez pois, do contrério, isto
é, nao se contando com esta possibilidade, o diagnéstico pré-natal
apresenta, em geral, um interesse menos relevante, dadas as escassas
possibilidade de recorrer a op¢des diferentes. Nao obstante, € certo
que, de outro ponto de vista, pode conferir maior confianca a respeito
da oportunidade de tentar a gravidez por parte dos casais com risco
de transmitir doengas aos filhos, sem ter de renunciar de saida e de
forma absoluta, a té-los ja4 que o diagnéstico pré-natal, como acen-
tuamos, contribut ao esclarecimento das incégnitas sobre a satide do
futuro filho e na decisdo de continuar ou ndo a gravidez gragas a
informagdo que pode ser obtida no curso desse diagndstico. Formula
também outros dilemas, como sua instrumentalizagio como meio
eugénico negativo (aborto), a responsabilidade dos pais na tomada de
suas decisdes, a responsabilidade dos profissionais sanitdrios sobre a
apresentacdo das provas correspondentes, sua prdtica e interpretagdo
corretas, a possivel redugdo de recursos sociais para Os menos
favorecidos, a confidencialidade dos dados genéticos, etc.

Na perspectiva do nasciturus, o diagndstico pré-natal revela
caracteristicas ambivalentes, quer para beneficiar seu desenvolvimento
vital durante a gravidez ou depois do nascimento, quer para decidir
pelo aborto, mas somente no caso em que o referido diagndstico
confirme as suspeitas de malformagdes que motivaram sua realizagao
e, nessa hipGtese, sempre que ponham a nu a probabilidade e a
gravidade que exige lei, a respeito delas, como pressuposto do aborto
de acordo com o sistema das indicagdes e conforme este sistema legal
ou o dos prazos possam pesar na decisao final da mae.* Por tal motivo,
nao hd inconveniente em qualificar o diagnéstico pré-natal como
medida equipardvel as terapéuticas, como qualquer outro procedimento
diagnéstico, desde que seja destinado ao tratamento do feto na medida
das possibilidades a respeito existentes.*® Ter-se-d de considerd-lo, por
conseguinte, penalmente atipico, no sentido de que ndo se apresentam
os elementos — do tipo — do delito de lesdes corporais em relagdo
as possiveis atuagdes no corpo da mae ou no do embrido para obter

45. Hans — Sudwig GUNTHER, Prinatale Diagnose und prinatale Therapie
genetischer “Defekte” aus strafrechtlicher Sicht, in “Fortpflanzungsmedizin und
Humangenetik, Strafrechtliche Schranden ?” (H.L. Giinther e R. Keller, eds.), J.C.B.
Mohr, Tibingen, 1987, pp. 226 e 228 e s.

46. Neste sentido, Albin ESER, Genética humana dede la perspectiva del
derecho alemdn, in *‘Anuario de Derecho Penal e Ciencias Penales”, 1985, p. 351:
Pedro J. MONTANO, La responsabilidade penal de médicos y cientificos ante
las nuevas tecnologias de la procreacion, Ediciones juridicas Amalio M. Ferndndez,
Montevideo, 1991, p. 75.
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o diagndstico, porquanto se pressupde um beneficio para aquela ou
para este ou para ambos. Para isso, serd necessdria a comprovagdo
da indicagdo do diagndstico, com a correspondente ponderagdo de
riscos € vantagens,” e a atuagdo conforme a lex artis, além disso do
consentimento informado da mde.*® Dentro desta nogdo estdo incluidas
as técnicas diagndsticas que possuem todavia um certo componente
experimental (experimentagdo terapéutica),” como ocorre até certo
ponto com a amniocentese, por exemplo. Se o diagndstico € realizado
com vistas a um possivel aborto, dada a insignificincia das lesdes
produzidas com as provas diagndsticas (equivalentes a pequenas lesdes
corporais), ficariam elas cobertas pelo consentimento da gravida, que
é quem as sofre em primeiro lugar.®

A licitude do diagndstico pré-natal no direito espanhol € avalizada
pela Lei 35/1988, sobre Técnicas de Reproducdo Assistida, quando
estabelece que “toda intervengdo sobre o embrido no ttero ou sobre
o feto, no tdtero ou fora dele, vivos, com fins diagnésticos, ndo é
legitima se nd3o tem como objetivo o bem-estar do nasciturus € o
favorecimento de seu desenvolvimento, ou se estd amparado legalmen-
te” (art. 12.2); inclusive se permite expressamente aqui também a
utilizagdo da tecnologia genética para o diagndstico pré-natal.’! Por
conseguinte, s6 estd permitido o diagndstico, em primeiro lugar, quando
€ um instrumento utilizado em beneficio do feto; deve-se interpretar
que se exclui o diagnéstico realizado com fins de investigagdo ou
experimentagdo ou outros ndo terapéuticos.

A lei® encarrega o governo espanhol da confecgdo de uma lista
de doengas genéticas ou hereditdrias que possam ser detectadas com
o diagnéstico pré-natal, para efeito de prevengdo ou terapia, lista que
ainda ndo foi aprovada; esta situagdo suscitaria a ddvida de que tais
provas ndo estdo permitidas enquanto n@o ocorrer a publicacdo; certo
€ que o art. 12 ndo condiciona a realizag@o das provas diagndsticas a
existéncia dessa lista, diferentemente do que poderia ser interpretado
em relagfio aos requisitos estabelecidos para a terapia embriondria (do

47. Para GUNTHER, Prinatale ... cit., p. 232, por faltar a indicagio, a
tipicidade de lesdes corporais contra a mulher se basearia nesse caso no fato de
que o consentimento daquela seria ineficaz, por ndo sustentar-se ji numa
informagio médica adequada.

48. V. art. 13. 3 da Lei 35/1988, ja cit.

49. GUNTHER, Prinatale.. Diagnose und prinatele Therapie genestischer
“Defekte” aus strafrechlicher Sicht., cit., p. 230.

50. De outra opinido, para o Direito alemao, ESER, Genética. humana desde
la perspectiva del derecho alemdn.. cit., pp. 351 e s.

51. Conforme o art. 8.2.a, Lei 42/1988, citado anteriormente.

52. Disposi¢ao final primeira, letra d.
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embrido in vitro ou ja implantado no ttero de uma mulher) e fetal. Por
outro lado, a hipotética importancia que poderia ter a aprovacao dessa
lista, em relacdo a prdtica do aborto por motivos eugénicos, ao limitar
a indicagdo do diagndstico pré-natal em relacdo a determinadas doengas
graves nela coligidas, poderia levar a pensar que tais doengas somente
sustentariam a indicagdo do aborto (dependendo, ademais, das carac-
teristicas concretas de gravidade, probabilidade, etc. que se apresentasse
em cada situagio). Dito de outra maneira, a “gravidade” das doencas
a que faz alusdo o Cédigo Penal, em relagio a esta indicagdo do aborto,
seria assim estabelecida de forma fechada (sistema do ‘“numerus
clausus”) por essa lista, quando aprovada. No entanto, este critério geral
estd claramente excluido para o aborto. Com efeito, o segundo inciso
do preceito transcrito, de reconhecimento legal do diagnéstico para
outros fins (“ou se estd amparada legalmente”), refere-se ao aborto
eugénico, previsto no Cédigo Penal (art. 417 bis 1 2.%), para o qual
requer previamente a emissdo de um juizo por dois especialistas, que
terdo por base um diagndstico pré-natal e o correspondente progndstico
(art. 417 bis. 1 2. “que se presuma que o feto nascera...”).

2

A este respeito, é necessirio que se leve em consideragdo o fato
de que hé posi¢des que consideram inconveniente estabelecer uma lista
de doengas ou anomalias que poderiam justificar o recurso ao
diagnostico pré-natal, dados os constantes avangos cientificos neste
ambito, as considerdveis variagdes que se podem apresentar em relagdo
a natureza, gravidade e prognéstico daquelas enfermidades e anomalias,
e que poderiam ser fonte de estigmatizagdo em relagdo ao modelo de
normalidade de referéncia; ao contrédrio, propugna-se definir um marco
geral, a partir do qual se decidiria sua realizagdo em atencdo a cada
caso concreto.>

No Direito comparado,* o diagnéstico pré-natal estd regulamentado
em viarios paises, como Franca,” India*® e Noruega,”” com critérios
em geral mais restritivos que a regulamentagdo espanhola, comegando

53. Neste sentido, Group of Advisers on the Ethical Implications of
Biotechnology of the European Commission, Opinion on the ethical aspects of
prenatal diagnosis, n. 6, 20 de fevereiro de 1996 (2.1).

54. V. Th. KIENLE, Bioethik und Pranataldiegnostik in Europa, in *“Zeitschrift
fir Rechtspolitik”, n. 7, 1996, pp. 253 e ss.

55. Lei n. 94/654.

56. Lei n. 57, de 20 de setembro de 1994, sobre Técnicas de diagndstico
pré-natal (regulamentagdo e prevengdo de sua utilizag@o abusiva), que estabelece
as enfermidades detectiveis assim como a situagao ou antecedentes da mulher
gravida que permitirdo a realizagao do diagndstico pré-natal (art. 4).

57. Lei 94/654, que introduz no Cédigo de Satide Piblica o art. 162.16: “Por
diagndstico pré-natal, serdo entendidas as praticas médicas dirigidas a detectar in
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pelos requisitos e autorizagdes dos centros € profissionais aptos para
realizacdo destas provas.

Do mesmo modo que, em relagdo ao diagndstico pré-conceptivo
¢ ao rastreamento genético, o diagndstico pré-natal suscitou também
a discussdo em torno do seu caréter voluntéario e obrigatdrio, tema para
0 qual me remeto ao mesmo lugar.

2.4. O diagnéstico pés-natal

O diagnéstico pds-natal € uma especialidade indicada a neonatos,
criangas ¢ adolescentes ¢ a pessoas pertencentes a grupos populacionais
com maior incidéncia de certas enfermidades genéticas (portadores
assintomaticos de surgimento precoce ou tardio), como a beta-
talassemia, em algumas comunidades mediterraneas, a enfermidade de
Tay-Sachs e de Gaucher, na populagido judia ashkenazi originaria da
Europa Oriental, e a anemia falciforme, na populagdo negra dos Estados
Unidos.® Em concreto, estas provas genéticas podem servir para o
diagnéstico de uma doenga, para o diagndstico pré-sintomatico, para
o diagnéstico preditivo™® e para detectar e descartar a possibilidade

utero no embrido ou feto uma doenga especialmente grave. Deverdo ser precedidas
de uma consulta médica de assessoramento genético. As andlises de citogenética
¢ biologia dirigidos a estabelecer um diagndstico pré-natal unicamente poderdo
ser praticadas, conforme os requisitos previstos mediante Decreto ordenado pelo
Conselho de Estado, nos estabelecimentos piblicos sanitdrios e laboratérios de
andlise de Biologia médica autorizados de conformidade com as normas previstas
nas disposi¢des das Secdes 1 e 2 do Capitulo II do Livro VII. As autorizagdes
previstas no presente artigo serdo expedidas por um prazo de cinco anos € serdo
concedidas mediante prévia ordem da Comissdo Nacional de Medicina e Biologia
da Reprodugdo e o Diagnéstico Pré-natal criada no art. L.184.3 e do Comité
Nacional da Organizagdo Sanitdria e Social. No que se refere aos laboratdrios de
andlise de Biologia médica, a referida autorizag@o equivalerd a inscri¢do na relacdo
prevista no art. L.759. No seio de organismos e estabelecimentos de satide piiblicos
e privados sem fins de lucro serdo criados centros de diagndstico pré-natal
pluridisciplinares. Suas missdes e fungdes em relacido com outros participantes em
matéria de diagnéstico pré-natal e os requisitos de sua criagdo e aprovagdo se
definirdo mediante Decreto ordenado pelo Conselho de Estado”. Segundo o § 2.°
do artigo L.162.12 do Cédigo de Satide Piblica: * Assim mesmo se se contemplasse
a interrupcdo da gravidez devido a que existe uma grande probabilidade de que
a crianga por nascer esteja afetada por uma doenga de especial gravidade,
reconhecida como incurdvel no momento do diagndstico, um dos dois médicos
deverd exercer sua atividade num centro de diagnéstico pré-natal pluridisciplinar™.

58. ABRISQUETA, Bases genéticas del asesoramiento e cribados genéticos,
cit., pp. 4 e s.

59. Bénédicte RENAUD, Le diagnostic postnatal de prédiction, en “Le droit
saisi par la Biologie. Des juristes au laboratoire”’(Catherine Labrusse-Riou, de.),
L.G.DJ., Paris, 1996, pp. 75 e ss.
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de que o paciente seja portador de uma enfermidade hereditria grave
que ndo se manifeste até geragdes posteriores.®

Em principio, tal procedimento ndo apresenta diferengas marcantes
do ponto de vista juridico, em relagdo a qualquer outro procedimento
diagnéstico nao vinculado com possiveis enfermidades genéticas. No
entanto, seu carater de predigdo, como determinagdo de probabilidades
ou, inclusive, de certeza de manifestagdo de uma doenga, assim como
a disponibilidade ou n3o de seu tratamento adequado, apresentam
dilemas muito variados e de dificil solug@o, que ndo podemos analisar
aqui: a oportunidade das andlises genéticas se ndo h4 tratamento
apropriado, o direito a informagdo e de ndo saber, a comunicagao dos
resultados a familia biolégica, etc.”

No mais, ficaria enquadrado no conjunto de agdes ligadas a um
posterior tratamento, que ofereceria, nesse caso. alguma particularidade
adicional se se consistisse em terapia génica na linrha somatica. Por
outro lado, em relagdo ao recém nascido, poder-se-ia formular decisdes
eutanasicas em casos graves, mas isolados, de ndo existéncia de um
tratamento adequado. Por este motivo, costuma-se propugnar que estes
diagnésticos s6 sejam realizados quando se disponha de um tratamento
eficaz que possa incidir de forma precoce nos casos mérbidos ou letais
da doenga.

3. A terapia génica
3.1. O estado da questao

A engenharia genética estd provocando diversas intervengdes nos
componentes genéticos do ser humano, dentre as quais se destaca a
potencialidade que revela a terapia génica, que, como ¢ sabido, se refere
a cura ou prevengdo de doengas ou defeitos graves devidos a causas
genéticas que atuam diretamente nos genes, mediante diversos proce-
dimentos tedricos: a adi¢do, modificagdo, substituigdo ou supressdo de
genes; mas as intervengdes sdo realizadas, no momento, por meio da
introdugdo no organismo do paciente, de células geneticamente ma-
nipuladas com o fim de substituigdio da fun¢do das defeituosas, de
forma que se recorre hoje as técnicas terapéuticas chamadas como “ex
vivo” e “in vitro”. Trata-se de defeitos genéticos de indole diversa:

60. Legislagdo norueguesa, Lei 56/1994, prevé expressamente o diagndstico
pds-natal, mas o permite unicamente para os casos mencionados no texto, sempre
que seja com fins médicos (arts. 6.1 e 6.2).

61. V. no Capitulo II, 2.2.
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hereditarios, quando s@o transmitidos pelos genes dos pais,; nao
hereditdrios, quando se produzem anomalias por erros imprevistos na
formacdo das células sexuais: e congénitos, quando ocorrem no
desenvolvimento embriondrio por diversas mutagcdes. No momento,
investigam-se intervengdes para corrigir defeitos de origem monoge-
nética, dadas as extremas dificuldades que apresentam nesse sentido
as de origem poligénica e multifatorial (incluidos os fatores ambientais)
e as aberracdes cromossOmicas (cromossomos excedentes, como a
trisomia 21 ou a sindrome de Down ou ausentes). S3o constantes as
descobertas que vinculam doencas freqiientemente graves ou mortais
aos genes humanos (hemofilia, corea de Hungtinton, talassemia,
miopatia de Duchene, drepanocitose, retinitis pigmentosa, poloquistose
renal, inclusive, esta vinculacdo se evidencia cada vez com mais
fundamento, no cancer e nas possibilidades futuras em relacdo a
algumas enfermidades adquiridas, como a AIDS). Ainda que se possa
afirmar, com cautelas ¢ reservas em sua valoragdo, € com um otimismo
muito moderado sobre seu futuro imediato, estdo ocorrendo progres-
sos,” de diversa envergadura, no campo da terapia génica o que a
coloca, com freqiiéncia, na atualidade informativa, como foi o trata-
mento bem sucedido da imunodeficiéncia severa produzida pela
deficiéncia na enzima adenina deaminasa (ADA).®

A terapia génica estd suscitando, como ¢ sabido, intensos debates
filoséficos, €ticos e juridicos, pois a engenharia genética, da qual se
serve, abrird, ao mesmo tempo, as portas para a selecao ou aperfei-
coamento de determinados caracteres do ser humano que podem ser
considerados “desejaveis”; isto &, a chamada cugenia positiva.* E certo
que esta é ainda uma perspectiva distante, pois as intervenges em
linha germinal que a possibilitariam n3o estdo ao alcance dos
investigadores, ressalvado o que se possa derivar das experiéncias
realizadas com o rato ou outros modelos animais e, em linha somadtica,
s3o ainda muito limitadas. A preocupac@o a respeito dessa futurivel

62. Virias sdo precisamente as novidades recentes que sugerem a reflex@o.
Em novembro de 1994 nos meios de comunicagdo, divulgava-se a realizagdo do
primeiro ensaio de terapia génica na linha germinal (em células reprodutoras) em
um rato. Poucos dias depois, celebrava-se um Encontro Internacional sobre Terapia
Génica, em Valéncia, de excepcional relevincia cientifica, organizado pela
Fundagdo BBV, onde foram apresentadas as novidades mais significativas da
investigacdo sobre terapia génica na atualidade. Em dezembro de 1994, o Grupo
Assessor sobre as Implicacbes Eticas da Biotecnologia da Comissdo Européia
emitiu um ditame sobre as “implicagdes éticas da terapia génica”.

63. V. Carlos ALONSO BEDATE, Terapia génica, in “Genética humana”,
cit. pp. 245 e s.

64. V. Capitulo IV, 4 ¢ 5.
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terapia em linha germinal ou intervenga@o perfectivel firma-se, ademais,
no fato de que as modificagbes genéticas seriam transmitidas as
geragles sucessivas da estirpe tratada. Tal inquietude ndo se suscita
com a intervengdo génica — terapéutica ou aperfeigoadora — na linha
somdtica, pois as modificagdes genéticas s6 deveriam, em principio,
afetar o paciente tratado, ndo envolvendo suas células reprodutivas;
nao obstante, ndo se conhecem ainda, de modo suficiente, efeitos
colaterais, como poderiam ser mutagdes génicas imprevistas, inclusive,
as das células germinais. Daf a necessidade de que se valore a terapia
gé€nica com certa prudéncia e que se chame a aten¢@o para a cautela
que deveria presidir qualquer atuag@o nessa matéria

Por agora, mantém-se o sentir dominante, € segundo parece, tanto
na comunidade cientifica, como na sociedade (manifestada por meio
de especialistas em ciéncias humanas e sociais e de outros grupos de
expressao) de ndo recorrer, na atualidade, a interven¢des génicas em
linha germinal humana, inclusive para fins terapéuticos — insisto,
quando isso seja possivel no futuro — até que se possua a mais completa
possivel informagdo de todos os seus efeitos e potencialidades,
momento no qual o debate deveria voltar a tona. Esse critério de
moratdria € sustentado pelo Grupo de Assessores da Comissao Européia
em seu ditame, assim como jad o fizera anteriormente — 1993 — em
suas conclusdes a “Declaracdo de Bilbao”, relatdrio de outro importante
Encontro Internacional sobre os aspectos juridicos do Projeto Genoma
Humano, organizado na Espanha também pela Fundag¢do BBV ¢ a
Deputagdo Foral de Bizkaia na Universidade de Deusto. Tal posi¢do
justificar-se-1a, ademais, porque isso, a final, afetaria “apenas” as
possibilidades reprodutivas dos individuos, que t€m a sua disposigio
a alternativa das técnicas de reprodugdo assistida (neste caso, neces-
sariamente, mediante doador de um gameta, de ambos ou de embrides)
ou da adogdo. O que se quer dizer com isso € que ndo estaria em
jogo, nesta situacio, a vida ou a safide de uma pessoa, que € o0 que
sucede com a terapia na linha somdtica.

Com efeito, as potencialidades cada vez maiores, mas ainda muito
limitadas, desta dltima modalidade de terapia génica, 0s menores riscos
aparentes que apresenta €, como acrescentava, afeta diretamente ao
tratamento de doengas, em geral muito graves, de pessoas ja nascidas,
propiciou-lhe um clima mais favoravel, inclusive a sua estimulagao por
meio da investigagdo clinica. N@o obstante, defende-se a fixagdo de
alguns limites ou precau¢es, em geral n3o novos, mas comuns
conhecidos, 0 que se conhece por “experimentagdo terapéutica” ou
“terapia experimental”, que a Associagdo Médica Mundial ja identi-
ficara genericamente, na sua “Declaragdo de Helsinki”, atualizada em
numerosas ocasioes.
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Em resumo, indimeras sdo as reflexdes éticas e juridicas que suscita
a terapia génica, mas, como podemos também comprovar, estdo sendo
resolvidas de forma equilibrada em atengio a investigag@o, a sociedade
¢ ao beneficio dos pacientes. Vejamos a seguir com mais pormenores
quais sao os aspectos juridicos mais relevantes suscitados pela terapia
génica em suas duas modalidades a partir das anteriores observagoes.

3.2. Valoragdo juridica da terapia génica

Assim como costuma ocorrer com algumas atividades médicas
novas (diagnésticas, terap&uticas), em fase de experimentagdo ou nao
consolidadas — sobretudo aquelas mais agressivas ou que afetem a
partes mais vitais do ser humano —, algumas manifestagdes de aplicagdo
das técnicas genéticas podem conter, em sua origem, graves perigos
para a vida, a saide ou a integridade da pessoa, inclusive em sua
integridade genética, sem prejuizo dos imensos beneficios que se
esperam obter durante os préximos anos para o ser humano. Geral-
mente, quando incidem sobre os ji nascidos, os respectivos tipos
culposos de homicidio e de lesdes corporais podem satisfazer as
exigéncias de protegdo em relagdo a estas condutas, incluindo, em casos
mui excepcionais, os dolosos (com dolo eventual ou, inclusive, com
dolo direto), mas sem que se¢ deixe de comprovar se os tipos dos delitos
de lesdes permitem efetivamente uma adequada protecdo frente a
determinadas agbes genéticas no ser humano ja nascido. N@o obstante,
¢ o concepto, assim como 0s gametas € o zigoto (em particular se
estes tltimos sdo transferidos a uma mulher) os que oferecem maiores
dividas sobre os cfeitos que podem ser produzidos no caso de
manipulagdo em sua dotagio genética e sobre os mecanismos juridicos
de protegdo que estariam, em conseqiiéncia, disponiveis frente a
determinadas agdes.

3.2.1. A terapia génica em linha somatica

A intervengdo gé€nica em células somaticas implica, como ¢ sabido,
acbes especificas nessas células sem que afete o padrio genético da
pessoa que € a elas submetida, pois as referidas células ndo transmitirao
as modificagdes sofridas a descendéncia, por ndo serem responsaveis
pela reprodugdo, nem deveriam incidir nas que o sdo, isto €, nos
gametas. No entanto, ndo sao bem conhecidos ainda os efeitos que
podem derivar desta forma de intervengdo e, como ja assinalamos, ndo
fica descartada a possibilidade de que possam ser produzidas mutagées
genéticas espontineas imprevisiveis que pudessem afetar inclusive as
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células germinais. O certo é que, com esta atuagdo, pretende-se tratar
doengas em geral graves de pessoas nascidas (ou do “nasciturus”
implantado no ventre materno), assumindo-se que nao se dispde, no
caso concreto, de outras alternativas terapéuticas mais confidveis,
motivo pelo qual se faz necessdria, em principio, a aceitagdo desse
risco potencial.

Para a valoracdo juridica da intervencdo em linha somética, deve-
se partir da premissa de que as células somdticas ¢ seus componentes
(inclusive o ADN) fazem parte da integridade pessoal (fisica ou psiquica
do individuo), dentro do que poderfamos considerar como subcategoria
de “integridade genética” e, por conseguinte, beneficiam-se da protecao
juridico-penal outorgada ao referido bem juridico (o da integridade
pessoal). Por tanto, podemos estabelecer as seguintes observacdes:

1.» A terapia génica em linha somadtica circunscreve-se, na sua
qualificagdo juridico-penal, a valoragdo juridica de qualquer tratamento,
sem prejuizo dos matizes que se deva ter em conta quando se trata
de um tratamento novo ou em fase de experimentagao isto €, do que
constitua o que se conheca como experimentagdo terapéutica, a qual
implica a submissdo a diretrizes e limitagdes gerais comumente aceitas
a respeito desta modalidade terapéutica. Sobre a terapia em linha
somdtica, propdem-se especificamente na atualidade as seguintes
condicdes: estrita ponderagio dos riscos € beneficios que possam afetar
o paciente; em particular, que esta forma de terapia seja oferecida como
ditimo recurso alternativo em virtude da falta de tratamentos conven-
cionais presumivelmente eficazes e que se trate de uma doenga grave;
consentimento informado do paciente; submissdo a protocolos rigoro-
sos; igualdade de oportunidade de acesso aos mesmos por parte dos
pacientes, dado que sdo tratamentos em geral ainda muito custosos;
vigildncia por comités locais e nacionais, etc.®

2.* Neste sentido, a terapia génica em linha somadtica, conforme
a “lex artis”, ndo sé é, em principio, licita, como também nem sequer
realiza o tipo dos delitos de lesdes corporais, do mesmo modo que
se costuma sustentar em relagdo a qualquer outro tratamento médico
estandar.®

3.2 Qualquer outra a¢do nao terapéutica, que comporte a alteragdo
ou modificagdo dos componentes genéticos das células somdticas de

65. Neste sentido, o Comité¢ National d’Ethique de Francia, em seu Ditame
de 13 de dezembro de 1990, citado por LENOIR, Aux frontieres de ... R. 1., cit,,
p- 78. V. mais extensamente sobre as limitaches da experimentacdo terapéutica,
Carlos M. ROMEO CASABONA, El médico y el Derecho Penal, . La actividad
curativa (licitud y responsabilidad penal), Bosch, Barcelona, 1981, pp. 155 e ss.

66. V. ROMEO CASABONA, ult. lug. cit.

:
i
;
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uma pessoa, realiza o tipo do delito de lesdes corporais, na medida
em que importa numa depreciagdo em sua integridade corporal ou sua
sadde fisica ou mental, dependendo o tipo aplicdvel das medidas
assisténcias que sejam necessdrias para sua saide, de ser esta possivel,”
ou de qual seja a configuragdo destes delitos que resulte aplicdvel no
Cédigo Penal; ndo obstante pudessem ser aplicdveis outros delitos
relacionados com manipula¢des proibidas no genoma humano.®

4. Estas ages serdo, no entanto, licitas, se estiverem amparadas por
uma causa de justifica¢io, onde o consentimento do interessado (portador
do bem juridico protegido) exer¢a uma fungio primordial e a eficdcia
que o ordenamento juridico correspondente em relagdo a integridade
corporal ou 2 sadde reconhec¢a ao referido consentimento.”

3.2.2. A terapia génica em linha germinal

Para a interven¢Oes em linha germinal (células germinais: gametas
e zigoto)deveriam valer, em principio, os mesmos critérios que os
propostos para as realizadas em linha somdtica. No entanto, hd
profundas diferengas. Com efeito, deve-se ter presente que aqui nio
estamos na realidade, formulando ainda a questdo da prote¢do dos
gametas e do zigoto (totipotentes) como tais, mas a capacidade
reprodutora de individuos que apresentam anomalias em suas células
reprodutoras ou que as manifestam imediatamente depois de sua unizo,
embora tenha de atuar nessas células para curé-la.

Além disso, a terapia génica em linha germinal formula outros
problemas éticos e juridicos mais graves, pois, apesar de que certamente
poderd contribuir no futuro para erradicar defeitos genéticos nas estirpes
submetidas a esta terapia, terd também efeitos de modificagio definitiva
do componente genético manipulado e de transmissdo as geragoes
sucessivas, cuja transcendéncia para a espécie humana nfo se conhece
ainda com precisdo, o que torna impossivel o controle de seus potenciais
efeitos negativos. Os temores que despertam tais efeitos ainda desco-

67. V. arts. 147 e ss. do Cédigo Penal espanhol.

68. V. cap. VII, 4

69. No direito espanhol, fregiientemente através do n. 7 do art. 20 do Cédigo
Penal: exercicio legitimo de um direito ou profissdo, que pressupde uma remissao
a legislacdo especifica que resulte aplicdvel, da qual ainda se carece. No entanto,
em certos casos, seria possivel orientar o tratamento juridico que se reconhece
a cirurgia estética, por poder apresentar similitudes importantes (p. ex., em relacdo
a melhora de certas caracteristicas fisicas: eugenia positiva). Ndo obstante, no caso
da intervengdio génica somdtica ndo terapéutica apresentam-se dilemas éticos e
jurfdicos mais profundos. V. Cap. VII, 4.3.2.a).
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nhecidos levaram a proposigdo, por parte de alguns especialistas ou
instituicoes ™ de uma proibigdo absoluta desta modalidade terapgutica,
ou uma moratéria até que se tenha mais informagdo sobre suas possi-
bilidades terap€uticas, suas indicagGes e seus efeitos para o patrimonio
genético.” Por Gltimo hd quem entenda que esta terapia nao deve ser
rejeitada pelo s6 fato de ndo ser ainda possivel apreciar riscos reais para
o ser humano, como espécie, enquanto ndo se estendam mediante a
reprodugdo de outros seres humanos, o que, além disso, exigiria o
transcurso de vdrias geragoes, afirmagao que ndo pode ser tomada como
exata, posto que tal terapia se realizaria num nimero indeterminado de
individuos, mas amplo de casos, de modo que o entrecruzamento
horizontal de genes modificados poderia ser mais répido.

Em conseqiiéncia, procedem duas consideragdes. Em primeiro lugar,
determinar o que deve ser entendido, nestes casos, por terapia em sentido
estrito e sua possivel diferenciagdo das manipula¢des que pretendem uma
melhora genotipica ou fenotipica, mas ndo uma corre¢do claramente
patolégica. Em segundo lugar, e posto que outras intervengdes nao
terapéuticas em linha germinal serdo transmitidas geneticamente a
descendéncia, determinar se estd presente algum outro bem juridico que
transcenda a coletividade digna de protegio e do qual seja necessiria
sua identificagdo, do que nos ocuparemos mais adiante. Finalmente, se
deve ser licita ¢ permitida, em consideragio a esta Gltima apreciagdo,
qualquer manipulacdo em linha germinal (terapéutica, eugénica ou
experimental), ou se ndo o for — parcialmente pelo menos —, se a
proibigio deve ser transferida ao 4mbito penal, ou seja, se deve constituir
delito, formulagdo que também resolveremos adiante.

Tendo em vista a situag@o atual, parece mais prudente apoiar a lese
da moratéria, no que se refere exclusivamente a terapia em linha
germinal,”? sem que, por ora, parega oportuna a criminalizagdo dessas

70. O Convénio sobre Direitos Humanos e Biomedicina do Conselho da Europa
a proibe expressamente: “ N&@o poderd realizar-se intervengdo sobre o genoma
humano se nao for para fins preventivos, diagndsticos ou terap€uticos e sob condig@o
de que ndo tenha por objetivo modificar o genoma da descendéncia” (art. 13).

71. Neste sentido, pronuncia-se a Declaragdo de Bilbao, no “Encontro
Internacional sobre o Direito ante o Projeto Genoma Humano”, celebrado de 23
a 26 de maio de 1993 na Universidade de Deusto, com os auspicios da Fundacao
BBV e da Deputagao Foral de Vizcaya: “Até que permitam os avangos cientificos
¢ dado que ndo se conhecem as fungbes exatas de um sé gene, € prudente
estabelecer uma moratéria na alteragao de células germinais”(Conclusdo 6.%).

72. Neste sentido, a Associacdo de Direito Penal, em seu XIV Congresso
Internacional de Direito Penal sobre “Direito Penal e Técnicas Biomédicas
modernas”, em sua Resolugdo 6.8, Secdo II, em -“Kongressakten”, Viena, 1989,
pp. 285 e s. prevend, como garantia da moratéria. o estabelecimento da pelo menos
diretrizes deontolégicas e/ou de uma politica de autorizagd@o restritiva.
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condutas, que deveriam permanecer no ambito do ilicito administrativo
e no da tomada de decisdes sobre restrigdes, na concessdo de fundos
piblicos de apoio a essas atividades, e na investigacdo das que sejam
tributrias, sem prejuizo de admitir, como alternativa, que prévia
aprovagio de comités de especialistas ™ possa no futuro ser efetuada
com os referidos fins terapéuticos, em cada caso concreto, e prévia
ponderagdo das garantias que se oferecam de evitagdo de mutagdes ou
aberragdes ndo desejdveis. Para a valoragdo global da terapia génica
em linha germinal dever-se-4 insistir, além disso, no fato de que estd
relacionada a reprodugdo humana, e que, por conseguinte, apesar de
ser certo que a engenharia genética, no futuro, com toda probabilidade,
contribuird decisivamente para facilitar a descendéncia de pessoas, que
correm hoje riscos de transmitir doengas ligadas a heranga, o problema
€ o de decidir se, na atualidade, estas pessoas podem satisfazer seu desejo
de ter filhos sadios, recorrendo 2 terapia em linha germinal sem que
a Ciéncia esteja ainda suficientemente preparada para prevenir todos
os seus efeitos negativos desconhecidos ou excluir tal risco e, com isso,
que as pessoas afetadas se autolimitem ou desistam de ter filhos. Deve
ser acrescida a estas reflexdes a consideragdo de que, assim como foram
tomadas medidas para controlar e limitar a Biotecnologia aplicada em
laboratdrio sobre microorganismos com o fim de evitar sua liberagdo
descontrolada no meio ambiente, em vista dos perigos que poderiam
ser gerados para este e para o préprio ser humano,™ parece logico e
mais justificado ainda que sejam adotadas também medidas limitativas
em relagdo a intervenc¢do no genoma humano. No entanto, devem ser,
na atualidade, favorecidas social e legalmente — dentro do marco
apropriado —~ as investigacdes no sentido de conhecer melhor esta
modalidade de terapia, suas conseqiiéncias e efeitos potencialmente
prejudiciais ainda desconhecidos, assim como os procedimentos e
técnicas de controle e evitagdo dessas conseqiiéncias e efeitos.

3.3. A selecdo do sexo para a prevengdo de enfermidades

Questdo distinta € a valoragdo que merece a sele¢do do sexo do
futuro filho, por meio das técnicas de reprodugdo assistida, com o fim
de evitar a transmissdo de enfermidades vinculadas aos cromossomos

73. LENOIR, Aux frontiérs..., cit, p. 81, que entende que deverd ser
pluridisciplinar e que deveria ser contrdrio, no estado atual da ciéncia, a qualquer
experiéncia de terapia germinal, por carecer de todo valor cientifico e médico.

74. V. as Diretivas do Conselho da CEE, de 23 de abril de 1990, sobre
utilizagdo confinada e liberacdo no meio ambiente de organismos modificados
geneticamente, respectivamente.
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sexuais (p. ex., enfermidades relacionadas ao cromossomo X, como
a hemofilia, distrofia muscular de Duchenne, etc.). Estas intervengdes
ndo implicam, em sentido estrito, nenhuma intervengdo ou modificagdo
do genoma humano, mas sim sua selegdo parcial, a crianga nascida
por este procedimento ndo terd alterado seu gendtipo, pois o herdard
integro de seus progenitores. Por isso, ndo deve suscitar nenhum receio
sua aceitagio quando se trate de prevenir enfermidades graves.”

A legislagdo de alguns paises prevé de forma expressa a realizagdo
desta forma de tratamento. Exemplos sdo a Alemanha,’® que parte da
proibi¢do penal (prisdo de até um ano ou multa) como critério geral,
permitindo-a, de forma excepcional, quando se trate da sele¢do de um
espermatozéide realizada por um médico com o fim de preservar a
crianca de sofrer da distrofia muscular tipo Duchenne ou outra doenca
de semelhante gravidade admitida pelo 6rgdo competente; na Espanha,”
ao incluir expressamente as doengas vinculadas ao sexo, € possivel sua
selegdo nos embrides pré-implantatérios com este fim exclusivo.™ Parece
l6gico que, se € possivel, na prética das técnicas de reprodug@o assistida,
prevenir doengas da descendéncia, sejam utilizados os meios cientificos
disponiveis (eugenia negativa), descartando-se a eugenia positiva.

4. A terapia pré-natal

4.1. Marco juridico da terapia pré-natal

O previsivel desenvolvimento futuro das possibilidades terapéuticas
no embrido “in vitro”, no embrido implantado e no feto, abre novas
perspectivas. No primeiro caso, trata-se do acesso a descendéncia por
meio das técnicas de reprodugdo assistida com a contribuicdo do
proprio material de reprodugdo tratado previamente, sem ter que
recorrer a gametas ou zigotos doados (isto €, que o filho poderd ser
descendente genético de seus pais legais). Ou, no segundo, que
diminuam os abortos por razdes eugénicas com a possibilidade de
corre¢io de certas anomalias padecidas pelo feto.”

75. V. neste sentido, Convénio sobre Direitos Humanos e biomedicina, cit.,
arl. 14.

76. Lei de 13 de dezembro de 1990, sobre Protecio de Embrides, § 3.°.

77. Art. 8.2. ¢ da Lei 42/1988.

78. V. Marcelo PALACIOS, Seleccion del sexo y legislacion vigente, in “Hojas
de Tecnologia” (Ministerio de Sanidad y Consumo, Direccion General de
Planificacion Sanitaria, ed.), n. HT9002, p. 1.

79. Algum autor assinala, inclusive, que desaparecerdo no futuro as indicagdes
do aborto, com a possibilidade de tratamento do feto fora do corpo da mae, quando
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Enquanto examinamos, em alguns casos, a possibilidade de terapia
génica em linha germinal com todas as suas complexidades, a terapia
fetal nos leva a singular situacdo de se encontrarem os médicos diante
de um novo paciente que, diferentemente dos enfermos habituais,
apresenta a particularidade de que este, o feto, se acha no corpo de
outra pessoa: a mae e, de um modo ou de outro, as agdes terapéuticas
ou mitigadoras fetais deverao inevitavelmente ser sempre praticadas
através do corpo dela.® Dai ter o significado de paciente aplicado ao
feto algumas implicagdes juridicas muito peculiares e distintas, em
particular no que se refere as lesdes corporais infligidas a mae (p. ex.,
se € nela necessario praticar uma cesarea ou outra intervencdo cirdrgica
para chegar ao feto; se lhe sdo também administrados medicamentos;
e, possivelmente, a terapia génica ou os riscos que esse tratamento
pode representar para sua vida ou sadde, e tratamento que, com O
consentimento da mae, nao a beneficia diretamente (embora ndo seja
incomum a mae apresentar, por sua vez, algum quadro patolégico),
mas sim ao ser que carrega em seu ventre. Nao se deve esquecer
também que a terapia fetal pode dar lugar a lesdes no feto (assim como
a terapia no embrido pré-implantatdrio), que se manifestam depois do
nascimento, ou que, inclusive, como conseqiiéncia delas, a crianca
nas¢a morta ou morra pouco depois de nascer. Por tais motivos deve-
se ponderar com especial cuidado a indicacdo da terapia € a sujeicdo
a lex artis, com o fim de prevenir riscos tanto para o feto, como para
a mie, se o tratamento, que se pretende realizar, encontra-se, em
particular, em fase de experimentagdo. Por isso, a proporcionalidade
entre o objetivo perseguido € os meios disponivels € riscos represen-
tados pela intervencdo adquire especial relevancia na terapia fetal,
assim como o fato de que, sem a terapia (mesmo encontrando-se esta
em fase experimental) poder-se-ia optar pelo aborto.’ No caso do
embrido pré-implantatério a alternativa € mais simples, pois consiste
em sua nao transferéncia a mde, no caso de descartar-se a terapia
génica.

Partindo destes objetivos preventivos foram assinalados precisa-
mente as seguintes condigdes como pressuposto da terapia fetal “in

se desenvolvam as placentas artificiais, para onde serdo trasladados os fetos, de
forma que a interrupg¢do da gravidez poderd ser licita sempre, ao nao implicar
necessariamente a interrupgio da vida do concebido. V. LOMBARDI VALLAURI,
Bioetica, potere, diritto, in “Giustitia” 1984, p. 21.

80. V. Wolfgang KAPP, Der Fétus als Patient ?, in “Medizinrecht”, 1986,
p. 276.

81. CRAMER, Prinatale. Diagnostik und Fetaltherapie..., cit, p. 15;
GUNTHER, Prdnatale. Diagnose und prinatale Therapie genestischer “Defekte”
aus strafrechtlicher Sicht.., cit., p. 239.
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utero”:% deve ser bem precisado o alcance das malformagdes fetais,
assim como a existéncia de outras malformagdes acompanhantes,
mediante as provas pertinentes; a malformagdo deve ser compativel
com uma razodvel expectativa de que a crianga seja curada como
conseqiiéncia da terapia; a interveng@o sé estd indicada se oferecer
melhores expectativas quando € realizada antes do que depois do
nascimento; em certos casos dever-se-d ponderar, em atencdo a idade
do feto, se um parto antecipado seguido de cirurgia neonatal apresenta
perspectivas mais favordveis que a cirurgia fetal; bem como se o
desenvolvimento do feto compromete a irreversibilidade da malforma-
¢d0 a menos que se pratique a intervengdo; finalmente, deve-se valorar
se a gravidez de gémeos pode constituir uma contra-indicacdo para
o feto sadio.

Em qualquer caso, e independentemente da solugdo mais adequada
a estes problemas, nio cabe a menor didvida a respeito da licitude de
qualquer agdo terapéutica no feto que lhe oferega razodveis perspectivas
de melhora,® sem prejuizo das refor¢adas precaugbes mencionadas, tal
qual diziamos a respeitos das provas diagnésticas prévias a agdo
terapéutica. O mesmo pode ser dito em relacio a terapia pré-
implantatéria. Como veremos a seguir, a legislagdo espanhola permite
ambas as modalidades de terapia.?

Mesmo que sejam na atualidade situagbes ainda infreqiientes
apresentar-se-3o, no futuro, com toda seguranca, quase, diriamos, como
terapia habitual quando seja necessdria, sem menosprezo de sua
complexidade, que também deverd diminuir. Nos dltimos anos foram
descritas algumas das terapias fetais ja disponiveis: administragdo de
medicamentos a2 mde durante a gravidez (p. ex., de glucocorticéides
dados a mie antes do nascimento no caso de deficiéncia pulmonar
surfatante que conduz a imaturidade pulmonar e possivel morte, logo
depois do nascimento), indugdo do parto prematuro e corregdo do
defeito “ex utero” (p. ex., hidronefrose obstrutiva progressiva, hidro-
cefalia obstrutiva progressiva, isquemia intestinal, hidropesia fetal),
provocacdo do parto mediante cesirea eletiva (p. ex., gémeos unidos,
hidrocefalia externa severa, higroma quistico grande, onfalocele gigante
ou rompida), intervengd@o cirtirgica “in utero”(hidronefrose bilateral).®

82. Georges J. ANNAS/ Sherman ELIAS, Perspectives on Fetal Surgery, in
“Genetics and the Law”(eds. A. Milunsky e G. Annas), Plenum Press, New York,
1985, p. 348.

83. GUNTHER, Prdnatale. Diagnose und prinatale Therapie genetischer
“Defekte” aus strafrechtlicher Sicht, cit., p. 238.

84. Lei 35/1988, art. 1.3 e ar 13.1 e 2.

85. V. CARRERA, Conduta obstétrica ante el diagnéstico prenatal de un
defecto congénito, in “Diagnéstico Prenatal”, cit., pp. 711 e ss.: L. NAVARRETE
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Consideremos também a possibilidade do tratamento da incompatibi-
lidade do fator Rhesus e da terapia génica, seja de células somiticas,
seja em linha germinal (neste caso, do zigoto “in vitro”), sobre cuja
problemdtica juridica, referi-me anteriormente.®

Por sua vez, a Lei espanhola sobre Técnicas de Reprodugio
Assistida impde certas restricdes a terapia em pré-embrides “in vitro”,
ou em pré-embrides, embrides e fetos no ttero. Em primeiro lugar,
estabelece como marco geral que “toda intervengdo sobre o embrido
ou sobre o feto (vivos) no ttero, ou sobre o feto fora do itero, se
for vidvel, ndo tera outra finalidade terapéutica sendo a de propiciar
seu bem-estar e favorecer seu desenvolvimento”(art. 13.2). No entanto,
ndo parece que uma finalidade terap€utica n3o seja o que precisamente
assinala a prépria Lei, isto é, de que sirva ao bem-estar e desenvol-
vimento do feto, pois inclusive a terapia experimental, com sua estrita
ponderagdo de riscos e vantagens, estd igualmente subordinada a esse
fim, e também com cariter geral. Sobre o pré-embrido vivo in vitro
assinala que n3o terd outra finalidade do que tratar de uma doenga
ou impedir sua transmissdo, com garantias razodveis e aferidas (art.
13.1). Para impedir sua transmissdo terd de entender que sdo desti-
natdrias a mie, quando lhe seja transferido, e a prépria descendéncia
futura do pré-embrido, se chega a desenvolver-se naquela.

Como requisitos estabelece que se trate de doengas com um diag-
néstico muito preciso, de progndstico grave ou muito grave (ndo se
aprecia qual € a diferenca entre ambas categorias, nem qual o motivo
da exclusdo de prognésticos menos graves, se esta indicada a terapia em
fase pré-natal, de forma preferente a pés-natal, e nao contém riscos
especiais para o embrido, nem para a mie, de estar “in utero”), e quando
oferecam garantias, pelo menos razodveis, de melhoria ou solugdo do
problema (indicag@o da terapia no caso concreto com ponderagio de
riscos e vantagens, incluida a terapia experimental); que se disponha de
uma lista de doencas em que a terapéutica é possivel com critérios
estritamente cientificos;* que ndo se influa sobre os caracteres heredi-
tarios ndo patoldgicos, nem se busque a sele¢do dos individuos ou da
raca (eugenia positiva); e que seja realizada em centros de sadde

e outros, Terapéutica medicamentosa intrauterina in “Diagnéstico prenatal”, cit.,
pp- 763 e ss. Johna A. ROBERTSON, The right to prcreate and in utero fetal
therapy, in “The Journal of Legal Medicine”, 1982, p. 343.

86. V. sobre isso, GUNTHER, Préinatale. Diagnose und prinatale Therapie
genetischer “Defekte” aus strafrechtlicher Sicht.., cit., pp. 239 e ss.

87. A Disposi¢cdio Final Primeira, d, da Lei 35/1988 delega ao Governo (no
prazo de seis meses desde a entrada em vigor da Lei) a confecgdo da referida
lista, ainda ndo realizada.
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autorizados, por equipes qualificadas e dotadas dos meios necessarios
(art. 13. 3).% Esta terapia pré-natal ndo poderia teoricamente ser realizada
(nem no embrido “in vitro), por ser o requisito da lista exigido, de forma
expressa, pela Lei, diferentemente do que sustentamos acima em relagdo
ao diagnéstico pré-natal. Como deverdo tratar-se de doengas de diag-
noéstico grave ou muito grave, € posto que a transgressao a este requisito
ndo representa infragdo nem, portanto, sangdo, deve-se entender que €
possivel a aplicagao da terapia sempre que sejam cumpridos os demais
requisitos, em especial o de oferecer garantias sobre a melhora (por este
motivo, é duvidoso, entretanto, que tal critério de flexibilidade seja
aplicdvel ao embrido “in vitro”, j4 que sua situagdo € a de contra-
indicagdo de sua transferéncia a uma mulher, ndo a de uma doenga ou
deformidade que j4 sofra e que deva ser eliminada ou reduzida), ou seja,
a indicagdo da terapia.

Quando a lista for aprovada, as doengas nela ndo incluidas nao
poderdo ser objeto de tratamento pré-natal, enquanto ndo forem
incorporadas aquela. E necessirio também o consentimento informado
do casal ou da mulher sozinha (art. 13.3. a); no entanto, quanto ao
consentimento do casal, s6 € correto manté-lo para a terapia do pré-
embrido “in vitro”,* e nio quando seja praticado “in utero”, pois nesse
caso cabe conceder o referido consentimento a mae de forma exclusiva,
como veremos em seguida. A amplidao dos termos do requisito referido
de “pao influir sobre os caracteres hereditdrios ndo pataldgicos” permite
pensar que a Lei espanhola ndo exclui, em principio, a terapia génica
na linha germinal, para a qual € decisivo delimitar o que ¢ patolégico,
e que ndo o &, ou tdo somente diferencial ou aperfeigodvel, sem prejuizo
das restrigbes que a lista de doengas mencionadas, quando seja
publicado, possa introduzir a esse respeito Com esta decisdo, o
legislador espanhol tomou partido num tema muito delicado que ainda
estd sendo objeto de intensos debates cientificos, éticos e juridicos nos
foros nacionais e internacionais.”

88. Os requisitos de autorizagdo deverao ser explicitados e estabelecidos
mediante Decreto Real, no prazo de seis meses a partir da promulgacao da Lei,
segundo prevé sua Disposicdo Final Primeira, a. Como se v&, a falta de
desenvolvimento regulamentar até a data, agrava a inoperdncia desta Lei, além
da provocada por algumas de suas deficiéncias e ambigiiidades, mantendo numa
ampla discrecionariedade de fato as faculdades dos centros que se dedicam a estas
préticas, discrecionariedade que esta norma. precisamente pretendia limitar teori-
camente.

89. Posto que ndo ha risco para nenhum deles (até a transferéncia a mulher),
e € por isso correto e plenamente justificado o critério legal.

90. V. p. ex., ROMEO CASABONA, Limites penales de las manipulaciones
genéticas..., cit., p. 187.

et abbn L oo
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Vinculada a terapia estd também a criacdo de mosaicos genéticos.
por meio da cirurgia, ao transplantar células, tecidos ou 6rgdos dos
embrides ou fetos, biolégica e geneticamente mortos, a enfermos,
permitidos também pela Lei (art. 8.2.c da Lei 42/1988).

4.2. Conflitos juridicos na prdtica da terapia pré-natal

As relacoes entre o feto e a mée durante o curso da gravidez podem
dar lugar a trés tipos de conflito diferentes: os derivados das decisodes
da mae referentes ao tratamento, a sua forma de vida e a seu trabalho.”
Por estar o primeiro mais diretamente vinculado ao nosso tema,
daremos a ele especial atengdo.

“E necessdrio que se destaque a particularidade da terapia fetal
em sentido estrito, pois o mero fato do nascimento modifica radical-
mente 0s pressupostos: 0s riscos para a mae desaparecem por completo
e o consentimento no tratamento serd regido pelas regras gerais
aplicdveis aos casos das pessoas sem capacidade para consentir; nesses,
serdo os pais que deverdo decidir sempre observando o interesse da
crianca e se houver uma recusa abusiva por parte daqueles ao
tratamento, terceiras pessoas poderdo também intervir (a autoridade
judicial requerida pelo médico, o defensor judicial, art. 163. 3 do
Cédigo Civil espanhol), no interesse maior do paciente menor.*?

2

Como sabemos, a vida do concepto € um bem protegido pelo
Direito com independéncia da mae, em concreto, punido como delito
o aborto doloso,” ainda que se admita conhecidas excecdes legais. No
entanto, em sentido estrito, o Direito Penal nd3o costuma proteger a
saide ou a integridade corporal do feto (salvo se se afete sua
viabilidade, ou seja, a sua vida enquanto tal), nem sua morte produzida
por imprudéncia (com a ressalva apontada), o que condicionou a
resposta juridica aos conflitos que pudessem ser originados ao pre-
tender-se o inicio de uma terapia fetal”® No Direito espanhol esta
situacdo modificou-se com o novo Cédigo Penal de 1995, que acolhe
o delito de lesdes dolosas ou culposas ao feto (arts. 157 e 158), o

91. V. Barry FURROW e outros, Medical Law. USA, “International Encyclo-
pedia of Laws”, vol. 2, Kluwer Publ.,, Deventer — Boston, 1994, pp. 148 e s.

92. ROMEO CASABONA, El médico y el Derecho Penal.., cit., pp. 314 e ss.

93. Por imprudéncia grave também é culposo. art. 146 do CP de 1995.

94. Nido obstante, é conveniente lembrar que, no plano internacional, houve,
pronunciamentos a respeito, como € o caso da Declara¢do dos Direitos da Crianga
de 1959, que, com seu alcance juridico limitado ja mencionado, reconhece o direito
ao tratamento mesmo antes do nascimento (art. 4.°).
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que importa integrar como bem juridico protegido a integridade pessoal
do feto, isto €, sua integridade corporal e sua satide fisica e psiquica.

Por outro lado, a indicag@o eugénica do aborto requer a presungio
de que o feto nasca com graves defeitos fisicos ou psiquicos (art. 417
bis no 1.3a do C. P. espanhol). Seu sentido deve ser encontrado na
importancia e durabilidade desses graves defeitos, assim como no grau
de sua reparabilidade; em outras palavras, ndo devem ser facilmente
repardveis, o que se refere ndo apenas a agdo curativa dirigida ao feto,
mas, além disso, que nio importe graves riscos para a mae. Se existe
tal reparabilidade no sentido apontado, ndo terd cabimento a indicagao
do aborto, ainda que os defeitos sejam materialmente graves em si
mesmos; enquanto que, se o tratamento fetal representa graves riscos,
existird a indicagdo e a miae poderd solicitar o aborto. A prdpria
fundamentagdo especifica desta indicagio avalizaria essa conclusido. No
entanto, ja admiti, em outro lugar,” que ha neste ponto uma maior
flexibilidade interpretativa na regulamentagdo espanhola que a adotada
pela de outros paises, como por exemplo, no Cédigo Penal alemao,”
que exige expressamente a ndo supressdo do dano, condi¢do ndo
estabelecida, de modo expresso, em nosso Cddigo Penal.

Os problemas comegam quando superado o prazo para abortar de
acordo com a indicacdo eugénica (vinte e duas semanas) ou com a
solu¢do do prazo(doze semanas)ou similar (p. ex., decisdo dltima nio
condicionada da mulher; doze semanas também), se as anomalias das
quais € portador o feto detectam-se ou produzem-se depois desse
momento, ou quando tais anomalias ndo sdo qualificiveis de graves
— mas também se se entende incorreto o critério proposto de
reparabilidade —, pois em ambos os casos ndo existem 0s pressupostos
da indicagdo que permite recorrer ao aborto. De qualquer maneira, o
normal, o fregiiente, é que a mie, uma vez excluido voluntdria ou
forcosamente o caminho do aborto, deseje fazer todo o possivel para
que seu filho nas¢ca em boas condi¢des de saide e queira colaborar
no que for necessirio para consegui-lo . Mas n#o se deve descartar
a hipétese de que recuse o aborto, como poderia acontecer se, por
exemplo, além de sua prépria sadde, estejam envolvidas suas convic-
¢Oes religiosas, € de que nao oferega, nesse caso, iguais ou melhores
perspectivas de retardar a intervengdo terapéutica ao nascimento, pois
ante tais circunstancias a decisdo deve inclinar-se para esta ultima
solugdo, evitando-se assim o afrontamento com a vontade materna, que,

95. ROMEO CASABONA, El Derecho y la Bioética ante los limites de la
vida humana.., cit., pp. 355 e s.

96. v. Albin ESER, Indikation zum Schwangerschaftsabbruch en “ Sterilisation
und Schwangerschaftabbruch”..., Sttutgart, 1980, p. 157.
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deste modo, seria respeitada. Em qualquer caso, é tema complexo a
proposicdo de uma solugdo juridica adequada para cada situagdo
(pense-se, por exemplo, até onde pode chegar a dificuldade, se o
tratamento ndo oferece muitas garantias de éxito e representa, ao
mesmo tempo, grandes riscos para a mae).

Quanto a primeira situagdo, que as anomalias sejam graves
(partindo-se da hip6tese consumada de que o aborto eugénico estd
descartado), é fundamental valorar a existéncia de riscos para a mie.
Se estes sdo medicamente confirmados, a decisdo deveria ficar nas
méos da mae, sem que lhe seja imposto coercitivamente o tratamento,”’
que poderia dar lugar a um delito de lesdes corporais, apoiando-se
no fato de que o conflito atual®® entre a saide da mie e a vida do
feto € resolvido pelo sistema das indicagdes em favor da mae.” Neste
grupo encontrar-se-iam determinadas intervengdes cirdrgicas praticadas
na mae para ter acesso ao feto e os tratamentos ainda em fase
experimental, dos quais nido serd féacil prever as conseqiiéncias tanto
para o feto como para a prépria mae.

No caso de que nao representem perigo nenhum para ela e, ao
contrdrio, acha-se em perigo a vida do feto, poder-se-ia alegar estado
de necessidade (se a configuragdo legal o admitir) para intervir em
favor deste; melhor dizendo, atuar no cumprimento de um dever em
favor da vida do feto, posto que se produz uma colisdo de deveres
a qual devera o médico enfrentar.'® De qualquer maneira, ndo sei até
que ponto esta solug@o seria compativel com a doutrina do Tribunal
Constitucional espanhol, em sua sentenca sobre o aborto, de 11 de
abril de 1985, na qual ndo se ocupa, em absoluto, desta questdo, mas
sim, estabelece um pardmetro ji conhecido entre os interesses em
conflito que afetam mae e concepto, em especial, além da liberdade
pessoal da primeira, sua liberdade ideol6gica ou de crengas, assim como
sua intimidade e sua dignidade frente a vida do feto, que podem estar
também presentes na situacdo que estamos comentando (ainda que eu

97. KAPP, Der fotus... cit., p. 280, ainda que nio descarte a 1nterven<;ao do
Tribunal Tutelar de Menores, apoiado no estado de necessidade.

98. Entendendo “por atual”, em seus justos termos, ndo somente que ji se
tenha manifestado a enfermidade na mae, como também o risco concreto e
determinado de que num futuro mais ou menos préximo se produza uma diminuigao
grave da sadde da grévida, segundo se pode deduzir da‘expressdo “grave perigo”
que utiliza o CP no art. 417 bis n. 1. Por outro lado, na hipGtese formulada no
texto o conflito surgird unicamente a partir do momento em que € iniciada a terapia
fetal perigosa para a saide ou a vida da mae.

99. Indicagdo terapéutica do aborto, art. 417 bis n. 1. do CP espanhol.

100. José CEREZO MIR., Curso de Derecho Penal Espariol, Parte General,
II, Tecnos, Madrid, 1990, pp. 17 e s. ¢ 48 e ss.

B —
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creia que nessa situagdo deveria ser privilegiada a vida do concepto).'”
Um critério semelhante deve ser aplicado quando existe um sérto perigo
de defeitos fisicos e psiquicos graves para o feto.'” Resta-nos,
finalmente, ver se ndo hd um perigo de semelhante magnitude para
o feto, nem riscos para a mae. Em primeiro ugar, dever-se-4 comprovar
se a terapia pode ser igualmente eficaz, se postergada para depois do
parto. A n@o ser assim, € conflituoso que se imponha a mae a aceitagdo
do tratamento, posto que somente se acha em jogo a satide do feto,
ainda que a agdo curativa seja decisiva e adequada para corrigir os
defeitos que tenham sido diagnosticados. Com efeito, apesar de ndo
estar em principio descartada neste caso a entrada em jogo do estado
de necessidade ou do cumprimento de um dever, a solugdo de tal
conflito ndo € facil bastando para a apreciagdo de cada uma delas a
existéncia de um conflito de interesses (a liberdade pessoal ou de
consciéncia e outros da mae frente a saide do feto) protegidos pela
Constituigdo ou por qualquer setor do ordenamento juridico.'” Se a
Constituigdo protege a vida do feto, também devera proteger a
integridade e a satde do concepto (art. 15), aceitando, ndo obstante,
também neste caso, as diferengas valorativas ja conhecidas, segundo
se haja produzido ou n3o o nascimento. Porém esta diferenciagio
valorativa encontra-se plasmada em outros setores do ordenamento
juridico e ambos os bens juridicos encontram-se protegidos penalmente
—~com o CP de 1995, também a sadde do feto, segundo vimos —, motivo
pelo qual o dever juridico de atender ao feto poderia j4 ndo ser menor
do que o dever juridico de omitir a conduta lesiva para a mae (colisdo
de deveres), ou — no caso de nao conduzir-se pelo critério anterior,
em principio preferivel, como dissemos — 0 mal causado ji ndo seria

101. Pense-se que, ao estar excluido o aborto, é possivel que a gravidez chegue
a termo e o nascido morra pouco depois, com o problema juridico (veremos mais
adiante) de que, se ndo houvesse morrido, teria sido possivel evitar que tivesse
a mie aceitado o tratamento fetal sem risco para ela.

102. Em conseqiiéncia, com o art. 157 do CP espanhol, sobre o delito de
lesdes corporais dolosas ao feto (V. a seguir, Capitulo VII, 4.2.1). Por outro lado,
nio creio que a mide pudesse incorrer neste delito, em comissdo por omissdo,
admitindo, logicamente, sua posi¢do de garante genérica, em relagdo ao feto, pois
a situagdo de lesdao € anterior a sua omissdo, a qual, ndo obstante, impede a
realizagio de acdes para opor-lhe resisténcia ou impedi-la. Sendo a questdo
discutivel, admitida a tipicidade por omissdo, surgiria outra vez uma colisdo de
interesses semelhante as formuladas no texto, neste caso, a partir da perspectiva
da mae, e que deveria ser resolvido através da eximente do estado de necessidade.

103. V. José CEREZO MIR, La regulacion del estado de necesdad en el
Codico penal espafiol, in “Estudios Penales y Criminoldgicos”, X, Santiago de
Compostela, 1987, 58 e s.; o mesmo, Curso. de Derecho Penal Espaiiol, Parte
General IL., cit, pp. 19 e s. e 47 e s.

e
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maior do que o que se trata de evitar (estado de necessidade), mas
provavelmente se atentaria contra a dignidade da made, ao ser instru-
mentalizada para conseguir o objetivo néo vital ou decisivo para a cura
do feto. Porém, tanto neste caso, como no formulado no pardgrafo
anterior, o “direito” do filho a nascer sadio, se isto tivesse sido possivel
com a submissdo da mde a uma terapia fetal carente de riscos para
ela, poderia ser motivo de reclamacdo de responsabilidade civil, por
parte do filho ao chegar a maioridade.

Para concluir, as anteriores consideragdes sobre o tema, que
tomaram, como ponto de partida a Constitui¢do e os suportes axioldgicos
deduziveis tanto dela, quanto do Cdédigo Penal, deverdo ser filtrados
por uma ultima referéncia legal, que aborda de modo especifico a
questdo: a Lei sobre Técnicas de Reprodugdo Assistida contempla a
terapia fetal, no sentido estrito que temos utilizado (além da terapia do
pré-embridio “in vitro”), e fixa seus limites e condi¢des. Quanto aos
primeiros — os limites —, restringe-se a toda intervengdo terapéutica que
tenha por fim propiciar o bem estar e favorecer o desenvolvimento do
objeto de protecdo, ficando excluidas as demais, ainda que sejam
terapéuticas (?7); os beneficidrios da terapia fetal, sdo, segundo a Lei,
o embrido e o feto “in utero”, ou o feto fora do dtero, se esse feto
for vidvel (art. 13.2). Quanto aos requisitos, entre outros, que enumera,
sd0 comuns aos previstos para a terapia do embrido “in vitro”, ja
mencionados. E significativa a necessidade do consentimento do casal
ou da mulher sé, o que, pelo menos aparentemente, resolveria a questio
hipotética que nos ocupava, isto €, da possibilidade de intervencio contra
a vontade da mae. Ndo obstante, a interpretacio correta € assumir este
requisito como exigivel de forma geral, mas sem que esteja impedida
a entrada de outros critérios, como os que analisamos, para casos
excepcionais (recordo nosso ceticismo sobre a possibilidade de um
tratamento fetal decisivo para a vida ou a satide do concebido sem risco
relevante para a mée). Em outra ordem de consideragdes, € injustificdvel
que se requeira o consentimento do casal nestes casos, posto que quem
sofreria 0s riscos, no caso da opc¢do pela submissdo a terapia, € a mae,
e a ela corresponde assumi-los e, por conseguinte, consentir exclusi-
vamente, independentemente do que assinale a Lei.

Apesar de parecerem improvaveis as hip6teses formuladas, con-
tamos j4 com exemplos em direito comparado.

Os tribunais de justica dos EEUU tiveram conhecimento e
impuseram sua decisdo sobre alguns casos conectados com estes
problemas. No primeiro deles (caso Raleigh Fitkin-Paul Morgan
Memorial Hospital versus Anderson ) o tribunal de Nova Jersey (1964)
ordenou a submissdo da mae a uma transfusdo de sangue com o fim
de preservar a vida do concepto e da prépria mae. que rejeitava a
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transfusdo por pertencer ao grupo religioso conhecido como testemu- -

nhas de Jeovd. No segundo caso (Jefferson versus Griffin Spalding
Country Hospital Authority) a mae, gravida dé trinta e nove semanas,
padecia de queda de placenta que obstruia a saida do feto, com um
risco de 99% de morte para este ¢ de 55% para a mie no caso de
tentar-se o parto natural; ao contrdrio, as perspectivas eram excelentes
para ambos no caso de praticar-se um parto cesdreano, ao qual se
opunha a mae por motivos religiosos. O TS do Estado de Georgia
(1981), assumindo a doutrina do TS Federal sobre o aborto (s. de 22
de janeiro de 1981), afirmou que o estado tem um interesse especial
na vida do concepto a partir do momento de sua viabilidade, o que
permite a intromissdo nos direitos da m3e com o fim de proteger o
feto e ordenou consegiientemente as a¢des terapéuticas solicitadas pelos
médicos (cesdrea, sonograma e transfusdo de sangue).'™ Finalmente,
mencionamos o caso em que o Tribunal Supremo do Estado de Nova
York (1985) ordenou uma transfusdo de sangue com o fim de salvar
um feto ainda nao vidvel (in Re Application of Jamaica Hospital).
Porém a doutrina norte-americana assinala a tendéncia atual dos
tribunais de ndo impor um tratamento sem consentimento da mie.'*

De qualquer maneira, nenhum destes casos reflete com toda nitidez
o problema formulado — embora seja importante ressaltar que o segundo
fundamenta claramente sua argumenta¢io na prote¢do do feto —, pois,
apesar de vermos em todos eles que se ordena a intervengdo em
beneficio do feto, a vida da mae corria também perigo.

104. V. ROBERTSON, The right. to procreate and in utero fetal therapy..,
cit.,, pp. 355 e ss. ANNAS/ ELIAS, Perspectives on Feral Surgery, cit. pp. 356
e ss.; Jeffrey LENOW, The Fetus as a Patient Emerging Rigths as a Person?,
em “ American Journal of Law and Medicine”, vol. 9, n. 1, 1983, pp. | ¢ ss.
105. V. FURROW e outros, Medical Law. USA, cit, p. 150, onde se

mencionam nesta linha o caso /In RE A.C., Tribunal de Apelaciéon de Washington
D.C., 1990.
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PRATICAS DE EUGENIA

1. As correntes eugénicas e sua influéncia no Direito. A neo-eugenia

1.1. A eugenia, uma constante na historia da humanidade. Seus efeitos
para o Direito

A histéria da humanidade conheceu uma permanente preocupagio
com melhora do ser humano — em particular da descendéncia —,
principalmente de suas caracteristicas biolégicas, mas também de suas
potencialidades psiquicas e mentais. Embora de forma rudimentar,
desde os principios da humanidade, o ser humano teve consciéncia
de que alguns tragos bioldgicos sdo herdados de pais para filhos,' e
de alguma maneira isso se refletiu nas normas de diversas culturas?
e no idedrio da alguns filésofos da antigiiiddade, como foi o caso de
Platdo em sua Republica. As contribui¢des da biologia humana e animal
sobre os mecanismos da reprodugio e da heranga biolégica permitiram
que os propodsitos seletivos pudessem ser apoiados em bases cientificas

1. V. Diego GRACIA GUILLEN, Historia de la Eugenesia, em Javier GAFO
(ed.). “Consejo Genético: aspectos biomédicos e implicagdes éticas”. Universidad
de Comillas, Madrid, 1994, pp. 13 e s.

2. Assim, a proibicdo biblica do incesto encontraria esta explica¢do, pelo menos
de forma parcial, ou a ancestral crenca, refletida nas diversas mitologias da
antigiidade, de que a mulher podia conceber de animal, se forma no Direito
romano, em relagdo com o monstrum, dai exigir-se que o nascido tivesse forma
humana. Isso sobreviveu até nossos dias pois o Cédigo Civil espanhol enfatiza
que “para os efeitos civis apenas se reputard nascido o feto que tiver figura humana
e viver vinte e quatro horas inteiramente desprendido do seio materno” (art. 30).
V. sobre a matéria, Manuel ALBALADEJO, Derecho Civil, I, vol. 1.°, Introduccion
y Derecho de la persona, 14.ed. ].M. Bosch, Barcelona, 1995, p. 214; José M.
STAMPA BRAUN, E! objeto material de los delitos contra a vida (limite minimo),
em “Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales”, 1950, p. 530.
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— embora em algumas ocasides ndo suficientemente avaliadas e,
inclusive, errbneas —, assim como em Sseus recursos e técnicas
disponiveis para tais objetivos. A eugenia foi-se enroupando deste
modo de um pretenso suporte cientifico e, com isso, de uma maior
credibilidade intelectual e autoridade moral, o que ndo impediu, por
outro lado, que tenha sido contestada nos momentos histéricos de maior
esplendor, ao menos frente a algumas de suas préticas mais radicais.

Recordemo-nos que, por eugenia, se entendem os procedimentos
capazes de melhorar a espécie humana. Como ¢ sabido, foi Francis
Galton quem utilizou o termo (eugenics), no Reino Unido, em fins
do século passado, ¢ a definiu como “a ciéncia que trata de todos
os fatores que melhoram as qualidades proprias da raca, incluidas as
que a desenvolvem de forma perfeita”? Em sua concepgdo, Galton
propugnava o recurso a todos os fatores sociais utilizdveis que
pudessem melhorar as qualidades raciais, tanto fisicas, como mentais
das geracdes vindouras.

E comum também a distingio de duas classes de eugenia: a
positiva, que consiste em favorecer a transmissdo de caracteres
considerados desejdveis, o que em algum momento se pretendeu por
em prética — sem grandes perspectivas de €xito em virtude das limitadas
possibilidades entdo existentes — fomentando matriménios de casais
selecionados, ou, mais recentemente, coletando gametas (em concreto,
sémen) de pessoas com tragos fisicos ou intelectuais considerados
excelentes. A eugenia negativa, por sua vez, pretende evitar a
transmissdo de caracteres apreciados como ndo desejdveis, valendo-
se para isso de procedimentos muito mais eficazes, como a inseminagio
artificial, a contracepg@o e, em casos isolados, o aborto e a morte do
recém nascido. A protecdo da espécie humana (ou sua sobrevivéncia)
e a melhora das condi¢des sociais do ser humano e da coletividade
foram, desde sempre, a justificativa do pensamento eugénico.

Como antecedente, faz-se remissio a obra de Charles Darwin, que
introduziu uma revolugdo sobre a percepcdo dos seres vivos. Com seu
famoso livro “A origem das espécies”, publicado em 1859, impds de
forma definitiva a teoria da evolucdo (jd percebida por Malthus na
sociedade humana) e, como base desta, a selecdo natural: a luta dos
seres vivos pela existéncia, pela vida, conduz a selegdo natural.* Somente
os mais fortes, os mais aptos, vencerdo nesse combate vital e, por
conseguinte, sobreviverdo; combate que ¢ intra e inter-espécies. Mas

3. Francis GALTON, Inquiry into human faculty, Londres, 1883.

4. V. Emnst MAYR, Darwin et la pensée moderne de I’évolution, Ed. Odile
Jacob, Paris, 1993, pdssim. Denis BUICAN, Historia de la Biologia, Acento
Editorial, Madrid, 1995, pp. 42 e ss.
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seu interesse na eugenia sintetiza-se na seguinte afirmac¢do: os membros
débeis da sociedade civilizada propagam sua espécie. Ninguém que
tenha ajudado na criagdo de animais domésticos duvidard de que isto
deve ser altamente danoso para a raca humana (...) quase ninguém €
tdo ignorante que permita que seus piores animais se reproduzam”.’
As teorias de Darwin exerceram um extraordindrio impacto em
outras esferas do pensamento e influiram decisivamente no campo das
ciéncias sociais e, indiretamente, no das ciéncias juridicas. O darwinismo
social foi uma transposi¢do do darwinismo estrito — biolégico — para
o Ambito social, desenvolvido por Herbert Spencer com o fim de explicar
a evolugdo das sociedades humanas a partir daquela Gtica: a luta pela
sobrevivéncia dos mais capazes, selecdo, etc., e terminaria por impor-
se ao neolamarckismo (seguido, principalmente, na Franga), que parte
da idéia de que os caracteres adquiridos sdo também hereditdrios, idéia
a que ndo foi alheia ao préprio Darwin. O darwinismo social sofreu,
paradoxalmente, manifestagdes diversas, que foram, essencialmente,
uma conservadora e outra reformista, com uma forma diferente de
entender a evolugdo da sociedade humana: a sele¢do e a sobrevivéncia
dos mais aptos (?), e o progresso do ser humano através daquelas
sociedades que se sustentaram na cooperagao e ajuda entre os individuos,
respectivamente.® Mas o impulso definitivo até a eugenia foi dado, como
diziamos, por Galton, que a estruturou e reforgou com a aplica¢do de
métodos cientificos, fundamentalmente o estatistico € matematico, e
insistiu na importancia da heranga nos componentes mentais e morais
dos individuos e da eugenia — positiva — para sua eliminagdo.’
Todo este complexo emaranhado de idéias e de projecdes, em tdo
variadas facetas do pensamento humano contemporaneo, deu lugar aos
movimentos eugénicos da primeira metade do século e a sua penetragao
no mundo juridico, através do darwinismo social e legal.® Mas a questao
ndao se manteve fechada no debate tedérico. Concretamente, ela pro-
moveu uma intensa a¢do legislativa em alguns paises e impregnou
ideologicamente algumas decisdes jurisprudenciais, principalmente nos
E.U.’ onde um influente conjunto de intelectuais e politicos estava

S. Charles DARWIN, La descendencia del hombre, 1871 (citado por Thomas
F. LEE, El Proyecto Genoma Humano, Gedisa, Barcelona, 1994, p. 272).

6. V. Eusebio FERNANDEZ, Sociologia y darwinismo, em “Sistema” n. 31,
1979, p. 68.

7. GRACIA GUILLEN, Historia de la Eugenesia, cit. pp. 25 e ss.

8. Daniel J. KLEVES, La influencia de la eugenesia en la genética humana,
em Fundacién BBV (ed.) “Proyecto Genoma Humano: Etica” Bilbao, 1991, pp.
391 e ss.

9. V., sobre o assunto, a bem documentada tese doutoral inédita de Diego
BETANCOR CURBELO, Las implicaciones juridicas del movimiento eugenésico
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preocupado com a deterioragido da “qualidade” biol6gica da populagao
frente a qual deveria prevalecer o interesse da espécie.”’ Este movi-
mento viu-se favorecido por vérios fatores, como a recusa social a
certos setores da populag@o, marginais e delinqiientes, e a importante
imigragdo que ja estava sofrendo o pais, hd algumas décadas. Um papel
fundamental, a esse respeito, exerceram Charles Davenport e o
Eugenics Record Office, em Cold Spring Harbor, Long Island,
promovido e dirigido por ele.!" Apesar de terem dado passos em favor
de medidas de eugenia positiva (fomentando matrimdnios de casais
de “qualidade” biolégica e moral), chegaram, no dmbito legislativo,
a tomar forma as de eugenia negativa, através das leis de esterilizago,
que foram promulgadas por trinta estados da Unido,'? além de outras
relativas a internacdes de isolamento, limitacbes matrimoniais e
restrigdes a imigracdo. Todas tinham em comum, como efeito, a
imposi¢do coercitiva (ainda que, em algumas ocasides, também vo-
luntdria) de suas previsdes aos cidaddos que nelas incorressem, e a
aceitagdo, como pressuposto (sem base cientifica real), de que alguns
tracos mentais eram herdados, o que seus seguidores chamavam de
debilidade mental e de tendéncia criminal. Vdrias dessas leis foram
objeto de recursos de inconstitucionalidade (o que revela a discrepancia
existente neste tipo de processo legislativo) e algumas anuladas por
tal motivo, o que ndo impediu a sua substituigdo por outras revisadas.

O pensamento eugénico foi assumido prematuramente também, nos
paises escandinavos e, no Reino Unido, mas sobretudo pelo ideério

como paradigma del darwinismo legal, Universidad la Laguna, 1992. V. também
Philip R. REILLY, Eugenic Sterilization in the United States, em “Genetics and
Law, III" (A. Milunsky/ G.J. Annas, eds.) Plenum Press, New York, 1985, pp.
227 e ss.; Jesis M. SILVA SANCHEZ, La esterilizacion de disminuidos psiquicos
(Un informe de derecho penal comparado), PPU, Barcelona, 1988, pp. 53 e ss.

10. Neste sentido, Tom WILKIE, Ei/ conocimiento peligroso. El Proyecto
Genoma Humano y sus implicaciones, ed. Debate, Madrid, 1994, p. 178 indica
que a eugenia se baseava em “dois principios fundamentais: o primeiro € que a
preocupacgido com as futuras geragdes tem preferéncia sobre os interesses, autonomia
e direitos dos vivos; o segundo, que os interesses da espécie sdo mais importantes
que os dos individuos vivos e certamente, que os das possiveis criangas ainda
por nascer”.

11. LEE, El Proyecto Genoma Humano, cit., pp. 273 e s.

12. A primeira destas leis foi a do Estado de Indiana, de 9 de marco de
1907 (declarada inconstitucional nos anos vinte); seguiram-lhe as dos Estados de
Washington, Califérnia (onde mais esterilizacdes se praticaram sob amparo de suas
sucessivas leis), Nova Jersey, Virginia (de 1924, que suplantou favoravelmente
um recurso de inconstitucionalidade, no caso Buck versus Bell, em 1927, ante
o ST Federal e, por isso, serviu de modelo para as posteriores a fim de evitar
argliicdes desta natureza), entre outras. Inclufam as hipdteses de aplicaciio, os
destinatarios, os procedimentos e o cardter voluntirio ou coercitivo da esterilizagdo.
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nacional-socialista, que ja propunha, dez anos antes de chegar ao poder,
a esterilizagdo por motivos eugénicos, e acabaria confluindo e iden-
tificando-se com as extremas e fatais manifestagdes racistas de tal
idedrio.”” A lei para a prevengdo das doengas hereditdrias na descen-
déncia (Gesetz zur Verhiitung erbkranken Nachwuses), de 14 de julho
de 1933, e uma Ordem, de 18 de julho de 1935, tiveram seu efeito
juridico, acompanhado de milhares de esterilizagdes impostas pela
forca, assim como o programa eutandsico de 1.° de setembro de 1939,
com um saldo também de milhares de vitimas.'* Inclusive permitiu-
se, em 1943, o aborto de mulheres ndo pertencentes a raga ariana.’

O movimento eugénico perdeu prestigio e credibilidade (devido,
em grande parte, aos avangos da genética), e, por isso, decaiu e foi
desaparecendo a partir dos anos trinta quase com a mesma velocidade
e entusiasmo com que havia surgido,'® mas seus efeitos perniciosos
jd se tinham consumado, e, para algumas pessoas, de forma irreversivel.
Ndo obstante, algumas de suas marcas legislativas e institucionais
perduraram nos E.U., embora com outras orientacdes ideoldgicas e
outros métodos (deve-se admitir que algumas se mantiveram fieis a
sua concepgdo original até a década de setenta).” O fato de ter sido
possivel encher bibliotecas inteiras sobre a obra € o pensamento
eugénico de principios do século, de que parlamentos democraticos
promulgaram leis eugénicas com prescri¢gdes coercitivas €, em certas
ocasides, com penas ou medidas de seguranga dirigidas a impedir a
reprodugdo, mediante a esterilizagdo de delingiientes considerados
perigosos, de que, em nome do povo, foram proferidas sentengas
impondo ou avalizando algumas dessas medidas coercitivas € de que,
por isso, alguns cidadaos foram lesionados de forma irreversivel, em
sua integridade fisica e moral, ainda que sejam acontecimentos
passados, impdem uma reconsideragdio da eugenia que pode ser
consolidada em nossos dias.

13. V. John 1. FLEMING, La Etica y el Proyecto Genoma Humano sobre
Diversidad, em Revista de Derecho y Genoma Humano”, n. 4, 1996, p. 172

14. V. Benno MULLER-HILL, La desigualdad genética y la injusticia social:
una leccion de la historia, em Fundacio BBV (ed.), “Proyecto Genoma Humano:
Etica” Bilbao, 1991, p. 381 e ss.; Carlos Maria ROMEO CASABONA, El Derecho
y la Bioética ante los limites de la vida humana, Ed. CERA, Madrid, 1994, pp.
473 ¢ ss.

15. V. Gerardo LANDROVE DIAZ, Politica cri minal del aborto, Bosch,
Casa Editorial, Barcelona, 1976, p. 78.

16. WILKIE, El conocimiento peligroso, cit. pp.178 e s.

17. V. sobre a evolugdo do pensamento eugénico, depois da Segunda Guerra
Mundial, em FLEMING, La ética y el Proyecto Genoma Humano sobre Diversidad,
cit. pp. 172 e ss.
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A sociologia pressupds uma certa continuidade do darwinismo
social, ¢ embora tenha causado um forte impacto em seu momento,
foi rejeitada de forma ampla.'® Para Wilson,"” a sociobiologia — para
quem consiste no estudo sistemdtico dos fundamentos biolégicos de
todos os comportamentos sociais ~ tenta realizar a integragio da
ecologia e da etologia no seio da teoria neo-darwinista; a explicagio
dos comportamentos sociais seria de ordem genética.

1.2. As formulagcbes eugénicas na atualidade: a neo-eugenia

As descobertas modernas sobre o genoma humano e o aperfeigo-
amento e ampliacdo das técnicas de reprodugdo assistida ji abriram
uma enorme potencialidade instrumental para o pensamento eugénico.
Com efeito, sdo vdrias as frentes através das quais poderia ter lugar
uma reformulagio das correntes eugénicas que afloraram em fins do
século passado e se consolidaram durante a primeira ter¢a parte do
atual. Assim, as andlises genéticas, por seu valor preditivo, inclusive
para individuos assintomadticos, e pela informagdo indireta que fornece
a respeito dos familiares da pessoa submetida a essas andlises.
Destacam-se, em particular, neste contexto, as andlises realizdveis em
torno da reprodugdo, como sfo os diagndsticos pre-conceptivos pra-
ticados nos casais antes da procriacdo, o diagnéstico pré-natal no curso
da gravidez e o diagnéstico pré-implantatério no zigoto obtido in vitro
antes da decisfo a respeito de sua transferéncia a mulher. Todos esses
sd0 procedimentos vinculados em principio a saide e as decisdes
reprodutivas dos casais, mas que também podem ser realizados com
fins estritamente eugénicos, de eugenia negativa, evitando a descen-
déncia no caso em que se avalie o risco de transmissdo a essa
descendéncia de doengas hereditdrias das quais s@o portadores os
progenitores, ou quando o préprio embrido ou o feto ji sdo portadores
de patologias graves. Por outro lado, as técnicas de reprodug@o assistida
sdo um eficaz instrumento de eugenia positiva, pois € possivel, por
meio delas, a selecBo de gametas ou zigotos isentos de anomalias ou
portadores das caracteristicas desejadas, para o qual serd de grande
ajuda o diagnédstico pré-implantatério. As andlises genéticas de grupos
populacionais, em especial de grupos de risco frente a determinadas
doencas (p. ex., a beta-talassemia, em algumas populagdes mediter-

18. V. THOMAS, Les fondements de I’eugénisme, PUF, Paris, 1995, pp. 111
e ss., que assinala que a sociobiologia fornece um fundamento bioldgico relacionado
ao conservadorismo politico.

19. Edward O. Wilson, Sociobiology: The new Synthesis, The Bellknap Press
of Harvard University Press, Cambridge, 1975.
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rdneas e norte-americana, a enfermidade de Tay-Sachs, nos judeus
ashkenazis originarios da Europa oriental e a anemia falciforme, na
populagdo negra dos Estados Unidos), conhecidos como rastreamento
genético (“genetic screening”), constituem um recurso disponivel tanto
da Medicina preventiva, quanto da politica eugénica. Finalmente, a
chamada engenharia genética ou do ADN recombinante, da mesma
maneira que pode — ou poderd — ser utilizada como instrumento
terapéutico (terapia gé€nica em linha somatica e em linha germinal),
com sua complexa problemidtica ética e juridica, € outro meio de
aperfeigoamento da espécie ou de sva selecdo, como procedimento de
eugenia positiva, cujas enormes possibilidades ficam abertas no futuro.

Todas estas técnicas ou meios, ou alguns deles, podem ser o pano
de fundo do ressurgimento das correntes eugénicas de fins deste século:
a neo-eugenia. Se assim a denominamos € com o intuito de enfatizar
as notdveis diferengas que pode apresentar o pensamento eugénico
atual, em relagdo com o do principio do século.® Com efeito, a nova
tentagdo eugénica desta época tem 2 sua disposi¢do estes poderosos
meios que proporcionam o cada vez mais amplo e preciso conheci-
mento sobre o genoma humano da espécie e dos individuos, e néo
somente de suas doengas orgénicas, como também, segundo se anuncia,
de doencas mentais, de comportamentos considerados desviados, de
aptiddes e habilidades (e de sua caréncia). Mas, sobretudo, suas
possibilidades dependerio também do desenvolvimento futuro da
engenharia genética. Entretanto, os riscos da eugenia atual firmam-se
no fato de apresentar também outros aspectos mais tentadores e
fascinantes, como, por exemplo, a erradicagdo, por meio da engenharia
genética, de algumas pragas deste século, como o sdo o cancer ¢ a
AIDS, assim como a diminui¢io de outras enfermidades hereditdrias
hoje incurdveis (por meio da terapia génica ou da selecio de embrides
in vitro p. ex.), o que dificilmente pode ser rechagado.

Por outro lado, diferentemente dos movimentos eugénicos de
principios do século, que propugnavam uma melhoria da raca e a
protecdo da espécie e orientavam-se aos efeitos sociais imediatos das
priticas de eugenia, ou seja, concebia-se como um problema social
e coletivo cuja solugdo era promovida por cientistas, pensadores,
juristas e politicos, a nova eugenia estd formulada até o momento como
uma questdo médica, prépria da esfera da relacio médico-paciente e,

20. THOMAS, Les fondements de I'eugénisme., cit., pp. 89 e ss. considera
que a vinculagdo da eugenia com a biotecnologia poderia provocar um efeito
estigmatizador global da mesma. N3o obstante, em minha opinido, pode acarretar
uma nova eugenia que teria, por certo, pouco em comum com Os movimentos
“classicos”, jd& mencionados.
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por isso mesmo, como assunto de saide individual; de sadde dos
proprios interessados e das geragdes futuras, merecedoras de um direito
a sadde frente a seus progenitores e suas faculdades ou liberdades
reprodutivas.? Conforme veremos mais adiante, a questdo apresenta-
se agora como uma responsabilidade dos individuos ou dos casais com
sua propria descendéncia, ¢ o alcance desta responsabilidade € também
objeto de discussdao. J4 sio usuais os processos e condenagdes, por
responsabilidade civil, de profissionais da saide por terem realizado,
de forma incorreta, o diagnéstico pré-natal ou ter omitido sua proposta
quando era indicado, tendo subtraido dos pais a possibilidade do aborto.
Nos sistemas democrdticos e respeitosos dos direitos humanos, a
eugenia aparece confundida com outras formulagdes onde afloram
hipotéticos — em algumas ocasies, reais — direitos individuais, que
tornam dificil discernir até que ponto se encontra nelas disfarcada

O interesse pela protegao da espécie ndo decresceu, mas agora se
apresenta a partir de uma 6tica diretamente oposta: enquanto 0s avangos
da biologia da segunda metade do século passado e de principios deste
ajudaram a conhecer a evolugdo da espécie humana, e alguns chegaram
a predizer o perigo de seu devir (por ter o ser humano interferido nos
processos de sele¢do natural, etc.) e a concluir na necessidade de atalhar
tal perigo com os procedimentos expostos, 0s mais precisos conhe-
cimentos atuais suscitam a preocupa¢dio de manter inalterada a
identidade e a integridade bioldgica da espécie, de proteger o genoma
humano de manipulagbes e de considerd-lo patrimdnio da humanidade.
Esta mudanca de atitude foi provocada por vdrios fatores: evidente-
mente, pela consciéncia do enorme poder da engenharia genética, de
que o ser humano se insere, como uma pec¢a a mais, no equilibrio
da matéria viva (ecologia) e de que os interesses coletivos deverdo
sobrepor-se aos individuais, ao menos quando choquem, de forma
inconcilidvel, com os direitos humanos. Com efeito, a engenharia
genética € admirada e, a0 mesmo tempo temida, pois sdo apreciados
tanto suas possibilidades benéficas (tratamento e erradicagio de
enfermidades, inclusive o fortalecimento biolégico do ser humano em
relacdo aos agentes hostis), quanto seus riscos (criagdo de sub ou super
ragas, dominagdo do ser humano pelo poder); o desconhecimento de

21. Sobre isso, FLEMING, La ética y el Proyecto Genoma Humano sobre
Diversidad, cit., pp. 174 e ss. que indica, nessa dire¢do, a Luca Cavalli-Sforza
de quem cita textualmente: “o diagndstico antenatal de transtornos hereditérios e
a interrup¢do da gravidez n3ao sdo exemplos de eugenia. S3o procedimentos
profilaticos™: “num mundo melhor uma crianga teria o direito de nascer sadia”;
e “‘podemos prevenir o nascimento de criangas com algumas das doengas mais
graves e desenvolvidas e poderiamos eliminar praticamente em sua totalidade o
nascimento de criangas com importantes doengas genéticas”.
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seus efeitos a médio ou longo prazo — mesmo que a curto sejam
benéficos —, dado o ainda insuficiente conhecimento sobre a histéria
da evolugdo natural dos genes? e da explicag@o profunda das mutagdes
genéticas espontineas (embora se saiba de seu papel decisivo na
evolu¢do) e, com maior razdo, das provocadas pelo proprio ser humano
por meio da engenharia genética, de seus efeitos nele mesmo e no
entorno €, por conseguinte, para sua sobrevivéncia como espécie;
finalmente, o importante movimento sobre os direitos humanos,
consolidado pelo menos programaticamente através da Declaragao
Universal de 1948, constitui um freio teoricamente efetivo frente as
derivagdes do possibilismo cientifico e a exclusiva primazia dos
interesses coletivos, se € em detrimento da dignidade da pessoa e dos
direitos individuais, sem prejuizo de que a discussdo sobre a solugdo
de dessa confrontagdo ndo tenha sido ainda dada.

Neste novo contexto, alguns setores afirmam caber aos poderes
piblicos adotar uma posig@o ativa e intervencionista coadjuvante, inclu-
sive, recorrendo a métodos coercitivos, especialmente se se acresce a
1sso a necessidade de estabelecer prioridades sobre as prestagdes de saide
¢ sociais e custos econdmicos, em relagdo aos deficientes ou ao
crescimento demografico. E neste ponto — quanto a coer¢do — que se
d4 o encontro entre a neo-eugenia ¢ a eugenia de principios do século,
que foi tdo nefasta para os direitos individuais. Desta maneira, a eugenia
atual voltou a sucumbir a tenta¢Oes discutiveis ou inaceitdveis.”® A
imposi¢do, em alguns paises, de analises biolégicas — genéticas — aos
casais antes da consumagdo do matrimdnio ¢ a sua proibi¢ao, em fungdo
dos resultados, sdo prdticas eugénicas coercitivas nas quais primam,
certamente, objetivos econdmicos e de saide publica mais do que de
depuracdo racial. Por outro lado, as rigidas politicas de planificagéo
familiar de alguns Estados com o fim de conter o crescimento demo-
grafico (certamente alarmante, em algumas zonas do globo) provocaram
indiretamente préiticas eugénicas especialmente dramdticas ao querer
assegurar aos pais que o filho a que t€m “direito” seja sadio (eliminando
ou abandonando o primeiro filho enfermo ou deficiente), inclusive com
interferéncia das concepgdes culturais sobre o sexo — preferido — desse
filho.* Como se pode comprovar, este enfoque de dar primazia, com

22. WILKIE, El conocimento peligroso, cit., p. 175.

23. FLEMING, La ética... v el Proyecto Genoma Humano sobre Diversidad,
cit.,, p. 174 recorda a crescente pressao existente nos tltimos anos em favor da
legalizacdo da eliminagio de criangas nascidas com graves deficiéncias (v. na nota
54 referéncias a autores que sustentam tal postura).

24. Com efeito, em algumas culturas, a preferéncia por filhos homens, por razdes
econdmicas (nessas sociedades, os primeiros sdo considerados produtivos por
incorporarem-se muito jovens ao mercado de trabalho, enquanto que o matriménio
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medidas coercitivas, aos interesses coletivos frente aos individuais,
aproxima-se mais a eugénia anterior A Repiblica Popular da China e,
em certa medida, Chipre nos proporciona o exemplo atual.

O que o pensamento eugénico ndo deve olvidar é que qualquer
tipo de medida preventiva que seja adotada, de forma voluntéaria ou
coercitiva, ndo podera impedir, de todo, o nascimento de criangas com
patologias congénitas, relacionadas a mutagdes genéticas espontaneas,
a impossibilidade de erradicar, a médio ou longo prazo, as doencas
de origem poligénica ¢ multifatorial (ambiental) e a incapacidade de
controlar, também a longo prazo, outras alteracdes bioldgicas secun-
déarias, em intervengdes no genoma humano.

2. A nova eugenia e suas interferéncias na reproducao humana

As manifestages atuais da eugenia oferecem, em largos tracos, trés
paradigmas, que se projetam fundamentalmente nas praticas reprodutivas:
a autorresponsabilidade, que se situa no seio das decisdes privadas
individuais e dos casais, ¢ na qual entram em jogo diversas consideragoes,
em geral de cardter pessoal, juridicamente irrelevantes; a responsabilida-
de reprodutiva, a qual em certas ocasides ¢ provocada compulsivamente
nos interessados e, nestes casos, comportam restri¢des indiretas a liberda-
de de reproducio; e as limitagées reprodutivas, que restringem ou projbem
diretamente o direito a reprodug@o em determinadas circunstancias. Veja-
mos estes dois ltimos em separado e, em primeiro lugar, por representa-
rem eles manifestagdes genuinas das novas correntes eugénicas.

2.1. Eugenia e responsabilidade reprodutiva

O reconhecimento implicito do direito a reproducdo natural, com
a categoria de direito fundamental referido as condi¢des humanas da
reprodugdo ¢ derivado do direito a intimidade familiar ¢ de fundar uma
familia,® com as Unicas limitacGes absolutas até agora por motivo de

das fithas requer uma minima capacidade econémica da familia para reunir o dote),
agravou-se pela limitagdo impostas por meios indiretos da regula¢io do niimero de
fitlhos (na China, um), o que levou a proibicio do diagndstico pré-natal como
instrumento para conhecimento prévio do sexo do feto, salvo para prevengdo de
doengas a ele ligadas. Assim, o proifbem a Lei sobre Protecdo a saiide materna e
infantil, de 27 de outubro de 1994, da Repiiblica Popular da China (art. 32.2) e a
Lei n. 57, sobre Técnicas de diagndstico pré-natal (regulagdo e prevengdo de sua
utilizagdo abusiva), de 20 de setembro de 1994, da [ndia (art. 5.2)

25. V. mais amplamente sobre a questdo, ROMEO CASABONA, El Derecho

v la Bioética ante los limites de la vida humana, cit., pp. 119 e ss.
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idade,® estd voltando, nos dltimos anos, a ser formulada a questdo
do alcance dos chamados direitos reprodutivos,”’ a partir de perspec-
tivas eugénicas, sobretudo, em sua manifestagdo negativa. Chegou-se
a afirmar que o genoma de nossa espécie estd em vias de deterioragio,?®
em face do que se sustentou ser muito dificil que uma expansdo
significativa de genes deletérios chegue a ser um risco real.” Estas
formulagdes, surgidas com o aumento da disponibilidade das novas
tecnologias genéticas, provocaram, entre outras implicagdes, a deno-
minada responsabilidade eug€nica, ou seja, as responsabilidades que
incumbem aos pais ou a propria sociedade assegurar a descendéncia
uma boa saiide genética.*® Em concreto, formularam-se trés indagagdes:
1.2 se é correto o julgamento de que, em determinadas ocasides, 0
concepto esteja abaixo de um nivel razodvel de qualidade de vida;
2.2 se (e, em caso afirmativo, quando) hd a obrigagdo de evitar ter
filhos com graves transtornos genéticos; 3.* se € justificivel uma
intervengdo da sociedade prevendo legalmente a manutengdo de um
nivel de reprodugdo humana, p. ex., através de controles voluntdrios
ou obrigatdrios.*’ Destas e de semelhantes considera¢Ges inferiram-se
deveres fundamentais ou humanos e a conveniéncia de fortalecé-los
juridicamente.

Dentro da variedade de repercussdes facilmente imagindveis que
se apresentam no ambito do Direito, €, em particular, no dos direitos
fundamentais, ocupar-me-ei em seguida da posi¢do do Direito diante
de alguns aspectos do diagndstico antenatal, isto €, do conjunto de
investigacdes e testes que permitem predizer os riscos de transmissao
de doengas ou anomalias antes que ocorra 0 nascimento de um novo
ser humano, tenha sido ja concebido (diagndstico pré-natal) ou antes
da decisdo de ter a descendéncia (diagnéstico pré-conceptivo), ou se,
obtendo um embrido in vitro, ainda nao transferido ao dtero materno
(diagnéstico pré-implantatério), assim como ante o rastreamento ge-

26. V., com maior atengao, ROMEO CASABONA, ult. lug. cit., pp. 193 e ss.

27. V., sobre estes, a partir da perspectiva de reproducdo assistida, Emilssen
GONZALEZ DE CANCINO, Los retos juridicos de la genética, Universidad
Externado de Colombia, Bogot4, 1995, pp. 123 e ss.

28. Cfr. Javier GAFO FERNANDEZ, FEugenesia: Una problemdtica moral
reactualizada (Leccién inaugural del curso 1985/86), Madrid, 1985, pp. 11 e s.

29. V. sobre esta discussdo George H. KIEFFER, Bioética, Ed. Alhambra,
Madrid, 1983, p. 146.

30. KIEFFER, Bioética, cit., p. 138.

31. Assim, FLETCHER, Knowledge, Risk and Right to Reproduce. A limiting
Principle, in “Genetics and the Law”, II (eds. Milunsky/ G. J. Annas), Plenum
Press, New1980, pp. 130 e ss.; Sumner B. TWISS, Prenatal Responsibility for

. Genetic Health, in “the Hastings Center Report™. 1, 1974, pp. 9 e ss.

e
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nético prospectivo (screening), que consiste, como € sabido, na
deteccdo da existéncia de portadores de anomalias genéticas deletérias;
em particular, de alguns problemas que considero de especial interesse
que se encontram estreitamente relacionados com as diversas moda-
lidades diagndsticas ou preditivas: a informagdo que fornecem sobre
o individuo, o casal, o concepto ou, inclusive, a familia bioldgica, e
as medidas que se prescrevem derivadas dessa informac@o.

A realizagdo destas provas na populagio, nos grupos identificados
em concreto como de risco (rastreamento genético), pode estar indicada
com carater voluntario, mas sua imposicdo deve ser hoje descartada por
varias razdes: do ponto de vista econdmico, por seu altissimo custo,
dada a escassa incidéncia das anomalias genéticas hoje conhecidas na
totalidade da populagdo, apesar de que sdo cada vez mais numerosas
as que estdo sendo localizadas e classificadas pelos especialistas, tanto
antes da concepgdo, como no curso da gravidez. Isso ndo impediu que
alguns autores tenham previsto o estabelecimento massivo num futuro
proximo de diagnésticos obrigatdrios para criangas (o chamado diag-
néstico neonatal) com o fim de detectar enfermidades genéticas
suscetiveis de tratamento, e, programas de andlise sobre os riscos de
procriagdo dirigidos com cardter voluntdrio, a pessoas ja observadas.™

No que se refere ao rastreamento genético ou diagndstico neonatal
de criangas recém-nascidas a respeito de determinadas doengas, pode
ser ele uma medida de saide piblica muito conveniente, inclusive
imposta obrigatoriamente, se constituir o ponto de partida para
favorecer o tratamento ou prevencdo das doencas detectadas e ndo der
lugar a discriminagdes para os pais ou a propria crianga e se respeitar
o dever de confidencialidade de que esta é merecedora.

Ao contrdrio, quanto aos adultos, do ponto de vista juridico, as
exigéncias de satide piblica — prevenir os riscos de uma populacdo
defeituosa —, ou a protecdo da “qualidade” da espécie humana ndo
tem termos de comparagao com a intromissdo na liberdade e intimidade
individual e familiar que comportam tais investigagdes, se impostas
de forma obrigatéria. Isto € vilido pelo menos para com os sistemas
juridico-politicos respeitosos das liberdades individuais. Conseqiiente-
mente, seriam duvidosamente compativeis com estas orientagdes a
pritica em alguns paises de exigir o diagnéstico “pré-nupcial” aos
casais antes do realizagdo do matrimdnio, com ressalva, talvez, de que

32. V., no entanto, em favor claramente de sua imposi¢do coercitiva,
FLETCHER, Knowledge. Risk and the Right to Reproduce. A limiting Principle
cit., pp. 130 e ss.

33. Margery W. SHAW, Genetics ant the Law, in “Encyclopedia of Bioethics”,
2.° vol.,, MacMillan and Free Press, New York, 1984, p. 575.
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os resultados obtidos sejam transmitidos unicamente ao titular das
provas — e nao ao casal — para o fim de adotar autonomamente suas
decisdes. E mesmo esta leve restricdo de submissdo a certas provas,
ainda que seus resultados permane¢am reservados ao conhecimento da
pessoa submetida a elas nd3o deixa de prolongar outros efeitos
indiretamente coercitivos, como & apelar para sua responsabilidade
reprodutiva no caso de dar resultados positivos (ou seja, sua condigio
de portador e de possivel transmissor de alguma doenga ou anomalia),
renunciando a ter descendéncia ou dando conhecimento a outro
membro do casal e adotar em comum a decisdo oportuna. E certo que
a realizagdo destes comportamentos, como objetivo, podem ser dese-
javeis, mas dever-se-ia ponderar a adequac@io de suas conseqgii€ncias
(que ndo parecem rechagéveis), sobretudo, em relagdio a outros
procedimentos mais inflexiveis, embora com toda probabilidade menos
efetivos a curto prazo — € mais custosos —, como s&@o as campanhas
de informagdo e educacio sanitiria em matéria reprodutiva, de modo
que esta responsabilidade seja livremente interiorizada e assumida.

As respostas jurfdicas, em relagdo a verificagdo de teste genético,
baseiam-se em geral na liberdade individual. Neste sentido, sirva como
exemplo a Recomendagdo (90) 13, do Conselho da Europa, que
estabelece que o proposi¢do sistemdtica do diagndstico ndo exclui, em
nenhum caso, a exigéncia do consentimento informado.* No entanto
temos exemplos de outra natureza. Assim, o verificagio de teste
genético em relagdo a talessemia € obrigatdrio para todas as pessoas,
antes de contrair matrimdnio no Chipre, devendo submeter-se os
membros do casal unicamente as provas correspondentes e conhecer
seus resultados mediante certificado pré-nupcial, que foi aceito pela
Igreja chipriota.® Na Repiiblica Popular da China,* todos os casais
devem obter um certificado pré-matrimonial, antes de contrair matri-
monio,” que consistird na realizagdo de provas sobre trés grupos de
doengas: a) doengas genéticas graves, b) doencas infecciosas, e c)
doengas mentais graves (art. 8.°). Porém, ndo basta exibir o certificado

34. Recommendation 90 (13), of the Committee of Ministers to member States
on prenatal genetic, prenatal genetic diagnosis and associated genetic counselling
(principio n. 7).

35. V., mais amplamente, Minas HADIJIMINAS, L’expérience chypriote:
dépister pour combattre une maladie génétique grave, en Conseil de I'Europe (ed),
“Ethique et génétique humaine”, Les éditions du Conseil de 1I'Europe,, Strasbourg,
1994, pp. 27 e ss.

36. Lei sobre Protegdo da saide materna e infantil, cit.

37. Artigo 12: “Os contratantes solicitantes de permissdo matrimonial deverdo
mostrar seus certificados de reconhecimento médico pré-matriomonial ou de
evolugdo técnico-médica”.
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ao casal e a autoridade correspondente, mas sim, como veremos a
seguir, originam-se outras limitagdes, com o que nem sequer se fomenta
a responsabilidade reprodutiva: o Estado a assume pelos cidaddos.

As analises genéticas para casais de alto risco, sugerem outro tipo
de reflexdes. Uma solugdo adotada em favor da obrigatoriedade de um
diagnéstico genético em relagdo a este grupo de pessoas (ou, mais
especificamente, da mulher gravida em relagio ao diagndstico pré-natal),
poderia estar orientada para duas op¢des: primeira, para facilitar ao casal
o conhecimento da importincia real do risco — grau de probabilidade
e gravidade do mal — de serem transmissores de doencas ou anomalias
de origem hereditaria em swa descendéncia, e que possa, conseqiien-
temente, decidir responsavelmente ter filhos, podendo inclusive adotar
medidas preventivas (selecdo de gametas ou embrides in vitro préprios
ou de doador, terapia génica), ou, ao contrario, buscar 0s meios para
evita-los (utilizagdo de procedimentos anteconceptivos, esterilizagao,
aborto); segunda, para que o Estado, em vista dos resultados, tome as
medidas adequadas que impecam ou restrinjam a reproducgéo desse casal,
mas também para que tentem prevenir esses riscos com medidas
sanitdrias ou mitigar os efeitos de seu advento, de acordo com a deciséo
assumida pelo casal, colocando a disposi¢do dos interessados, em cada
caso, 0S meios sanitarios e assistenciais necessdrios para eliminar ou
diminuir a carga que possa significar um filho com estas caracteristicas
para seus pais. Diante destes argumentos, deve ser inclusive defendido
seu cardter voluntario pelas razbes juridicas opostas a estes tipos de
medidas, assim como a discriminagdo na assisténcia das mulheres que
tenham recusado ou aceitado, a elas, submeter-se.®®

Com efeito, a primeira das vias entraria no terreno do pessoal
(intimidade familiar), quanto a decisdo do casal de querer ter um filho
apesar de graves riscos de que nasga com importantes deficiéncias fisicas
ou psiquicas, ou, ao contrario, de nio té-lo, com os condicionamentos
juridicos que preveja a legislacdo correspondente; a segunda, dentro do
social, o que formula a questdo — igualmente de natureza juridica — da
existéncia ou ndo, também, neste casos, de um direito individual absoluto
a procriagao, ou se sao admissivels restricdes ou, mesmo, a negagao
de tal direito, nos casos mais extremos. Em qualquer hipétese, nao parece
facil afirmar que a pessoa assessorada, no curso de um aconselhamento
genético, possa tomar sua decisdo livre de pressdes sociais que
considerassem irresponsavel aceitar o risco de um filho deficiente.”

38. V., neste sentido, o Conselho da Europa, Recomendagdo R 90 (13),4
citada, principio 10.

39. Adverte também deste perigo, Pierre WINDMER, Questions de Droits
de I’Homme dans la recherche en génétique médicale, in Conseil de 1I’Europe (ed..),
“Ethique et génétique humaine”, Les éditions du Conseil de 1, Europe, Strasbourg,
1994, p. 203.
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Apesar destes riscos, deve-se insistir no sentido de que a realizagio do
diagnéstico pré-natal deve ficar submetida sempre a livre decisdo e
responsabilidade do casal ou da mulher gravida, sem que se condicione
sua realizagcdo a posterior submissdo ao aborto, no caso de que se
manifestem patologias no feto,* nem que possa, por isso, vir a ser objeto
de discriminag@o para o acesso a determinadas prestagdes assistenciais
ou sociais relacionadas a gravidez e a maternidade, embora nio deixe
de suscitar outros problemas de natureza diversa.!!

Deve ser rechacada também a hipdtese da utilizagdo de procedi-
mentos invasores como forma de teste indiscriminado de verificagdo
genética. Estes procedimentos devem ser limitados ao que for indicado
em face de apresentar um dos progenitores, ou suas respectivas
familias, antecedentes de risco ou por ji ter aparecido doengas na
descendéncia anterior ou ter apresentado a gravidez situa¢des de risco
(enfermidades infecciosas da mae, exposi¢cdo a radiacdes, etc.).

O caminho diretivo aberto pela legislacdo da Republica Popular
da China estende-se ao diagnéstico pré-natal para casos concretos. Em
primeiro lugar, este pode ser exigido pelo médico, se detecta ou
suspeita de anormalidade no feto, depois de efetuar uma revisdo prévia
ao nascimento (art. 17). Em seguida, incumbe também, ao médico,
explicar e orientar o casal a respeito da interrupcdo da gravidez quando
o feto sofra uma doenga genética grave ou sofra de uma malformagao
grave, ou se, como conseqiiéncia da grave enfermidade que padece
a mulher grdvida, a continuidade da gravidez pode ameagar sua
seguranca e sua vida ou avariar, de forma grave, sua satide (art. 18);
nestes casos, o casal, aparentemente, deve decidir com liberdade se
interrompe a gravidez ou se submete a uma esterilizacdo.” Do mesmo

40. Neste sentido, v. Asociacién Internacional de Derecho Penal (AIDP),
Criminal Law and Modern Bio-Medical Techniques, em “Revue Internationale de
Droit Pénal” vol. 59, 1988, p. 1335; HARICHAUX, Diagnostic, Diagnostic
prénatal: les obligations et les riques cit., p. 445.

41. V., a respeito, LeRoy WALTERS, Ethical Perspectives.on Maternal Serum
Alfha-Fetoproteuin Screening, em Tom L. Beauchamp/ LeRoy Walters (eds.)
“Contemporary Issues in Bioethics”, 2.* ed., WADSWORTH PUBLISHING CO.
BELMONT, cit., p. 489 que enfatiza que um sistema de satide que tenha previsto
uma ampla cobertura para o diagndstico pré-natal e para o aborto provocado e,
20 mesmo tempo, uma escassa disponibilidade de servigos para os deficientes, pode
ser um fator de extrema influéncia para o casal na sua decisdo sobre o aborto.

42. De acordo com o art. 19: “uma possivel interrup¢do da gravidez ou uma
operacao de ligadura serd combinada e deverd conter a assinatura da pessoa afetada.
Se esta ndo tiver capacidade legal de decisdo, sera seu tutor quem autorizard e
dard a assinatura. A mulher que deva interromper sua gravidez ou submeter-se
a uma operagdo de ligadura, de acordo com as estipulagdes desta Lei, recebera,
de forma gratuita, os servicos médicos”.
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modo, sd@o obrigatérios os assessoramentos médicos e as orientagdes
determinantes quando se trate de matrimdnios com suspeita de
padecimento de doenca genética grave, ou se o casal ja teve um
primeiro filho com deformagdes graves antes de ter o segundo.* Ficam
vérias dividas em relacdo a estas prescrigdes, como se o carater diretivo
— obrigatério — da interven¢ao e orientagado médicas estende-se tdao
somente a realizagdo das provas ou também as decisdes antiprocriativas
(aparentemente, como assinalei, parece que ndo, e, por esta razio nao
as incluimos na epigrafe seguinte, sobre as limitagdes reprodutivas, por
motivos eugénicos); e quais reagdes serdo adotadas para as gravidezes .}
extra-matrimoniais, também excluidas aparentemente, ndo apenas da 'j
regulamentagcdo, mas inclusive como fendmeno social. |

No Direito espanhol, uma simples referéncia a Constitui¢cdo de 1978
explicita que a competéncia dos poderes piblicos, reconhecida cons-
titucionalmente para organizar e tutelar a saide piiblica, através de |
medidas preventivas e das prestacdes e servicos necesséarios (CE, art.
43), estd submetida ao principio constitucional fundamental de que a
dignidade da pessoa, os direitos invioldveis que lhe sdo inerentes, o
livre desenvolvimento da personalidade, etc., sdo fundamento da ordem
politica e da paz social (CE, art. 10), assim como o respeito aos direitos
fundamentais implicados (art. 18.1). Neste sentido, a Lei sobre Técnicas
de Reproducdo Assistida de 1988 exige que o casal ou, quando for
o caso, a mulher sozinha, tenham sido rigorosamente informados sobre
os procedimentos, investiga¢cdes diagndsticas, possibilidades e riscos
da terapia proposta ¢ as tenham aceitado previamente (art. 13.3.a); €
oportuno recordar que a Lei exige o consentimento prévio n3o s6 para
a acdo terapéutica, como também para os procedimentos, investigacoes
diagnosticas, etc., o que fornece uma definitiva confirmagdo da tese
sustentada em favor da voluntariedade.

e =
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2.2. Eugenia e limitacdes reprodutivas

A polémica sobre a obrigatoriedade das provas de diagnéstico pré-
conceptivo ¢ de rastreamento genético trouxe, como conseqiiéncia
l6gica, a possibilidade de restringir o direito de reproducdo do ser

43. Segundo, respectivamente, os arts. 16 (*“Se um médico detectar ou suspeitar
que um casal, em idade de possivel maternidade, sofre de uma doenga genética
grave, o médico dard orientacdo médica ao casal e esta tomard medidas de acordo
com a referida orientacio™) e 20 (“Antes de uma segunda gravidez, a mulher que
tenha dado a luz um filho com malformagao grave deverd submeter-se, juntamente
com seu marido, a um reconhecimento médico numa instituicdo médica ou de
saide de seu estado ou de um nivel universitdrio superior”
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humano,* o que poderia conduzir a imposi¢cdo coativa pelos poderes
piblicos de determinados meios anticonceptivos, a esterilizagdo, o
aborto € 0 matrimdnio, deixando como algo ainda remoto a submissdo
a manipulagdes genéticas. Esta discussdo € formulada tanto em pafses
com elevado desenvolvimento econdmico e social, quanto nos que se
encontram em vias de desenvolvimento e densamente povoados ou com
altas taxas de crescimento demografico, mas com diferentes pontos de
vista. Os termos da discussdo costumam ser Os seguintes: 0O questi-
onamento sobre a existéncia do direito individual absoluto a procriacdo
frente a terceiros — neste caso: os hipotéticos fithos — aos quais se
transmitem malformacOes genéticas — ou, a0 menos, a condicao de
portadores delas; a partir de outra perspectiva, a contraposi¢do deste
direito individual ao direito da sociedade a uma populacdo sadia, na
medida em que possa prevenir-se antes da concep¢do; acrescenta-se,
nesta segunda perspectiva, que se a medicina reduziu, nos Ultimos anos,
de forma consideravel, a selecdo biolégica natural da espécie humana,
este efeito deve ser compensado com a correspondente limitagdo ou
proibicdo da reproducdo daqueles individuos que potencialmente
apresentam maiores riscos de transmitir doencas hereditdrias a sua
propria descendéncia. Ndo obstante, dada a natureza expansiva mul-
tidirecional da ciéncia, o possivel dominio, no futuro, da terapia génica
em linha germinal e o desenvolvimento das técnicas de reprodugao
assistida, provavelmente contribuirdo para reduzir estas preocupagdes.

A primeira questdo induziu a considera¢@o da possibilidade de que
o filho nascido com anomalias de tal natureza possa reclamar, por causa
delas, a seus pais — ¢ a0 médico conselheiro — por via civil (processos
por Wrongful birth), ao menos no que diz respeito aos prejuizos
produzidos — em hipéteses pouco freqiientes: por motivos religiosos
— intencionalmente*® ou, inclusive, por negligéncia, partindo da obri-
gacdo geral de ndo causar dano a terceiros ou da especifica dos pais
de atuar no melhor interesse para com seus filhos (ndo esquegamos,
ainda nao nascidos). Os tribunais norte-americanos chegaram a reco-
nhecer neste sentido, e dentro do direito a qualidade de vida, o “direito

44. A proibicio de matrimbnios — de ndo ter filhos extramatrimoniais,
obviamente - endogdmicos que rege nas legislagdes civis, estd relacionada, entre
outras razdes de tipo social, religioso e histdrico, ao impedimento dos graves riscos,
empiricamente comprovados, hd muito tempo, para a saide da prole. V. art. 47
1.° e 2.° do Cédigo Civil espanhol, onde se exclui o matrim6nio entre si dos parentes
em linha reta por consangiiinidade (ou ado¢@o) e dos colaterais por consangiiinidade
até o terceiro grau. Em termos similares, pronunciou-se o Cddigo de Direito
Canonico.

45. Alexander M. CAPRON, Legal rights and moral rights, in “Biomedical
Ethics and the law”, New York, 1976, p. 396.
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legal ao inicio da vida com uma mente e corpo sdos”, 0 que nio deixou
de suscitar variadas controvérsias,* mesmo reconhecendo o fato de que
este documento ndo pressupds ainda a declaragdo de responsabilidade
do médico, nem a dos pais. Se, ao contrdrio, nessas hipéteses, fosse
aceito, no futuro, algum caso de responsabilidade civil dolosa ou
culposa, estaria pressuposta uma via indireta, mas efetiva, de limitag@o
ao direito de procriagdo, assim como um reconhecimento implicito de
sua ilicitude em determinadas situagdes e da obrigacdo — ndo s6 do
direito — dos pais para com sua descendéncia de engendrar-lhes um
genoma sadio, ou de abster-se de procriar. Neste sentido, foi sustentado
que “a descendéncia tem o direito de que seja realizada uma
intervengdo terapéutica sobre os gametas de seus pais (ou seja, terapia
génica em linha germinal) se isso for essencial para assegurar-lhes um
genoma sadio”.” Em qualquer caso, deve-se ser consciente de que este
¢ o grande dilema que terdo de enfrentar, no futuro, os pais antes de
conceber, se ndo se opta com clareza pela reafirmag@o de seu direito
a tomar este tipo de decisdes a partir de sua intimidade como expressdo
de sua dignidade, baseadas em seu livre arbitrio, mas necessariamente
informada por meio de campanhas educativas ndo direcionadas.®®

Embora a configuragdo da responsabilidade civil no direito espa-
nhol (art. 1902 do CC) seja suficientemente ampla para permitir
discutir, em minha opinido, sobre a inclusdo de hipéteses similares a
contemplada, outros aspectos de indole sociolégica, cultural, assisten-
cial e, inclusive, juridica, que ndo vém agora ao caso, dificultariam
que prosperassem (p. ex., auséncia de legitimidade processual por
caréncia de titularidade de direitos subjetivos no momento da produgdo
dos danos, por recairem estes no “nasciturus”). Sobre isso, voltaremos
mais adiante, no Capitulo dedicado a responsabilidade.

Estas consideracdes, especialmente a segunda delas (o interesse
coletivo numa descendéncia sadia), leva-nos de volta a chamada
eugenia negativa, e poderia resultar na proibi¢do legal da reproducdo
de individuos portadores de genes indutores de doengas ou deficiéncias
fisicas ou mentais.* Esta quest&o foi amplamente discutida na literatura

|
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46. V. CAPRON, Legal Rights and moral rights, ult. lug. cit., pp. 389 e ss.

47.John A.ROBERTSON, Genetic Alteration of Embryos: the Ethical Issues, em
“Genetics and the Law, III", cit., p. 125. ContraBartha M. KNOPPERS, Human Dignity
and Genetic Heritage, Law Reform Commission of Canada, Otawa, 1991, p. 61.

48. Neste sentido, KNOPPERS, Human Dignity and Genetic Heritage..., cil.,
p. 57. que afirma que ‘“seria, com efeito, realmente odioso impor decisdes de
procriagdo, em nome de uma “normalidade” definida pela coletividade”.

49. V. mais amplamente mais amplamente, Kurt HIRSCHHORN, Practical
and ethical. problems in human genetics, em “Biomedical Ethics and the Law,
New York, 1976, pp. 341 e ss.
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norte-americana, utilizando-se em favor da restricdo dois principios
fundamentais: o do dano (“harm principle”), segundo o qual a produgéo
de determinados danos especificos a uma pessoa ou a um grupo
justifica a interveng@o estatal, em forma coercitiva, com o objetivo de
sua protecdio; o principio paternalista (“paternalistic principle”), que
permite agdes coercitivas contra a vontade da pessoa quando aquelas
sdo dirigidas a protegdo desta contra seu préprio comportamento,
hipétese cuja existéncia ndo aprecio no caso em discussdo: o fato de
ter filhos com anomalias genéticas ou hereditdrias nio constitui, em
sentido estrito, um mal pessoal para os progenitores em si. Da descri¢do
e importincia destes principios ocupou-se, em diversas ocasides,
Beauchamp, mesmo considerando-os insuficigntes, como fundamento,
para uma restricdo deste direito & procriacdo.> Por sua vez, o também
norte-americano Joseph Flether considera aplicdvel a esta questdo o
principio do dano, o que implica admitir uma restricdo ao direito de
procriagdo.” Por vezes, como argumento de acréscimo favoravel a esta
restricdo, é afirmado que os direitos humanos individuais sdo nego-
cidveis, de conformidade com seu contexto histérico.”

Provavelmente, como desenvolvimento das conseqiiéncias de um
ou -de outro principio, foi proposto — também no ambito norte-
americano — que se coloque, como condi¢do, as mulheres gravidas que
desejem submeter-se a um diagndstico pré-natal, antes de fazer-lhes
as provas, que aceitem submeter-se ao aborto, caso os resultados destas
provas sejam positivos. Entre outras razdes, empregou-se o argumento
de que o diagnéstico representa um certo risco para o feto sadio, além
de um gasto initil de recursos pouco abundantes: um diagnéstico que
ndo conduzisse ao aborto do feto doente careceria de sentido.’ Esta

~formulagdo teve, como resposta, o reexame da finalidade a que estd
destinado este diagnostico, que, além de servir para prescrever o aborto,
abre as portas para o tratamento — ainda limitado — do feto e também

50. V., por exemplo, Tom BEAUCHAMP/ Laurence B. McCULLOUGH,
Etica médica. Las responsabilidades morales de los médicos, Labor, Madrid, 1987,
pp. 10 e ss.

51. Thomas L. Beauchampe, On justifications for coercive genetic control,
in “Biomedical Ethics and the Law”, New York 1976, pp. 364 es.

52. Joseph FLETCHER, The Ethics of Genetic Control, Carden City,
Doubleday, 1974,., pp. 29 e s.; o mesmo, Knowledge., Risk and the Right to
Reproduce. A limiting Principle, cit., pp. 133 e s.

53. Lawrence P. ULRICH, Reproductive rights and genetic disease, n
“Biomedical Ethics and the Law”, New York 1976, pp. 353 e ss.

54. V. referéncias em Tabitha POWLEDGE/. John FLETCHER, Recommen-
dation concernant les problémes moraux, sociaux et juridiques relatifs au
diagnastic prénatal, in “Cahiers de Bioéthique” Québec, 1980, p. 94.
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consegue por esta via, o procurado objetivo de uma populacdo sadia.
Discutiu-se, paralelamente, o papel antecedente a um aborto, que deve
ter o aconselhamento genético, mais claramente, se ele deve ser diretivo
ou nao, pois é evidente a influéncia que o médico exerce sobre o casal
ou sobre a mae, segundo lhes seja apresentada a situag@o revelada pelo
diagndstico. Como ja deixamos assente no Capitulo anterior, o
aconselhamento ndo diretivo, enquanto se considera como a mera
transmissao, por parte do conselheiro, da informagdo obtida, assim
como a assisténcia ao casal na tomada de sua decisio, mas sem ordenar,
recomendar ou influenciar nessa decisdo, € preferido pela grande
maioria, frente ao diretivo (onde o médico “‘recomendaria” a decisao
a ser tomada ou, inclusive, a imporia, por estar facultado legalmente),
pois somente desta forma fica garantida a liberdade de opgdo dos
consultantes, de acordo com suas convicgdes pessoais® e o respeito
a intimidade individual ou familiar.

Por fim, em alguns paises, estabeleceram-se limitagbes legais para
a celebragdo do matrimOnio entre pessoas que apresentam riscos
(doentes mentais ou venéreos) em sua descendéncia comum.® J4
mencionamos, na atualidade, algumas experiéncias de adogao do
certificado pré-nupcial ou certificado médico sanitario de futuros
contraentes; embora este certificado seja necessario para a realizacio
do matriménio, os resultados que possam refletir ndo constituem por
si mesmos um impedimento para sua celebragido, motivo pelo qual ndo
representam limitacdo a reprodugio, mas um apelo & responsabilidade
reprodutiva. A Lei chinesa de 1994 proporciona-nos um claro exemplo
de limitagdo a liberdade de procriar: se, como conseqiiéncia das
investigagdes pré-matrimoniais, se conclui que um dos membros do
casal se encontra no periodo infeccioso de uma doenca infecciosa
concreta ou, em fase encubada de uma doenga mental concreta, os
requisitantes postergardo sua uniio matrimonial (art. 9); quando lhes
tenha sido diagnosticada uma doenga genética grave que seja consi-
derada inconveniente para a maternidade do ponto de vista médico,
os requisitantes poderdo casar-se desde que aceitem efetuar medidas
anticonceptivas durante longo tempo ou se submetam a uma esteri-
lizagdo (art. 10).¥ Por conseguinte, neste wltimo caso, fica a eles
proibido o matriménio, salvo se se submetam a uma esterilizagdo ou

55. Fernande ROUSSEAU, Nouvelles technologies de la reproduction (Ques-
tions soulevées dans la littérature générale), Quebec, 1986, p. 60.

56. Luis JIMENEZ DE ASUA, Libertad de amar y derecho de morir, Ed.
Losada, Buenos Aires, 1984, pp. 167 e ss.

57. Nido obstante, se o casal n3o estd de acordo com o resultado do
reconhecimento, pode solicitar uma avaliagdo técnico-médica e obter o certificado
correspondente (art. 11).

3
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a medidas anticonceptivas por tempo indefinido. A eugenia coercitiva
manifesta-se assim com todas as suas caracteristicas € com um
censurdvel desconhecimento dos direitos humanos.

A partir da perspectiva juridico-constitucional espanhola, ndo pa-
recem licitas restrigdes ao direito de reprodugdo, como as mencionadas,*®
quando aquele € exercitado consciente e responsavelmente,* ja que estes
constituem inequivocamente parte integrante dos direitos reconhecidos
e protegidos por declaragdes ou convénios internacionais, como s30 0
direito de fundar uma familia sem discriminagdo de nenhuma classe €
o direito de prote¢do a vida privada, defendidos pela Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948 (art. 12 e 16), pelo Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966 (art. 23.2 e pela
Convencdo Européia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais de 1950 (arts. 8 e 12), aos quais, como j4
vimos, se vincula expressamente a CE para a interpretacdo das normas
relativas aos direitos fundamentais e liberdades por ela propria reco-
nhecidos (art. 10.2). A prépria CE reconhece, como vimos, o direito
de fundar uma familia (art. 39.1) e a intimidade pessoal e familiar (art.
18.1). Antepor, por via legislativa, nestes casos, os interesses coletivos
aos individuais seria contrdrio aos direitos fundamentais mencionados,
e representaria uma intromissdo no contetido essencial (que veda o art.
53.1 da CE) do direito fundamental a intimidade familiar, posto que,
seja qual for o entendimento do conteido deste, concordar-se-4 sempre
que a organizac@o familiar (incluindo a planificacdo da descendéncia)
faz parte integrante de seu nicleo (de seu contetido essencial). Muilo
pelo contrério, € como declarou o TC,* o Estado tem a obrigagdo de
abster-se de interromper ou obstaculizar o processo natural da gestagfo,
assim como de proteger a vida do nasciturus; além disso, deduz-se da
CE a obrigagdo de prestar os meios assistenciais especiais® necessirios
para o tratamento, reabilitacdo e integracio social dos deficientes {isicos,
sensoriais e psiquicos (art. 49 CE),”? mandato constitucional que ja teve

58. V., neste sentido, Luis ARROYO ZAPATERO, Prohibicion del aborto
y Constitucion, in “La despenalizacién del aborto™, (ed. S Mir Puig), Bellaterra
1983, p. 70, para quem o Estado ndo pode impor o aborto, por estar-lhe vedado
constitucionalmente.

59. Situagdo distinta a do casal ou da mae aos quais faltam essas condi¢oes
(ou capacidade mental) para assumir plenamente sua descendéncia.

60. STC 53/1985, de 11 de abril.

61. Além dos gerais, que contem o art. 43 da CE, onde ¢ reconhecido o
direito & protecdo da saide, foram desenvolvidos pela “Ley General de Sanidad”,
de 25 de abril de 1986.

62. Assim reza o Art. 49 da CE: “Os poderes puiblicos realizardo uma politica
de previsdo, tratamento, reabilitacdo e integracdo dos deficientes fisicos, sensoriais e
psfquicos aos quais prestarao a atengdo especializada que requeiram e os ampararao
especialmente para o desfrute dos direitos que este Titulo outorga a todos os cidadaos™.
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um reflexo, por enquanto mais tedrico que pratico, na Lei de integracdo
social dos deficientes.®

De qualquer maneira, ndo se deve esquecer que, do ponto de vista
moral, se insistiu em que a paternidade responsdvel e consciente
comporta também o dever — moral — da eugenia em suas duas facetas:
contribuir para manter € melhorar as potencialidades da espécie humana
e prevenir as doengas hereditdrias pela carga a0 bem comum que estas
pressupdem; por outro lado, o fitho deve ser considerado como um
valor em si e ndo simplesmente como um bem itil para os pais,*
devendo-se favorecer seu nascimento no melhor estado de saide
possivel.

3. Autonomia reprodutiva e praticas de eugenia negativa

N . <

Assinalamos, anteriormente, que o direito a procriacao € uma
projecdo dos direitos humanos ou dos direitos fundamentais reconhe-
cidos por algumas constituicdes. Em conseqiiéncia, as pessoas tém a
liberdade de organizar seus desejos de ter descendéncia, como de ndo
té-la, e adotar as medidas que considerem oportunas para a consecucao
de seus propoésitos de planificagdo familiar, sem prejuizo das limitagdes
que possam derivar da protecdo de outros bens juridicos afetados, como
a vida do nasciturus ¢ os direitos de paternidade e maternidade do
futuro filho, em relacdo as técnicas de reprodug@o assistida. Por
conseguinte, as medidas de planificagdo familiar podem também estar
direcionadas a evitar o nascimento de filhos com malformagdes pré-
natais (seja com o fim de evitar-lhes sofrimentos, ou para protegdo
prépria e dos demais filhos), seja adotando cautelas para néo ter filhos,
seja para assegurar-se de que nascerdo sadios. Em termos eugénicos,
seriam, respectivamente, medidas de eugenia negativa (anticoncepci-
onais, esterilizacdio e aborto) ou de eugenia positiva (técnicas de
reproducdo assistida e terapia génica). Mas além, e em relagdo a
eugenia positiva, os pais poderiam pretender methorar ou aperfeicoar
algumas caracteristicas fisicas de seus futuros filhos, que nasceriam,
em principio, normais (também por meio das técnicas de reproducdo
assistida e engenharia genética).

A maior parte destas decisdes sdo admitidas partindo do pressu-
posto da autonomia e responsabilidade das pessoas na esfera de sua

63. Ley 13/1982, de 7 de abril.

64. Jaime VIDAL MARTINEZ, Las nuevas. formas de reproduccion humana
ante el Derecho civil: Introduccién y panorama general, em ‘“Revista General de
Derecho”., pp. 336 e s.
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intimidade, isto €, sem imposicOes heterénimas. Significa que o Estado
ndo estd legitimado para intervir estabelecendo ou impondo diretrizes
de planificagdo familiar ou de cardter eugénico dirigidas a populac@o;
sdo decisdes individuais sobre cujo possivel designio eugénico ndo
pode interferir o Estado. Baseadas na relagao médico-paciente, aquele
também ndo estd facultado a influir nas decisdes deste. Nao obstante,
dados os bens juridicos implicados, costuma-se estabelecer uma série
de requisitos ou procedimentos que tentam garantir a liberdade da
decisdo, assim como reduzir, a0 mMAximo, OS Triscos que possam
representar para a saide dos afetados, ou limitar o acesso a certas
técnicas quando, efetivamente, podem ser envolvidos interesses de
terceiros. Finalmente, algumas priticas de eugenia, em concreto
negativa, como a anticoncep¢ao e a esteriliza¢do, defrontam-se com
mdculas de heteronomia quando afetam a deficientes mentais que nao
estdo em condi¢des, por eles préprios, de decidir.

3.1. Procedimentos de prevencdo reprodutiva. Os procedimentos anti-
concepcionais

Como procedimento de prevencdo da reproducdo encontram-se Os
produtos anticoncepcionais, que podem ser utilizados tanto pelo
homem, quanto pela mulher. Ndo existird o delito de esterilizagdo ou
de causag@o da esterilidade, subsumivel aos delitos de lesdes corporais,
enquanto a utilizagdo dos meios concepcionais significa unicamente
a privacdo tempordria da capacidade de reproducdo que se recupera
com a interrup¢do da ingestdo de produto farmacéutico ou a aplicagdo
de dispositivos adequados. Pode-se afirmar que o acesso aos meios
anticoncepcionais €, em geral, nos dias atuais, livre, embora para alguns
deles — p. ex., os anovulatérios e dispositivos intra-uterinos — seja
necessaria, em certas ocasides, a previa prescricio médica ou outros
requisitos: aquela converteu-se, na pratica, numa mera formalidade. No
entanto, em alguns paises, como nos E.U., os produtos anticoncep-
cionais exigem a autorizagdo prévia da autoridade administrativa
correspondente (a food and drug administration) e, inclusive, em alguns
casos ja foi necesséria a obtenc¢do judicial de apoio constitucional para
garantir o direito a seu livre acesso por parte de pessoas casadas,
partindo do direito a vida privada, e dos direitos dos individuos adultos
ndo casados, portanto, do principio de igualdade, em relagdo com os
casados.®®

65. Barry FURROW E OUTROS, Medical Law. USA, “International Encyclo-
pedia of Laws”, vol. 2, Kluwer Publ., Deventer, Boston, 1994, pp. 137 e s.
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No Direito espanhol, o antigo delito de difusdo de meios anticon-
cepcionais encontrava-se, até o ano de 1978, dentro do Capitulo
dedicado ao aborto;® a partir dessa data, passou a ser um delito contra
a sadde publica, configurado como a venda de meios anticoncepcionais
sem cumprimento das formalidades legais (art. 343 bis do anterior CP),
motivo pelo qual se devia remeter a norma correspondente;*” o novo
CP suprimiu finalmente este delito.

Quanto ao acesso a estes procedimentos por menores de idade
(principalmente por parte de adolescentes do sexo feminino), ndo
entendemos que exista proibicdo legal a esse respeito, nem que, para
sua prescricdo e consumo, seja necessdrio o consentimento paterno,
mas sim que o médico agird no sentido de prescrever a receita
apropriada (ou de ministrar-the informagao sobre prevencdo da gra-
videz) em regras gerais, isto €, a capacidade natural de juizo e
maturidade da paciente em relag@o as conseqiiéncias (de tipo fisiologico
ou outras) e efeitos (prevenir a gravidez) da utilizagdo do meio
anticoncepcional que em cada caso recomende.® Neste ponto, existe
concordancia com a Lei Geral de Sanidade quando faz alusdo a
capacidade de consentir do paciente.”

Quanto aos incapazes, a respeito dos quais é mais previsivel sua
aplicacdo com fins eugénicos — e sobretudo sua esterilizag@o, se €
legalmente possivel —, podemos chegar a conclusdo de que, a eles,
se poderd aplicar meios anticoncepcionais com a prévia autorizacdo
de seus representantes legais,” pois, dado que ndo sio irreversiveis
e seus efeitos cessam pouco tempo apds sua administragdo, nao
poderiam acarretar lesdes corporais, e, por isso, ndo seriam afetados
pela proibicao do art. 155.2 do CP (que para os efeitos atenuantes
gerais do consentimento do interessado previstos no pardgrafo prece-

66. No art. 416 do CP, ns. 4 e 5, suprimidos pela Lei 45/1978, de 7 de
outubro.

67. R. D. 3033/1978, de 15 de dezembro sobre o uso e publicidade de
anticonceptivos. V. também a Lei 14/1986, de 25 de abril (especialmente arts.
95 a 103); Lei 25/1990, de 20 de dezembro; R. D. 1910/1984, de 26 de setembro,
de Receita Médica

68. Da mesma opinido, ARROYO ZAPATERO, Los menores. de edad y los
incapaces ante el aborto y la esterilization, em “Estudios Penales y Criminolo-
gicos”, XI, Universidad de Santiago de Compostela, 1988,p. 13

69. V. art. 10.6.b, que faz alusdo apenas a que o interessado ndo esteja
capacitado de tomar decisdes, como excegdo a necessidade do consentimento.

70. Do mesmo parecer para o Direito britdnico, John K. MASON, Medico-
legal aspects of reproduction and parenthood, Darmouth Publishing Co., Albershot,
1990, pp. 46 e ss., onde se ocupa com pormenores da aplicagdo de meios
anticonceptivos a menores e deficientes mentais.
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dente, exclui menores e incapazes).”! Por outro lado, os dispositivos
intra-uterinos que t€m o efeito ambivalente de impedir a fecundagdo
do 6vulo ou que este, fecundado, se desenvolva ou seja implantado,
s@o considerados por lei como anticoncepcionais; além disso, sua agio
produzir-se-ia dentro do periodo de desenvolvimento do zigoto anterior
& implantagdo, que fica a margem da interven¢do penal.”” A chamada
pilula do dia seguinte (profisterona, RU 486),ingerida de uma s6 vez
e que impede o desenvolvimento do O6vulo fecundado, dada sua
condi¢do, entre outras, de antiprogesterona, deverd assemelhar-se aos
procedimentos anticoncepcionais, em seu tratamento juridico-penal,
sempre que atuem nessa fase inicial, pois, do contrdrio, comportar-
se-ia como um abortivo ¢ estaria submetida a todos os controles e
procedimentos previstos para o aborto voluntdrio permitido,”® como s&o
a existéncia de indicagdo adequada™ e sua prescricdo médica.

3.2. Procedimentos de prevengdo reprodutiva: a esterilizacdo eugénica
3.2.1. O pressuposto: a licitude da esterilizacdo consentida

Por esterilizagido, devemos entender, para os efeitos penais, a agio
de privar permanente ou duradouramente a capacidade reprodutiva de
uma pessoa. Pressupde para sua consecucgdo a utilizagdo de qualquer
procedimento ndo natural, que se evite, desta forma, a unido do
espermatozéide do homem com o 6vulo da mulher (seja impedindo
seu fluxo normal, seja eliminando sua produg¢do), sem que fique afetada
nem a libido, nem a capacidade de realizar o ato sexual de cada um
deles. Para alcangar o objetivo da esterilizagdo, € suficiente submeter
4 intervengdo correspondente a um dos membros da casal, pois a
incapacidade de procriagdo de um deles, como € sabido, impede por
si s6 a concepgdo. Deve-se ter presente o fato de que uma privagio

71. Segundo o art. 155 do CP: Nos casos de lesdes, se mediou o consentimento
valido, livre, espontdnea e expressamente emitido pelo ofendido, impor-se-d a pena
inferior num ou dos dois graus. Ndo serd vdlido o consentimento outorgado por
um menor de idade ou um incapaz.

72. ROMEO CASABONA, El Derecho y la Bioética ante los limites de la
vida humana, cit., pp. 147 e ss.

73. Assim, parece pronunciar-se o Comité Consultivo Nacional da Franga,
em seu Avis sur l'utilisation de la mifepristone (RU 486).. Tenha-se também em
conta que o Coédigo Penal de 1995 suprimiu o delito relativo a indicagdo de
abortivos (art. 416 do CP derrogado)

74. Art. 417 bis do anterior CP mantido em vigor pelo CP de 1995, disposicao
derrogatdria Unica. 1.%
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da capacidade reprodutiva destas caracteristicas acarreta um delito de
lesdes corporais mais ou menos grave (art. 149 do CP espanhol), como
atentado a integridade corporal da vitima.

Independentemente de todas as modalidades de esterilizagdo que
possam ser apresentadas, a privacdo da capacidade de procriagdo de
uma pessoa é uma conduta com cardter geral penalmente perseguida
no direito comparado e, desde logo, também no espanhol. Afirma-se
que a supressdo voluntdria da capacidade geradora de filhos de outra
pessoa constitui um grave atentado a sua integridade fisica e ao
desenvolvimento de sua personalidade, privando-o de uma funcdo tdo
vital e que transcende a ela mesma, j& que se elimina ndo s6 a
possibilidade de perpetuacdo da familia do individuo através de seus
filhos, como também coloca em perigo a sobrevivéncia da prépria
espécie humana e embora estas condutas aparecam nos cédigos penais
punidas como atentados contra a sadde e integridade pessoal das
pessoas consideradas individualmente, na classe dos delitos de lesdes
corporais, hd claras reminiscéncias histéricas, no que tange a sua
punicdo, a agressdo que representam também para coletividade e
igualmente a gravidade das penas com que sfdo acompanhadas,
gravidade que dificilmente encontraria outra explicagdo mais convin-
cente. E isso sem olvidar que estes atentados se incluem na drea do
delito de genocidio, onde estd presente uma clara referéncia ao grupo
— mais que ao ser humano, enquanto espécie —, embora tais figuras
delituosas respondam a concepgdes diversas, mais acordes com as
concepgdes ético-sociais vigentes na atualidade.

A esterilizag@o voluntdria, isto é, permitida pelo interessado, como
¢ sabido, — faca parte ou ndo de um casal -, ¢ licita na maior parte
dos sistemas juridicos, p. ex., Suécia e E.U.7

Estd também expressamente prevista no Direito espanhol: “nfo
obstante o disposto no art. anterior, o consentimento livre, consciente
e expressamente emitido, exime de responsabilidade penal nos casos
de transplante de 6rgdos efetuado de acordo com o disposto na Lei,
esterilizacdes e cirurgia transexual realizadas por médico, salvo a
hipétese em que o consentimento foi obtido com vicio, ou mediante
pagamento ou recompensa, ou o outorgante seja menor de idade ou
incapaz, hipétese em que ndo serd vdlido o consentimento por estes

prestado. nem o prestado por seus representantes legais”.’®

75. Barry FURROW e outros, Medical Law United States of America,
“International Encyclopaedia of Laws, vol. 2 Kluwer Publ. Deventer — Boston,
1994, p. 131.

76. Art. 156.1 do CP; mais adiante ocupar-nos-emos do segundo pardgrafo. Veja-
se, mais acima, em nota, o texto do artigo anterior a que alude. Sdo escassas as
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Com esta regulamentagdo, € mantida uma posi¢do de clara
liberalizagdo no que se refere a disponibilidade do bem juridico
protegido, sobretudo, no que concerne a esterilizagdo, que deve ser
qualificada como correta, pois comporta, com efeito, um reconheci-
mento implicito mais amplo do direito individual & n3o reproducao
o que se podia deduzido na prética pela despenaliza¢do da utilizaggo
de outros meios anticoncepcionais. Por conseguinte, a esterilizacdo
autorizada pelo interessado € licita no ordenamento juridico espanhol,
gracas a esta causa de justificagdo, seja qual for a finalidade perseguida
pelo interessado, terapéutica ou ndo terapéutica, sempre que nao
colidam com os requisitos fixados no CP. Isso inclui no &mbito
despenalizador, a esterilizago motivada por algumas das indicagOes
conhecidas: eugénica, econdmico-social (planificagio familiar); mas
também se ndo hd nenhuma indicagdo, quer dizer, motivagdo explicita
— e o interessado a autorizou com plena liberdade. Porém, n3o €
permitida a esterilizagdo imposta ou coativa, isto €, contra a vontade
do interessado (p. ex., por razdes de politica demogréfica do Estado),
pois é evidente sua inconstitucionalidade.

3.2.2. Requisitos especificos da esterilizagdo eugénica

Dados os importantes efeitos representados pela esterilizagido para
a integridade corporal e a capacidade reprodutiva da pessoa a ela
submetida, assim como os precedentes dos abusos cometidos no
passado em torno da esterilizagdo realizada com propdsitos eugénicos
— prevenir graves doengas ou anomalias fisicas ou psiquicas na
descendéncia — reconheceu-se a necessidade de cercéd-la de requisitos
estritos, seja por via normativa, seja por via judicial.

modificacbes realizadas a respeito do texto do CP derrogado, introduzido, em 25 de
junho de 1983: “N3o obstante o disposto no pardgrafo anterior, o consentimento livre
e expressamente emitido exime de responsabilidade penal nos casos de transplante
de 6rgdos efetuados, conforme o disposto em Lei, esteriliza¢des e cirurgia transsexual
realizadas por médico, salvo se o consentimento tenha sido obtido viciadamente, ou
mediante preco ou recompensa, ou o outorgante for menor ou incapaz, caso em que
ndo serd vélido o consentimento prestado por estes, nem por seus representantes legais
(art. 428.2 do CP). O pardgrafo anterior a que alude diz” as penas assinaladas no
capitulo anterior (dedicado &s lesBes corporais) impor-se-80 nos respectivos casos
ainda quando mediar consentimento do lesionado”. Com a reforma do CP, de 21 de
junho de 1989, acrescentou-se um novo inciso ao referido art. 428.2 do qual nos
ocuparemos mais adiante: “Sem embargo, ndo serd punivel a esterilizagdo de pessoa
incapaz que esteja atacada de grave deficiéncia psiquica, quando aquela tenha sido
autorizada pelo Juiz, a requerimento do representante legal do incapaz, ouvido o
parecer de dois especialistas, o Ministério Pudblico e a prévia investigacao do incapaz.
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Na Suécia, a Lei sobre este tema (Steriliseringslagen, 1975, 580)
exige que seja realizada por um médico, que o interessado tenha a
idade de vinte e cinco anos, que tenha sido informado sobre a
intervengdo em si, sobre suas conseqiiéncias e sobre as alternativas
existentes para evitar descendéncia e que tenha dado seu consentimento.
Entre os 18 e 25 anos, a esteriliza¢do pode ser autorizada pela Comissio
Nacional de Bem-Estar social, com prévio requerimento do interessado,
no caso da chamada indicacdo genética, isto €, quando € determinada
a existéncia de um risco elevado de transmutir a2 descendéncia certas
caracteristicas hereditdrias que podem dar lugar a uma doenga ou
anomalia mental grave, ou a uma doenca corporal grave, ou a um
defeito de outra natureza. A infragdo da lei provoca a imposi¢do de
uma multa ou de até seis meses de prisdo.”

Nos E.U., o fracasso legislativo das leis aprovadas durante a
primeira metade deste século e suas abusivas aplicagbes judiciais
levaram a considerar estas priticas com maior cautela. As normas
federais limitam-se a ndo destinar recursos do sistema de assisténcia
de saide publica (Medicaid e Medicare) para a esterilizagio de menores
de vinte e um anos ou deficientes mentais; as normas dos estados da
Unido costumam referir-se unicamente a limites por razio de idade.
Sob angulo judicial, embora formalmente n3o tenha sido modificada
a sentenga do STF no caso Buck versus Bell 1927) que declarou
constitucional a esterilizagdo de uma jovem epiléptica e débil mental,
n3o tornou a empregar tal precedente, hoje geralmente rechagado.”® Em
seguida, faremos alusio as tendéncias atuais sobre garantias para a
esterilizacdo de deficientes mentais.

E indiferente, como j4 ressaltei, o fim perseguido pela pessoa para
efeito de licitude da esterilizacdo voluntéria, bastando que concorram
os requisitos estabelecidos pela lei. Em primeiro lugar, é necessério
que a esterilizacio seja praticada “por um médico, o que freqiiente,
mas ndo necessariamente, corresponderd a um cirurgifo (para a prética
da salpingotomia na mulher), ou capacitado em cirurgia menor
(vasectomia no homem). Este atuard no exercicio legitimo de sua
profissdo, autorizado, para este caso especifico, pelo préprio CP. Porém
ndo basta, para que o médico fique amparado pela causa de justificagao,
a alegacdo de sua condigdo profissional. Este deverd contar, além disso,
com o consentimento de quem se submeterd a intervencdo esteriliza-
dora. A exigéncia da intervengdo do profissional € um requisito

77. V. Lotta WESTERHALL Medical Law. Sweden, “International Ecyclo-
pedia of Law”, vol. 2, Kluwer Publ.,, Deventer — Boston, 1993, pp. 104 e s.

78. FURROW e outros, Medical Law. United States of America, cit., pp. 132
e s.
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indispensdvel, o que nos faz pensar, segundo apontei anteriormente”
que o legislador parte da presungdo juris et de jure — que nido admite
prova contra essa presun¢do — de que, sem a participagdo de um
médico, a realizag@o da esterilizag@o poderia implicar graves riscos para
a saide do individuo, o que se infere da manutengdo de tdo severa
pena no caso de que a pratiquem terceiros, atheios & medicina.

Todos os demais requisitos para que a esterilizag@o seja valida giram,
de um modo ou de outro, em torno das condi¢des que deve reunir de
forma positiva ou negativa — o consentimento do interessado: livre (ndo
coagido ou obtido sob ameaga) e expresso (verbal ou escrito, mas nao
presumido ou tacito),* ndo viciado (que ndo se dé mediante erro), que
nao pressuponha pagamento ou recompensa’ restricio acertada e
coerente com a legislagdo vigente sobre extragdo e transplante de 6rgéos,
e que o outorgante seja um adulto com plenitude de suas faculdades,
ou considerada a redagdo legal, que nd@o seja menor ou incapaz. De
todos estes requisitos 0 que apresenta um maior interesse para a
indica¢do eugénica® da esterilizagdo € o relativo a questdo de ndo ser
0 outorgante menor ou incapaz. Por apresentar maior interesse a partir
do ponto de vista da eugenia serd tal matéria cuidada em seguida.

3.2.3. A eugenia e a esterilizagdo de deficientes mentais

A esterilizagdo apresenta especial interesse e conflituosidade em
relagdo aos deficientes mentais,*® pois a pessoa afetada, em certas
manifestagdes das oligofrenias, é fértil (embora a oligofrenia tenha sua
origem em monossomias € trissomias — no par cromossémico 21 —,

79. Emilio OCTAVIO DE TOLEDO, La reforma del consentimento en las
lesiones, in “Comentarios a la legislacion penal”, t. V, vol. 2, EDERSA, Madrid,
1985, p 955.

80. V. a “Ley General de Sanidad”, art. 10. 5 e 6.

81. Um problema muito interessante que se depreende do texto é o relativo
aos casos em que os diversos vicios (incluido, o preco ou recompensa) do
consentimento sdo provocados por um terceiro, mas s3o desconhecidos pelo médico.
Este responderia pelo fato doloso unicamente se seu erro — de proibicdo —, quer
dizer sobre a licitude da conduta — era vencivel (art. 14.3 do CP de 1995) A
respeito do terceiro, poderia formular-se uma induc@o ou inclusive uma autoria
mediata, segundo os casos.

82. Sobre a esterilizagio de menores por motivos eugénicos, v. ROMEO
CASABONA, El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana cit.,
p. 268 e ss.

83. Sobre la situacién no direito comparado (Reino Unido, Franca, Itdlia,
Republica Federal Alema e Estados Unidos), v. SILVA SANCHEZ, La esteri-
lizacion de disminuidos psiquicos. cit pp. 28 e ss. e 39 e ss.
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os gametas destas pessoas sdo férteis, mas h4 nelas o que se denomina
infertilidade real) e hd riscos de que se produza uma gravidez
indesejavel, no caso da mulher, sobretudo, quando desenvolvem uma
vida coletiva (p. ex., em centros especiais de educagdo ou internatos),
sem mencionar o fato de que estas pessoas, segundo a propria
consciéncia social que se desenvolveu nos tltimos tempos, nao devem
ser proibidas de terem acesso & vida sexual. Partimos aqui da hipétese,
ndo infreqiiente, de que ndo é possivel, conveniente ou eficaz a
utilizagdo indefinida de outros meios anticoncepcionais reversiveis
(anovulatérios, injetdveis de absor¢do ou metabolizacdo lentas, etc.).

Nestes casos, formula-se um problema duplo — ou dupla indicagéo:
que a descendéncia nasca com anomalias ou doenga de origem
genética® (indicagdo eugénica) e ndo tenha a possibilidade concreta
de manté-la economicamente e realizar as fun¢Ges da maternidade ou,
mesmo da paternidade, além do fato de que, a partir da perspectiva
juridica costumam estar privados de seus direitos civis, como o pétrio
poder (indicacdo econdmico-social), de modo que a carga de seu
sustento e educag@o recairia também sobre os representantes legais do
deficiente mental. Pode suceder também com determinados doentes
mentais (p. ex., com esquizofrénicos), mas neles se apresentam
caracteristicas bem diversas, como a possibilidade de reversio de sua
enfermidade ou de existéncia de periodos licidos de durac¢do variada.

Os abusos cometidos nos E.U. com relagio a “supostos” deficientes
ou “anormais” mentais provocou uma reagdo — embora tardia —, com
o fim de fixar algumas garantias para sua realiza¢do. Por via judicial
foram estabelecidas as mais significativas garantias e, a este respeito,
tem especial interesse a decisdo do Supremo Tribunal do Estado de
Washington (Guradianship of Hayes, 1980). Estes sdo os requisitos
que deverdo estar presentes antes que se realize a esterilizacdo numa
pessoa mentalmente incapaz:® 1.° o paciente deverd ser autenticamente
incapaz, no sentido de ndo poder tomar uma decisdo informada sobre
sua propria esterilizagdo nem no presente, nem previsivelmente no
futuro; 2.° o paciente deverd ser apto para a procriacdo e esta deverd
ser a Unica coisa que se pretende prevenir; 3.° deve existir a
probabilidade — ndo a mera possibilidade — de que o paciente mantenha

84. V. a respeito F. BORRUTO/J.M. CARRERA, Etiologia general de los
derechos congénitos, in “Diagndstico Prenatal” (ed. J. M. Carrera), Salvat,
Barcelona, 1987, pp. 21 e ss.; M. T. SOLE, Anomalias cromosémicas, no mesmo
lugar, pp. 59 e ss.; J. M. CARRERA, Deficiencia Mental, no mesmo lugar, pp.
131 e ss.

85. Segundo FURROW e outros, Medical. Law. United States of America,
cit., pp. 134 e s.
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relagbes sexuais; 4.° o paciente nido deverd ter, de forma perpétua,
capacidade para cuidar de sua prépria descendéncia, inclusive com
ajuda; e 5. a esterilizacdo deve ser o dltimo recurso disponivel,
levando-se em conta para isso os avangos previsiveis da ciéncia.

A importincia pritica da questio no Direito espanhol pode ser
comprovada nas Consultas del Fiscal General del Estado, n. 3/1985,
sobre a “capacidade dos oligofrénicos para prestar o consentimento
previsto no art. 428.2 do CP”, e n. 1/1991, de 31 de janeiro, as quais
constituem um reflexo de que, ao menos as esterilizagdes de deficientes
mentais, sdo uma realidade em nosso pais, de que foi necessiria a
introducdo de um regime legal para estes casos na reforma do CP de
1989 e de que o Tribunal Constitucional espanhol teve de pronunciar-
se recentemente sobre a constitucionalidade deste preceito.

Antes da introdugdo, em 1989, do segundo inciso do art. 428.2 do
CP anterior, discutia-se qual era a interpretagdo correta da expressao
“incapaz” utilizado no primeiro inciso e que perdurou no CP de 1995,
em seu art. 156.1: se, no sentido penal, o alienado (n. 1., art. 8.° do CP
derrogado) ou aquele que no momento do cometimento da infrag@o penal,
por causa de qualquer anomalia ou alteragdo psiquica, ndo pode com-
preender a ilicitude do fato ou atuar conforme essa compreensdo (n. [,
art. 20 do CP de 1995), ou aquele que sofre alteragdes na percepgio desde
o nascimento ou desde a infincia n. 3, art. 8.° do CP anterior e n. 3, art.
20 do CP de 1995, respectivamente); ou no civil, aquele que, por sofrer
uma enfermidade ou defici€ncia persistente de caréter fisico ou psiquico,
ndo possa governar-se por si mesmo.* Devemos interpretar em conexdo
com a Ultima alternativa, ou seja, com a civil, embora se verifique, em
seguida, como ambas as perspectivas (a civil e a penal) se interferem
reciprocamente. Com efeito. podemos deduzir do Cédigo Civil que a
expressdo incapaz que utiliza o CP € distinta da incluida naquele corpo
legal: “ninguém pode se declarado incapaz, sendo por sentenga judicial
em virtude das causas estabelecidas na Lei”, diz o CC (art. 199).

Significa que a condi¢do de incapaz no Diretto civil sé tem efeitos
juridicas para quem foi declarado, como tal, por sentenga judicial, ou
seja, o incapacitado. Pode-se concluir que o alcance do termo incapaz
do CP ¢ maior que o de incapacitado do CC, posto que este requer
essa prévia declaracio judicial (embora em algumas ocasides possa ser
menor, como comprovaremos mais adiante). Para efeito do que €
previsto no Codigo Penal, a situagdo de incapaz se restringe a
impossibilidade de emitir um consentimento valido para ser esterili-

86. Art. 200 do Cdédigo Civil: Sdo causas de incapacitacdo as doengas ou
deficiéncias persistentes de cardter fisico ou psiquico, que impedem a pessoa
governar-se a si mesmo.
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zado. Conseqiientemente, o relevante penalmente para que a causa de
justificagdo do art. 156.1 do CP seja aplicdvel é que a pessoa possa
compreender faticamente (independentemente de que tenha sido de-
clarado ou ndo incapacitado pela autoridade judicial) o alcance e
conseqiiéncias de sua decisdo de submeter-se a uma intervengdo
esterilizadora;* dito de outra maneira, que possua a capacidade natural
de juizo e de compreensdo sobre o referido ato,*® com independéncia,
em principio e — agora — do que estabeleca o ordenamento civil para
a capacidade de atuar; recorde-se que o pressuposto da incapacitagdo
nao esta restrito unicamente a doengas ou deficiéncias persistentes de
carater psiquico (no caso de que possam ser apresentadas diividas sobre
a capacidade material do afetado para consentir), mas também de
natureza fisica, as quais em geral ndo repercutem na capacidade
intelectiva ou volitiva da pessoa. Isso ndo implica necessariamente uma
ruptura da unidade do ordenamento juridico, posto que tanto o Direito
Penal, como o Civil, por serem setoriais, perseguem metas distintas.

Em vista do que foi afirmado, o importante no Direito Penal é
determinar se esse consentimento representa a expressdo auténtica da
liberdade de decisdo consciente da pessoa.* Porém, aqui nos encon-
tramos com uma limitacdo proveniente do Direito privado, pois se o
sujeito foi judicialmente declarado incapacitado carece de capacidade
de atuar na vida civil, o que afeta a validez dos atos juridicos que o
incapacitado realize (como p. ex., estabelecer uma relag@o contratual
com um médico para submeter-se a uma intervengéo cirdrgica), e devera
constar de modo indiscutivel nos termos da incapacitagdo fixados na
sentenga, posto que, de outro modo, a Lei ndo lhe autoriza a submeter-
se voluntariamente a uma esterilizagio, ou seja, estamos condicionados
ao que determina o Direito Civil, segundo o art. 267 do CC, ao dizer
que “o tutor € o representante do menor ou incapacitado, salvo para
aqueles atos que possa realizar por si s6, seja por disposi¢do expressa
da Lei, seja pela sentenga de incapacitagdo”. Se a sentenga ndo
contempla expressamente este extremo, isto €, que o incapacitado possa

87. V. neste sentido, Commission de Réforme du Droit du Canada, La
stérilisation et les personnes souffrant de handicaps mentaux, 1979, p. 114.

88. V. neste sentido, js ROMEO CASABONA, El médico y el Derecho Penal,
I, Bosch, Casa Ed. Barcelona, 1981, p. 316; SILVA SANCHEZ, La esterilizacion
de disminuidos psiquicos, cit., p. 46; Javier BOIX REIG, La reforma penal de
1989, Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, p. 132; Albin ESER/ Hans Georg KOCH,
Aktuelle Rechstprobleme der Sterilisation, em “Medizinrecht, 1984, p. 8; Theodor
LENCKNER, Einwilligung in Schwangerschafisabbruch und Sterisliation, em
“Sterilisation und Schwangerschaftsabbruch” (ed. Albin ESER e Hans A. HIRS-
CH), Enke Verlag, Sttutgart, 1980, p. 187

89. Commission de Réforme du Droit du Canada, La stérilisation et les
persones souffrant de handicaps mentaux, Montreal, 1979, p. 114.




PRATICAS DE EUGENIA 201

por si s6, em dado momento, consentir em ser esterilizado por razdes
eugénicas e/ou econdmico-sociais ou outras, omissdo que sera freqiiente,
nem o incapacitado — posto que o impede o CC, art. 267 — nem o
representante legal — posto que o impede o CP, art. 156.1 — poderdo
consentir validamente na esterilizagdo. Se, apesar disso, o incapacitado
tiver capacidade de fato para compreender o sentido do ato de seu
consentimento (¢ posto que o CP ndo impde obstdculo algum a esta
situac@o), dever-se-4 instar a autoridade judicial a modificar o alcance
da declaragio j4 estabelecida, segundo prevé o art. 212 do CC, de forma
que o incapacitado possa expressar validamente o consentimento que
requer do art. 156.1 do CP ou, quando for o caso, a oposigdo de
submeter-se a intervencdo esterilizadora.

Recapitulando, incapaz, no sentido da Lei penal, serd quem ndo
possua essa capacidade de juizo de fato mesmo que ndo tenha sido
declarado judicialmente incapacitado, € o que, havendo sido, ndo tenha
reconhecida a capacidade de consentir em sua prépria esterilizag3o pela
sentenga de incapacitagdo, inclusive na hipdtese de que tenha a
capacidade natural de juizo suficiente para compreender a magnitude
do ato,” salvo se se declare a esse respeito o contrdrio, na sentenga
de incapacitag@o.” Isto significa que o incapacitado civilmente a quem
seja reconhecida esta capacidade poderd consentir — ou opor-se —
validamente a respeito de sua prépria esterilizagdo, hipétese imagindvel
em pessoas — p. ex., oligofrénicos — com deficiéncias psiquicas ndo
muito graves, e que, por isso, lhes dd a faculdade de compreender
o alcance de determinadas decisdes importantes.”? De acordo com esta
interpretag@o, a esterilizacdo n3o estd vedada a nenhuma pessoa. Deve-
se ressaltar entretanto que nem os representes legais, nem o Juiz, tém
competéncia para consentir ou autorizar a esterilizagdo de um incapaz,
de acordo com a regra geral estabelecida a este respeito pelo CP, sem
prejuizo da excegdo que estabelece o CP a partir de sua reforma de1989
e prevé de modo semelhante o CP de 1995, em seu art. 156.2, como

90. Conclusdo semelhante a que chegou o Ministério Publico do Estado, em
sua Circular 3/1985.

91. Também José CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Espariol, Parte
General I, Tecnos Madrid, 1990, p. 97.

92. Solugdo de natureza mista (material-formal) imposta por Lei, diante
daqueles que defendem uma material (baseada apenas na maturidade ou capacidade
natural de juizo do individuo) como vemos, ndo vidvel de lege data Neste ultimo
sentido, SILVA SANCHEZ, La esterilizacién. de disminuidos psiquicos, cit., p.
46, BOIX REIG, La reforma penal de 1989, cit. p. 132. De conformidade com
o critério que se propde, agrega-se uma garantia sobre a capacidade real da pessoa,
a ser reconhecida pelo Juiz, em sua sentenga, e se incumbe ao médico de ter
de comprové-la
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veremos mais adiante.”* Esta tese é mantida também pela Circular 3/
1985, do Fiscal Geral do Estado, antes da reforma de CP, ao afirmar
que “a lei entende que o consentimento é ato personalissimo e ndo
substituivel pela vontade de um terceiro, seja ele representante legal,
seja ele o Juiz”. Tenha-se presente que esta conclusdo continua sendo
valida para os incapacitados que puderem prestar, nos casos referidos,

seu consentimento por si mesmos.

Deste modo e até a reforma de 1989 do CP, ficava sem solugéo
a questio mais importante, a dos(as) oligofrénicos(as) profundos(as),
que ndo podem consentir por si mesmos, nem ser substituidos por seus
representantes legais, nem ser autorizada a intervengdo pelo Juiz (nem
pode prevé-la na sentenga de incapacitagdo ou em ato posterior), tendo
em conta que, a0 mesmo tempo, sao aqueles deficientes profundos os
que apresentam maiores caréncias pessoais para prevenir, com seu
comportamento e precaucdo, uma gravidez, sem que a solucdo tnica
devesse consistir em reprimir sua afetividade e natural expans@o sexual.

Antes de que a referida reforma tivesse sido realizada, e que
analisaremos em seguida, ja tinha denunciado tdo lamentave] situacdo
e propunha critérios de reforma a serem seguidos no futuro, que
coincidem, em grande medida, com os que foram adotados pelo
legislador em 1989, ao acrescentar o ultimo inciso do art. 428.2 do
CP anterior:

Em conclusdo, as solu¢des definitivas devem provir das méos do
legislador, isto €, de uma norma legal. As reflexdes antes assinaladas,
nao s6 de riscos de uma descendéncia com malformagdes, mas também
da impossibilidade de o incapaz encarregar-se da descendéncia, com
todos os deveres e obrigacdes que sdo inerentes a paternidade/
maternidade, tornam aconselhdvel, em minha personalissima opinido,
que se regulamentem mecanismos juridicos que permitam nos casos
extremos, a possibilidade de realizagdo de esterilizagdo de uma pessoa
incapaz. E digo possibilidade porque deve ser tida como faculdade, como
uma capacidade de decisdo que contemple o caso concreto e esteja
fundamentada tanto no bem-estar do incapaz, de forma que possa ter
acesso a relacOes sexuais flexiveis sem mais responsabilidades, como
do potencial filho, que pode nascer disforme e/ou desamparado. Uma
esterilizacdo sistemdtica dos deficientes mentais conduzir-nos-ia a uma
forma de eugenia que deve ser evitada e mesmo proscrita. Para que
a decisdo de esterilizar fosse efetivamente adotada de forma a beneficiar
o incapaz, deveriam tomar a iniciativa seus representantes legais

93. Nio obstante, mantinha a tese contréria, isto ¢, de que o Juiz podia resolver
a petigdo dos familiares do incapaz, ARROYO ZAPATERO, Los menores de edad
v los incapaces ante el aborto y la esterilizacion, cit., p. 19.
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recorrendo ao Juiz, autorizd-lo, com assisténcia do Ministro Fiscal e
0s manifestagbes periciais pertinentes, e desde logo ouvindo o incapaz
— ou incapacitado — e valorando sua capacidade real de julgamento
e de compreensdo da importincia do ato médico a que vai ser
submetido. Se existe esta capacidade de compreensdo e o incapaz
consente sem estar submetido a pressdes, o Juiz, valorando as demais
circunstancias, e, em exercicio de sua fung@o protetora, deveria autorizar
a intervencdo. No caso de uma negativa do incapaz, e em idénticas
condi¢des mentais, teria de respeitar sua decisio”.* E terminava dizendo:
“Seja qual for a posicdao que se adote em relacdo a este problema, forca
¢ convir que o legislador espanhol pecou por ser simplista ou, pelo
menos, imprevidente num tema de tamanha complexidade, onde se
acham em jogo bens e direitos da pessoa de tdo grande transcendéncia
Se a inten¢d@o do legislador foi precisamente a de evitar a esterilizacao
do incapaz, sob qualquer circunstancia, o efeito produzido € o atraso
e o desvio do problema para uma situacdo mais grave e conflituosa,
tanto do ponto de vista médico, como do ético e juridico: a do aborto
por razdes eugénicas ou econdmico-sociais.”

A reforma do CP de 1989 esclareceu e resolveu a questdo de forma
muito préxima as sugestdes por mim apresentadas, permitindo a
esterilizacdo da pessoa incapaz que sofra de grave deficiéncia psiquica”,
para a qual se exige que “que tenha sido autorizada pelo Juiz por
peticdo do representante legal do incapaz, ouvido o parecer dos
especialistas ¢ do Ministério Fiscal e feita prévia investigacdo do
incapaz”. Esta ampliacdo pressupde um reconhecimento implicito das
teses que sustentavam a impossibilidade legal de submeter a esteri-
lizagdo um incapaz mediante autorizac@o do Juiz e/ou solicitagdo dos
representantes legais, frente aos quais propugnavam o critério oposto,
pois a ser este o correto, ndo teria sido necessaria a introdugdo, no
CP, de tal previs@ao.”® O CP de 1995 manteve uma previsdo parecida,
introduzindo um esclarecimento processual € um inciso muito impor-
tante, o qual comentarei depois:

“No entanto, ndo serd punivel a esterilizacao de pessoa incapacitada
que possua grave deficiéncia psiquica quando aquela, tomando-se como
critério reitor o do maior interesse do incapaz, tenha sido autorizada
pelo Juiz, seja no proprio procedimento de incapacitagdo, seja num

94. Carlos, ROMEO CASABONA, E! diagnéstico antenatal y sus implica-
ciones juridicopenales, em “La Ley”, 1987, pp. 846 e s.

95. ROMEO CASABONA, El diagnostico antenatal y sus implicaciones
juridicopenales, cit., p. 847.

96. Neste sentido, Alfonso GUALLART DE VIALA, La nueva proteccion penal
de la integridad corporal y la salud, Ed CERA, Madrid, 1992, pp. 125 e ss.
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expediente de jurisdi¢do voluntéria, tramitado com posterioridade ao
mesmo, por peti¢do do representante legal do incapaz, ouvido o parecer
de dois especialistas, do Ministro Fiscal e prévia investigagdo do
incapaz” (art. 156.2).

Antes de proceder a andlise do regime legal de esterilizagdo do
deficiente mental no CP derrogado ¢ no de 1995, vamos mencionar
a questdo de inconstitucionalidade que promoveu um juiz espanhol
sobre esta regulamenta¢do e a decisdo correspondente do TC que se
baseou em torno de questdes eugénicas. O TC pronunciou sua decisio
em 14 de julho de 1994, declarando a regulamentagdo do art. 428.2,
segundo inciso, conforme com a Constituigdo espanhola; ndo obstante,
tenha havido cinco votos particulares de desconformidade do total de
doze magistrados que integram o referido Tribunal, ainda que tivessem
sido por motivos diferentes,”” o que reflete a complexidade da questdo
que foi submetida a consideragdo. A sentenga pronuncia-se com clareza
e precisdo, a respeito da exclusdo do preceito, como possivel instru-
mento governamental para a esterilizagdo sistemdtica dos deficientes
psiquicos, portanto, para fins eugénicos: “tal disposi¢do, referida
sempre a um caso concreto e excepcional, exclui completamente
qualquer politica governamental sobre a esterilizagdo dos deficientes
psiquicos”. Com efeito, tratando-se de uma pessoa que sofre de grave
deficiéncia psiquica que foi incapacitada previamente por decisdo
judicial e das garantias que se estabelecem para a autorizag@o judicial
da esterilizagdo, verifica-se que se cuida de uma decisdo que deve ser
tomada de forma individualizada e atenta as caracteristicas que
apresente cada caso; que se deve atender de forma exclusiva para a
decisdo aos interesses e bem-estar do paciente e ndo aos de sua familia
ou de seus vigilantes, ainda que estes possam estar também presentes.”
Esse bem-estar pode ser prejudicado sobretudo na mulher deficiente
se ficar gravida, como conseqiiéncia de manter relagdes sexuais, 0 que

97. Assim, Gabaldén Lépez y de Mendezdbal Allende se pronunciaram pela
inconstitucionalidade do referido preceito; Gonzalez Campos y Cruz Villalén, pela
insuficiéncia de garantias e Gimeno Sendra, por desacordo na argumentagdo
juridica, embora de acordo com a senteng¢a V. comentério critico sobre esta sentenga
em Francisco MUNOZ CONDE, La esterilizacion de deficientes psiquicos:
comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional espaiiol de 14 de julio de
1994, in “Revista de Derecho ¢ Genoma Humano”, n. 2, 1995, pp. 185 ¢ ss.;
assim também, Mercedes GARCIA ARAN, Derecho a la integridad fisica y
esterilizacién de disminuidos psiquicos (Comentario a la STC 215/1994, de 14
de julho), em “Revista Juridica de Catalufia, 1995, pp. 99 e ss.

98. MUNOZ CONDE, La esterilizacion de deficientes psiquicos, cit., pp. 193
e ss. aponta que a sentenga do TC desconhece estes interesses, que costumam
apresentar-se na realidade.
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ela ndo pode compreender, nem responsabilizar-se. O TC entende
também que o principio da proporcionalidade € respeitado pelo
preceito, pois apesar da decisdo esterilizadora lesionar aparentemente
o direito a integridade fisica € moral reconhecido no art. 15 da
Constituigdo, nao atenta contra a dignidade, nem pressupde um
tratamento desumano ou degradante, proibido também pelo art. 15; €
preferivel a esterilizag@o ao aborto, que “é uma medida mais traumatica,
especialmente para quem, por motivo de padecimento mental, carece
nesse caso de nivel de compreensio”; como também € preferivel a
uma vigiléncia total ¢ a uma repressao absoluta da sexualidade, que
poderiam enfrentar-se com os principios constitucionais da dignidade
da pessoa ¢ do livre desenvolvimento da personalidade do art. 10.1
da CE; o Tribunal ressalta, finalmente, que os meios anticoncepcionais
tampouco sdo preferiveis, pois ndo oferecem a mesma seguranga €
certeza para o fim pretendido. Quanto aos aspectos processais, em que
se firma o nudcleo das garantias que devem cercar estas praticas,
consideram-se eles apropriados, comegando pela intervengdo judicial,
a mais importante, pois € “indispensdvel para que se possa dar a
autorizag¢@o, nao para que tenha de concedé-la”

O CP de 1995 foi mais preciso em alguns aspectos terminolégicos
€ processais, ao assinalar os momentos em que isso € possivel, o que
veremos, ndo obstante, que ja havia sido debatido e solucionado pela
doutrina e pela “Fiscalia General del Estado” em sua Consulta 1/1991.%
O Cédigo faz uma importante ressalva: “tomando-se como critério
reitor o maior interesse do incapaz” (art. 156.2), 0 que merece uma
valoragdo muito favoravel, pois aniquila, com isso, qualquer tentativa
de aplica¢io desviada do preceito que pretenda desatender & situagdo
que se apresente, para o paciente, em cada caso concreto e favorecer,
com isso, autorizagbes judiciais autométicas ou rotineiras a margem
desse principio reitor.

Quanto aos requisitos que exige a lei, os termos “pessoa incapa-
citada” ou “incapaz”, que utiliza a lei no art. 156.2 do CP vigente,
mantém o mesmo significado que o assinalado, por nés, no inciso ou
paragrafo primeiro, respectivamente,' com uma excegdo: posto que
reza a lel que os representantes legais o solicitardo, a pessoa
incapacitada — ou o incapaz — agora ¢ exclusivamente a que foi

99. V. M.* Paula DAZ PITA, La esterilizacion de incapaces afectados por
grave deficiencia psiquica: cuestiones procesales, in “Actualidad Penal”, n. 42,
1995, pp. 809 e ss.

100. Assim, GUALLART DE VIALA, La nueva proteccion penal de la
integridad corporal y la salud, cit., p. 131; Joseph TAMARIT | SUMALLA, La
reforma de los delitos le lesiones, PPU, Barcelona, 1990, p. 191 cit, p. 131
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previamente declarada pelo Juiz civil, em sua sentenga de incapacitagio
(salvo se ao mesmo tempo fosse menor), mas ji ndo pode incluir o
incapaz de fato (ou presumido), posto que ndo teriam, do contrério,
representantes legais nem poderiam atuar em seu lugar.'” Como se
pode perceber, tal ponto ficou mais claro no novo CP no sentido
indicado, pois alude ji, sem equivocos, a pessoa incapacitada “neste
segundo paragrafo”.

Por deficiéncia devemos entender, conforme o que adiantamos
anteriormente, um impedimento (grave) de natureza psiquica e, geral-
mente, de origem genética ou perinatal, ou seja, limitado as oligofrenias
ou a deficiéncias semelhantes adquiridas posteriormente;'” além disso,
e como confirmag@o desta interpretagdo, dado que se trata de uma
hipétese das que segundo o CC (art. 200), sdo causa de incapacitagio
e ji que este distingue entre doengas e deficiéncias, esta palavra
“deficiéncia” deverd ter um sentido estrito e diferenciado também no
CP; e, finalmente, se o CC exige no mesmo preceito que sejam
“persistentes”, alude a uma durabilidade da deficiéncia, quando ndo
a sua irreversibilidade de fato; tudo isso conduz a conclusdo de que
a expressdo legal nio se refere a enfermidades mentais distintas da
deficiéncias psiquicas irreversiveis. Parece correto que a deficiéncia
do incapaz tenha de ser psiquica, pois embora uma deficiéncia fisica
possa originar uma incapacitacdo judicial, ndo parece que aquela afete
a sua capacidade de consentir, como j4 assinalamos. Que seja “grave”
alude a uma deficiéncia profunda, das que ndo poderiam originar, em
nenhum caso, a um consentimento vdlido, no sentido de constituir a
expressio de uma maturidade ou capacidade natural de juizo sufici-
entes,'® isto é, os casos que propriamente cobriu a reforma do CP,
pois os demais vimos que ja a admitiam antes da reforma. Finalmente,
embora seja duvidoso, 0 menor que apresente, a0 mesmo tempo, uma
deficiéncia psfquica grave e seja previsivel que a mesmo “persistird
depois da maioridade “(art. 201 CC), poderd ser esterilizado por este
procedimento legal, na medida em que fique incluido na excegdo
introduzida pela reforma de 1989'* e mantida pelo novo CP.

101. Em termos semelhantes, Jacobo LOPEZ BARJA DE QUIROGA, EI!
consentimiento y la esterilizacion de los incapaces, in “Cuadernos de Politica
Criminal”, n. 44, 1991, p. 340.

102. MUNOZ CONDE, La esterilizacién de deficientes psiquicos, cit., pp.
206 e s., assinala, com razao, que a deficiéncia pode ter outra origem mais tardia,
como um acidente ou uma meningite.

103. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, El consentimiento v la esterilizacion
de los incapaces, cit., pp. 341 e s.

104. Da mesma opinido, com o mesmo argumentagio, GUALLART DE
VIALA, La nueva. proteccion de la integridad corporal y la salud, cit.., p. 132,




PRATICAS DE EUGENIA 207

A iniciativa do procedimento, ante o Juiz de Primeira Instincia do
domicilio do incapaz, corre a cargo exclusivo dos representantes legais
do incapaz.'™ Assim sfo evitadas as interferéncias indesejaveis de
terceiros {os responsdveis pelos centros de recolhimento ou de educagio
destas pessoas) e do préprio Estado, posto que nem o Juiz, nem o
Ministério Publico, nada podem fazer sem o pressuposto da iniciativa
dos responséveis legais. Por sua vez, € ao Ministério Piblico que cabe
velar para que a esterilizagio, se o Juiz a autoriza, se realize em beneficio
do deficiente e ndo dos interesses exclusivos dos representantes legais.
Os pareceres dos especialistas (um psiquiatra, um ginecologista, um
urologista, um assistente social ou um pedagogo que sejam especiali-
zados em deficientes, um representante do centro educativo que
freqiienta ou no qual o deficiente se encontre internado), deveréo referir-
se tanto a condi¢cio psiquica do incapaz (se € grave ou nio sua
deficiéncia; se poderia assumir ou n3o a maternidade/paternidade; os
efeitos para sua saide derivados da intervengdo), como as circunstancias
ambientais que podem aconselhar ou desaconselhar a intervengdo. A
andlise do incapaz pelo Juiz € um procedimento correto, pois lhe permite,
por si mesmo, avaliar melhor sua capacidade e situagdio € os possiveis
efeitos que poderia produzir-lhe a esterilizag#o.

A reflexdo final que se impde € a do fundamento de uma
esterilizagdo que ndo se arrime no consentimento do interessado, ou
seja, que ndo tenha, como suporte, a livre decisdo e expressdo de
autonomia do individuo, por ser este um deficiente psiquico grave e
ser-lhe impossivel concatenar uma decisdo racional tdo importante de
sua vida pessoal. Podemos reconhecer na esterilizagdo voluntéria dos
adultos mentalmente sadios o exercicio de um direito a procriagio
(dirigida a planificagdo familiar ou a qualquer outro fim); do mesmo
modo ao civilmente incapacitado a quem € admitida tal possibilidade
na senten¢a de incapacitagdo; podemos admitir que este direito estd
vedado ao menor. Mas o que explica a esterilizagio do deficiente
profundo, decidida e autorizada por terceiros? Evidentemente, nido se
trata do exercicio desse direito, tdo pessoal. Concluiremos que essa
decisdo de terceiros pretende proteger os interesses do deficiente e de

Ministério Puablico do Estado, Memoria elevada al Gobierno de S.M. (observacao
da Promotora Sra. Compte), Madrid, 1990, pp. 276 e ss. Com outra fundamentagdo,
TAMARIT I SUMALLA, La reforma de los delitos de lesiones, cit., p. 192.

105. Sobre os aspectos processuais e autoridade judicial competente para
. conhecé-los, v. la Consulta 1/1991, do Ministério Publico do Estado, que aponta
para o procedimento da jurisdi¢do voluntdria, a que faz referéncia expressamente
o art. 156.2 do CP de 1995; LOPES BARJA DE QUIROGA, El consentimiento
y la esterilizacion de los incapaces, cit., pp. 345 e ss. que se inclinava por um
juizo declaratério ordindrio de menor importancia.
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sua possivel descendéncia, no sentido de favorecer-the naqueles
ambitos de sua personalidade que possam desenvolver-se sem precon-
ceitos de estigmatizacdo, como ¢ sua afetividade e sua sexualidade
(principio ético de beneficéncia) e o legislador de 1995 a isso alude
quando indica, como principio reitor, “o do maior interesse do incapaz”;
Mas, sempre tendo em vista a pessoa concreta e fugindo de genera-
lizagdes, impde-se a necessidade de que o interessado seja “explorado”,
levada em conta sua personalidade e o beneficio ou dano que pudesse
ocorrer, em primeiro lugar, para ele (ndo para sua familia, ndo para
o centro especial ou de trabatho), e, a partir destas considera¢des, tomar
a decisdo adequada, fugindo a atitudes rotineiras.'®® Isto significa que
ao ter que suprir a vontade do deficiente e ao representar a esterilizagcdo
um relevante bem juridico, é preciso que ela seja acompanhada de
justificacdo e necessidade.'”” Tal pressuposto é deduzivel da prépria
lei, quando exige os pareceres dos especialistas e a andlise do
deficiente, que ndo sdo dois componentes de garantia meramente
formais. S3o sim o suporte material através do qual o juiz construird
seu critério antes de dar ou denegar sua autorizacdo. Por conseguinte,
este ndo pode atuar discricionariamente, livre de antecedentes que
motivem sua decisdo tendo como requisito unico a peticio dos
representantes legais do deficiente.

Ligado ao que foi exposto, afirmamos que, na prética de esteriliza-
cdes sobre deficientes mentais de qualquer grau, teriam de ser evitados
os riscos que foram descritos de modo tdo ilustrativo pela Comissao de
Reforma do Direito do Canadd:'® “A caracterizagdo destas pessoas
(doentes mentais) como pessoas que devem ser protegidas tende a
descaracteriza-las. Esta descaracterizagdo faz subentender estarem des-
providas de uma qualidade de humanidade que ndo permite com que
lhes sejam aplicadas as regras gerais validas para os demais membros
da sociedade. Tal situacdo comporta graves conseqiiéncias no Direito
e, particularmente no Direito Penal. Enquanto grupo imp6e-se-thes uma
protecdo desqualificadora de suas aptiddes sobre seu préprio compor-

106. Sobre as dividas que suscita, por estes motivos, a extensdo da esteriliza¢do
de deficientes psiquicos, além da indicagdo médica V. Peter FINGER, Zuldssigkeit
einer Sterilisation geistig Behinderter aus eugenischer oder sozialer Indikation —
Stellungnahme zur Bundesdrztekammer, in “Medizinrecht”, 1988, pp. 231 e ss.

107. Neste sentido, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, E! consentimiento y la
esterilizacion de los incapaces cit., pp. 337 e s. e 344 que considera necessdria
a concorréncia de uma indicagao, de acordo com o critério da proporcionalidade.
Nao obstante, ndo poderia entender-se no sentido habitual de indica¢des taxadas,
mas sim de circunstancias concorrentes que atuem no melhor interesse do incapaz.

108. Commission de Réforme du Droit du Canada, La stérilisation. et les
personnes souffrant de handicaps mentaux, cit., pp. 129 e s.
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tamento sexual e de sua reprodugio. Sdo consideradas como “desviadas”
e, por isso mesmo, castigadas por sua inaptiddo a uma restricdo de sua
liberdade de comportamento sexual e reprodutor. Tais atitudes sociais
refletem-se na lei e sdo efetuadas escassas diferenciagdes entre os
individuos que compdem este grupo. Se € necessdria uma protecio
juridica, dever-se-ia esforgar para dar-lhes a mesma liberdade sexual que
a dos demais, mais do que a impedir. A lei, em seu papel protetor, conduz
a sancionar uma protecao contra estas pessoas, ao invés de a favor delas.
As leis, por conseguinte, foram fundamentadas, com fregiiéncia, em
concepgoes inexatas e pouco cientificas. O resultado foi o tratamento
destas pessoas sob uma base de caracterizagdo de grupo muito mais que
sob uma base de caracterizacdo individual. A lei adquiriu também na
pratica uma potencialidade de discriminagdo”. Creio que o legislador
espanhol estabeleceu, tanto em 1989, quanto em 1995, as bases legais
para evitar tais riscos, mas que para que estes riscos nao se materializem
em prejuizo do deficiente mental, dependerd necessariamente do uso que
seja feito dessas bases legais, na prética didria, em concreto, do zelo e
da sensibilidade das pessoas e instituicdes as quais foi incumbida tdo
humanitaria, mas, ao mesmo tempo, dificil tarefa.

3.3. O aborto eugénico
3.3.1. Fundamento da indicagdo

A chamada indicag@o eugénica do aborto (conhecida também por
eugenésica, genésica, embriopética) permite sua realizagcdo quando ha
riscos fundados de que o embrido — ou o feto — seja portador de graves
anomalias genéticas de qualquer natureza, ou de outros defeitos fisicos,
ou psiquicos, originados durante a gravidez.

Ha, atualmente, certa preocupagdo no sentido de delimitar o conceito
com toda explicitude, com o fim de excluir dele qualquer conotagéo
discriminadora, de depuragdo genética, racial ou genocida. Neste
sentido, ja se disse que a confusdo provém do fato de que “na evolugio
histdrica, o conceito passou de um significado objetivo-biolégico a um
objetivo-subjetivo, no que o niicleo da autorizag@o do aborto se deslocou,
nestes casos, da evitagdo de seres humanos fisica ou psiquicamente
deficientes até a vontade ético-politica, por parte do Estado, de ndo impor
a mulher e ao casal a maternidade de um fitho deficiente”.'” Portanto,
ndo se trata nesta indicacdo de proteger interesses de politica demo-

109. Luis ARROYO ZAPATERO, La indicacion eugenésica, in “Estudios en
homenaje al Profesor Luis Jiménez de Asda”, Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense de Madrid” n. 12, 1986, p. 47.




210 DO GENE AO DIREITO

gréfica tendente a mitigar a constante deterioragdo do “pool” genético
de nossa espécie; ndo € caso tampouco de uma compaix@o para com
o feto, que seria eliminado com o fim de evitar-lhe — uma vez nascido
— uma vida cheia de sofrimentos e de dificuldades pessoais e sociais.
De acordo com as orientagdes atuais, o fundamento desta indicagio,
estruturada como causa de justificacdo dos sistemas juridicos que
mantém o chamado sistema das indica¢des (p. ex., Alemanha, Espanha,
El Salvador, Uruguai), encontra-se no conflito de interesses que se
origina entre a vida do concebido e a mie; a esta ndo se pode exigir,
em tais condigdes, que se responsabilize por uma crianga com tio graves
anomalias, que afetardo também sua vida pessoal em diversas facetas,!!°
independentemente de que, como finalidade subjetiva acompanhante,
possam existir motivos pessoais estritamente eugénicos.

Estas sdo as razdes dadas pelo TC espanhol na sentenga relativa
ao recurso de inconstitucionalidade apresentado contra a lei de
despenalizagdo parcial do aborto voluntdrio:!"! “O fundamento desta
questdo, que inclui verdadeiros casos-limite, encontra-se na conside-
racdo de que o recurso a sangdo penal representaria a imposi¢do de
uma conduta que excede da que normalmente € exigivel 2 mie ou
a familia. A afirmacdo anterior leva em conta a situagdo excepcional
em que se encontram oOs pais, €, especialmente, a mie, agravada em
muitos casos pela insuficiéncia de prestagbes estatais € sociais que
contribuam, de modo significativo, para mitigar a situa¢cdo no aspecto
assistencial, e para eliminar a inseguran¢a que inevitavelmente angus-
tiard aos pais acerca da sorte do afetado pela grave deficiéncia, no
caso de que este lhes sobreviva” (fundamento juridico n. 1lc).

Uma amostra de que nao ha objetivos eugénicos diretos estd em que
o Estado, assim como ndo deseja impor & mae a maternidade, tampouco
impde o aborto contra a vontade desta. Ao contrdrio, as medidas de
prevencdo da subnormalidade e de protegdo assistencial, trabalhista e
social da maternidade — postas a disposi¢do dos interessados, a0 menos
nos paises desenvolvidos - ressaltam, entre outros aspectos, a vontade
e preocupacio de evitar, diminuir ou mitigar riscos para o concepto. As
limita¢cGes impostas, em relagdo as técnicas de reprodugdo assistida, sdo
dirigidas a limitar ou impedir o seu acesso quando ndo hd, efetivamente,
garantias suficientes, para a futura crianca (ou melhor, neste caso: o

110. Miguel BAJO FERNADEZ, Manual de Derecho Penal (Parte Especial),
Delitos contra las personas, 2.* ed., Ed. CERA, Madrid, 1991, p. 138; Albin,
ESER, Indikation zum Schwangerschaftssabbruch, em “Sterilisation und Schwan-
gerschaftsabbruch” (ed. Albin ESER e Hans A. HIRSCH), Enke Verlarg, Stuttgart,
1980, p. 157.

111. S. 53/85, de 11 de abril.
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concepturus), relativas a sua salide ou ambiente familiar, mas ndo a
interromper um processo de vida jé iniciado.

Longe destas formulagdes, Diez Ripollés sustenta uma tese muito
diferente: “Uma adequada interpretagdo de ambos os artigos (arts. 15
~ direito & vida — e 49 — sobre protecdo dos deficientes — da CE)
deve conduzir a que a sociedade, realizando trabalhos de previsdo das
deficiéncias e atendendo as dificuldades de grande porte ou de
impossibilidade que possa encontrar para garantir minimas condicdes
de vida que evitem o qualificativo social desta como desumana ou
degradante, recusa-se a garantir o nascimento de tais seres, enquanto
que a mudanga de titularidade do bem juridico lhe veda, a partir do
momento do nascimento, tal alternativa e obriga-o a pdr em prética
os outros aspectos da politica para os deficientes que menciona a
Constitui¢do”.""? Os que se ocuparam desta formulagdo, fizeram-no de
maneira critica. Assim, Laurenzo Copello, depois de reconhecer que
tal postura estd mais pré6xima do seu ponto de partida, no que diz
respeito a consideracdo de que o sujeito passivo do delito do aborto
¢ a comunidade, rechagca a argumentacdo de que, posto que o Estado
social deve garantir a todos os membros da sociedade condi¢es de
vida aceitaveis, deve evitar os nascimentos daqueles seres aos quais
ndo possa garantir esses minimos, pois entende que seria converter
esse princfpio em seu contrério, legitimando o Estado evitar sua prépria
responsabilidade, quando o que se deveria fazer seria exigir seu integral
cumprimento. Na mesma linha argumentativa, objeta que aludir aos
tratamentos desumanos ou degradante que proscreve a CE, no art. 15,
€ um direito estabelecido em favor da existéncia humana e nio um
limite do direito & vida.'® Com efeito, pode-se acrescentar que a
concepgdo do Estado social da a este uma fungdo essencial de correcio
das desigualdades e de protecdo dos mais fracos. Apesar das cautelas
que adota o autor citado, ndo se vé muito bem até onde se poderia
chegar com o desenvolvimento e derivagdes de sua tese.'™*

N

Os receios, que despertou esta indicag@o, relativos a incerteza do
prognéstico, estdo se reduzindo de modo constante gragas as técnicas
de diagnéstico pré-natal, de que me ocupei em outro lugar,'’> que estd
contribuindo para possibilitar numerosas intervengdes no feto (ndo

112. José Luis DIEZ RIPOLLES, E! articulo 417 bis del CP y su naturaleza
Jjuridica, in “Comentarios a la Legislacion Penal”, Edersa, Madrid, 1989, p. 140.

113. Patricia LAURENZO COPELLO, El aborto no punible, Bosh-Spicum,
Barcelona, 1990, pp. 135 e s.

114. V., a respeito, Juan C. CARBONELL MATEU, Libre desarollo de la
personalidad 'y delitos contra la vida. Dos cuestiones: suicido y aborto, in
“Cuadernos de Politica Criminal”, n. 45, 1991, p. 670.

115. V. mais acima, Cap. 1II, 3.2.
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somente abortivas) com cada vez mais precisdo. De qualquer maneira,
ndo ¢ aceitdvel recorrer ao aborto como procedimento seletivo — negativo
— do sexo do filho ou de determinadas caracteristicas bioldgicas do futuro
filho, que poderiam ser conhecidas por meio do diagndstico pré-natal,''®
o0 que poderia ser levado a cabo legalmente naqueles sistemas juridicos
que acolheram a chamada solug@o de prazo, se ndo contam com alguma
forma de restrigdo. J4 vimos como a normagéo recente de alguns paises
estabeleceu restrigdes a que os pais do futuro filho concebido tenham
acesso ao conhecimento de seu sexo — salvo se traz como causa a
detecgdo de enfermidades vinculadas aos cromossomos sexuais — com
o fim de evitar que recorram ao aborto seletivo.

3.3.2. Regime legal da indicacdo eugénica

Limitemo-nos, como modelo exemplificador, a regulamentacéo do
aborto despenalizado no Direito espanhol, cujos requisitos especificos,
contidos na circunstincia 3.* do art. 417 bis.1,!"7 sdo os seguintes:!'®
presuncdo de que o feto nascerd com graves deficiéncias fisicas ou
psiquicas. Este requisito constitui, em sentido estrito, a indicagdo
eugénica em si, e portanto, o nicleo sobre o qual deverdo girar os demais.
Em primeiro lugar, a Lei diz “que se presume que o feto nascerd com”.
Em principio, esta presungdo poderia ser interpretada no sentido de um
grau de certeza equivalente a probabilidade, entendida esta de modo
objetivo,'? atendendo-se preferentemente critérios estatisticos de pro-

116. V. sobre isto, Alberto SILVA FRANCO, Genética Humana e Direito,
in “Bioética” vol. 4, n. 1, 1996, p. 19.

117. V. art. 417 bis assim se refere sobre esta indicagfio: N&o serd punivel
o aborto praticado, por um médico, ou sob sua dire¢do, em centro ou estabe- ,
lecimento de saide, publico ou privado, credenciado e com o consentimento
expresso da mulher grivida, quando concorra alguma das circunstincias seguintes:
(...) 3.* Que se presume que o feto nascerd com graves deficiéncias fisicas ou
psiquicas, sempre que o aborto se pratique dentro das vinte e duas primeiras
semanas de gestacdo e que o parecer, manifestado com anterioridade & prética do
aborto, seja emitido por dois especialistas de centro ou estabelecimento de satide,
publico ou privado, credenciado para este efeito e diversos daquele por quem ou
sob cuja dire¢do se pratique o aborto”. Recorde-se que este artigo foi mantido
em vigor pelo CP de 1995. Disposi¢do Derrogatéria Unica, 1.a.

118. Sobre outros requisitos comuns com as demais indicagdes admitidas no
Direito Espanhol (que seja praticado por um médico ou sob sua dire¢do, num
centro de saide credenciado, publico ou privado e com o consentimento da mulher
grdvida, além do elemento subjetivo), v. ROMEO CASABONA, E! Derecho y
Bioética ante los limites de la vida humana, cit., pp. 329 e ss.

119. Critério da previsibilidade objetiva. V. sobre a mesma, José CEREZO
MIR, Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General, I, 4.“ ed., Tecnos, Madrid,
1994, pp. 304 e 422.
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babilidade.'® No entanto, o texto do Projeto de Lei declarado incons-
titucional, em 1985. pelo TC dizia “que seja provavel”; ao substituir
esta expressdo pela vigente no art. 417 bis (“que se presuma”), parece
que se quis dar um alcance diverso ao grau de certeza no progndstico
das deficiéncias com que nascerd o feto (na discussdo parlamentar nao
encontrei explicagdo a respeito desta modificagc@o, embora seja possivel
que se que se tenha inspirado no STC)

O Tribunal Constitucional espanhol considerava apropriado o termo
“provavel” substituido: “O termo “provivel” expressa a idéia de
razodvel presuncdo de verdade, e corresponde, como aponta o Advo-
gado do Estado, a presumivel prudéncia dos pareceres médicos nos
quais os termos absolutos de seguranca ou certeza ficam excluidos,
sem que, neste caso, a substituicdo de um conceito juridico indeter-
minado por outro, pudesse contribuir, ao ver deste Tribunal, para uma
maior precis@o no caso concreto” (Fundamento juridico n. 10, sentenga,
de 11 de abril de 1985). Em vista disso, ndo parece adequado pensar
que a expressdo “‘se presuma”’ seja mais restritiva, de forma que a
deficiéncia seja diagnosticada com um grau de probabilidade mais
proximo da certeza, segundo sugere alguns autores.'?!

Em conseqiiéncia, o critério objetivo mencionado terd de ser
corrigido ou completado pela convic¢do dos especialistas subscritores
dos pareceres,'” embora continuem tendo como pauta de orienta¢do
os resultados percentuais refletidos nas provas realizadas. Isso respon-
deria a que a certeza do diagndstico estd no limite de seguranga quanto
ao progndstico subsequente em muitos casos, gracas as técnicas cada
vez mais precisas e confidveis existentes na atualidade, mas também
a que, em outros casos — p. ex., no que se denomina diagnéstico
genético de predisposi¢do — a margem de incerteza amplia-se consi-
deravelmente.'® Esta situacdo impossibilita e desaconselha uma maior
precisdo juridica, sem olvidar que os constantes progressos e aperfei-

120. Segundo propde ESER, Indikation zum Schwangerschaftssabbrucch, cit.
p. 158. Recorde-se, no entanto, que o Decreto Real de 21 de novembro de 1986
alude apenas a presuncdo de risco e a critérios de probabilidade (art. 6.3).

121. ARROYO ZAPATERO, La indicacién eugenésica, cit., p. 55.

122. Nio creio que este ponto de vista signifique prescindir do critério objetivo
de probabilidade do qual parti mais acima, mas sim moduld-lo com a percepg¢ao
dos especialistas, como deduzi equivocadamente num trabalho meu anterior (E!
diagnéstico antenatal y sus implicaciones juridico-penales, cit.) Diego M. LUZON
PENA, Indicaciones y causas de justificacion en el aborto, in “Cuadernos de
Politica Criminal”, n. 36, 1988, p. 655.

123. V. Comité Consultatif National d’Etique pour les Sciences de la Vie
et de la Santé, Rapport: le diagnostic prénatal et périnatal. Le diagnostic d’une
predisposition, Paris, pp. 13 e ss.
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¢oamentos das técnicas diagndsticas estdo modificando paralelamente
o grau de certeza do progndstico,'** e imporiam uma constante revisao
dirigida a um critério legal mais preciso.'?® A questdo apresenta-se mais
problemdtica quando a percentagem de risco de deficiéncias € seme-
lhante a de auséncia deste risco (p. ex., determinadas doencgas
vinculadas ao sexo masculino). Apesar disso deve ficar em aberto, na
minha opinido, a possibilidade da interrup¢ao da gravidez por indicagdo
eugénica,'” sendo mais discutivel na medida em que diminuam os
fatores de risco.

A indicagdo também existe quando as deficiéncias manifestam-se
de forma ativa depois do nascimento (assintomdticas no momento da
andlise),sempre que neste caso seja de segura incidéncia (diagndstico
preditivo de anomalias monogénicas dominantes antes da manifestacao
dos sintomas) e n3ao mera predisposicdo (como acontece com as
enfermidades poligénicas multifatoriais), pois este progndstico significa
que o feto é portador genético dos fatores que causam a enfermidade
grave que exige o CP.'” Porém, os avangos no conhecimento do
genoma humano formulam um novo e grave problema sobre esta
interpretacdo: apesar de continuar sendo vilido para as doengas de
apari¢do precoce (em tenra idade), € mais discutivel sua corregio
quando sdo de manifesta¢do tardia (em idade adulta), pois af entrardo
em jogo diversos fatores: que essa pessoa viverd durante grande parte
de sua vida sem nenhuma manifestacdio da doenga, por conseguinte
sem nenhuma perturbagdo ou condicionamento para seu desenvolvi-
mento vital e pessoal; que o fundamento de ndo exigibilidade do ndo
prosseguimento da gravidez, por parte da mulher gravida, ji ndo existe,
pois ndo vai ter, com toda probabilidade, de suportar as cargas que
poderiam ser produzidas com a doenga do filho e subtrai-se, finalmente,
do filho os beneficios que previsivelmente poderd produzir a respeito

124. V. a respeito J. M. CARRERA, Diagnéstico prenatal. Un concepto en
evolucién, em “Diagnéstico Prenatal”, cit., pp. 3 e ss.

125. Antonio CUERDA RIEZU, El delito. de aborto ante la Propuesta de
Anteproyecto del nuevo Codigo Penal, em “Documentacion Juridica” 37/40, vol.
1.5, 1983, p. 380.

126. Do mesmo parecer, ESER, Indikation zum Schwangerschaftssabbruch,
cit,, p. 158.

127. Neste sentido, José Luis DIES RIPOLLES, Andlisis de los elementos
de la causa de justificacion del art. 417 bis del Cédigo Penal, em “Comentérios
a la Legislacién Penal”, t. IX, cit., p. 179. De opinido contrdria, BAJO
FERNANDEZ, Manual de Derecho Penal (Parte Especial) Delitos contra las
personas, cit., p. 139; CUERDA RIEZU, E! delito de aborto ante la Propuesta
de Anteproyecto del nuevo Codigo Penal, cit. p. 380; Juan José GONZALEZ RUS,
Manual de Derecho Penal (Parte Especial) I. Editorialies de Derecho Reunidas,
Madrid, 1993, p. 173.
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do tratamento, da cura ou mitigagdo da doenga em questdo, ao contar
com um prazo mais ou menos longo para atender ao desenvolvimento
da investigacdo. Por tais razdes a indicagdo estaria excluida nestes
casos, sobretudo, por desaparecer o fundamento que lhe d4 suporte;
do contrério, importaria aceitar a eugenia em seu sentido estrito, mesmo
quando a decisdo continue cabendo a méae. De qualquer maneira, seria
conveniente uma precisdo legal sobre a questdo (bastaria acrescer algo
semelhante a: “ou esteja seguro de que se manifestardo nos primeiros
anos de vida da crianga”.

Por dltimo, a normagdo do CP espanhol ndo permite, em minha
opinido, uma subjetivagdo da probabilidade, no sentido de “apenas
considerar o grau de probabilidade de deficiéncias que possam exigir
ou niao que a mulher assuma”, segundo foi proposto,’?® tendo,
provavelmente, como exemplo a regulagio desta indicagdo no Direito
alem3o que se fixa no fato de que a mae ndo pode prolongar a
continuagdo da gravidez por serem tao graves os danos que a crianga
teria no estado de saide de padecer (§ 218 a IL, n. 1 do CP). Apesar
de ser certo, como foi dito, que o fundamento desta indicagdo se
encontra na nao exigibilidade de outro conduta por parte da mae, o
limite dessa ndo exigibilidade que lhe reconhece o Direito é imposto
com critérios objetivos, concretizados na determinagdo do grau de
presungdo do diagnéstico e na gravidade das deficiéncias, que em
seguida veremos; unicamente, a partir desses limites, a mae estd em
condigdes de acatar a indicagdo ou nao, uma vez valoradas suas forgas
emotivas € morais assim como sua situagdo econdmica e social para
assumir ou ndo as conseqiiéncias de ter o filho; em outras palavras,
de decidir ~ nesse sentido, sim — de acordo com sua subjetividade.

O significado de “graves deficiéncias” deve ser entendido no
sentido qualitativo das mesmas, isto €, de sua importincia e perdu-
rabilidade,'® assim como no grau de reparabilidade;'*® se facilmente
elimindveis, mesmo que muito graves, ndo ocorreria o pressuposto legal
da indicagdo. No entanto, como ji foi dito em outro lugar desta obra,

128. ARROYO ZAPATERO, La indicacion. eugenésica, cit., p. 54.Cita, no
mesmo sentido, Informe de uma Comissdo Oficial alemd de Expertos, de 1981,
que diz que o relevante, nestes casos, ndo € a concreta percentagem de risco, mas
sim a aceitagdo ou a repulsa pela familia do concreto grau de risco verificado
em cada caso, atitude que, segundo o Informe, devem ter presentes 0s médicos
que emitem O parecer preceptivo.

129. Jos¢ Maria RODRIGUEZ DEVESA/ Alfonso SERRANO GOMEZ,
Derecho Penal Espaiiol, Parte Especial, 17.* ed., Dykinson, 1994, p. 95.

130. Sobre este ultimo, v. DIEZ RIPOLLES, Andlisis de los elementos de
la causa de justificacion del art. 417 bis do Cédigo Penal,., cit., p. 180;
LAURENZO COPELLO, E! aborto no punible, cit., p. 204.

i
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existe neste ponto uma maior flexibilidade que na férmula utilizada
em outros sistemas juridicos, como por exemplo, o alemio (art. 218
a II, n. 1, d, CP),®" que exige expressamente a ndo eliminabilidade
do dano, o que ndo ocorre no CP espanhol e, em conseqiiéncia, pode
ser defendido outro ponto de vista.

Ndo parece ser este o lugar adequado para a enumeragdo de uma
lista intermindvel de anomalias embriondrias ou fetais que podem
fundamentar a indicagdo eugénica, as quais sfo incluidas em bibliografia
especializada. Indiquemos, porém, os principais grupos: a) alteracdes
dos cromossomos e dos genes (transtornos do metabolismo do 4cido
nucléico); b) altera¢des na nidificacdo e na placenta; c¢) exposicdes a
radiacdes e ionizantes (p. ex., as produzidas pela catdstrofe de Cher-
nobil); d) intoxicagdes medicamentosas ou profissionais (abuso de
hormdnios, analgésicos, citostdsticos); e) doengas enddcrinas da mae
(hipotiroidismo, diabetes); f) infec¢des da mae durante a gravidez (virais:
rubéola, sarampo, hepatite epidérmica, poliomielites, HIV; nfo virais:
sifilis, toxoplasmose, listeriose); hipoalimenta¢fio e caréncia vitaminica
(de vitamina A: alteracdes oculares de vitamina B: hemorragias cutineas,
alteragOes cerebrais, pés tortos); g) aberracdes cromossdmicas (trisso-
mias — p. ex., 21 ou sindrome de Down) —, defeitos do tubo nevrélgico,
transtornos bioquimicos herdados, alteracdes vinculadas ao cromossomo
X).132 E necessério dizer que nem todas estas anomalias se apresentam
realmente, que nem todas tém a mesma intensidade para serem
qualificadas de “graves” e, por ultimo, que € possivel, em alguns casos,
que o feto morra antes do parto ou imediatamente depois dele como
conseqiiéncia de algum desses transtornos.

O prazo: o aborto deve ser praticado dentro das vinte e duas
primeiras semanas da gravidez. Este prazo é explicado pelo fato de
algumas provas diagnésticas somente podem ser realizadas depois que
feto tenha adquirido certo desenvolvimento, além da necessidade de um
certo lapso de tempo para sua avalia¢do e conseqiiente tomada de decisdo
do aborto; por outro lado, quanto mais tardio € o diagndstico, maior
€ o seu grau de certeza, mas também o risco que o aborto representa

131. V. ESER, [Indikation. zum Schwangerschaftssabbruch, cit., p. 157. V.

132. Segundo Angel SOPENA, Las indicaciones médicas y sociales para el
aborto, em “El aborto. Um tema para debate” Madrid, 1982, pp.50 e ss.; Manuel
BUENO SANCHEZ, Concepto y epidemiologia de la deficiencia mental, em
“Deficiencia Mental (Aspectos biomédicos)”, Espaxs, Barcelona, 1990, pp. 16 e
ss. (v. tdbuas com diversas categorias classificadas por etiologias: 21 e ss.);
CARRERA, Diagnéstico Prenatal, cit., pp. 21 e ss.; José A. USANDIZAGA,
Consejo genético y diagnéstico prenatal: problemas éticos, em “‘Dilemas éticos
da Medicina atual”, Madrid, 1986, pp.301 e ss.; Juan A, Gisbert CALABUIG,
Medicina Legal y Toxicologia, 4.* ed. Salvat, Barcelona, 1991, p. 474.
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para a made. Ndo se deve também esquecer que a partir desse prazo
estabelecido aproxima-se cada vez mais 0 momento da viabilidade do
feto. O CP alemao mantém um prazo idéntico, enquanto que na Franca
e no Reino Unido, ndo existe nenhum pré-fixado. Criticou-se na
imposi¢do de um prazo o fato de que se podem produzir ou detectar
processos moérbidos no feto depois do transcurso desse prazo, como
conseqiiéncia de doenga da mae ou por qualquer outro efeito (radiativo,
medicamentoso, etc.), caso em que estd excluida a indicagdo.'

Questdo de interesse pratico € determinar a partir de quando se
comeca a contar o referido prazo, que ndo € fixado pela Lei. Pela
légica, este prazo deveria ser o da fecundagdo (data de inicio da
gravidez), mas, em geral, ndo resulta facilmente determinavel, pois
pode ser desconhecida inclusive pela mulher gestante. Parte-se, usu-
almente, na medicina em tudo o que for relativo ao curso da gravidez
e ao calculo da data do parto, do momento da ultima menstruagdo
da mulher,”* que dard lugar a um cOmputo real de vinte e quatro
semanas a partir daquela;'®® para outros parece mais adequado o da
anidagdo,'®® sem prejuizo de que ambos os critérios de cilculo
coincidem no resultado e permitem manter uma coincidéncia de
critérios entre as duas indicagdo que marcam um prazo.'”” De qualquer
maneira, ndo deixam de ser convencionais e, por isso, € censurdvel
esta omissdo legal, geradora de inseguranga juridica.'®®

133. Assim, Juan BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho Penal, Parte
Especial, Ariel, Barcelona, 1986, p. 67.

134. Assim, GISBERT CALABUIG, Medicina. Legal y Toxicologia, cit., pp.
472 e s.

No entanto, considera este autor que, na maior parte dos casos, a mulher ndo
colaborard na entrega deste dado (se suspeita que pode ser objeto de um processo
penal por aborto) pelo que indica alguns procedimentos objetivos: a) percepgdo
dos movimentos ativos fetais (de escassa confiabilidade), b) a altura do itero (cujo
fundo se eleva mensalmente quatro centimetros sobre o ptibis jé a partir do primeiro
més; c¢) biometria fetal por ultra — som (ecografia, de grande precisdo: medigdo
do saco gestacional e do didmetro biparietal fetal).

135. Como propdem também, ARROYO ZAPATERO, La indicacion euge-
nésica, cit., p. 56, ESER, Indikation zum Schwangerschaftssabbruch, cit. p. 158.

136. BAJO FERNANDEZ, Manual de Derecho Penal (Parte Especial),
Delitos contra las personas, cit., p. 133; CUERDA RIEZU, E! delito. de aborto
ante la Propuesta de Anteproyeto del nuevo Cédigo Penal, cit., p. 378. Num
trabalho anterior, (E! diagndstico antenatal y sus implicaciones juridico-penales,
cit. p. 851) inclinava-me por esta solugdo, mas a discussdo € semelhante a do
computo de prazo na indica¢do criminolégica; v. sobre isso, ROMEO CASABONA,
El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana, cit, pp. 349 e s.

137. Neste sentido, DIEZ RIPOLLES, Andlisis de los elementos de la causa
de justificacion del articulo 417 bis do Cédigo Penal, cit., p. 193.

138. BAJO FERNANDEZ, Manual de Derecho Penal (Parte Especial).
Delitos contra personas cit., p. 133.
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Parecer emitido por especialistas. De acordo com a Lei o parecer
deverd ser anterior 2 prética do aborto, os especialistas nio coincidirfio
com aquele que o realize ou dirija e pertencerio a um centro ou
estabelecimento de satide piblico ou privado credenciado. O parecer
deverd fazer inquestiondvel referéncia as presumiveis deficiéncias que
apresentara o nascido e a sua condigdo de graves, isto €, que concorrem
os pressupostos faticos da indicagdo estabelecidos pela Lei; mas diferen-
temente do parecer correspondente a indica¢do terap€utica, ndo precisa
referir-se 4 necessidade ou conveniéncia do aborto ou em favor do
mesmo; aqui também a avaliagao cabe ao médico. Por outro lado, ao dizer
somente “especialistas”, a Lei esta contando com uma possivel intervengio
no parecer de outros profissionais ndao médicos, como s30 os geneticistas,
sempre que atuem num centro de orientagdo. Nao obstante, o Decreto
Real 2409/1986 obstaculiza esta interpretagao,' posto que exige expres-
samente que sejam dois médicos especialistas (art. 6.2). Seu parecer serd
conjunto (portanto, dnico) e compartilhado em todos os seus termos,'*
ndo importando que ocorra um parecer contraditdrio, pois a presencga do
primeiro satisfaz, por si s6, a exigéncia legal'*' sempre que o Gltimo ndo
sirva para colocar, de forma patente, a falsidade ou caréncia de rigor,
de forma palmar ou induvidosa, do parecer favoravel.

O consentimento da mulher grdvida menor ou deficiente mental.
Surge, novamente, o problema da validez do consentimento emitido por
uma mulher gravida menor ou doente mental, que se formula também
em relacdo a esterilizagdo voluntéria, segundo pudemos comprovar
anteriormente. Mas a diferenga substancial entre o aborto e a esteri-
lizagdo neste ponto estd no fato de que, frente ao prescrito para esta
tiltima, o CP espanhol ndo determina. em relagdo ao aborto, que seja
ineficaz o consentimento emitido pela mulher menor ou incapaz ou por
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139. Interpretagao que mantive num trabalho anterior a este Decreto Real (El
diagnéstico antenatal y sus consecuencias juridico-penales, cit.) compativel com
a ambigiiidade do CP (que ¢ o vinculante para os efeitos do cumprimento dos
requisitos legais), pois, neste ponto, ndo precisa qual serd a titulagdo profissional
dos especialistas — diferentemente de sua mengdo explicita no texto inicial de 1983
- que se faz no caso da indicagdo terapéutica, exigindo-se, corretamente, que seja
médico; a alusdo genérica do art. 417 bis 2 aos “pareceres médicos exigidos™ (que
é a referéncia legal; que parece ter tomado tinalmente o RD) aumenta a confuséo;
a ddvida projeta-se entdo sobre se o defeito de redacdo incide neste pardgrafo
ou no que se regula a indicagdo eugénica (como entende DIEZ RIPOLLES, Andlisis
de los elementos de la causa de justificacion del articulo 417 bis del Cédigo
Penal, cit., 201). V. em particular, LUZON PENA, Indicaciones v causas de
Jjustificacion en el aborto, cit., pp. 639 e s.

140. Neste sentido, DIEZ RIPOLLES, ult. lug. cit.

141. LUZON PENA, Indicaciones y causas de justificacion en el aborto, cit.,
p. 640.
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seus representantes legais (sem prejuizo das excec¢Oes estabelecidas para
o caso da esterilizacdo do doente mental grave), que suscitou tantas
dificuldades interpretativas sobre a situag@o juridica. Em ambos os casos
(mulher menor ou incapaz), e frente a outros critérios de ater-se a
capacidade civil,'? ou a imputabilidade, ou capacidade de responsabi-
lidade penal da gravida,' o consentimento serd vdlido na medida em
que a mulher possua a capacidade natural do juizo e compreensio sobre
o alcance da decisdo de abortar,'* 0 que pressupde a compreensdo do
fato de que ndo se trata somente de uma intervengd@o em seu COrpo,
mas também da destrui¢do da vida do feto; critério que jd expus, em
outro lugar, e que se aproxima mais da visdo jusprivatistica do
consentimento de menores, quando estdo implicados bens personalis-
simos. Sua declaragdo de vontade pronunciada nestas condigdes deverd
ser respeitada também se a inclinagdo for pela continuagio da gravidez,
salvo se se encontre a propria vida ou saiide da menor ou deficiente
mental em grave perigo,'® se seu grau de percep¢do nao lhe permite
captar a magnitude do perigo que representa para ela a gravidez.

142. Assim, BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho Penal. Parte Especial,
cit., p. 65. Solugdo que ndo vamos agora repelir, mas que suscitaria diversos
problemas como se seria, em principio, vdlido o consentimento de uma mulher
incapaz de fato, mas ndo declarada judicialmente incapacitada, o que ocorreria
com a menor de dezoito anos (idade em que se alcanga a maioridade civil), mas
emancipada pelo casamento.

143. BAJO FERNANDEZ, Manual. de Derecho Penal (Parte Especial).
Delitos contra las personas, cit., p. 132; Manoel COBO DEL ROSAL/ Juan Carlos
CARBONELL MATEU, Derecho Penal, Parte Especial, 2.* ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 1988, p. 566; GONZALEZ RUS, Manual de Derecho Penal (Parte
Especial) 1, cit, p. 164; RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ, Derecho
Penal Espariol, Parte Especial, cit. p. 89.

144. Neste sentido, ARROYO ZAPATERO, Los menores de edad y los
incapaces ante el aborto y la esterilizacién; cit., pp. 14 e 23; CUERDA RIEZU,
El delito de aborto ante la Propuesta de Anteproyecyo del Nuevo Cédigo Penal,
cit., p. 377; DIEZ RIPOLLES, Andlisis de los elementos de la causa de justificacion
del art. 417 bis del Cédigo Penal, cit, pp. 237 e ss.;, GONZALEZ RUS, Manual
de Derecho Penal (Parte Especial), cit. p. 164 (parece sustentar que seria aplicdvel
para a doente mental maior de dezesseis anos); LUZON PENA, Indicaciones y
causas de justificacion en el aborto, cit., p. 637.

145. Neste sentido, com diversas matizagbes, ARROYO ZAPATERO, Los
menores. Los menores de edad y los incapaces ante el aborto y la esterilizacion
cit., pp. 16 e 24; DIEZ RIPOLLES, Andlisis de los elementos de la causa de
Justificacién del art. 417 bis del Cédigo Penal, cit. p. 241; Walter GROPP, Der
straflose Schwangerschaftsabbruch, J.C.B. Mohr, Tubinga, 1981, p. 201; LUZON
PENA, Indicaciones y causas de justificacion en el aborto cit., p. 637; Javier
VICENTE REMESAL, El grave peligro para la salud psiquica de la madre en
la nueva ley del aborto, en “La Ley”, 1985, p. 5.
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Se essa capacidade natural de juizo ndo existe, e, por conseguinte,
ndao € possivel obter um consentimento vdlido, poderdo atuar os
representantes legais (pais ou tutores),'*é sempre em fungdo do dever
que tém de velar pelo bem-estar da mulher que se encontra sob sua
tutela (e, por tal motivo, a representacio se limita a este consentimento),
e ndo em virtude de seus préprios interesses ou ideologias.!*” Nestes
casos, ¢ sob tais condi¢hes, € irrelevante a discrepancia entre filha
gestante menor ou incapaz e seus representantes legais, pois primard
a decisao destes, aplicando-se as regras gerais da representacdo
(recorde-se que se trata da hipétese de uma jovem que n@o possui a
capacidade natural do juizo ou compreensdo da natureza do ato).'®
Se a discrepancia (ou qualquer que fosse a decisdo adotada, favordvel
ou contrdria ao aborto, mesmo que ndo exista tal discrepancia) é fruto
de um comportamento abusivo por parte dos representantes legais,
oportuno serd recorrer a autoridade judicial, para que decida no melhor
interesse da gestante, sem prejuizo, quando for o caso, da intervenc@o
do defensor judicial que prevé o art. 163 do CC,'® salvo se pela
urgéncia do caso deva resolver o médico por si mesmo, amparado na
causa eximente de estado de necessidade ¢ com o apoio do art. 10.6
¢ da Ley General de Sanidad.

4. Técnicas de reproducfo assistida e praticas eugénicas: eugenia
positiva

As técnicas de reproducdo assistida podem ser utilizadas também
para prevenir, na adolescéncia doengas genéticas ou hereditdrias (ou,
inclusive, infeciosas como a AIDS) das quais sd@o os pais portadores

146. V. art. 10 n. 6, b, da Ley General de Sanidad de 1986.

147. LENCKNER, Einwillingung. in Schwangerschaftssabbruch und Sterili-
sation cit., p. 179.

148. Da mesma opinido, DIEZ RIPOLLES, Andlisis de los elementos de la
causa de justificacién del art. 417 bis del Cédigo Penal, cit., pp. 240 e s. para
quem deve ser tomado em consideragdo, para a valoragio da situagdo, os prejuizos
psiquicos que poderiam originar para a gestante de um aborto contra sua vontade,
coincidindo nisto com Lenckner, Einwilligung in Schwangersschaftsabbruch, cit.
p. 201. Em sentido contrario, com a ressalva do perigo para a gestante, ji apontada
no texto, ARROYO ZAPATERO, Los menores de edad ante el aborto y la
esterilizacion, cit., p. 16; LUZON PENA, Indicaciones y causas de justificacion
en el aborto, cit, p. 637, De VICENTE REMESAL, E! grave peligro para la
salud psiquica de la madre en la nueva ley del aborto, p. 5.

149. Como assinalam RODRIGUEZ DEVESA/ SERRANO GOMEZ, Derecho
Penal Espafiol. Parte Especial cit., p. 89, n. 42, apoiando-se em Reig.

el ke,
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e possiveis transmissores, mesmo quando nenhum dos componentes
do casal seja estéril. Posto que as técnicas de reprodugdo assistida
permitiram, em primeiro lugar, — e quantitativamente — a luta contra
a infertilidade, denominei a esta segunda possibilidade que oferecem
estas técnicas, de alcance mais limitado, como finalidade complementar
ou secundédria, mas nio porque a considere menos importante. Ao
contrério, a capacidade de reprodugdo de fato de alguns casais foi
muitas vezes obstaculizada pelo temor de ter um filho com doengas
ou malformagdes por fazer parte de grupos de risco detectados gragas
a0 diagndstico pré-conceptivo ou pré-implantatério e ao aconselhamen-
to genético. Diversos procedimentos, como a selegdo de gametas (p.
ex., em rela¢do a doengas vinculadas ao sexo) ou de embrides in vitro
(por meio das técnicas de diagnéstico pré-implantatério), o recurso a
gametas ou embrides doados e 2 engenharia genética podem garantir
— hoje e mais ainda no futuro — a eliminagdo ou diminui¢@o de riscos
de transmitir doengas de origem genética.

A legislagio espanhola permite isto nestes termos: “estas técnicas
poderdo ser utilizadas também na prevengdo e tratamento de doengas
de origem genética ou hereditdria, quando seja possivel a elas recorrer
com suficientes garantias diagndsticas e terapéuticas e estejam estri-
tamente indicadas”.'s

De acordo com os diversos sistemas juridicos estas técnicas nao
podem ser utilizadas em relagdo a possiveis doengas dos pais, ou seja,
para prevenir ou combater doengas de origem genética ou hereditdria
que eles pudessem padecer € muito menos padecimentos de outra
natureza, como os de origem psiquica, pois ndo se vé qual relag@o poderia
ter com elas as técnicas de reproducdo assistida, o que ndo quer dizer
que n3o possam beneficiar-se da terapia genética (em linha somitica).
As téenicas de reprodugdo assistida estdo autorizadas para beneficio da
satide da futura descendéncia.’’ Por conseguinte, o destinatario ou
beneficidrio desta previsio é o futuro filho potencial (concepturus),
valendo-se para isso do diagndstico antenatal (aqui, pré-conceptivo ou
pré-implantatério), e a atuagio recaird exclusivamente nos gametas ou
no zigoto (pré-embrido).'? Significa que se autoriza normalmente a

150. Art. 1.3 da Lei sobre Técnicas de Reproducdo Assistida de 22 de
novembro de 1988.

151. Assim, também, Carmem HERNANDEZ IBANEZ, Seleccion del sexo
y derechos de la persona, in “La Ley”, no 2983, 1992, p. 2 para quem o direito
de fundar uma familia ndo abrange a de selecionar o sexo da descendéncia.

152. V., neste sentido, Marcelo PALACIOS, Seleccion del sexo y legislacion
vigente, in “Hojas de Tecnologia”, (Ministerio de Sanidad y Consumo, Dir. Gral.
de Planificacién Sanitdria) no HT 9002, 1990, p. 1.
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selecdo de gametas ou pré-embrides nio patolégicos, podendo desprezar
os portadores de genes deletérios ou de enfermidades hereditérias, de
tal modo que se garanta ou previna que o filho ndo nas¢a com deficiéncias
por estes motivos, mas fica excluida a eugenia positiva no sentido estrito,
sem prejuizo de que muitos destes procedimentos estdo ainda abertos
para o futuro. E precisamente esta possibilidade a grande arma eugénica
— de eugenia positiva — das técnicas de reproduc@o assistida como
instrumento de melhoria ou aperfeicoamento da descendéncia, pois néo
somente sera possivel a selecdo dos embrides nao patoldgicos por meio
das técnicas para o diagndstico pré-implantatério, como também de
alguns embrides em detrimento de outros ndo patolégicos, mas menos
“desejaveis simplesmente por apresentar — ou carecer de determinadas
caracteristicas biolégicas. Por isso, € muito importante que estas técnicas
sejam utilizadas, de forma estrita, nos temos permitidos pela lei e que
a lista de doengas as quais se apliquem aquelas seja confeccionada com
extremo rigor.

Como adiantava, esta previsdo legal ndo acolhe outras doengas que
s6 afetem aos pais (salvo a esterilidade). Ndo € possivel, por isto
mesmo, atender a peti¢do dos pais de decidir o sexo do filho recorrendo
as técnicas de reproducdo assistida,'® sem a existéncia de um risco
patoldgico para a descendéncia que o justifique, pois, como vimos,
estd autorizada a selegdo do sexo como medida preventiva de doengas
a ele vinculadas.

Neste aspecto, contamos com alguns exemplos no direito compa-
rado, como no noruegués'** e no alemao;'*® ambos proibem expres-
samente a selecio do sexo por meio das técnicas de reproducio

153. Sobre as possibilidades e procedimentos médicos para proceder a referida
selecdo a partir de certas diferengas estruturais dos cromossomos “x” e “y”, de
provocagdo de modificagdes nas condi¢des da vagina e por meio da dieta V. R.
J. LEVIN, Métodos actuales para la seleccion previa del sexo, in ‘“Labor
Hospitalaria”, n. 218, pp. 291 e s.

154. Lei n. 56, de 24 de agosto de 1994, art. 4.3 sobre as aplica¢des
biotecnoldgicas em Medicina, art. 4.3: “Selecdo de sexo. Fica proibido o exame
de um embrifo para selecionar o sexo de uma crianga, salvo no caso de doenca
hereditdria incurdvel ligada ao sexo”.

155. Lei de Protecio do Embrido de 13 de dezembro de 1990: “§ 3.°. Proibicéo
da elei¢do de sexo. Quem intente fecundar um 6vulo humano com um esperma-
toz6ide que tenha sido selecionado em fungéo do cromossomo do sexo no contetdo,
serd punido com pena privativa de liberdade de até um ano ou com pena de multa.
Isto ndo regerd quando a seleg@o de espermatozéide, realizado por um médico,
esteja dirigida a preservac@o na crianca de sofrer uma distrofia muscular do tipo
Duchenne ou de uma doenga vinculada ao sexo de similar gravidade, tendo sido
reconhecida esta similar gravidade da doenca que ameacga a crianga, pelo 6rgdo
competente, conforme ao Direito do Pais”.
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assistida, salvo se se trate de prevencdo de doencas. O Convénio do
Conselho da Europa sobre Direitos Humanos e Biomedicina, de 4 de
abril de 1997 rechagca também a selecdo do sexo, em semelhantes
termos.'* No que se refere ao Direito espanhol, chega-se a esta
conclusdo ndo apenas com a ajuda do citado art. 1.3, que configura
o (uma parte dele) dmbito de aplicacdo da Lei, como também porque
se prevé como infracdo muito grave “a selecdo do sexo ou a
manipulagdo genética com fins ndo terap€uticos ou terapéuticos ndo
autorizados” (art. 20.2.B.n)."’

Em relac@o a possibilidade de selecdo do sexo por causas distintas
das de prevencdo de enfermidades genéticas ou hereditdrias na
descendéncia (por simples desejo dos pais), configurou-se um caso ante
os tribunais espanh6is. Uma mulher de Matard, casada e com cinco
filhos homens, solicitou do Juiz, por via de jurisdicdo voluntdria,
autorizac@o para ter uma filha por meio de inseminacéo artificial com
sémen do marido, fazendo prévia selecdo do sexo. O Juiz concedeu
a autorizac@o baseando-se fundamentalmente nas alega¢des da mulher,
averiguadas pericialmente, de que a frustracdo de ter uma filha, por
procedimentos naturais, lhe havia produzido certos transtornos psiqui-
cos (principalmente depressivos), que seriam corrigidos com a satis-
facdo desses desejos de maternidade. Nao obstante, a Tribunal de
Barcelona revogou a autorizagdo,'*® e deixou sem efeito todas as suas
motivagdes, apoiando-se em raciocinios juridicos muito bem elabora-
dos, com uma linha argumentativa similar a exposta acima. Acolheu
também a argumentagdo do Ministério Pablico recorrente, de que se
a mulher padecia uma depressao reativa, nao cumpria um dos requisitos
que a Lei de reprodugido assistida impde, o bom estado de saide
psicofisico(art. 2.1.b).!*

156. V. art. 14. V. também do Conselho da Europa, a Recomendagio da
Assembléia Parlamentar n. 1046 (1986), relative a I’ utilisation d’embrvons et foetus
humains a des fins diagnostiques, therapeutiques, scientifiques, industrielles et
commerciales, n. 14, 1V.

157. Por outro lado, a Lei 42/1988, de 28 de dezembro, de doagio de embrides
e fetos humanos ou de suas células, tecidos ou drgdos, apresenta concordincia
com 0 exposto no texto, ao permitir a aplicag@o da tecnologia genética com fins
terapéuticos, entre outros, principalmente para selecionar o sexo no caso de doengas
ligadas a comossomos sexuais e especialmente ao cromossomo X, evitando sua
transmissdo (art. 8.2.c.) pelo que as demais motivacoes desta selecdo ndo sio licitas.

158. Por sua vez, Auto 12 de novembro de 1990. V. texto compieto no “Labor
Hospitalaria” monogr. dedicada ao Diagndstico prenatal y asesoramiento genélico:
realidad 'y esperanza, n. 218, 1990, pp. 318 e ss.

159. Neste sentido também, PALACIOS, Seleccion del sexo y legislacion
vigente cit. p. 1.
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5. As intervencoes genéticas como instrumento eugénico

As agdes que podem ser realizadas no genoma humano a partir de
seu conhecimento, ou seja, as manipulagdes genéticas € a engenharia
genética em particular, ressaltam que as referidas condutas, ainda que
recaiam sobre individuos concretos, afetando-lhes inclusive, de forma
direta, a eles transcendem por poder afetar também a prépria espécie
humana em sua integridade, identidade, inalterabilidade e diversidade.'®
Por isso despertam temores e se rechacam a eugenia positiva ou de
melhora de certos tracos genéticos € ndo meramente terap€utica, as
manipulagdes genéticas com propdsitos racials ou racistas € as que
degradam de algum modo a espécie humana, por exemplo, ao mistura-
la geneticamente com animais. Pretende-se evitar o ressurgimento
modernizado — tanto em suas potencialidades técnicas, como em sua
ideologia — das correntes eugénicas de principios do século. E mesmo
as intervengdes nos genes humanos com fins terapéuticos, embora se
tenda a aceitar sua licitude (com todas as reservas ja assinaladas, se
esta afeta em linha germinal), ndo deixam de despertar receios e
estabelecer dividas na medida em que apresentam essa potencialidade
de incidir sobre a espécie humana alterando fora de certas circunstancias
seu genoma; possibilidade esta aberta em relagdo a terapia ou a qualquer
outra intervengdo genética em linha germinal, que por sua vez, volta
a estabelecer a discussdo sobre sua utilizagdo como meio preventivo
de fortalecimento da raca humana frente a determinadas doencas (p.
ex., cancer ou outras produzidas por virus), ou, em sua variante de
eugenia negativa, de eliminacdo de material genético patoldgico.'!
Dentro do espirito de moratdria que parece aconselhdvel nestes momen-
tos, até que se conheca melhor as conseqiiéncias ou efeitos que se possam
derivar das intervencoes em linha germinal, ndo € oportuno pronunciar-
se. de forma definitiva, sobre esta proposta eugénica de prevencio de

160. Assim ocorre, com efeito, com algumas das condutas que se descrevem
mais adiante. Ndo obstante, nas linhas que seguem, pretende-se unicamente destacar
que algumas prdticas eugénicas mostram uma potencialidade lesiva a espécie
humana. Sobre os aspectos individuais, v. mais adiante nos capitulos dedicados
a utilizagdo de embrides para experimentacio e a responsabilidade em relagdo as
diversas atuagbes genéticas, Capitulos V e VII, respectivamente. V. Carlos Maria
ROMEOQO CASABONA, Limites penales de las manipulaciones genéticas em “El
Derecho ante el Proyecto Genoma Humano”, vol. 111, Fundacién BBV (ed.) Madrid,
1995, pp. 77 e ss. de onde se extraem as reflexdes que sdo feitas em seguida.

161. V. matizagdes em Albin ESER, La moderna medicina de la reproduccion
e ingenieria genética. Aspectos legales y sociopoliticos desde el punto de vista
alemdn em “Ingenierfa Genética y Reproduccién Asistida” (M. Barbero, ed.)
Madrid, 1989, p. 294.

e
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doengas, enquanto ndo estivermos em condi¢des de conhecer melhor
suas possibilidades e efeitos e controlar os indesejdveis, pois se trata
aqui de uma possibilidade que, no plano puramente especulativo, deve
ser em principio valorada favoravelmente.

Mas a pergunta que fica é se realmente hd bens coletivos novos,
além dos individuais, dignos de prote¢io pelo Direito e condutas
merecedoras de pena por atentarem gravemente contra os referidos
bens. Poder-se-ia pensar em determinados bens que afetem de modo
genérico i humanidade,'” de modo semelhante ao considerado em
relagdo ao direito das populagdes em geral e aos delitos de genocidio.
Desta maneira, pensam o Conselho da Europa ¢ a UNESCO. nos
respectivos instrumentos internacionais que elaboraram sobre o tema,
pois fazem alusdo explicita 2 espécie humana como carente de prote¢io
em relagio 2s intervengdes no genoma humano.'s?

Com estes bens genéricos, seria protegida a inalterabilidade de
determinadas caracteristicas da espécic humana, assim como sua
pluralidade e variedade genética (e mesmo a sobrevivéncia da espécie
nos casos mais graves),'™* diante de pretensdes eugénicas ou de outro
tipo por meio da Biotecnologia ou engenharia genética, inclusive, nos
casos mais graves, a prépria sobrevivéncia da espécie humana. Em

162. Noélle LENOIR, Aux frontiéres de la vie: une étique biomédicale a la
frangaise. T.I. La Documentation Frangaise, Paris, 1991, p. 81, sustenta que “o
género humano é em si mesmo um valor”.

163. Assim, o Consetho da Europa em seu Convénio sobre Direitos Humanos
e Biomedicina proclama: “Convencidos da necessidade de respeitar o ser humano
ndo apenas como individuo, mas também na sua pertenga a espécie humana, e
reconhecendo a importéincia de garantir sua dignidade” (PreAmbulo). E a UNESCO,
em sua Declaragio Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos,
de 11 de Novembro de 1997, proclama, por sua vez, que: “O genoma humano é
a base da unidade fundamental de todos os membros da familia humana e do
reconhecimento de sua dignidade e diversidade intrinsecas. Em sentido simbélico,
o0 genoma humano é o patrimdnio da humanidade”; “Nenhuma investigagéo relativa
ao genoma humano, nem suas aplicagdes, em particular, nas esferas da biologia,
da genética e da medicina poderao ter primazia sobre o respeito aos direitos humanos,
as liberdades fundamentais e a dignidade humana dos individuos ou, dos grupos
humanos” (arts. 1.° e 10, respectivamente, da Declaracao Universal de 1997).

164. Sobre a delimitagdo dos possiveis bens juridicos implicados na engenharia
genética e nas manipulagdes genéticas, v. Carlos M. ROMEO CASABONA, La
persona entre la Biltecnologia, la Bioética y el Derecho, em “Folia Humanistica”,
n. 276, 1986, p. 6; o mesmo, Limites penales de las manipulaciones genéticas, em
Fundacién BBV (ed.), “El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano”, t. III, Bilbao,
1994, pp. 187 e ss. e a interessante e fundamentada contribui¢do de José M. VALLE
MUNIZ/Marise GONZALEZ GONZALEZ, Utilization abusiva de técnicas gené-
ticas y Derecho Penal, em “Poder Judicial”, n. 26, 1992,pp 119 e ss. (128).
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determinadas ocasides, estas decisdes protetoras podem constituir-se
num meio instrumental para tutelar, a0 mesmo tempo, valores demo-
craticos baseados no pluralismo e impedir o dominio de uns seres
humanos sobre outros; € sabido que a indiferentismo, a homogeneidade
e a docilidade dos cidaddos sempre foi a tentagdo do Estado totalitério.

Ciente de que ainda € necesséario aprofundar (e muito) as elucu-

bracbes sobre esta questdo especifica, servem como pressupostos a
serem considerados:

1.° A inalterabilidade e intangibilidade do patriménio genético nao
patoldgico do ser humano (heranga genética), para garantir a integridade
e diversidade da espécie humana, daria lugar as seguintes proibi¢oes: '3
o intercambio genético humano (formacdo de hibridos); a fecundagao
interespécies ou transferéncia de embrides interespécie (de animal a ser
humano, e vice-versa) com qualquer fim e com qualquer grau de
desenvolvimento temporal, salvo certas provas diagnésticas controladas
em seu desenvolvimento temporal; a fusdo de pré-embrides humanos
entre si ou interespécies (quimeras) com qualquer fim e em qualquer grau
de desenvolvimento; outras acgOes dirigidas a modificar o patrimonio
genético humano n3o patolégico. Uma vez mais a alusdo a esta dltima
expressdo obriga a discernir entre o patoldgico e 0 simplesmente
andmalo, diferente ou infreqiiente ou desvio irrelevante dos padrdes de
sadde.'® Estas referéncias sobre 0 normal e o patoldgico, que aqui podem
tdo somente ser ressaltadas, constituem um dos pontos nucleares da
reflex@o sobre as aplicagdes futuras da engenharia genética como sutil
caminho eugénico, que nao devem permanecer reduzidas 20 plano da
andlise biomédica, mas sim trasladar-se a0 campo da valoragdo filosofica,
socioldgica, ética e juridica. A esse respeito, parece conveniente chamar
atenc¢io somente agora — para manifestar as tensoes dialéticas e valora-
tivas potencialmente presentes que impdem a continuagao desse discurso
reflexivo — sobre o fato de que a esse emergente direito de herdar um
patrimdnio genético inalterado poderia opor-se um, n2o menos legitimo,
direito de herdar um patrimdnio genético sadio. Seria real ou aparente
a oposicao mencionada? Provavelmente o certo seja o0 segundo termo,
e que, na realidade, sejam interesses atendiveis, concilidveis e, inclusive,
harmonizéveis, mas como sustento, & luz de conhecimentos, no futuro,
mais precisos sobre os efeitos da intervencdo em linha germinal.

165. V. VALLE MUNIZ/ GONZALEZ GONZALEZ, Utilizacion abusiva de
técnicas genéticas y Derecho Penal cit., pp. 131 e s.

166. V., sobre este dltimo aspecto, ESER, La moderna medicina de la
reproduccion e ingenieria genética, cit., p. 291; KNOPPERS, Human Dignity and
Genetic Heritage, cit. pp. 43 e ss.; WIDMER, Questions de Droits de |’Homme
dans la recherche en génétique médicale, cit., p. 203.
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Em relagdo com parte dessas colocagdes, a Recomendacdo do
Conselho da Europa de 26 de janeiro de 1982 afirmava que “os direitos
a vida e a dignidade humana garantidos nos arts. 2.° ¢ 3.° do Convénio
Europeu de Direitos Humanos trazem consigo o direito de herdar
caracteristicas genéticas que ndo tenham sofrido nenhuma manipula-
¢d0” e que “este direito deverd ser enunciado expressamente no marco
do Convénio Europeu de Direitos Humanos”."” Radical pretensdo que,
seguramente, terd de ser objeto de consideragdes no futuro.'® Com
efeito, o Convénio deste organismo internacional sobre Direitos
Humanos e Biomedicina assume em parte essa prote¢do da dignidade
da pessoa (enquanto bem juridico individual), e, embora esteja previsto
que os aspectos particulares relacionados ao genoma humano serdo
desenvolvidos mediante protocolo especifico sobre o tema, o Convénio
ja faz alusdo a proibi¢do da intervencdo em linha germinal, se esta
afeta a descendéncia: “N3o serd permitida nenhuma intervencao sobre
0 genoma humano que nio tenha fins preventivos, diagndsticos ou
terapéuticos e sob condi¢do de que nao objetive modificar o genoma
da descendéncia”(art. 13). Por conseguinte, de acordo com este
preceito, a eugenia aperfeicoadora estd excluida do ambito das
intervengdes permitidas no genoma humana.

Por sua vez, a Associacdo Internacional de Direito Penal propugna
que este direito deva estar protegido por lei, assim como proibida a
transferéncia de gametas humanos com fins ndo terapéuticos, e
pronuncia-se expressamente pela criminalizacio dos experimentos
dirigidos a gerar hibridos ou quimeras pela fusdo de células humanas
com células animais.'® Sdo exemplos de que estdo presentes interesses
que afetam a humanidade, como objeto digno de maxima protecio,
que inclusive — sugere-se na Recomendacao mencionada — poderia

167. Recomendacdo do Conselho da Europa 934 (1982) on genetic engine-
ering, principio 4, letras i e ii, respectivamente. O principio 4.ii1 assinalava, ndo
obstante, que “o reconhecimento expresso do referido direito nfo deverd opor-
se ao desenvolvimento de aplicagdes terapéuticas de engenharia genética (terapia
génica), muito promissoras para o tratamento e erradica¢do de determinadas doengas
de transmissdo genética”.

168. KNOPPERS, Human Dignity and Genetic Heritage, cit., pp. 29 e s. alude,
ndo obstante, aos riscos a que poderia conduzir a assungdo de tal direito. De sua
parte, LENOIR, Aux frontiéres de la vie: una éthique biomédicale a la frangaise,
T.L, cit., p. 81 enfatiza com acerto que € impossivel defender um direito a um
patrimdnio genético inalterado j& que fatores ambientais e numerosos tratamentos,
como a quimioterapia, introduzem sem cessar mutagdes genéticas.

169. Associagdo Internacional de Direito Penal, em seu XIV Congresso
Internacional de Direito Penal, Resolugoes 6.1, 6.8, ¢ 6.10, respectivamente. V.
também a Lei alema sobre Protegdo de Embrides, art. 7.".
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fazer emergir um novo direito do ser humano (individual) que ainda
requer uma maior precisao de seus contornos.

De qualquer modo, Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano
e os Direitos Humanos da UNESCO ¢ mais precisa, pois distingue
os efeitos para os direitos individuais (“a dignidade, a liberdade os
direitos da pessoa humana”), ao considerar que o “o genoma humano
€ o patrimOnio da humanidade”.'” Com efeito, de acordo com a
proposta que aqui estamos fazendo, devo insistir na absoluta neces-
sidade de diferenciar os bens juridicos individuais dos coletivos que
podem ser afetados pelas intervengdes sobre o genoma humano
(freqiiente, mas n3o necessariamente, de forma simultanea), idéia que
ja encontrou algum reflexo no Direito comparado (p. ex., Franga)."”

Com a qualificagdo do genoma humano, como patriménio comum
da humanidade, deseja-se estender esta idéia, importada do Direito
Internacional, ao genoma humano, ¢ outorgar-lhe um reconhecimento
e protecdo similares aos de outros bens, como o mar, 0 espago e 0s
corpos celestes, bens culturais, etc. Os titulares seriam todos os seres
humanos presentes e futuros — a humanidade ~, o objeto de protegio,
o genoma humano - enquanto legado comum a todos ¢ cada um dos
seres humanos —, a conseqtiéncia, a protegio de sua integridade — o
que ndo significa que ndo possa ser alterado em individuos concretos
-, p. ex., para tratar uma doenga — ¢ 0 acesso de todos aos beneficios
que possam dele derivar. N@ao obstante, este conceito nio se refere
a discussdo sobre sua comerciabilidade ¢ 2 proteg¢@o de alguns de seus
beneficios econdmicos em favor de determinadas pessoas, dada sua
origem patrimonial Como assinalei mais acima, ndo fica também
encerrada a questdo de sua intangibilidade.

2.° A identidade e irrepetibilidade do ser humano, como direito
a individualidade e a condi¢do de ser tnico, aceitando a complexidade
e variabilidade da natureza humana: a criagdo de seres humanos
idénticos por clonagem'” ou outros procedimentos genéticos com

170. V. sobre o conceito, Héctor GROS ESPIELL, El patrimonio comin de
la Humanidady el Genoma Humano, em “Revista de Derecho y Genoma Humano”,
n. 3, 1995, pp. 91 e ss.

171. V. a Lei 94/653, de 29 de julho de 1994, relativa a prote¢do do corpo
humano, que distingue a proteg@o da integridade do corpo humano da integridade
da espécie humana (arts 16.3 e 16.4): “Ninguém podera vulnerar a integridade da
espécie humana. Fica proibida toda pritica eugénica destinada a organizagdo da
selecd@o de pessoas. Sem prejuizo das investigagdes dirigidas a prevengao e tratamento
das doencas genéticas, ndo poderé ser realizada nenhuma transformag@o dos carac-
teres genéticos com a finalidade de modificar a descendéncia da pessoa” (art. 16.4).

172. Neste sentido, Associacdo Internacional de Direito Penal, em seu XIV
Congresso Internacional de Direito Penal, Resolugdo 6.9. E a Lei alema sobre

e e hes v kb i. |
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qualquer finalidade (selecdo da raga, criagdo de seres humanos
“especializados” ou homunculos).

A clonagem, enquanto tal, como procedimento de suporte das
técnicas de reprodug@o assistida (p. ex., para obten¢do de mais embrides
pré-implantatdrios quando € dificil obter 6vulos da paciente; ou, com a
separagio de uma ou virias células do zigoto — totipotente — para efetuar
um diagndstico genético), ndo é em si mesma repelivel, posto que nio
implica necessariamente manipulagdes genéticas, sem prejuizo dos pro-
blemas que apresenta quando formulada como mero suporte da investi-
gacdo ou da experimenta¢io, que nao nos ocupa aqui. Ao contrario, seria
rechagdvel no caso da manipulagdo do ADN com fins seletivos para dar
lugar em continuag@o a seres idénticos, e também, se se reservam in vitro
embrides congelados para posterior implantagio depois do nascimento do
primeiro individuo surgido desse conjunto de clones, tenha morrido ou
nao. Por este motivo, dever-se-ia ponderar globalmente o custo-beneficio
de permitir tal procedimento, inclusive como auxiliar das técnicas de
reproduc@o assistida, pelos riscos de desvios graves que pode ocasio-
nar.'” Considere-se, de outra parte, que a diversidade genética pode
contribuir para preservar decisivamente a espécie humana diante de
doengas infecciosas ou agentes externos de outro tipo aos quais uma
determinada configurag@o genética poderia ser vulnerdvel.!”

3.° Privagdo da dupla dotag@o genética, e com isso da linha genética
masculina e feminina, a0 que se pode acrescer potenciais riscos para
a saide genética do procriado: a partenogénese, ou obtengdo de um
ser humano de um sé gameta (6vulo); a obtengdo de embrides mediante
gametas de pessoas do mesmo sexo (que dariam lugar a zigotos com
cromossomos XX em unides de gametas femininos e a zigotos XX,
XY em unides de gametas masculinos). De um ponto de vista diferente,
a ectogénese, 0 desenvolvimento de um individuo em laboratério,
embora hoje pareca de impossivel efetivag@o.

Protecdo de Embrides: “§ 6.° Clonagem. (1) Quem artificialmente provoque a
gestacdo de um embrido humano com informacgdo genética idéntica a de outro
embrifo, feto, ser humano ou pessoa morta, serd punido com pena privativa de
liberdade de até cinco anos ¢ com pena de multa. (2) Serd punido do mesmo
modo quem transfira para uma mulher um embrido ao qual se refere o § 1.° (3)
A tentativa € punivel”.

173. V. Juan Felipe HIGUERA GUIMERA, Consideraciones juridico-penales
sobre las conductas de clonacion en los embriones humanos(Il), em “Revista de
Derecho y Genoma Humano”, n. 1, 1994, pp. 70. e s.

174. Por isso, é correta a proibicdo que estabelece a Lei espanhola 35/1988
sobre a criacdo de seres humanos idénticos por clonagem (art. 20.2.B.I) e foi
prevista no CP de 1995 (art. 161.2).
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4.° Protegdo da sobrevivéncia da espécie humana: a criacdo de
armas bioldgicas ou outras mediante técnicas de engenharia genética
sobre o ser humano. Neste contexto, ndo devem ser esquecidos ainda
os efeitos da modificagdo, através dos mesmos procedimentos de
engenharia genética, do meio ambiente, pela liberagdo em particular
de microorganismos modificados geneticamente, de forma que seja
perigoso ou incompativel para a vida humana.

Sem prejuizo das discussdes € matizagdes convenientes (inclusive
as de identificag¢do dos bens juridicos que aqui se mostram implicados),
todos estes comportamentos que atentam contra a humanidade deveriam
ser em principio objeto de criminalizagdo, sem entrar (agora) na
conveniéncia politico-criminal de configurar delitos de lesdo ou
também, em alguns casos, delitos de perigo: e sem querer tomar posi¢ao
ainda (isto serd considerado mais adiante) no momento sobre se ja
deveriam ser todos eles incluidos no CP ou deveria esperar-se (em
relacdio a alguns deles) a possibilidade de sua real concregdo. Estas
considera¢des servem-nos ao mesmo tempo para recordar a importancia
de se chegar ao mdximo consenso da comunidade internacional, com
o fim de estabelecer critérios uniformes assumidos por todas as nagdes
e evitar, deste modo, que a permissividade ou negligéncia de alguns
Estados dé lugar aos “‘paraisos genéticos” e satisfazer assim um duplo
objetivo: evitar as experimentacdes € aplicagOes aberrantes recusadas
por outros Estados e impedir que se gere na comunidade cientifica
uma desigualdade de recursos e possibilidades investigadoras.
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5

A INVESTIGACAO
E A EXPERIMENTACAO EM GENETICA

1. A investigacdo sobre o genoma humano

1.1. A liberdade de investigacdo, limites da investigagdo

A discuss@o sobre qualquer investigagao que possa recair, de algum
modo, sobre seres humanos, incluida a que tem por objeto a
investigagdo genética e a investigagdo genética médica, deve situar,
em primeiro lugar, o seu modelo juridico. Aceita-se sem maior
discussdo que o direito a produgdo e investigacdo cientifica se apresenta
como outro interesse evidentemente digno de prote¢do, mas contra-
posto, em algumas ocasides, a outros valores, individuais ou coletivos.
Com efeito, a investigagdo cientifica tem por suporte irrenuncidvel a
liberdade de investigagdo, concebida como direito a criagdo e a
produg@o cientificas, com a qual se atende, de forma primdria, aos
interesses do pesquisador ou cientista e também aos coletivos de
promover o progresso cientifico, em razéo dos beneficios gerais que
podem proporcionar a sociedade. Dai surge outra conseqiiéncia que
deve ser igualmente garantida e protegida: a difusdo e circulagdo da
informagdo e do conhecimento cientificos.'

De qualquer maneira, ndo é pacifica a considerag@o do alcance deste
direito no que se refere & aquisicdo do conhecimento. As posig¢des sdo,

1. V. Carlos Maria ROMEO CASABONA, Questions de Droits de I’Homme
dans la recherche en génétique médicale, em Conseil de 1’Europe (ed.) “Ethique
et génétique humaine” Les éditions du Conseil de I’Europe, Strasbourg, 1994, pp.
183 ¢ ss.; Pierre WIDMER, Questions de Droits de |'Homme dans la recherche
en génétique médicale, no mesmo lugar, pp. 191 e ss.
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fundamentalmente, trés:? conforme a primeira, a obtengio de informa-
¢do, de conhecimento cientifico, ndo deve estar sujeita a nenhum tipo
de limitag@o, posto que o conhecimento, enquanto tal, ndo ¢ prejudicial,
mas sim a utilizac8o posterior que dele se faca. A segunda posi¢do
sustenta que a investigac@o dirigida diretamente & aquisi¢io de deter-
minados conhecimentos para valer-se deles posteriormente, em prejuizo
de individuos ou da sociedade, pode ser contrdria & ética e, por isso,
estaria justificada sua proibi¢do. Finalmente, a posi¢do que sustenta que
a aquisicao de conhecimento enquanto tal nfo deve sofrer nenhum tipo
de limitagdes, sem prejuizo das (limitagdes) que correspondam a sua
posterior utilizagdo ou aplicacgdo. Posi¢do esta com a qual é necessério
estar de acordo, acrescentando-se que ¢ legitima a proibicio de
determinados procedimentos ou métodos de obteng¢do do conhecimento
cientifico na medida em que envolvam seres humanos (incluido o
concepto), outros componentes bioldgicos humanos ou outros bens
dignos de protecdo (p. ex., os animais).

Portanto, embora se reconhega a legitimidade da investigagdo
cientifica e se propugne que esta seja eficazmente impulsionada tanto
pelos poderes piiblicos, quanto pela iniciativa privada, esta liberdade
— como qualguer outra liberdade — tem seus limites. Limites que nos
recordam, de novo, a necessidade de que sejam determinados e de que
devem ser estabelecidos uma vez mais, tanto nos interesses individuais,
como nos coletivos. Assinalou-se que o limite infranqueédvel se acha
no ser humano, em seu desenvolvimento ¢ em seu ambiente imediato,
ou que, em todo caso, encontrard seus limites onde um procedimento
médico ou cientifico acarrete infragdes previstas no direito civil ou penal,
entrando em conflito com a protegio de um bem garantido constitu-
cionalmente ou por outra norma juridica; em outras palavras, os direitos
fundamentais do individuo constituem esse limite intransponivel, sem
prejuizo das diferenciagdes que exijam as situagdes concretas. O ser
humano, cada ser humano, é um valor em si mesmo que deve ser
respeitado mesmo sem considerar os beneficios que possam ser obtidos
para terceiros ou para a coletividade em seu conjunto.’

2. Stella Maris MARTINEZ, Manipulacién genética y Derecho Penal, Ed.
Universidad, Buenos Aires, 1994, pp. 104 e ss., a partir de outro angulo, distingue
quatro politicas possiveis.

3. Neste sentido, a Recomendagdo do Conselho de Europa, 934 (1982), on
genetic ingeneering, assinala: “A liberdade da investigagdo cientifica — valor
fundamental de nossas sociedades e condi¢io para sua adaptacio as transformacdes
do ambiente mundial — conduz a predispostas obrigacbes e responsabilidades,
especialmente no que se refere a saide e a4 seguranca da populagdo em geral e
dos demais trabalhadores cientificos, assim como & n3o contaminagdo do meio
ambiente’ (principio 3, iii).
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Neste marco operativo sobre a investigacdo cientifica no seio das
ciéncias biomédicas inspira-se o Convénio sobre Direitos Humanos e
Biomedicina do Conselho da Europa, quando declara: “a investigagio
cientifica no &mbito da biologia e da medicina desenvolver-se-a
livremente, com ateng@o ao estabelecido no presente Convénio € nas
demais disposi¢des juridicas que asseguram a proteco do ser humano”
(art. 15), admitindo expressamente a realizacdo de provas genéticas
com fins cientificos relacionados a satde: “as andlises preditivas de
doencas genéticas ou capazes de identificar uma pessoa como portadora
de um gene responsdvel por uma doengca ou uma predisposi¢do ou
susceptibilidade genética a uma doenga, poderdio unicamente ser
executados com fins médicos ou de investigacdo médica, e acompa-
nhados de um aconselhamento genético apropriado” (art. 12). Nao
obstante, dever-se-ia pensar em estabelecer, em algum protocolo
posterior especifico sobre investigacio ¢ experimentacdo genética
humana, as limitagdes e particularidades que apresentam tanto a
investigacdo genética clinica, como a n#o clinica.

Esta conciliacdo de interesses e de respeito aos direitos humanos
¢ a mais adequada para a categoria da liberdade de pesquisa que, como
direito fundamental, encontra aprovacao na Constitui¢do Espanhola de
1978 (art. 20.1.b), e por isso mais acima ji defendemos que as
limitacdes devem ser estabelecidas quando se confronte com outros
direitos fundamentais ou bens juridicos constitucionalmente protegidos,
pois, ndo sendo este o caso, a CE impGe aos poderes publicos a tarefa
de promover a ci€ncia e a investigacio cientifica e técnica em beneficio
do interesse geral (art. 44.2).

1.2. A protecdo juridica as investigagdes sobre o genoma humano

No que se refere a investigacio sobre o genoma humano dentro
daquilo que constitui o marco do Projeto Genoma Humano e outros
programas de investigacdo semelhantes, isto ¢, relacionados a confor-
macgio da cartografia genética humana,® nio hi especiais problemas
juridicos em jogo. A identificacdo das seqiiéncias de ADN, sua
localizagdo e o descobrimento de suas fungdes respectivas, configuram-
se como atividades cientificas de aquisicio de conhecimentos sobre
as quais o Direito, em principio,® ndo deve intervir, a ndo ser, em todo

4. V. mais acima, Capitulo |, 2.2.

S. Noélle LENOIR, Aux frontiéres de la via: une éthique biomédicale a la
frangaise, 1.1. La Documentation Francgaise, Paris, 1991, p. 69, se pronuncia em
sentido similar, a partir de uma perspectiva ética.
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0 caso € sempre que necessdrio, para apresentar os instrumentos
juridicos que a propiciem e fomentem, dentro do marco de liberdade
de investiga¢do e de promogdo dos avangos cientificos. Provavelmente,
e dada a alta tecnologia que exigem e seus potenciais perigos para
o meio ambiente, poderiam ser exigidas garantias sobre a qualidade
dos meios materiais ¢ de recursos humanos destinados as equipes
investigadoras e sobre a adog¢do de medidas suficientes de seguranca.
Como comprovamos nas linhas precedentes, sdo os resultados desta
investigagdo, ou seja, a utilizagdo das informagoes que sdo fornecidas
e suas aplicagdes no ser humano, aquilo que requer a interveng¢ao do
Direito. De qualquer maneira, a utilizagdo de determinados materiais
biolégicos para realizar essas pesquisas, 0 recurso a embrides e fetos
humanos, estabelecem também a necessidade de regulagdes juridicas.

E significativo destacar um novo fendmeno que se produziu em
relagdo as pesquisas e intervengdes sobre o genoma humano, diferen-
temente do ocorrido com outras descobertas e avangos tecnolégicos
e cientificos de grande magnitude para a humanidade: a reflexdo e
o debate sobre suas repercussdes sociais (incluidas as éticas e juridicas)
estd sendo realizada de forma paralela e aberta, com o objetivo de
alcancar a respeito o consenso nacional e internacional. Por exemplo,
insistimos nos importantes recursos destinados pelos Institutos Nacio-
nais de Sadde e pelo Departamento de Energia dos E.U. para promogio
de virios programas de estudos sobre os aspectos éticos, legais ¢ sociais
do Programa ELSIL* assim como a parte correspondente do Programa
Biomed da Unido Européia (Programa ESLA).

Na Espanha, a Lei 42/1988 autoriza a realizagio de tecnologia
genética com material genético humano ou combinado. Para isso
estabelece dois requisitos gerais (art. 8.1.): 1.° cumprimento dos termos
da prépria Lei e das disposi¢oes que dela decorrem; 2.° Adaptagdo
a projetos de investigagdo autorizados (e amplamente desenvolvidos),
nos que deverd constar: localizagdo, dura¢do, materiais bioldgicos a
ser utilizados e fins pretendidos. Do anterior requisito e da Disposigéo
Adicional Segunda’ deduz-se um terceiro: devem ser autorizados
Centros ou Servigos, na medida em que utilizem material genético ou
investiguem sobre eles. Quanto aos aspectos concretos autorizados, em
relacdo a tecnologia genética, o art. 8.2 assinala: “A aplicagdo da
tecnologia genética poderd ser autorizada para a consecucdo dos fins

6. V. U.S. Congress, Office of Technology Assessmenl (OTA), Biomedicall
Ethics in U.S. Pyblic Policy, Washington, DC. U.S. Government Printing Office,
1993, p. 8.

7. Reza assim: “Criar-se-4, por regulamento, um Registro Nacional de Centros
ou Servigos autorizados nos quais se utilize ou investigue material genético”.
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e nos casos que em seguida serdo mencionados: a) Com fins
diagnésticos, que terdo o carater de diagndstico pré-natal, in vitro ou
in vivo, de doengas genéticas ou hereditdrias, para evitar sua trans-
missdo ou para tratd-las ou cura-las. b) Com fins industriais de cardter
preventivo, diagndstico ou terapéutico, como ¢é a fabricagdo, por
clonagem molecular ou de genes, de substancias ou produtos de uso
sanitdrio ou clinico em quantidades suficientes e sem risco bioldgico,
guando nd@o sejam convenientes por outros meios, como hormdnios,
proteinas de sangue, controladores da resposta imunitdria, antivirais,
antibactericidas, anticancerigenos ou vacinas sem riscos imunitarios ou
infecciosos. ¢) Com fins terap€uticos, principalmente para selecionar
o sexo no caso de enfermidades ligadas aos cromossomos sexuais e
especialmente ao cromossomo X, evitando sua transmissdo, ou para
criar mosaicos genéticos benéficos por meio da cirurgia, ao transplantar
células, tecidos ou 6rgdos dos embrides ou fetos a doentes que estejam
alterados ou faltem bioldgica ou geneticamente. d) Com fins de
pesquisa e estudo das segiiéncias do ADN do genoma humano, sua
localizagdo, suas funcgdes e sua patologia; no estudo do ADN recom-
binante no interior das células humanas ou de organismos simples, com
o propdsito de aperfeicoar os conhecimentos de recombinagdo mole-
cular, de expressdo da mensagem genética, de desenvolvimento das
células e de suas estruturas, assim como seu dinamismo e organizagdo,
os processos de envelhecimento celular, dos tecidos e dos 6rgdos, e
os mecanismos gerais da produgdo de doengas, entre outros”.

Como se pode comprovar, o tltimo inciso € diretamente aplicével
aos Projetos atuais de investigagdo sobre o genoma humano. Por sua vez,
a Lei 35/1988 inclui, em seu art. 16.1 (a que me referirei mais adiante),
um catdlogo de investigagdes permitidas, algumas das quais estdo
diretamente relacionadas ao genoma humano. Quanto as proibi¢des, das
quais me ocuparei noutro lugar, pode-se adiantar que estd proibido, como
infracdo administrativa muito grave, a realizagiio de qualquer ato dirigido
a modificar o patrimdnio genético humano ndo patolégico (art. 9.2. B.a
da Lei 42/1988) e que o CP de 1995 prevé, como delito, a realizagdo
desta conduta de forma dolosa ou culposa (art. 159).

2. A investigacdo genética clinica

A investigacdo genética médica pretende, entre seus diversos
objetivos, fornecer informag@o para chegar-se a um conhecimento mais
preciso sobre as doencas genéticas que o ser humano pode padecer
para assim poder diagnosticd-las, preveni-las e tratd-las melhor.

Por outro lado, as doengas genéticas apresentam uma dupla vertente,
que as diferenciam das ndo genéticas: uma horizontal, quando podem
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afetar ndao s6 as pessoas em particular, como também a suas familias
e, em certa medida, a coletividade; e outra vertical, ja que tais doengas
podem ser transmitidas as geracdes futuras. Em conseqiiéncia, os
resultados das investiga¢des presumivelmente serdo muito valiosos, pois
poderdo beneficiar tanto a pessoa que ¢ submetida a pesquisa, quanto
a terceiras (freqiientemente aparentadas geneticamente com aquela),
inclusive ainda ndo nascidas. Por tal motivo, a pesquisa com fins médicos
deverd contar com a méxima informagdo possivel e isso coloca a
necessidade de facilitar, a0 maximo, o seu acesso e a colaboragdo das
pessoas pertencentes a grupos de risco, ou seja, com antecedentes
familiares ou com alta probabilidade de serem portadoras de genes
defeituosos e, por conseguinte, também fonte dessa informacdo neces-
sitada de pesquisa. Quando esta colaboragdo ndo € oferecida volunta-
riamente, mas, nao obstante, se delineia a oportunidade de sua obtenc¢io,
inclusive, por procedimentos coercitivos, surge o conflito entre os
direitos de autonomia e intimidade (do qual deriva o dever de
confidencialidade), em face dos interesses e valores da pesquisa, como
meio de beneficiar a terceiras pessoas, inclusive ainda n@o nascidas.

Quando a investigac¢do vai além da obten¢do de informag@o, posto
que se pretende a aplicagdo ¢ verificagdo da eficicia preventiva ou
terap€utica dos conhecimentos cientificos, estamos nos movendo no
campo da experimentac¢do, tanto em pessoas, COmMO €m conceptos que
seguem seu processo normal de desenvolvimento no ventre da mae
(deixando agora a margem o zigoto obtido in vitro ainda nao transferido
a uma mulher). Diferentemente da primeira fase investigatoria, que
deveria apenas apresentar riscos as pessoas que sao a ela submetidas,
esta segunda fase pode trazer riscos para a satide ou integridade (e
mesmo para a vida) das pessoas e seres humanos concebidos sobre
os quais se realiza a experimentacdo, perigos a que a investigacido
genética ndo € alheia, e a respeito da qual sdo também desconhecidos
freqiientemente seus efeitos secundarios.

Estes problemas, embora, em geral, tenham sido bem estudados em
relacdo a investigagdo de doengas ndo genéticas, apresentam interesse
e exigem especial atengdo em relacdo a investigacdo de doengas
genéticas em virtude das peculiaridades diferenciadoras que sua anélise
ética e juridica oferecem. No entanto, ¢ pela evidente relacdo que
guardam com esta nova perspectiva, ndo deveriam ser desperdigadas
as construgdes éticas e juridicas ja elaboradas, em rela¢do a experimen-

tacdo ndo genética, tomando-as, a0 menos, como ponto de partida.

Em seguida, e com o fim de contribuir na fixagdo dos termos do
debate, serdo expostos alguns problemas, vinculados ao delineamento
anterior, que podem afetar, de forma mais direta, os direitos humanos
tal e como foram apresentados até a atualidade, e refletiremos também
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sobre a conveniéncia e possibilidade da revisdo do conteido desses
direitos em razdo dos novos problemas.

2.1. Participagdo voluntdria ou compulséria em investigagoes genéticas

A participacdo de uma pessoa numa investigacdo médica, como
sujeito da experimentacdo, posicionou-se tradicionalmente em termos de
voluntariedade, isto €, que pessoa adulta e capaz preste seu livre
consentimento a todo o processo de experimentacdo depois de receber
a informag¢@o adequada sobre o referido processo e sobre os riscos que
podem dele originar para sua saiide. O exemplo mais conhecido destas
caracterfsticas constitui-se nos ensaios clinicos, destinados a conhecer
os efeitos benéficos e/ou prejudiciais de um novo medicamento.

Alguns textos internacionais de natureza distinta — ética ou juridica
— rtespaldam também este principio quando se trata da chamada
experimentagdo pura, ou seja, quando o objetivo imediato é a obtengdo
de conhecimentos cientificos para sua futura aplicacdo a pessoas
doentes que se submetem voluntariamente a investigacdo. Assim, o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, adotado pela Assem-
bléia Geral das ONU, em 1966, ressalta: “Ninguém serd submetido
a torturas nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degra-
dantes. Em particular, ninguém serd submetido sem seu livre consen-
timento a experimentos médicos ou cientificos” (art. 7.°). Do ponto
de vista ético, o primeiro foi o conhecido “Cédigo de Niiremberg”,
de 1947: e, mais tarde, a Declaracdo de Helsinki, aprovada pela
Assembléia Médica Mundial, em 1964, e por ela revisada, em 1975,
1983 1989. Esta Declaracdo assume a participacdo voluntdria na
investigacio biomédica ndo terapéutica em seres humanos (I, 2), e
que os interesses da ciéncia e da sociedade na investigacdo em seres
humanos ndo se podem antepor ao bem-estar do individuo (III, 4).

A diferenca da investigacdo genética médica com a anterior pratica
firma-se no fato de que a pessoa que se submete & investigacdo genética
ja apresenta a doenga ou € portadora dela e pode transmiti-la a sua
descendéncia. ou seja, ela mesma ja possui de antemdo a informagéo
que s¢ busca em algum gene, ¢ sc cuida de identificar a referida
informacdo e de estuda-la. Por conseguinte, ndo faz sentido, em
principio, recorrer a uma pessoa sadia para obter a informacdo, a ndo
ser com o fim de validd-la com estudos comparativos. Este é o motivo
pelo qual surge a necessidade de contar com a colaboracgéo dessa pessoa
e de outras (p. ex., familiares) que pertencam a um grupo de risco
mais ou menos identificado. Se a pessoa ou pessoas afetadas recusam
participar da investigagdo, estd ficard entdo condenada ao fracasso.
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Um debate parecido, que poderia servir de comparacdo e de
referéncia analitica para o que estamos abordando agora, estd sendo
formulado em relacdo a obrigatoriedade de submissdo de determinados
grupos populacionais ou recém nascidos (e como vimos € ainda
desconhecido este debate em relagdo aos diagndsticos pré-conceptivo
e pré-natal, em particular, quando se tentou relacionar a eles um
aconselhamento diretivo, ou seja, ndo meramente assessor ou orien-
tativo) ao rastreamento genético (“genetic screening”). Embora, no caso
agora tratado, o discurso ético e juridico pudesse parecer semelhante,
deve considerar-se, no entanto, que ndo o ¢ integralmente, pois no
rastreamento genético se pretende, em iltima instdncia, ministrar
informacgdo aos individuos submetidos as provas com o fim de que
eles proprios possam depois decidir a respeito da tomada de medidas
a fim de prevenir ou tratar a doenga de risco, objeto do rastreamento.
A hipétese de partida na investigacdo genética médica pressupde, ao
contrdrio, que a pessoa submetida a investigacdo ndo serd beneficidria
imediata dos resultados da investigacgdo, ou, se for, este seria um efeito
secunddrio. Como resolver entdo o problema? Pense-se que quando
consideramos a aplica¢do de medidas coercitivas, em qualquer contexto
da vida social, estamos apelando para a intervengdo do Direito como
Gnico instrumento legitimo (se este, por sua vez, se acha legitimado,
por exemplo, a partir da perspectiva que oferecem os direitos do homem
e a forma de sua manifestacdo democrdtica) para restringir os direitos
dos cidadaos.

O pensamento utilitarista, para o qual entrariam em consideracdo
os beneficios que esta classe de pesquisas trariam a sociedade, chegaria
provavelmente a conclusdo da legitimidade ética de impor com coer¢ao
que determinadas pessoas presumivelmente portadoras de uma valo-
rosissima informagdo genética se submetam a uma investigacdo
genética médica. Para fundamentar tal conclusdo bastaria recorrer ao
principio de proporcionalidade: ponderar os possiveis prejuizos indi-
viduais com os previsiveis beneficios sociais, ou ponderar, em termos
mais amplos, a relagdo entre custo e beneficio.?

Por sua vez, o pensamento do contrato social, que enaltece o valor
individual no seio da vida coletiva partindo de uma determinada
concepgdo suficientemente conhecida do ideal de justi¢a, ndo chegaria,
provavelmente, 2 mesma conclusdo. Com efeito, conforme o principio
de autonomia, seria necessdrio obter previamente o consentimento
informado da pessoa da qual se necessita sua colaboragcdo na pesquisa.
Pode-se afirmar que até o momento atual esta perspectiva de repulsa

8. Critica com este enfoque, Bartha M.KNOPPERS, Human dignity and
genetic heritage, Study Paper, Law Reform Comission of Canada, 1991, p. 72.
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a participagdes coercitivas nos programas genéticos ¢ a dominante
também em relagdo a pesquisa genética.’

A comprovagdo de que as doengas genéticas transcendem a esfera
individual, por afetar também a familia, a outras pessoas do mesmo
grupo de risco ¢ a geragdes futuras, introduz um novo fator na reflexio.
Até onde chega a responsabilidade individual nestes casos em relagdo
aos interesses coletivos? Esta perspectiva exige um aprofundamento
maior sobre os interesses em jogo que ji foram valorados e interi-
orizados, inclusive, pelo individuo na sua tomada de decisdo de repelir
a participagdo num programa de pesquisa genético-médica.

Na decisdo negativa dessa participagdo, entraram em consideracao
os incdmodos ou perigos que podem acarretar para a prépria integridade
pessoal, mas também podem proteger a propria esfera intima ou a vida
privada. Com efeito, nestes casos, menciona-se a existéncia de um
direito “de ndo saber”, com o qual se quer dizer que o interessado,
ndo se submetendo a tais provas, evita saber se realmente € portador
de uma doenga genética ou se pode, inclusive, padecé-la no futuro.
Esta atitude pode ser taxada de pouco solidaria, se com ela se impede
o progresso da ciéncia ou o conhecimento da situagdo dos familiares
ou futuros descendentes, e, portanto, pode-se chegar a propugnar sua
neutralizagio mediante a reagdo coercitiva juridicamente instituciona-
lizada. No entanto, a questio nido ¢ tdo simples, pois pode ocorrer
que, para essa possivel doenca genética, nao haja disponibilidade de
meios adequados a fim de preveni-la, tratd-la, reduzi-la ou mitigd-la
e ¢ entdo legitimo — sobretudo se a doenga é grave ou mortal — recorrer
a csse direito de ndo saber com o fim de evitar que o referido
conhecimento altere seu desenvolvimento vital (de ter, talvez, de
reformular suas préprias expectativas e sua forma de vida) e social
(de ser objeto de discriminagdes) a partir desse momento diante de
uma predigdo sobre cuja materializagdo futura nada podem fazer, nem
ele, nem a ciéncia para evita-la. Por conseguinte, o direito a protegio
da vida privada, sem intromissdes externas, ressurge nestes momentos,
como garantia da decisdo individual tomada, partindo do entendimento
de que esse direito de ndao saber nao é, em realidade, outra coisa que
a manifestagio do direito ao respeito da vida privada.'® Ainda mais,

9. V. p. ex. President’s Comission for the Study of Ethical Problems in
Medicine and Biomedical and Behavioral Research: Screening and Counseling for
Genetic Conditions, U.S. Government Printing Office, Washington, D.C. 1983.

10. O Convénio sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina, de 4 de abril
de 1997 do Conselho da Europa, destaca, por sua vez, a importancia que apresenta
este direito no ambito das ciéncias biomédicas: “Todos tem direito ao respeito
de sua vida privada no &mbito da saide. Toda pessoa tem direito de conhecer
qualquer informagdo recolhida sobre sua saide. Se, no entanto, preferir ndo ser
informada, terd de ser respeitada sua vontade (...)” (art. 10).
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o desejo de proteger a vida privada até suas ultimas consegii€ncias
levou a previsdo de garantias com o fim de assegurar a confidenci-
alidade dos dados das pessoas que se submetem voluntariamente a
provas genéticas com finalidades de investigagdo.'!

O direito ao respeito da vida privada e familiar, como é sabido,
encontra-se expressamente reconhecido pelo Convénio Europeu para
a protegd@o dos direitos do homem e das liberdades fundamentais de
1950 (art. 8.1), sem mais limitacdes e quando a ingeréncia “esteja
prevista pela lei e constitta uma medida que, numa sociedade
democritica, seja necessdria para... protecdo da saiude e da moral, ou
prote¢do dos direitos e liberdades dos demais™ (art. 8.2). A obscuridade
do final do preceito parcialmente transcrito, quanto a seus efeitos
restritivos, que poderiam ter relevancia para a reflexdo que estamos
propondo, deverd passar, de qualquer maneira, pelo filtro de sua
necessidade numa “sociedade democritica”, e, assim como seriam
admissiveis certas ingeréncias na vida privada alheia para prevenir os
riscos de uma doenca contagiosa (o Convénio admite neste caso,
inclusive, a privagdo da liberdade em forma de internag@o, art. 5.1.e),
poderia ser discutivel essa ingeréncia quando ndo hé ainda destinatdrios
concretos da protegdo da saide ou dos direitos e liberdades de outros;
ndo nos esquegamos que se trata de opor-se a uma investigagdo. O
temor sobre o alcance que pode ser dado a tdo genérica declaracdo
levou a proposi¢do da interpretagdo da “necessidade”, como equivalente
ao principio de subsidiariedade, no sentido de que os poderes piblicos
s6 estariam autorizados a restringir os direitos fundamentais, em virtude
da referida declaragdo, quando ndo houvesse outro meio de lograr o

11. Assim, a Lei Federal Austriaca, de 12 de julho de 1994, pela qual se
regulam as atividades com organismos modificados por técnicas genéticas, a
liberagdo e a colocagdo em circulagdo de organismos modificados geneticamente
por meio de técnicas genéticas e a aplicagdo da andlise genética e a terapia génica
no ser humano, modificando a Lei de Responsabilidade por Produtos (Bundes-
gesetz, mit dem Arbeiten mit gentechnisch verianderten Organismen, das Freisetzen
und Inverkehrbringen von gentechnisch verinderten Organismen und die Anwen-
dung von Genanalyse und Gentherapie am Menschen geregelt werden (Gentech-
nikgesestz — GTG) und das Produkhaftungsgesetz geindert wird), art. 66: “(1) As
andlises genéticas no ser humano, com fins cientificos e de formagdo sé poderdo
ser realizadas com o consentimento expresso e escrito do doador da amostra ou
em amostras andénimas quando, sem que se indique o nome, esteja provida de
um cédigo e esse cddigo esteja relacionado exclusivamente, no centro correspon-
dente, com o nome do doador da amostra. (2) Os resultados obtidos de anélises
genéticas aos quais se refere o § 1.° apenas poderdo ser acessiveis num rede de
dados ou publicados quando se tenha assegurado através de medidas adequadas
que — salvo o disposto no § 1. — ndo resulte possivel determinar o doador da
amostra”.

T AT T
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objetivo exigido pelo interesse publico, do que derivaria, por sua vez,
o principio de proporcionalidade.”? Aquele prisma restritivo do Con-
vénio Europeu estd previsto também no Convénio sobre Direitos
Humanos e Biomedicina,” motivo pelo qual deverd ser objeto de
cuidadosa valoracdo e, no meu entender, serd necessdrio um pronun-
ciamento estatutdrio expresso e especifico através do qual se concre-
tizem ao médximo as restricoes pertinentes relacionadas a ado¢do dos
Protocolos relativos a pesquisa e experimentacdo em seres humanos
e a genética humana.

Deve-se recordar também que alguns sistemas juridicos internos
nio admitem a coacio — ainda que outros sim — para submeter a
extracdes de sangue cidaddos culpados de um delito contra a seguranca
do trifego motorizado, cometido sob influéncia do &lcool (medic¢do da
concentracdo de &dlcool no sangue) ou submetidos a um processo de
paternidade (provas de HLA e de ADN), por entender que seria
vulnerado um direito fundamental (a integridade fisica, a intimidade),
sem prejuizo das conseqiiéncias juridicas que derivem de sua negativa
injustificada. N&o entramos aqui, por ser uma hipétese distinta, na
responsabilidade (civil ou penal) em que poderia incorrer 0 pai ou a
mie que se neguem a submeter-se a provas genéticas necessarias para
diagnosticar ou tratar uma doenga da qual seu filho € portador.

As mais recentes iniciativas legislativas comparadas sobre o tema
mantém vigente o vinculo com os principios tradicionais na matéria,
inclusive semelhantes aos ensaios clinicos com medicamentos,'* como
é a necessidade de contar com o consentimento livre e informado do
interessado,” ou de ndo antepor os interesses da sociedade aos do
individuo.'¢

12. WIDMER, Questions de Droits de I’Homme dans la recherche en génétique
médicale, cit. p. 194,

13. Reza assim: “O exercicio dos direitos e das disposi¢coes de protecado
enunciados no presente Convénio nido podem ser objeto de outras restricdes mais
do que aquelas que, previstas por lei, constituam medidas necessdrias numa
sociedade democritica, para a seguranca publica, a prevencdo de infragdes penais,
a protegdo da sadde puiblica ou a protecdo dos direitos e liberdades dos demais”
(art. 26.1).

14. Desta orientagao, a Lei Federal Austriaca de 1994, cit., art. 76 (v. mais
adiante).

15. Assim, na Franga, Lei 953-1994, art. 16.10: Somente poderd ser
empreendido o estudo genético das caracteristicas de uma pessoa com fins médicos
ou de investigacdo cientifica. Deveré ser, previamente, obtido o consentimento da
pessoa para a realizagdo do estudo.

16. Convénio sobre Direitos Humanos e Biomedicina: “O interesse € o bem
do ser humano prevalecerdo frente ao exclusivo interesse da sociedade ou da
ciéncia” (art. 2.°).
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Por conseguinte, nestes casos 0s mecanismos disponiveis poderiam
ser, de um lado, que os poderes publicos se responsabilizassem por
fomentar e assegurar a livre circulagdo do conhecimento cientifico, a
transmiss@o e divulgagdo — educagdo — & opinido publica dos avangos
cientificos na prevengdo e/ou tratamento das doengas cientificas, de
modo que os cidaddos possam recorrer, gragas a essa informagdo, aos
centros de pesquisa e tratamento. De outro lado, a chamada a
responsabilidade cidada, que exige como premissa o reconhecimento
da autonomia moral da pessoa e a solidariedade servirdo também como
estimulo para superar os obsticulos pessoais e favorecer a reflexdao
sobre as préprias convicgdes € a contribuigdo voluntdria nos programas
de investigacdo, ¢ a0 mesmo tempo, a responsabilidade social desper-
taria nos individuos a decisdo — mas dentro de sua liberdade de escolha
— de ndo guarde para si a informagdo que poderia beneficiar a outros
membros da familia e que, ndo transmitida, poderia prejudicar-lhes."’

2.2. Limites da investigagdo genética sobre recém-nascidos e adultos

Quando a investigac@o genética necessita recorrer a seres humanos
para comprovar a validez terapéutica de suas aplicagdes, deve estar
submetida as regras gerais estabelecidas e geralmente admitidas para
a experimentagdo com seres humanos. A comprovagio de que a
investigacdo genética apresenta unicamente tragos substancialmente
diferenciadores, em relagdo a investigacdo médica ndo genética,
justificaria rever os principios normativos que inspiram a realizagdo
da experimentagdo humana em geral. A este respeito, as contribui¢des
dos cientistas e pesquisadores, em genética humana, deverdo ser de
grande valor para a reflex@o sobre a validez daqueles principios gerais.

Em principio, a investigacdo genética em linha somdtica parece
apresentar um essencial paralelismo e similitude com a experimentagéo
geral ndo genética, na qual se distingue a investigagdo terapéutica
(clinica) da investigagdo ndo terapéutica (ndo clinica)."* Além dos

17. KNOPPERS, Human dignity and genetic heritage, cit. p. 70, que identifica
este preceito ético como o de “reciprocidade” (mutualitv). V. Também em
semelhante direcdo, WIDMER, Questions de Droits de I'Homme dans la recherche
en génétique médicale, cit. pp. 203 e s.

18. Neste sentido, a Lei Austriaca de 1994, cit. art. 76: “Serdao aplicaveis
as disposi¢des da Lei de Medicamentos sobre experiéncias clinicas para as
experiéncias clinicas no marco de uma terapia somatica, juntamente com a regra
de que apenas poderd ser realizado tal experiéncia clinica quando tenha sido
autorizado pelo Ministério Federal de Satide, Esportes e Prote¢do dos Consumi-
dores”.
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requisitos ou condigdes proprias de cada uma destas modalidade de
investigagdo, t€m elas em comum, entre outros requisitos, a justificagao
da necessidade e interesse da investiga¢do, realizagdo prévia de ensaios
em laboratdrio e em animais, o consentimento informado da pessoa
que serd submetida a experimentagdo, a ponderacdo de riscos e
vantagens, ndo colocando em perigo a vida ou a satide e integridade
fisica ou psiquica da pessoa, submissdao a um protocolo e a avaliagio
e acompanhamento dos comité€s de investigacdo que estejam previstos
nas préticas ou legislagdes internas, etc.

No caso de criangas, os problemas especificos sdo fundamental-
mente dois: em primeiro lugar, a necessidade de que a investigagdo
redunde diretamente em seu prdprio beneficio ou a admissio de
excegdes a esta restricdo quando os riscos previsiveis sejam nulos ou
minimo, em segundo lugar, quem deve prestar o consentimento
informado: seus representantes legais (pais, tutor), e se deve ser levada
em consideragdo sua vontade no caso de ter suficiente capacidade de
discernimento para compreender a magnitude que representard para ele
proprio e para terceiros o processo a que serd submetido.

A investigagdo genética na linha germinal, quando ndo transcenda
o material biolégico humano utilizado (gametas e zigoto obtido in vitro
ainda ndo transferido a uma mulher) ndo parece repercutir sobre
nenhum direito humano concreto, pois estas intervengdes nao se
realizam, em principio, sobre uma pessoa. No entanto, pode afetar seres
humanos futuros (p. ex., se se permite o desenvolvimento do zigoto
manipulado transferindo-o depois a uma mulher) e 2 coletividade (a
espécie humana), como assinalamos no Capitulo anterior. A comple-
xidade que apresenta tal investigagdo (a respeito da qual suas
potencialidades futuras, tanto favordveis, como adversas, sdo conhe-
cidas ainda de forma insuficiente) e as reservas que hoje se opdem,
inclusive, a terapia génica em linha germinal, reforgam o critério de
estrito controle de sua permissdo até que se apresentem com precisao
todos os fatores relevantes.

Em qualquer caso, a manipulagio genética com fins de investigagao
médica ou mesmo teraputica exige uma profunda reflexdo sobre a
identificag@o de possiveis novos direitos humanos, individuais e, talvez
coletivos (sobretudo referentes a espécie humana), e, a partir dai debater
quais agdes deveriam ser permitidas, limitadas ou proibidas para
garantir uma adequada prote¢do destes direitos “novos”. A premissa
metodolégica deverd ser a identificagio dos bens e interesses que
poderiam subjacer objetivamente a tais direitos. O chamado “direito
de herdar um patrimonio genética inalterado” poderia ser um ponto
de partida, mas uma declaragdo de semelhante importancia deve ser
objeto de profundas reflexdes, para evitar que possa ser tachada de
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excessivamente simplista, posto que nem toda alteracdo genética deve
ser necessariamente prejudicial para a humanidade (admitindo sempre
que seus hipotéticos efeitos irreversiveis sobre ela serdo sentidos a
longo prazo) e, ao contrdrio, se benéfica para individuos concretos.

Deve também ficar ainda em aberto a questdo de qual deveria ser
o tratamento juridico do embrido in vitro ndo transferido, no contexto
dos direitos do homem, partindo do pressuposto de que nao dara lugar
necessariamente ao desenvolvimento de um ser humano nascido e de
que juridicamente n3o se lhe reconhece, pelos direitos internos, a
natureza da pessoa, isto é, a titularidade de direitos subjetivos, embora
se admita que encarne também uma forma de vida que pode ser o
gérmen de um ser humano, o que poderia justificar ainda mais sua
prote¢do, como veremos mais adiante.

2.3. Direitos humanos, deveres humanos

O conhecimento do genoma humano e as aplicagdes, que derivem
do referido conhecimento para o beneficio da humanidade, repercutirdo
em todos os seres humanos, dado que o genoma é uma constante
comum a todos nds, o que originard vinculos mais estreitos e um
fortalecimento de nossa consciéncia e sentimento de participar da
espécie humana, como conseqiiéncia desse desafio cientifico, do qual
ninguém ficard alheio. Esta observagdo significa dizer que o apelo aos
valores de solidariedade e responsabilidade dos individuos deverdo ser
incrementados e serd desejdvel o seu fortalecimento. No entanto, os
avangos cientificos e tecnolégicos estabeleceram firmemente apenas a
andlise de seu contraste com os direitos humanos, revendo a incolu-
midade destes e fornecendo critérios para assegurar sua prote¢do ante
possiveis resquicios de vulnerabilidade. No momento atual e, em
relacdo as intervencgdes na genética humana, abre-se uma perspectiva
diferente, relativa a construc¢@o e reconhecimento de deveres humanos,
e como tais, exigiveis juridicamente. Em outras palavras, junto com
a titularidade de direitos humanos diante do Estado e dos demais,
terfamos outros “deveres humanos” para com os membros da comu-
nidade derivados dessa solidariedade e “corresponsabilidade” coletiva;
deveres, por conseguinte, ndo concebidos como o correlato dos diversos
direitos humanos hoje reconhecidos nos textos juridicos internacionais
ou nacionais, mas sim de estrutura independente e autdnoma em sua
origem e proje¢do. Perspectiva que certamente ndo € nova (pense-se,
por exemplo, nas legislagOes internas, que punem algumas formas de
ndo prestagdo de auxilio, por desvalorar-se juridicamente como com-
portamento ndo soliddrio), mas o seria, caso se pretendesse situd-los
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no mesmo nivel conceitual e juridico que os direitos humanos ja
consagrados. Implicaria tal enfoque uma via indireta de restricdo nao
desejdvel dos direitos humanos? Ir-se-ia talvez longe demais? Devem
permanecer como deveres morais cujo inegavel valor obrigaria seu
fomento pelas instancias ptiblicas ou privadas adequadas? Estas s@o
perguntas que devem ficar abertas a reflexao.

3. A experimentacao genética com embrides e fetos humanos e a
necessidade, a respeito, de um estatuto juridico

Os problemas éticos e juridicos estabelecidos pela pesquisa e
experimentacdo com embrides e fetos deverdo ser confrontados com
as perspectivas de sua eficicia para determinados tratamentos que
contribuam a uma inegdvel diminui¢do da mortalidade e morbidade
infantil, como sucedeu com as patologias vinculadas ao Rh e ao sistema
respiratério, mas também para conhecer aspectos relativos a nutrigdo,
endocrinologia e farmacologia fetais, diagndstico pré-natal, melhora das
técnicas do parto e do aborto, fertilidade humana etc.” Nao obstante,
veio & tona a necessidade de um certo controle e refreamento deste
tipo de préticas para evitar riscos e manipulagdes no feto vivo durante
a gravidez, que pudessem desencadear malformagdes que se manifes-
tariam uma vez ocorrido o nascimento, assim como perigos de provocar
gravidezes e/ou abortos com o fim investigar no feto ou de utilizar
seus tecidos, as vezes com o consentimento da mde, em troca de um
beneficio econdmico ou material. E muito importante também a
valoragdo e tratamento juridicos que devem ser dispensados as
experimentagdes efetuadas em fetos humanos extraidos vivos por meios
cirirgicos, em casos de abortos legais provocados. Por iltimo, os
embrides obtidos in vitro constituem um bom material de investigacao,
de acesso relativamente fécil, segundo as necessidades que vao
surgindo. Por outro lado, todos estes componentes biologicos humanos
sdo suscetiveis de serem e sdo utilizados, em algumas ocasides, para
a elaboragdo de produtos farmacolégicos ou cosméticos. Por este
motivo, apresentam-se posturas divergentes diante do problema da
investigacdo embriondria e fetal, onde juntamente com a promog¢do da
liberdade de investigacdo e dos avangos cientificos que redundardo em
beneficio das geracdes futuras e mesmo atuais, a protecdo do embrido
e do feto deve ser preservada através de um estatuto juridico.?

19. V. Georg H. KIEFFER, Bioética, Ed. Alhambra, Madrid, 1983, pp. 193 e s.

20. Cf. sobre o estado atual da questdao, MARTINEZ, Manipulacién genética
y Derecho Penal, cit. pp. 69 e ss.
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3.1. Evolugdo das necessidades de protecdo juridica do concepto como
conseqiiéncia das inovacdes e descobertas cientificas

3.1.1. Os instrumentos tradicionais

Durante décadas, a protecdo conferida ao concepto, pelas respec-
tivas legislagdes dos ordenamentos juridicos comparados, centrava-se
na consideragdo de que os atentados dolosos a uma vida eram delito,
isto €, puniam como tal o aborto doloso e, em alguns casos, também
o culposo. N3o havia outros mecanismos juridicos de prote¢do ao
nasciturus, além das expectativas reconhecidas no ambito do Direito
Privado. N#o obstante, estas previsdes juridicas pareciam ser suficientes
pois ndo cabiam, em geral outras formas de agressio que ndo
conclufssem com a morte — ou sua tentativa — querida ou assumida
da morte do concepto. Com o passar dos anos este instrumental juridico
foi cedendo terreno a introdugdo de disposi¢des reguladoras, em termos
de diferente amplitude segundo os paises, da despenalizagdo do aborto
voluntdrio, sem prejuizo da manutengdo inamovivel do critério geral
de protegio ao nasciturus, nos termos mencionados.

Por sua vez, os textos juridicos internacionais relativos aos direitos
humanos prestaram uma menor atengdo na prote¢do juridica do con-
cepto,?! talvez por ser uma questdio menos importante a partir da
perspectiva do marco das preocupagdes mais habituais dos organismos
internacionais em relagdo a tais direitos.?> Por outro lado, havia duas
dificuldades que provocaram a auséncia de referéncia explicita ao
concepto: em primeiro lugar, formulou-se, como € l6gico, o reconhe-
cimento e protegdo dos direitos humanos, em termos de direitos
subjetivos, por conseguinte, necessitados de serem atribuidos a um titular
de tais direitos, e apresentava a este respeito uma considerdvel
complexidade projetd-los ao nasciturus, tanto numa perspectiva tecno-

:
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21. V. referéncias em Jan DRGONEC, The status of the Foetus, em “Medicine
and Law”, vol. 13, 1994, pp. 217 e ss. Carlos Maria ROMEO CASABONA, El
Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana, Ed. CERA, Madrid,
1994, pp. 49 e ss.

22. Ni@o obstante, contamos com alguma referéncia explicita. Assim, a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, estipulada pela Organizagdo dos
Estados Americanos, em 22 de novembro de 1969: “Toda pessoa tem o direito
de que se respeite sua vida. Este direito serd protegido por lei e, em geral, a
partir do momento da concepgdo (art. 4.1). Também a Declaracdo Internacional
dos Direitos da Crianga das Nagdes Unidas (Predmbulo e principio 4.°); mas ndo
ocorre o mesmo com a Convengdo sobre os Direitos da Crianga, de 1989, também
das Nagdes Unidas (embora seu Preambulo reproduza, nesta questdo, o pardgrafo
do Preambulo da Declarag@o).
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juridica e conceitual, como ideoldgica. Em segundo lugar, a necessidade
de reduzir a conflitividade na elaborag@o dos diferentes textos juridicos
internacionais sobre direitos humanos, de concitar sua aceita¢do e sua
vincula¢do formal, por parte dos Estados, o que teria sido mais trabalhoso
do que fazer referéncias que pudessem condicionar, de algum modo,
as posigdes sobre o0 aborto voluntario, provocou a caréncia de referéncias
explicitas ao nasciturus, ndo o abordando de forma consciente €
deixando em aberto a questdo, ao critério das legislagdes nacionais. Com
isso, ndo fica obviamente encerrada por completo a possibilidade de
que por via interpretativa alguns Convénios déem cabida a determinadas
formas de prote¢do do nasciturus, mas sem divida com cardter muito
mais limitado ou que se faga, inclusive, de modo excepcional, alusio
expressa a sua prote¢do,?® dando lugar a posic@o oposta de obter critérios
interpretativos restritivos a sua aplicago.

3.1.2. A insuficiéncia sobrevinda dos instrumentos juridicos tradicionais

H4 décadas que assistimos o desenrolar de fendmenos que
ressaltam a insuficiéncia em geral dos mecanismos juridicos de
prote¢do da vida humana antes do nascimento, dado que esta se tornou
mais vulnerdvel, ao ser suscetivel de miltiplos procedimentos de
interferéncia em sua origem e desenvolvimento, que podem afetar tanto
sua vida, como sua integridade corporal ou sua prépria identidade
biolégica. Com efeito, aqui vdo alguns deles:

1.° Novas formas de agressdo ou invasdo no nasciturus, ou melhor
conhecimento de certos mecanismos teratdgenos. Isto ocorre com
algumas a¢des ou produtos que, a partir do exterior, podem afetar o
concepto(radiagdes ionizantes, substincias ingeridas pela mae, sauda-
veis para ela, mas prejudiciais para o feto, ou danosas para ambos);
com os riscos decorrentes da obten¢do de amostras para a realizagdo
do diagndstico pré-implantatério e pré-natal (em particular, se em
relacdo a este sdo usadas té€cnicas invasoras, como OCOITE€ €m Certa
medida com a amniocentese); ou com a propria terapia embriondria
e fetal, posto que sdo significativos na maior parte dos casos, dado
seu cardter ainda experimental, os riscos da terapia e de seus possiveis
efeitos colaterais desconhecidos.

2.° O melhor conhecimento dos diversos fendmenos que ocorrem
ao longo do processo biologico do comego da vida humana, que
permite tanto uma mais ajustada avaliagdo de tais acontecimentos,

23. Assim, pense-se na Convengdo Americana sobre direitos humanos, art.
4.1, citada mais acima.
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como a interferéncia neles mais precisa. Isto ocorre com o forneci-
mento, por parte dos cientistas, de uma informagdo mais profunda e
exata sobre o processo de fecundagio do 6vulo pelo espermatozdide
e, desta maneira, da concepgio, assim como das diversas fases do
desenvolvimento embriondrio e fetal. Talvez seja mais atraente a
abundante informagio que se possui sobre os primeiros estdgios do
zigoto ¢ do embrido até que culmina a anidagio ou implantagio deste
no ttero materno. Com efeito, sdo do méaximo interesse para a
compreensdo desta fase tdo importante do comeco da vida humana os
processos que conduzem a individualizacdo (isto €, até que fique
excluida a possibilidade do aparecimento natural de gametas mono-
zigdticos a partir de um s6 zigoto e de quimeras pela fusio de dois
6vulos fecundados no mesmo periodo), a sensivel instabilidade do
embrido (considerdvel nimero de abortos espontineos neste periodo,
muitos deles de embrides que apresentam graves anomalias cromos-
sOmicas ou congénitas), assim como a caréncia, por parte do zigoto,
de toda a informagdo necessiria para o processo embriogenético que
determinard as caracteristicas bioldgicas do futuro individuo.

3.> Possibilidades atuais de intervengdo no processo bioldgico do
comeco da vida humana, sobretudo por meio das técnicas de reprodugio
assistida. Estas técnicas deram lugar a uma disponibilidade de embrides
obtidos “in vitro”, ndo somente para serem transferidos a uma mulher
para a procria¢io, como também porque podem ser utilizados para outros
fins ou ficarem disponiveis se ndo foi necessdria a utilizagdo de todos
para conseguir a gravidez ou uma vez obtidos, ndo foi realizada sua
transferéncia ao titero (p. ex., por falecimento da mulher ou por ter esta
mudado de idéia diante de determinadas circunstincias pessoais poste-
riormente ocorridas). Por outro lado, provocaram, em certas ocasides,
a chamada redugio seletiva dos embrides, quando, em conseqiiéncia de
uma gravidez maltipla (por transferéncia de embrides em nidmero
excessivo ou por hiperestimulagdo ovdrica mal controlada), o término
desta corre perigo se nao se eliminam vérios dos embrides implantados.

4.° A possibilidade e importancia do recurso ao embrido e ao feto
ou de suas partes para fins que lhe sdo alheios. Com efeito, os cientistas
reconhecem a magnitude que possui a investigagdo e experimentac¢io
com embrides para obter conhecimentos bioldgicos de grande valor
para melhor compreender os mecanismos biolégicos do comego da vida
humana. Por outro lado, se destacaram também as possibilidades que
oferecem as células embriondrias e fetais, assim como alguns tecidos
destes para transplantes de pacientes ja nascidos. E, finalmente, no
marco da industria farmacéutica e cosmética ji estd comprovada sua
importancia, além da de outros produtos acessdrios da gestagdo (p. ex.,
a placenta, o corddo umbilical, etc.).

3
e
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3.2. Necessidade de um estatuto juridico do embrido e do feto:
fundamento

3.2.1. Um novo enfoque necessario: a prote¢do integral do nasciturus

As consideracdes anteriores tiveram por objetivo chamar atengdo
para o fato de que os instrumentos juridicos tradicionais de prote¢do
do nasciturus sdo insuficientes ante os novos fendmenos cientificos
e de diversa caracterizagdo que giram ao seu redor. Estes problemas
foram detectados em vdrios setores do ordenamento juridico, em
primeiro lugar no civel, a respeito do qual se colocou em divida,
inclusive, a validade das férmulas legais tradicionais para determinar
a personalidade humana.* Por isso, insistiu-se, nos Gltimos anos, na
necessidade de uma mudanga de perspectiva no momento de elaborar
mecanismos de prote¢do para o nasciturus, € nao so para este: também
para o embrido in vitro, ambos, em qualquer etapa em que se encontre
no seu processo de desenvolvimento. Este novo enfoque estabelece a
exigéncia de que o nasciturus seja integralmente protegido, de modo
que os instrumentos juridicos deverdo afrontar a questio de forma
global e relacionada com o fim de evitar vazios e lacunas. E reflexdes
semelhantes — embora ndo idénticas — valem, como j4 assinalei, para
o embrido in vitro. Em outras palavras, € preciso garantir ao nasciturus
uma prote¢do juridica maior, mas isso ndo significa que deva ser
absoluta, sem admitir exce¢des, posto que estas sdo reconhecidas,
inclusive, em relagdo aos nascidos. Este enfoque global e de maior
protecdo adota a resposta normativa que se denomina “estatuto juridico
do embrido e do feto”.”® Por outro lado, nesta formulagdo protetora
ndo deve interferir a questdo da despenalizacdo do aborto voluntério,
posto que responde a premissas diversas, mesmo apresentando eviden-
tes pontos de conexdo;? do contrario, poderia turvar ou mesmo frear

24. V. a este respeito, Encarna ROCA TRIAS, El Derecho perplejo: los
misterios de los embriones, em “Revista de Derecho y Genoma Humano”, n. 1,
1994, p. 122. Jaime VIDAL MARTINEZ, Algunos datos y observaciones para
contribuir a la consideracién juridica del embrién humano concebido in vitro,
em “Estudios de Derecho Civil en Homenaje al Profesor Dr. José Luis Lacruz
Berdejo”, vol. 2), J.M. Bosch, Barcelona, 1993, p. 2103.

25. V. Bartha M. KNOPPERS, Le statut juridique du foetus: du droit comparé
au droit en devenir, em “Cahiers de Bioéthique”, n. 2, Québec, 1980, p. 205 e
ss. Também ROMEO CASABONA, El Derecho y la Bioética ante los limites
da la vida humana”, cit. pp. 407 e ss.

26. Insiste nesta ultima perspectiva, VIDAL MARTINEZ, Algunos datos y
observaciones para contribuir a la consideracién juridica del embrién humano
concebido in virro, cit. p. 2100.
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a marcha de uma normatiza¢do protetora, com a qual € previsivel que
estariam de acordo tanto os que sustentam posi¢Bes pré-abortistas,
quanto anti-abortistas, pois como vimos, os pontos de litigio sdo de
diferente teor.

De qualquer maneira, os exemplos que nos oferece o direito
comparado, apesar de ainda escassos, manifestam a necessidade desta
mudanca de perspectiva.’ Com efeito, embora algumas leis t&€m
inclusive por titulo uma referéncia & protegdo do embrido, ndo conse-
guiram abordar a questdo de maneira global, apresentando normagio
insuficiente ou, ao contrario, langando mao de excessiva recorréncia ao
Direito penal, menosprezando assim o principio de minima intervengdo
que ¢ tido. por este, como um de seus limites intransponiveis.?®

3.2.2. Fundamentos do esbogo de um estatuto juridico do nasciturus

Embora se possa sustentar a existéncia de um acordo mais ou
menos generalizado sobre a necessidade deste estatuto juridico do
embrido ¢ do feto, ainda nao foi definido a respeito um critério comum
mais ou menos compartilhado, o que se traduz em vdrias posi¢cdes
radicalmente opostas sobre a importantissima questdo de como fun-
damentar o referido estatuto. Vejamos algumas delas:

a) O “nasciturus”, titular de direitos subjetivos

Tal posigdo origina-se da qualificagdo do nasciturus como pessoa.
Esta percepgao traz consigo, como se V€, a crucial questdo de se saber

27. Devem ser reconhecidos, no entanto, os esfor¢os realizados pelo Conseltho
da Europa para configurar um estatuto juridico do embrifio e do feto através de
diversas recomendagdes entre as quais se destacam: Recommendation 1046 (1986),
on the use of human embryos and foetusus for diagnostic, therapeutic, scientific,
industrial and commercial purposes, € a Recommendation 1100 (1989), on de use
of human embryos and foetusus in scientific research.

28. V. Erwin BERNAT, Fortpflanzungsmedizin und Recht. Bemerkungen zum
Stand der Gesetzbung in Osterreich, Deutschland und Grossbritannien, em
“Medizinrecht”, 1991, pp. 308 e ss., Erwin DEUTSCH, Embryonenschutz in
Deutschland, em “Neue Juristische Wochenschrift”, 1991, pp. 721 e ss.. DRGO-
NEC, The Status of de Foetus, cit, p. 219 e ss. Jean MICHAUD, Las leyes francesas
sobre bioética, em Revista de Derecho y Genomna Humano”, n. 3, 1995. ROMEO
CASABONA, El Derecho e la Bioética ante los limites de la vida humana, cit.,
pp. 221 e ss. e 390 e ss. VIDAL MARTINEZ, Algunos datos y observaciones

. para contribuir a la consideracion juridica del embrion concebido in vitro, cit.
pp. 2084 e ss.
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a partir de quando se pode atribuir a0 embrido (ou ao feto) tal qualidade,
isto é, a de pessoa moral, e, a partir daf, sua transferéncia para o &mbito
juridico: a qualidade de pessoa € o suporte para ser titular de direitos
subjetivos. E um debate filoséfico de primeira grandeza, que perdura,
como ¢é sabido, no tempo, estd muito condicionado ideologicamente e,
por conseguinte, nao isento de possiveis abordagens preconceituosas €,
condenado, provavelmente, a ndo ser resolvido ou — sendo mais preciso
— a sé-lo de acordo com os diferentes pontos de vista adotados como
ponto de partida, o que significa desacordos nos resultados. E certo que
esta linha discursiva, no ambito juridico, foi utilizada, sobretudo, para
garantir uma protegdo juridica ao nasciturus, e se poderia acrescentar
ainda para lograr, inclusive, sua superprote¢io juridica. De qualquer
maneira, a transferéncia, ao campo do Direito, desta fundamentagio de
protecdo do nasciturus, isto é, sua consideragdo como pessoa® e, a partir
dai, como titular de direitos subjetivos, ndo foi isenta de inconvenientes,™
pois isso deu lugar a que se passasse também ao debate juridico a
complexa questdao prévia ja assinalada de que o nasciturus pode ser
considerado pessoa, neste caso, para os efeitos dos objetivos do Direito,
sem que tampouco tenham sido logrados critérios mais ou menos
compartithados a respeito, € sem esquecer que as categorias juridicas
ndo deixam ainda de ser criagdes que, partindo da realidade a que se
pretendem referir ¢ da qual ndo podem prescindir totalmente, sdo
instrumentais para alcangar o cumprimento mais sofisticado das fung¢des
do Direito.*! Por conseguinte, foi este, de fato, um caminho sempre de
dificil transito, emaranhado como estd de pequenos preconceitos
importados do dmbito filoséfico e moral de discuss@o, sem ter obtido
em troca resultados decisivos Nao é menos certo que a posi¢ido oposta
— a recusa em considerar o nasciturus como pessoa — foi utilizada com
freqiiéncia, embora nem sempre, como veremos mais adiante, como base
argumentativa para defender solugdes abortivas.

Este ceticismo foi corroborado por algumas experiéncias do direito
comparado, que mostram que a atribui¢do da condi¢@o de pessoa também

29. Fazem eco desses propdsitos doutrindrios no ambito juridico, VIDAL
MARTINEZ, Algunos datos y observaciones para contribuir a la consideracion
Jjuridica del embrién humano concebido in vitro. cit. p. 2103, n 98 e sobre a
perspectiva religiosa, com comentdrios criticos, MARTINEZ, Manipulacion gené-
tica 'y Derecho Penal, cit., pp. 72 e ss.

30. Emilssen GONZALEZ DE CANCINO, Los retos juridicos de la genética,
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1995, pp. 55 e ss. se mostra
igualmente critica em relagdo a estes posicionamentos.

31. Mostram-se contrdrios a esta tese personalista, DRGONEC, The Status
of the Foetus, cit. p. 236. ROCA TRIAS, El derecho perplejo: los misterios de
los embriones, cit., pp. 132 e ss.
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ao nasciturus nao traz, como conseqii€éncia necesséria, um maior nivel
de prote¢do juridica. Tomemos, como exemplo, as importantes decisoes
do Tribunal Constitucional da Repuiblica Federal Alema de 1975 e
1993, sobre as leis relativas a despenalizagdo da interrup¢do da
gravidez. Assim, podemos comprovar que se proclama em ambas as
sentengas que o feto € titular do direito a vida e do respeito a dignidade
humana, ambos reconhecidos como direitos fundamentais na Lei Fun-
damental Alema; no entanto, tdo importante declaracio ndo impediu que
o préprio alto Tribunal reconhecesse, como conforme a ConstituigZo, o
chamado sistema de indicagdes (sentenca de 1975) ou que a chamada
solucdo condicionada do prazo, ou sistema nao condicionado das
indica¢des ou com decisdo tltima da mulher — ndo revisavel judicial-
mente — (sentenga de 1993) tenha encontrado acolhida no ordenamento
juridico alemdo apesar da declaragdo formal de sua antijuridicidade por
parte do préprio Tribunal Constitucional; e ndo se deve desprezar aqui
0 mimetismo argumentativo que pode provocar tdo complexa constru¢ao
juridica em outras instancias nacionais, com similar grau de competén-
cias. Ao contrdrio, a decisdo do Tribunal Constitucional espanhol de
1985* sobre um recurso de inconstitucionalidade semelhante ao alemao
de 1975, nao impediu, embora tenha repelido que a proclamacio do art.
15 da Constitui¢ao espanhola de 1978 de que “todos tém direito a vida”
alcance também, em sua titularidade, o nasciturus, que reconhega, a este,
como bem juridico constitucional protegido, através do mesmo art. 15,
enquanto norma objetiva; chegou, em outras palavras, aos mesmos
resultados que sua equivalente alema sem ter para isso de partir da
atribui¢@o ao “nasciturus” da titularidade de nenhum direito subjetivo —
fundamental — e como efeito — ou, se se prefere como pressuposto —, sua
condi¢ao de pessoa para o Direito. Em resumo, podemos concluir que
os mecanismos de prote¢d@o do nasciturus e sua maior ou menor cobertura
ndo passa necessariamente pela qualificac@o juridica do nasciturus.

b) A determinagdo do comego da vida: momento decisivo e
irrenuncidvel para o inicio da protegdo

Esta posic@o parte de uma base argumentativa tdo simples, quanto
incisiva: a vida — humana — deve ser protegida a partir do momento
em que comega e, por isso, também pelo Direito (penal ou ndo penal),
sem admitir, em geral, exce¢des a tal prote¢do desde entdo. Embora

32. Sentengas (Enstcheidungen des Bundesgerichhofes) de 25 de fevereiro de
1975 e de 28 de maio de 1993, respectivamente.
33. Sentenga 53/1985, de 11 de abril.
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se deva reconhecer a exatiddo do ponto de partida (o dado biolégico)
e sua relativa simplicidade (pois os conhecimentos bioldgicos sobre
o comego da vida humana ndo deixam de apresentar ainda ponto
obscuros ou imprecisos), ndo produziu, no entanto, os resultados
satisfatérios que se poderiam esperar. Com efeito, tanto os moralistas
como os juristas, que se moveram nessa linha argumentativa, incor-
reram com mais freqii€ncia do que se podia suspeitar em faldcias de
argumentacdo, de grosso calibre. Por um lado, recorreu-se, em algumas
ocasides, a0 conhecimento biolégico de forma parcial e manipuladora,
adiantando ou atrasando o momento do comego da vida (a0 momento
da concepgdo, da anidag@io, da aparecimento da linha primitiva, da
organogénese, da viabilidade extra-uterina) segundo se mantivesse uma
posicdo mais ou menos favoravel ou desfavorivel sobre a protecdo
do nasciturus, tendo em mente a questdo da despenalizagdo do aborto
voluntdrio.* Por outro lado, foi infreqiiente uma vinculagdo acritica
ao dado bioldgico, sem submeté-lo as consideragdes axiol6gicas
proprias da Moral e do Direito. Tentou-se, finalmente, distinguir, no
processo biolégico da origem da vida humana, um momento do comeco
da vida e outro relativo ao comecgo da vida propriamente humana. No
entanto, parece que nio foi possivel evitar a confuséo ou mascaramento
de processos valorativos com outros puramente biolégicos: ambos t&€m
cabimento na obtengdo de critérios de protecdo, mas ndo seria legitimo
— seja dito em termos estritamente biolégicos — solapar sua respectiva
natureza ¢ 0 papel que desempenham cada um deles.

¢) A identificagcdo da existéncia de um bem juridico

Trata-se de um procedimento discursivo caracteristico do Direito
e, sobretudo do Direito Penal, embora nao de forma exclusiva.’® Parte,
igualmente da posigc@o anterior, dos conhecimentos biolégicos obtidos
sobre o comego da vida humana e da situagdo do embrido in vitro,
ou dito de outra maneira, de um conhecimento 0 mais correto, exato
e fiel possivel do tema objeto da valoragdo juridica. A partir daf, o
Direito identifica um bem* ou valor digno de protecdo juridica, isto
€, estabelece o merecimento de protecdo e a possibilidade de protecdo

34. Partindo desta posigdo, mantém delineamentos criticos na linha do texto,
M. Dolores VILA-CORO BARRACHINA, E! comienzo de la vida humana, em
“Revista General de Derecho”, n. 528, 1988, pp. 5795 e ss.

35. Coincidente com este delineamento metodoldgico, MARTINEZ, Manipu-
lacion genética y Derecho Penal, cit,. pp. e ss.

36. Este procedimento metddico é proposto e adotado também por ROCA
TRIAS, El Derecho perplejo: os misterios de los embriones, cit, pp. 132 e ss. e 150.
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pelo Direito. Tal identificagdo € realizada com a projecé@o de valoragoes
sobre — neste caso — a realidade bioldgica e os distintos fendmenos
biolégicos como sdo no estado de conhecimento de cada momento.
Nio obstante, sem prescindir por completo deste conhecimento da
realidade ontolégica — do tema objeto de valoragdo — pode-se dela
apartar mediante critérios normativos, extraidos da trama social. O
resultado da valoracao conduzira necessariamente a decidir se esse bem
serd protegido pelo Direito e com qual intensidade, o que deve por
sua vez corresponder a quais setores do ordenamento juridico (Direito
civil, administrativo, penal) a se confiar tal tarefa e frente a quais
comportamentos que podem ser danosos a esse bem (agressaes). E claro
que este procedimento ndo elimina a discussdo e as posi¢des enfren-
tadas sem que se tenha ainda entrado no niicleo da questdo, mas como
método discursivo que pretende ser, contribui para perfilar melhor o
procedimento correto e se reduzem dessa maneira as faldcias argumen-
tativas: os valores, despojados de mascaramentos espirios, emergem
assim num primeiro plano e, € a partir deles, que se torna possivel
o estabelecimento de uma discussdo nitida, compativel com posigdes
ideolégicas divergentes, mas claras, assim como com a manifestagdo
de outros interesses contrdrios a prote¢do da vida do embrido ou do
feto segundo as circunstincias. Nestes ltimos casos, o critério da
ponderagdo de interesses (p. ex. para resolver o conflito entre a vida
do feto e diversos interesses relevantes da mulher gravida em relagdo
com a despenaliza¢do do aborto) é outro procedimento de decisdo da
protecdo do embrido e do feto, inclusive ji por parte da lei.

3.2.3. Critérios de valoracdo das diferentes situagdes bioldgicas

Sem prejuizo de que possa surgir a confrontacdo de interesses
contrapostos sobre a protecdo da vida humana em seu comego, que é
o primeiro critério geral — de acordo com o iltimo critério da
fundamentag@o recém exposto, o qual vimos que tem cardter metodo-
légico e, por isso, ainda externo aos resultados a que deve chegar —
, O passo seguinte consiste em precisar o merecimento de prote¢do e
em seguida a possibilidade desta. Para isso, € necessdrio distinguir de
novo diversas fases ou estdgios no desenvolvimento da vida humana,
assumindo que constitui uma realidade distinta a situag@o do embrido
in vitro quando ndo tenha sido transferido a uma mulher e néo se tenha
produzido nesta a subseqiiente implantagido daquele. Tal procedimento
de diferenciag@o poderd parecer artificioso, pois a vida humana existe,
desde que ocorra a concep¢do natural (momento do comego da vida
humana ou, de uma forma de vida humana; ndo creio que sustentar-
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se 0 mesmo quando se produz a unido do espermatozéide com um 6vulo
in vitro, pots o zigoto resultante ndo tem capacidade por si mesmo de
desenvolvimento até que seja transferido a mulher) um continuo
biolégico em constante evolugdo e desenvolvimento. No entanto, como
veremos a seguir, s6 sdo levados em consideragdo aqueles momentos
ou estdgios que sdo relevantes para determinar a capacidade de continuar
e culminar esse mesmo processo de desenvolvimento vital, desatendendo
a outros cortes deste que se baseiam em mudangas biologicas signi-
ficativas, mas alheias a continuidade do processo.

Tomando, por conseguinte, como ponto de partida o dado relevante
de que a vida humana — ou uma forma dela — se inicia com a concep¢ao,
pode-se reconhecer em primeiro lugar a especial importincia (valo-
ragdo) que tem a vida que possui a potencialidade por si mesma de
dar lugar a um ser humano (dado biolégico ou ontoldgico). Assim,
podemos identificar como momento que merece a maxima protecdo,
o da viabilidade extra-uterina, a partir da qual o feto é capaz de
continuar seu processo vital independentemente da mae. Por outro lado,
o momento da anidacdo ou implantacdo do embrido no endométrio
materno representa também um ponto decisivo nas primeiras fases
desde a culminag@o da concepcdo, pois ai j4 estdo superados deter-
minados fendmenos biol6gicos (fisiolégicos, genéticos e hormonais)
que denotam até entdo certa instabilidade do embrido.”’

No segundo nivel valorativo pode-se situar o embrido vidvel, no
sentido de estar em condi¢des de continuar o processo de desenvolvimen-
to biolégico, seja de forma natural (o embrido in utero até a anidagao),
em primeiro lugar, seja com o concurso humano (o embrido in vitro ndo
vidvel antes de ser transferido a uma mulher), em segundo lugar.

Num terceiro plano, deve-se situar o embrido ndo vidvel, isto €,
incapaz de desenvolvimento por apresentar anomalias incompativeis
com a vida, por esta ordem decrescente: o embrido in utero, o embrido
(ou feto) ex utero e o embrido (ou zigoto) in vitro.

Nio sdo, finalmente, suscetiveis de projetar um valor digno de
protecdo juridica o embrido e o feto mortos.

3.3 Consegqiiéncias da valoragdo: os critérios de protegcdo do embrido
e do feto

Uma vez estabelecidos os critérios de valoragdo, estamos em condi-
¢oes de determinar também os critérios juridicos conseqiientes de prote-

37. V. mais extensamente, ROMEO CASABONA, El Derecho y la Bioética
ante los limites de la vida humana, cit., pp. 147 e ss.
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¢do, fixando as condutas que ficariam no dmbito do permitido ou do
proibido, aceitando que a vida do concepto € um bem juridico protegido
e que — indiretamente — possui dignidade, embora nio seja titular de
direitos, os quais s6 sdo adquiridos a partir do nascimento.® A falta de
personalidade no concepto n@o significa que possa ser entendido como
um objeto, suscetivel de apropriacao, pois gozard dos mesmos privilégios
concedidos a outras partes do corpo humano deste separadas.

3.3.1. A protecio do embrido in vitro ou in utero antes da anidagdo

Na realidade, e posto que a existéncia do embrido in utero nos
primeiros momentos € desconhecida e, a ser conhecida, ndo seria
provavelmente passivel de intervencio, estas propostas referem-se, em
particular, ao embrido in vitro.* De acordo com as distingdes propostas
mais acima, devemos atender a situagdo de viabilidade ou de invi-
abilidade. Sobre a questdo de viabilidade, contamos com alguma

referéncia legislativa.®

Se o embrido € vidvel, serdo permissiveis todas aquelas acdes que
redundem em beneficio direto do futuro novo ser. Ndo obstante,
introduz-se uma exce¢do a este principio, que afeta a terapia génica
em linha germinal, pois se trata de uma questio vinculada com a
reproducdo e ndo com o tratamento de um ser humano ji existente,
embora fosse antes do nascimento (terapia fetal). Com efeito, tal terapia
¢ dirigida aos gametas antes da fecundagdo ou ao zigoto cujas células
sdo totipotentes, isto €, trata-se de procedimentos de engenharia
genética que s6 poderdo ser aplicados com o concurso das técnicas

N

de reprodugdo assistida. Além disso, sabe-se que a repulsa a terapia

38. Coincidente em parte, ROCA TRIAS, El Derecho perplejo: los misterios
de los embriones. cit. p. 136, pois a consideragdo do bem juridico se estende,
ao embriao, sem distingdes. Como veremos mais adiante, propugna-se aqui uma
posi¢do mais matizada.

39. Considera compativel, com a Constituicgdo Colombiana, a investigagdo
sobre embrides in vitro, GONZALEZ DE CANCINO, Los retos juridicos de la
genética, cit, p, 75.

40. Assim, a Lei alem3 sobre Prote¢do de Embrides, de 13 de dezembro de
1990, § 8: Defini¢des. (1) Entender-se-4 por embrido no sentido da presente Lei
o 6vulo humano fecundado, suscetivel de desenvolvimento a partir da fusdo dos
niicleos, além de qualquer célula totipotente extraida de um embrido que, no caso
da concorréncia das condi¢des necessdrias, seja suscetivel de desenvolver-se até
converter-se num individuo. (2) Nas primeiras vinte e quatro horas depois da fuséo
dos nicleos, entender-se-4 que o 6vulo humano fecundado € suscetivel de
desenvolvimento a n3o ser que ji antes do transcurso desse periodo se verifique
que ndo poderd desenvolver-se além do estiddio unicelular (...)".
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génica em linha germinal fundamenta-se na descoberta de seus efeitos
e sua possivel interferéncia na integridade genética da prépria espécie
humana e que foi, por este motivo, proibida por algumas legislacOes
(ou solicitada uma moratéria at¢ 0 momento em que se possa conhecer
melhor seus efeitos).

A outra faceta da protecdo estd na proibicdo de todos aqueles
comportamentos que, incidindo sobre o embrido, possam condicionar o
futuro ser humano em seu ser biolégico e no desenvolvimento de sua
personalidade. Por conseguinte, o bem juridico protegido estaria cons-
tituido, de forma primadria, pelos interesses desse futuro ser humano em
particular: sua identidade e irrepetibilidade. Em segundo lugar, o bem
jurfdico seria a espécie humana: sua integridade e diversidade. Sé
secundariamente — em func@o dos anteriores bens juridicos — bem
juridico seria o embrido, enquanto tal. Por meio do conjunto de condutas
proibidas, formar-se-ia uma espécie de muro de contengio juridico-penal
com o fim de prevenir ou evitar as anteriores agressdes e que possa nascer
um ser humano que tenha sido manipulado (ao menos, sem fins
terapéuticos) em algum momento a partir de sua concepgdo. Mais
adiante, tornaremos concretos os mecanismos de protecdo juridico-penal
e as propostas dos tipos penais que considero convenientes.*!

A técnica legislativa, utilizada com relativa freqiiéncia, de confiar
a comissdes ou a autoridade a concess@o de licengas para levar a cabo
experimentagdes ou investigagdes ndo enumeradas previamente pela lel,
confere certa flexibilidade e adaptabilidade a novos processos ou campos
de investigacdo, mas gera a0 mesmo tempo, uma grave inseguranca
juridica nada desejavel neste tema. Por conseguinte, a lei deveria
mencionar quais sao os experimentos suscetiveis de serem autorizados
e quais aquelas comissdes ou autoridades estejam autorizadas a conceder
licengas especificas para projetos bem descritos e protocolados sob sua
supervisdo. No hipotético caso de que tivesse inclusive de ser revista
a lei para sua atualizac@o, em relagdo aos casos por ela ja descritos, seria
preferivel assumir o custo que representa toda iniciativa legislativa, em
atencdo a importancia destas intervencdes.

Ficariam também, no ambito do proibido, aquelas intervengdes que
importam uma coisificagdo do embrido in vitro vidvel: a experimen-
tacdo sobre embrides (inclusive seu desenvolvimento ectépico por mais
de certo tempo),” sua comercializagdo ou a constitui¢do de direitos
de propriedade sobre os mesmos, ou seu destino para usos industriais
(farmacolégicos, cosméticos). E certo que se discute se devem ser

4]1. V. mais abaixo, Capitulo VII, 4.
42. MARTINEZ, Manipulacion genética y Derecho Penal, cit., p. 100 assinala
que daria lugar a um individuo da espécie humana destinado a morrer.
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configuradas como infra¢des administrativas ou penais (no esquecendo -

a este respeito o principio de minima interven¢do do Direito Penal)
ou, inclusive, se nao deveria ser permitida em nenhum caso a utilizag@o
de embrides com fins de experimentagdo.®

Por outro lado, fica de pé o tratamento juridico da destrui¢do do
embrido antes da anidagdo, sobretudo no caso de encontrar-se no litero,
posto que a tendéncia € descartar sua puni¢do como delito de aborto.*

Em relagdo aos embriSes ndo vidveis, discute-se sobre a aceitag@o
de sua utilizagdo para investigagdo ou para fins industriais.

As posicdes adotadas a respeito deste tema sdo muito variadas,
desde as que pedem sua proibi¢ao de modo absoluto até as que aceitam,
com certas limita¢des, ou sem nenhuma. No primeiro sentido pronun-
ciou-se a Congregagdo para a Doutrina da Fé, do Vaticano,* repelindo
os métodos de observagdo ou de experimentagdo que causem danos
ou impdem riscos graves e despropositados aos embrides obtidos in
vitro: “todo ser humano deve ser respeitado por si mesmo e ndo pode
ficar reduzido a um puro e simples valor instrumental em beneficio
de outros”; e declara que as manipula¢des no patrimdnio cromossomico
e genético ndo terapéuticas sdo contrdrias a dignidade pessoal do ser
humano, 2 sua integridade e a sua identidade: “cada pessoa merece
respeito por si mesma: nisto consiste a dignidade e o direito do ser
humano desde seu inicio”.

O Conselho da Europa deu também a conhecer sua postura sobre
esta questdo em diversas ocasides, embora de forma mais especifica
e pormenorizada numa Recomendacdo de 1986,% a qual convida os
governos dos Estados-membros a limitar a utilizagdo industrial de
embrides e fetos humanos, assim como seus produtos e tecidos, para
fins estritamente terapéuticos; a proibir a criagdo de embrides humanos
por fecundag@o in vitro com fins de investigagio, estejam estes vivos
ou mortos; a proibir as manipulagdes ou desvios nio desejiveis.”

43. Alberto SILVA FRANCO, Genética Humana e Direito, em Bioética” vol.
4, n. 1, 1996, p. 19 sustenta que deveria ao menos definir-se como objeto da
proibi¢do a criagdo de embrides com a unica finalidade de investigagdo.

44. Neste sentido, o pardgrafo 219 do Cddigo Penal alemdo.

45. Em sua Instruggo sobre o respeito a vida humana nascente e a dignidade
da procriagao, de 22 de fevereiro de 1987.

46. Recomendagido 1046 (1986), relativa a utilizacdo de embrides e fetos
humanos com fins diagnésticos, terapéuticos, industriais e comercials, que se
remete 2 anterior Recomendacgio 934 (1982) relativa a engenharia genética.

47. Entre elas, a Recomendagio inclui a criagdo de seres humanos idénticos
por clonagdo ou outros meios; a implantagcdo de um embrido humano no utero

de outra espécie ou a operagdo inversa; a fusdo de um gameto humano com outro

3
|
|
|
|
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Posteriormente, a Assembléia Parlamentar deste mesmo Organismo
Internacional aprovou outra Recomendacdo em 1989,* que desenvolve
a anterior de 1986, retomando que o embrido e o feto humanos devem
ser tratados com o respeito a dignidade humana, € seus produtos e
tecidos devem ser utilizados no quadro de estrito regramento com fins
cientificos, diagnésticos e terapéuticos limitados. Contem previsdes e
limitacGes sobre as acdOes em gametas, embrides pré-implantatérios
vivos ou mortos, embrides implantados e fetos vivos in utero, embrides
pds-implantatérios ou fetos fora do itero, embrides e fetos mortos,
investigacdo cientifica aplicada a0 homem no ambito da saide e da
heranca e, finalmente, doacdo de componentes do material embriondrio
humano. Maior importincia juridica tem sobre esta questdo o Convénio
sobre Direitos Humanos e Biomedicina, do Conselho da Europa, datado
de 4 de abril de 1997, posto que faz alusdo, de forma especifica, a
experimentagdo com embrides in vifro, embora ndo tenha podido
assumir uma postura mais limitada a esse respeito, posto que sé proibe
expressamente a criacdo de embrides humanos com fins de investi-
gacdo, deixando ao direito interno a decisdo sobre a permissdo para
neles investigar.”

No Reino Unido, a Lei de Fertilizacdio Humana e Embriologia,
de 1 de novembro de 1990, ndo assume uma postura clara sobre alguns
aspectos conflituosos da experimentacdo com embrides, pois estes nao
sdo resolvidos mediante uma proibicdo absoluta, mas sim submetidos
a necessidade de uma autorizacdo prévia, para cujo incumbéncia cria-
se 0 Conselho de Fertilizacio Humana e Embriologia (arts. 5.° € ss.),
no qual se integra o “Comité de Autorizacles” (art. 9.°). A utilizagdo
de embrides exige a prévia autorizacdo do Comité. De qualquer
maneira, fica proibida a utilizacdo de embrides a partir da aparecimento
da linha primitiva (catorze dias depois da fertilizagdo) (art. 3.3). No

de diferente espécie e a fusdo de embrides ou de qualquer outra operacdo que
possa dar lugar a uma quimera; a ectogénese, ou a produg@o de um ser humano
individualizado ou autdnomo fora do itero de uma mulher, isto é, em laboratério;
a criagdo de criangas a partir de pessoas do mesmo sexo; a elei¢do do sexo por
manipula¢do genética com fins ndo terapéuticos; a criacdo de gémeos idénticos;
a investiga¢do em embriGes humanos vidveis; a experimentacdo em embrides vivos,
vidveis ou nfo; a manuten¢do de embrides in vitro além de catorze dias depois
da fecundac¢dio (descontado o tempo de sua eventual congelamento).

48. Recomendagdo 1100 (1989) sobre a utilizacdo de embrides e fetos
humanos na investigagéo cientifica.

49. Com efeito, foi um dos temas mais debatidos pela Assembléia Parlamentar
em sua sessdo de fevereiro de 1995. O art. 18 diz a esse respeito: “Investigagdo
sobre embrides in vitro. 1. Quando a lei nacional admitir a investigacdo sobre
embrides in vitro deverd assegurar uma prote¢do adequada ao embrido. 2. Proibe-
se a criagdo de embrides humanos com o fim de investigagio”.
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Anexo da Lei, indicam-se as hipdteses nas quais serd permitida a
concessao de autorizagdes para investigacdo, sendo freqiiente a remis-
sdo a disposi¢des regulamentares para a ampliacdo dos casos em que
¢ possivel a autorizagdo (art. 3.1).

Na Republica Federal Alemi, a Lei de Prote¢cdo de Embrides, de
13 de dezembro de 1990 proibiu a experimentagcdo com embrides “in
vitro” vidveis, havendo introduzido para tal fim alguns delitos: a
fecundagdo extracorporal de um 6vulo com um fim diverso de sua
implantacio na mulher; desenvolver o embrido in vitro além do periodo
equivalente a termino da anidagdo no ttero materno (catorze dias);
utilizar um embriZo in vitro para experimentacdo ou um fim que seja
diverso do de sua implantagdo, sem o consentimento da autoridade
competente. Também profbe, com comina¢do de pena, a formacgio de
clones, de quimeras e de hibridos interespécies (arts. 3. a 7.°).

Na Franga, foram adotadas prescri¢gdes muito restritivas, proibindo-
se a concep¢do ou utilizagdo de embrides com fins industriais,
comerciais, de estudo, investigacdo ou experimentagdo; ¢ admitida,
excepcionalmente, a experimentagio sobre embrides, sempre que tenha

finalidade médica e n3o o prejudique.’

Na Espanha, a Lei sobre Técnicas de Reprodugdo Assistida de 1988
estabelece limitagGes a investigagdo ou experimentagdo efetuadas em
embrides in vitro ou pré-embrides (ndo transferidos ainda a uma
mulher). Estd proibida a fecundag@o de évulos humanos com qualquer
fim diverso da procriagdo humana (art. 3.°),% o que significa que nio
podem ser concebidos pré-embriGes in vitro” para serem usados na
investigacdo. No entanto, como € sabido, o problema firma-se em que
embora sendo gerados com finalidade procriativa, se fecunda mais do
que o estritamente necessdrio para lograr a gestagdo, com o fim de

50. De acordo com a Lei n. 94/654, de 29 de julho de 1994, relativa a doagdo
e utilizacdo de elementos e produtos do corpo humano, as técnicas de reprodugio
assistida e ao diagndstico pré-natal, que introduz no Cédigo de Satide Piiblica
os: art. L.152.7 (“N&do poderd conceber-se, nem utilizar-se um embrido humano
com fins comerciais ou industriais) e art. L.152.8 (“Proibe-se a concepgio in vitro
de embrides humanos com fins de estudo, investigacdo ou experimentagdo. Proibe-
se toda experimentacdo sobre embrides. O homem e a mulher, que formam o casal,
poderdo excepcionalmente concordar que se realizem estudos sobre seus embrides.
Sua decisdao serd expressa por escrito. Os referidos estudos deverdo ter uma
finalidade médica e nio poderdo prejudicar, de modo algum, o embrido. Os estudos
somente poderdo ser realizados apds a concorddncia da comissdo mencionada no
art. L. 184.3 anterior conforme os requisitos definidos, mediante Decreto, editado
pelo Conselho do Estado. Cada ano, a comissdo tornard puiblica a relacdo de
estabelecimentos onde se efetuardo os referidos estudos, assim como seu objeto”).

N

51. O CP de 1995 elevou esta conduta & categoria de delito (art. 161.1).
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assegurar o €xito da técnica, repetindo, se necessdrio for, a operagio
de transferéncia e implantagdo em sucessivas intervengdes se houve
fracasso nas primeiras tentativas. Por este motivo, os centros que
praticam estas técnicas deveriam ser especialmente cuidadosos ao
utilizd-las, e limitarem-se a fecundar os évulos indispensaveis para cada
transferéncia, sobre a qual a Lei estabelece uma genérica limitagdo
de s6 transferir o nimero de pré-embrides considerado cientificamente,
como o mais adequado, para assegurar razoavelmente a gravidez (art.
4.°). Critério que, embora seja facilmente vulnerdvel sem que, em si
mesmo, gere conseqiiéncias imediatas, pois ndo se previu como
infracdo, parece mais correto em seu espirito (apelando diretamente
a consciéncia médica) do que obrigar a transferéncia de todos os pré-
embrides com o fim de evitar os sobrantes, se aqueles foram obtidos
em ndimero excessivo, até porque este procedimento poderd provocar
uma gravidez multipla, que obrigard ao aborto provocado dos exce-
dentes, com as implicagdes juridico-penais correspondentes. Caso se
intervenha no embrido com fins de investigacdo e experimentagio,
exigem-se, entre outras, as seguintes condi¢bes gerais: que se conte
com o consentimento das pessoas de que procedem, inclusive, o doador;
que ndo sejam desenvolvidos in vitro por mais de catorze dias depois
da fecundagdio do Svulo, descontando o periodo de crioconservagio,
quando for o caso; que a investigacdo seja realizada em centros
qualificados e autorizados (art. 15.1). Se s@o pré-embrides in vitro
vidveis € necessdrio que se trate de uma investigacio aplicada de cardter
diagndéstico e com fins terap€uticos ou preventivos, e que nao modifique
o patrimdnio genético ndo patolégico (art. 15.2). Se ndo sdo vidveis,
a intervengdo pode ser estendida a outro tipo de investigagio, sempre
que ndo possa ser realizada no modelo animal,* sendo um projeto
submetido a controle e respeitando os prazos autorizados (art. 15.3).
Resta, finalmente, o caso dos pré-embrides abortados, que sd@o con-
siderados mortos ou ndo vidveis e podem ser destinados a investigacdo
ou experimentag@o; no primeiros caso (mortos), poderdo ser utilizados
com fins cientificos, diagndsticos ou terapéuticos, e na segunda (nao
vidveis), com fins farmacéuticos, diagndsticos ou terapéuticos previa-
mente conhecidos e autorizados (art. 17). Sdo também autorizadas de
modo expresso certas a¢des, a0 mesmo tempo em que se profbem outras

52. Juan R. LACADENA, Una lectura genética de la Ley espariola sobre
“Técnicas de Reproduccion Asistida” em “Reproduccién Asistida. 12.° Curso de
Verano, San Roque”, Serv. Publicaciones de la Universidad de Cidiz, 1992, pp.
10 e s. considera que muito fendmenos genético-biolégicos realizados em
laboratdrio sobre organismos proximos na escala evolutiva ao ser humano sao a
este extra-polares, o que conduz a conclusdo de que serdo sempre realizdveis as
investigagdes no modelo animal.




264 DO GENE AO DIREITO

qualificadas como indesejdveis, incluindo uma minuciosa relagdo de
hipéteses em ambos os grupos (art. 16).3

3.3.2. A protecdo do embrido pés-implantatério e do feto in utero ou
ex utero

Em geral, hd coincidéncia, por parte dos estudiosos, na repulsa
as investigagdes ou experimentagdes em embrides e fetos humanos

53. Por seu interesse, transcrevo, em seguida, o art. 16: “1. Nas condigdes
previstas nos arts. 14 e 15 da Lei se autoriza: a) O aperfeicoamento das técnicas de
Reproducdo Assistida e as manifestagies complementares, de crioconservag@o e
descongelamento de embrides de melhor conhecimento dos critérios de viabilidade
dos pre-embrides obtidos in vitro € a cronologia 6tima para sua transferéncia ao \tero.
b) A investigagdo bésica sobre a origem da vida humana, em suas fases iniciais, sobre
o envelhecimento celular, assim como sobre a divis@o celular, a meiose e a mitose e
a citocinese. ¢) As investigacdes sobre os processos de diferenciagao, organizacédo
celular e desenvolvimento do pré-embrido. d) As investigacdes sobre a infertilidade
e fertilidade masculina e feminina, os mecanismos da ovulagdo, os fracassos do
desenvolvimento dos odcitos ou da implantacdo dos Gvulos fecundados no ttero,
assim como sobre as anomalias dos gametas e dos évulos fecundados). As investi-
gacdes sobre a estrutura dos genes € os cromossomos, sobre localizagdo, identificagio
e funcionalismo, assim como os processos de diferenciagdo sexual no ser humano, f)
As investigaches sobre a contracep¢do ou anti-concepcdo, como as relacionadas com
a criag@o de anti-corpos modificadores da zona pehicida do évulo, a contracepgéo de
origem imunoldgica, a contracepgdo masculina ou a originada de implantes hormonais
de agdo continua e duradoura. g) A s investigagdes sobre os fendmenos de histocom-
patibilidade ou imunitdrios e os de rechago entre o esperma e/ou os 6vulos fecundados
€ 0 meio vaginal, o colo ou a mucosa uterina, h) As investiga¢des da agdo hormonal
sobre 0s processos de gametogénese e sobre o desenvolvimento embrioldgico. i) As
investigagoes sobre a origem do céncer, e em especial, sobre a corioepitelioma; j) As
investigagdes sobre a origem de enfermidades genéticas ou hereditdarias, tais como a
cromossopatias, as metabolopatias, as doengas infecciosas ou as induzidas por agentes
externos (mutdgenos, teratégenos, fisicos, quimicos ou outros) em especial, as de
maior gravidade. k) Qualquer outra investigacio que se considere conveniente
autorizar por normacdo ou por falta desta pelo Conselho Nacional multidisciplinar.
2. Proibe-se a experimentacnao em pré-embrides vivos, obtidos in vitro, vidveis ou
ndo, enquanto ndo se prove cientificamente que o modelo animal ndo é adequado para
os mesmos fins. Se em determinados protocolos experimentais se demonstra que o
modelo animal n3o € vélido, poderd ser autorizada a experimentagdo em pré-embrides
humanos ndo vidveis pelas autoridades competentes ou pela Comissdao Nacional
multidisciplinar, se assim se incumbe. 3. Qualquer projeto de experimentagao em pré-
embrides ndo vidveis in vitro deverd estar devidamente documentado sobre 0 material
embrioldgico a ser utilizado, sua procedéncia, prazos em que se realizard e objetivos
perseguidos. Uma vez terminado o projeto autorizado, deveré-se enviar o resultado
da experimentacdo a instdncia que concedeu tal autorizagdo. 4. Se proibida a
experimentagdo em pré-embrides no utero e nas trompas de Falipio.
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vivos que prosseguem seu desenvolvimento vital normal no utero
materno, partindo do principio de que qualquer intervencdo sobre eles,
a partir do exterior, sé se justificard se dirigida, em seu préprio
beneficio; 0 mesmo critério costuma ser sustentado quando o feto foi
expulso do ventre da mae, mas é vidvel. Por conseguinte, somente
se deve ter acesso a eles para aplicacdo de medidas diagnésticas e
teraputicas, entendendo exclusivamente por tais as que representam
uma tentativa de melhora da saide do préprio feto e ndo de outra
pessoa. A licitude das provas diagnésticas encontra seu fundamento,
em sua necessidade prévia, para poder realizar uma adequada terapia
fetal (sem prejuizo de sua vinculagdo com um aborto voluntirio, de
acordo com o que prescrevam a respeito as legislagdes internas).Tanto
no diagnéstico, quanto na terapia, serd observado de forma escrupulosa
o principio de proporcionalidade entre fim beneficente esperado e riscos
previsiveis, principalmente se estes podem alcangar a mulher grdvida.

Estes principios, se mantiverem sua validade, deixam poucas
possibilidades de qualquer forma de investigagdo. Porém, as investi-
gacOes genéticas médicas podem ser compativeis em alguma medida
quando sd3o aproveitados os materiais bioldgicos “sobrantes”, extraidos
para a realizagdo das provas diagnésticas no feto, como conseqiiéncia
da terapia sobre ele realizada. Na minha opinido, podem oferecer
valiosa informagdo para esta classe de investigacdes genéticas. Neste
caso bastaria o consentimento da mde — e do pai? —, e se discutiria
de novo a oportunidade, nestes casos, de prescindir dele.

Como questdes de direitos humanos implicadas com as anteriores
consideracdes, surgiriam em primeiro lugar a prote¢do da vida e da
sadde e integridade do concepto (que, com o procedimento assinalado
seriam apenas afetadas)como bens ou valores dignos de tutela juridica,
embora se chegasse a conclusdo de que o concepto ndo € titular de
direitos subjetivos (por conseguinte, de direitos humanos) por nédo ser
ainda pessoa do ponto de vista juridico (ndo moral). A este respeito,
parece também que a vontade do Convénio sobre Direitos Humanos
e Biomedicina, de 1997, se move na direcdo do reconhecimento de
alguma forma de protegio do concepto; ao menos ao utilizar com
freqiiéncia a expressdo “ser humano”, em lugar de, ou junto a de
“pessoa”’,** ndo fecha por completo a possibilidade de acolher a

54. Por exemplo, os arts. 1.° e 2. art. 1.° “(Purpose and object). Parties to
this Convention shall protect the dignity and identity of all human beings and
guarantee every one, without discrimination, respect for their integrity and other
rights and fundamental freedoms with regard to the application of biologie and
medicine”. Art. 2.° “(Primacy of de human being). The interests and welfare of
the human being shall prevail over the sole interest of society or science”. O art.
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protecdo daquele. A segunda questdo volta a ser se ndo se deve
prescindir do consentimento da méde — e, quando for o caso, do pai
— por estar outra vez implicado o direito & protecdo da vida privada

em relacdo a informagdo que poderia ser dela obtida a partir desses
materiais bioldgicos.

Em conseqiiéncia, ¢ seguindo o mesmo critério constante das
epigrafes anteriores, se o embrido ou o feto sdo vidveis, deve ser
permitido tudo aquilo que redunde, em seu préprio beneficio, por
conseguinte, o diagndstico pré-natal (incluido o antecedente a um aborto
embriopético ou eugénico, se estd permitido por lei) e a terapia fetal
com o fim de prevenir ou tratar doencas. Ao contrdrio, entrariam no
ambito do penalmente proibido: os atentados a sua vida: delitos de
abortos dolosos, incluido, os de embrides extranumerdrios decorrentes
de uma gravidez miltipla, de ser este evitdvel, e sem prejuizo do que
disponha a lei sobre a despenalizac@o do aborto voluntdrio; os abortos
produzidos, também, por grave imprudéncia de terceiro; as lesdes do
feto, dolosas e culposas com grave imprudéncia de terceiro;* qualquer
forma de manipulagio ou experimentacdo genética ndo terapéutica.

Nio sendo vidveis ou tratando-se de um caso previsto como aborto
voluntirio permitido pela lei, descarta-se qualquer intervencao in utero
que ndo seja no interesse da saide da grdvida, incluida a modificacao
do procedimento do aborto voluntdrio (p. ex., para realizar alguma
investigacdo). Encontrando-se ex utero, discute-se se deve ser permitido
algum tipo de intervencdo.

Finalmente, em se tratando de embrides ou fetos mortos, ndo parece
necesséario estabelecer nenhum tipo de limitacdo especial, salvo a sua
nd3o comercializac3o.

Apesar de serem poucas as experiéncias de Direito comparado
sobre este tema, contamos ji com alguns exemplos.

O primeiro pafs que teve a necessidade de estabelecer uma
orientacdo ético-jurfdica da investigacdo fetal foram os Estados Uni-
dos,* particularmente, a partir da sentenca do STF, de 22 de janeiro
de 1973, que abriu caminho a uma grande liberalizacdo em matéria
de aborto, € com isso, a disponibilidade de um abundante material

15, sobre a investigagdo cientifica, utiliza também esta expressdo. As expressdes
grifadas foram acrescidas.

55. O Cédigo Penal espanhol de 1995 prevé como delitos as lesdes ao feto,
dolosas ou culposas, por imprudéncia grave causadas por terceiro (arts. 157 e 158).

56. V. Charles H. BARON, Legislative Regulation of Fetal experimentation:
On Negotiating Compromise in Situations of Ethical Pluralism, em “Genetics and
the Law” (A. Milunsky/G.J. Annas, eds.) Plenum Press, New York, 1985, pp.
43] e ss.
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potencial para investigacdo fetal. Por influéncia desta nova situagdo,
a Lei Federal sobre Investigacdo Nacional (National Research Act),
de 12 de julho de 1974, estabeleceu, em relagdo ao tema que agora
nos ocupa, uma moratéria em torno da investigagdo fetal at€ que ndo
se delimitassem os seus principios bésicos reitores, salvo se fosse
dirigido ao bem ao bem-estar do préprio feto. Esta lei proporcionou
também a criagio de uma “Comissdo Nacional para a Protecdo dos
Seres Humanos na investigacdo biomédica”, que foi integrada por onze
membros de diversas dreas do saber, incluindo, a Etica e o Direito.
Tal Comissio emitiu dez recomendagdes em relagdo a investigagdo fetal
(em 1 de maio de 1975), dirigidas por imperativo legal, ao Secretdrio
do Departamento de Sanidade, Educagio e Bem-Estar Social.’’ A
Comissdo adotou um ponto de equilibrio que favorecia a investigagio
fetal, a0 mesmo tempo que impedia os abusos. De acordo com suas
conclusdes, exige-se que seus objetivos primordiais sejam a obten¢do
de informagdo sobre o curso natural do desenvolvimento do periodo
fetal, e sobre as enfermidades e as condi¢des que sdo especificas desta
etapa da vida humana. Para evitar discriminacles entre os fetos
destinados a seguirem o seu curso normal (tornarem-se pessoas) € oS
destinados ao aborto, estabeleceu-se um principio que foi retomado
posteriormente em temas semelhantes; trata-se do principio da igual-
dade, segundo o qual se exige o tratamento igual para os casos iguais,
todos os fetos merecem o mesmo respeito, € se concretiza numa igual
protecdo contra os riscos.® No entanto, suas conclusdes iniciais ndo
serviram, a principio, para estimular a investigagdo neste campo, algo
inibida ante as pressdes de certos setores sociais contrdrios a ela nestas
condigdes. Posteriormente, diversos Estados federais promulgaram,
naquele pafs, leis tendentes a regular e limitar a investigagdo fetal.”
No entanto, no decorrer dos anos de 1994 e 1995, realizou-se a revisdo
daqueles principios, com o fim de suavizar as restri¢cdes existentes sobre
a utilizacdo de fetos para experimentagio.

No que se refere 4 legislagdo espanhola, a Lei 42/1988 ocupa-se da
doagdo de embrides ou fetos humanos ou de suas estruturas bioldgicas.
Cabe aos progenitores sempre que tenham consentido previamente ¢

57. V. também o conteddo das mesmas, em KIEFFER, Bioética, cit., pp. 199
e ss.

58. V. Karen LEBACQZ, Profile et analyse critique des recommendations
de la Commision nationale, em “Cahiers de Bioétique”, n. 4, Québec, 1982, pp.
281 e s.; BARON, Legislative Regulation of Fetal Experimentation, cit, pp. 433
e ss.

59. V. em Christian BYK, Ethique et Droit en Amérique du Nord face au
developpément des Sciences Biologiques et Médicales. Rapport de Mission, Paris,
1986, Annexes, pp. 10 e ss.
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recebido a informagdo estabelecida; se sd@ menores ndo emancipados
ou incapazes, o consentimento serd outorgado por seus representantes
legais; em caso de falecimento, € suficiente a ndo constincia de sua
oposi¢do expressa e, além disso, se a morte foi por acidente, o Juiz devera
autoriza-la. Proibe-se o lucro (pela doacdo) e o trafico mercantil (para
posterior utilizacdo). Deverd tratar-se necessariamente de embrides ou
de fetos clinicamente ndo vidveis ou mortos (art. 2.°). Estabelecem-se
limitacGes e proibicSes especificas para a agio realizada sobre fetos vivos
e mortos. Quanto aos primeiros, enquanto se encontrem no ltero somente
sdo permitidas acdes de carater diagn6stico ou terapéutico para o embrido
ou o feto e ou se sdo dirigidas a um dos abortos previstos por Lei; fora
do ttero somente podera ser utilizado, se ndo for vidvel. Se for, poderd
ser manipulado clinicamente com a finalidade tinica de favorecer seu
desenvolvimento e autonomia vital; os embrides ou fetos mortos, com
prévia comprovacdo (da morte) pelas equipes médicas, poderdo ser
utilizados e doados com fins diagndsticos, terapéuticos, farmacolégicos,
clinicos ou cirdrgicos, de experimentagdo ou investigacdo, inclufida a
tecnologia ou engenharia genética (arts. 5. a 7.°, Lei 42/1988). Quanto
ao transplante destes elementos biolégicos humanos, alude-se ao con-
sentimento do receptor (art. 4.°, Lei 42/1988), em termos muito seme-
lhantes aos estabelecidos na Lei de extragdo e transplante de 6rgaos de
27 de outubro de 1979.
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BIOTECNOLOGIA GENETICA: LIMITES
E PROTECAO JURIDICA

Nos capitulos anteriores tivemos oportunidade de comprovar a
importancia das investiga¢des sobre o genoma humano para o diag-
nostico, tratamento e prevengio de enfermidades vinculados aos genes.
A biotecnologia genética constitni um poderoso instrumento para
contribuir com as anteriores formas de luta contra a enfermidade, assim
como para com outras de origem microbiana (virus, bactérias, fungos,
parasitas, etc.) ou para sanar desequilibrios do funcionamento bioqui-
mico do organismo. Diversos medicamentos, hormdnios, enzimas e
vacinas foram obtidos a partir de microorganismos naturais ou obtidos
por engenharia genética. Por outro lado, desde tempos remotos, o ser
humano vem tentando modificar de algum modo as espécies vivas com
o fim de utilizar seus efeitos em seu préprio proveito, sobretudo, na
agricultura e na pecudria e, em épocas mais recentes, na inddstria.'
No entanto, a elaboracéo destes produtos, assim como a investigacio
que a sustenta, devem ser compativeis com a adogfio de precaucgio
e medidas de seguranga no manuseio da matéria viva, mais ainda
guando esta foi objeto de modificagbes genéticas, cujas interferéncias
em outros seres vivos, incluindo o ser humano, sdo de prognéstico
imprevisivel. Por sua vez, o Direito vé-se comprometido na prote¢do
juridica das conquistas das investigagdes e, em especial, dos novos
produtos que, ao versar sobre a matéria viva, oferece perfis novos de
dificil assimilagdo pelos instrumentos juridicos tradicionais, principal-
mente quando mesclam formulagdes de natureza ética com interesses
econémicos que, devem ser, em principio considerados legitimos.

1. Steve PRENTIS, Biotecnologia. Una nueva revolucion industrial, Salvat,
Barcelona, 1996, pdssim.
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1. Seguranca e eficacia em Biotecnologia: a utilizacao de microor-
ganismos modificados geneticamente

Frente aos anteriores procedimentos a genética oferece hoje maiores
possibilidades e técnicas muito mais precisas e eficazes; em particular,
abre para diversos campos da industria novas realidades e, sobretudo,
perspectivas promissoras, (mais especificamente para a Biotecnologia).
A capacidade de interferir na matéria viva €, por conseguinte, muito
maior, mas também sdo imprevisiveis seus efeitos e, freqlientemente,
incontrolaveis. As inquietudes sobre este particular projetam-se sobre
o risco de alterar a biodiversidade € o equilibrio dos ecossistemas,?
de modificar a evolugdo natural das espécies e de colocar em perigo
com isso a integridade e a sobrevivéncia de alguns seres vivos,
incluindo o ser humano, sem menosprezar o fato de que até agora
a tecnologia do acido desoxirribonucléico recombinante (ADNr) evi-
denciou sua segurancga frente a outras tecnologias mais conhecidas,’
devido em grande parte a prudéncia com que vem sendo utilizada.

Neste sentido a preocupagdio centrou-se na manipulagdo genética
de microorganismos € na sua posterior utilizagdo. A limitagdo e
regulamentacdo destas atividades, que por outro lado s@o importantes
para o desenvolvimento agricola ou industrial de certos setores da
produgdo, requereu um instrumental normativo especifico, adaptado a
certas caracteristicas de tais processos produtivos. Com efeito, os riscos
da disseminagdo ndo controlada destes organismos revelou que a
bioseguranga € um tema que ultrapassa as fronteiras dos Estados, o
que implica a limitagdo da sua soberania.* Por este motivo, também
ficou evidente que seria estéril uma regulamentacdo normativa isolada
se os demais Estados préximos ndo adotam medidas semelhantes e
convertem-se em ‘‘paraisos genéticos”, sobretudo, para as empresas
multinacionais, cuja versatilidade e poder facilita sua instalacdo
geogriafica onde menos controles e medidas de prevengdo sejam

2. V. a respeito Jean-Pierre BEURIER, Le droit de la biodiversité, in “Réveu
juridique de I’Enviroment”, ns. 1-2, 1996, pp. 5 e ss.; e o Convenio sobre
Biodiversidad Bioldgica, das Nagbes Unidas, aprovado no Rio de Janeiro em S
de junho de 1992.

3. V. mais amplamente, Eladio MONTOYA, Biotecnologia, em Fundacién
BBV (ed.), “Proyecto Genoma Humano: Etica”, Bilbao, 1991, pp. 359 e ss; Emilio
MUNOZ, Biotecnologia, medio ambiente y sociedad, Consejo Superior de
Investigagdes Cientificas, Madrid, 1993.

4. V. Danial BORRILLO, Andlisis de la regulacion comunitdria y espariola
sobre la utilizacion, liberalizacion internacional y comercializacion de organismo
modificados geneticamente, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas.
Madrid, 1994, p. 6.
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adotados, sendo assim, mais rentivel sua produc¢io; além disso, essa
seria a Uunica maneira de garantir a comercializacdo de produtos
biotecnolégicos em igualdade de condi¢cdes para os diferentes paises.

Fruto dessa nova sensibilidade foram as iniciativas empreendidas
pela Organiza¢do para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE), que, em 1986, tornou publicas algumas reflexdes de seguranga
para a manipulagio do ADNr, segundo as quais a avaliacdo e gestdo
dos riscos associados a obten¢do e manejo dos organismos modificados
geneticamente mediante aquelas técnicas ¢ realizdvel de modo seme-
lhante as introduzidas a respeito de outros organismos mais conhecidos.

Por sua vez, a Comunidade Européia, no quarto Programa de Acéo
em matéria de Meio Ambiente (1987 — 1992), concluiu que a acdo
comunitdria sobre as novas biotecnologias deveria centrar-se em uma
utilizagdo que obedeca a critérios de seguran¢a mdxima, no sentido
prevenir a contaminagdo do meio ambiente, mediante a avaliagdo dos
possiveis riscos e a elabora¢do de uma regulamentag@o para respaldar
e garantir duas atividades de maior risco: a utilizagdo confinada de
microorganismo (omg) e a disseminagao voluntdria de microorganis-
mos.” Como conclusdo deste processo, o Conselho aprovou duas
Diretivas em 23 de abril de 1990: 90/219/CCE, sobre a utilizagio
confinada de microorganismos modificados geneticamente ¢ 90/220/
CCE, sobre liberacdo intencional no meio ambiente de organismos
modificados geneticamente, que j4 mereceram atualiza¢bes,® tendo a
maioria dos Estados membros da Unido procedido sua transposi¢io
em seus direitos internos,” sem desprezar o fato de que fora do dmbito

5. A comunidade Européia aprovou, mesmo assim, os Programas de Biotec-
nologia BAP ¢ BRIDGE nos que se fomenta a investigagdo sobre ditos aspectos.

6. Pela Diretiva da Comissdo 94/15/CE, de 15 de abril de 1994, através da
qual a Diretiva 90/220/CEE (do Conselho sobre liberagdo intencional de
organismos modificados geneticamente) adapta-se ao progresso técnico pela
primeira vez e pela Diretiva da Comissao 94/51/CE, de 7 de novembro de 1994,
através da qual a Diretiva 90/219/CEE adapta-se ao progresso técnico relativo
a utilizagdo confinada de microorganismos modificados geneticamente.

7. Assim, R. F. Alema, (Gentechnikgesetz-Gen TG, 20 de julho de 1990),
Austria (Gentechnikgesetz, de 12 de junho de 1994), Bélgica (Ley de 20 de julho
de 1991), Dinamarca (Ley sobre Environment and Gene Technology, de 6 de junho
de 1991), Espanha (Ley 15/1994 de 3 de junho de 1994), pela qual estabelece
o regime juridico da utilizag@o confinada, liberagdo voluntaria e comercializagao
de organismos modificados geneticamente para prevenir os riscos para a saude
humana e para 0 meio ambiente, Franca (Ley n. 92-654, de 13 de julho de 1992
e Decretos 93-235, 93-773, 93-774, 94-46, 94-527), Holanda (Genetically modified
Organisms Decree persuant to the Chemical Substances Act-GMOD de 25 de
janeiro de 1990, Decreto de 3 de julho de 1992), Itdlia (Decreto Legislativo n.
92 de 3 de margo de 1993), Irlanda (Genetically Modified Organisms in
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europeu contamos também com iniciativas semelhantes.® Indubitavel-
mente constituem a primeira iniciativa normatizadora supranacional
relevante sobre atividades que apresentam alto risco para o meio
ambiente e para a salde dos seres humanos, o que, infelizmente, ndo
foi feito no momento apropriado com a energia nuclear.

Por isso mesmo, € inovadora a perspectiva normativa adotada,® pois
representa uma mudanga de enfoque em vérios aspectos: passa-se da
centralizacdo na regulamentagdo de um produto perigoso e sua
utilizag@o proposta (perspectiva vertical, assumida pelos EEUU) a uma
técnica ou atividade especificas perigosas (cobertura horizontal); " do
enfoque do risco considerado “ex post” ao risco “ex ante”, isto €,
intervém-se sobre um método ou processo antes de manifestar-se sua
periculosidade, presumindo-se esta até que seja demonstrada sua
inocuidade, relegando a idéia anterior dominante segundo a qual se
assume a livre produg¢io e comércio enquanto ndo se evidencie o risco."
Estas elaboragdes refletem-se normativamente ndo sé na regulamen- |
tacdo da atividade em si mesma mas também na imposi¢do de um |
conjunto de autorizagdes e outros requisitos prévios.

Como exemplo desta normativa européia pode servir-nos a lei
espanhola sobre o tema. De acordo com sua Exposi¢do de Motivos, tem
um claro fim protetor da saide humana tanto desde o ponto de vista da
salide em si quanto da prevengdio dos riscos relacionados a produtos
farmacéuticos e outros que possam afetar os distintos bens que integram
o meio ambiente. Também exerce o papel de normatizadora da inves-

Environment Protection Agency Act, de 23 de abril de 1992, sect. 111), Portugal
(Decreto-Ley n. 126-93 de 20 de abril de 1993), Reino Unido (Environment
Protection Act 1990, Regulation 1992 on Genetically Modified Organism-Delibe-
rate Release), Suécia (Ley n. 900 de junho de 1990, relativa aos organismos
geneticamente modificados. Ordem n. 901, da mesma data e matéria. Ordem n.
902, da mesma data sobre instrugdes ao Comité de técnicas genéticas).

8. P. ex., Brasil, Lei n. 8974, de 5 de janeiro de 1995, na qual s@o estabelecidas
normas para a utilizacao de técnicas de engenharia genética e liberagdo no meio
ambiente de organismos geneticamente modificados.

9. BORRILLO, Analisis de la regulacion comunitaria y espaiiola sobre la
utilizacion, liberalizacion intencional y comercializacion de organismos modifi-
cados genéticamente, cit., pp. 7 e s.

10. A afirmagdo de que os riscos de um organismo para outros seres vivos
e para 0 meio ambiente estdo relacionados as suas caracteristicas especificas e
¢ independente da forma de sua manipulacdo foi um argumento usado a favor
do critério vertical. V. BRAUER e outros, Biosafety in DNA Research and
Production, em *“Biotechnology, vol. 12: Legal, Economic end Ethcal Dimensions™
(Dieter Brauer, ed.) VCH, Weinheim, 1995, p. 104.

11. V. sobre este debate, H.I. MILLER, Concepts of Risk Assesment: The
“Process versus Product” Controversy Put to the Rest em “Biotechnology, vol.
12: Legal: Economic and Ethical Dimensions cit., pp. 39 e ss.
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tigagdo cientifica e técnica e de seus instrumentos de execugdo.'”
Estabelece o regime juridico da utilizagdo confinada'? e da liberagao
voluntéria ' com fins de investigacdo e desenvolvimento o qualquer outro
distinto da comercializagdo, nos casos previstos na legislacdo sanitdria,
e de produtos farmac@uticos, assim com estabelece normas para as
atividades de comercializagdo de produtos. Corresponde 2 Administragdo
Geral do Estado ou das Comunidades Auténomas conceder as autoriza-
¢Oes prévias oportunas no ambito de suas respectivas competéncias. No
entanto, no que diz respeito a comercializagdo de produtos a partir de
organismos modificados geneticamente € necessdrio que nenhum Estado
membro da Unido Européia tenha apresentado objecdo no prazo estabe-
lecido; em ndo se chegando a um acordo neste extremo, a Comissao das
Comunidades Européias deverd dar sua aprovagdo prévia (art. 20). O
mesmo procedimento de autorizagdo, seguido por outros Estados mem-
bros, habilita para a comercializagdo do produto na Espanha (art. 21).
Através de petigao do titular da atividade, alguns aspectos do expediente
podem ser tratados de forma confidencial (art. 23). Sdo previstas,
finalmente infracSes e sangdes administrativas, que podem conduzir ao
fechamento definitivo, total ou parcial, das instalagdes (arts. 26 e 27).

2. A questdo da proteciio juridica das descobertas genéticas

Nesta parte sobre a protecdo juridica das descobertas biotecnolé-
gicas, em particular das relacionadas ao genoma humano, ocupar-me-

12, Segundo o art. 1.°. 1: “Esta Lei tem como objetivo o estabelecimento
do regime juridico aplicdvel as atividades de utilizagdo confinada, liberagdo
voluntaria de organismos modificados geneticamente e comercializagfio destes
organismos ou de produtos que os contenham, com o fim de evitar os eventuais
riscos ou reduzir os possiveis danos que destas atividades pudessem derivar-se
para a salide humana ou o meio ambiente”. No § 2.° menciona as exclusGes.

13. Atividade definida pela Lei nestes termos: Entende-se por utilizagdo
confinada qualquer atividade pela qual se modifique o material genético de um
organismo ou pela qual este, assim modificado, seja cultivado,; armazenado,
empregado, transportado, destruido ou eliminado, sempre que, na realizagdo dessas
atividades, se empreguem barreiras fisicas ou uma combinag@o destas com barreiras
quimicas ou biolégicas, com o fim de limitar seu contato com a populagéo e o
meio ambiente” (art. 4.1).

14. Art. 12.1: “Entende-se por liberagdo voluntdria a introdugdo deliberada
no meio ambiente de um organismo ou combinagdo de organismos geneticamente
modificados sem que tenham sido adotadas medidas de contengédo, tais como
barreiras fisicas ou uma combinac@o destas com barreira quimicas ou bioldgicas,
para limitar seu contado com a populacdo e o meio ambiente”. Exclui-se o
transporte por qualquer meio (art. 12.2).
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ei de um dos temas vinculados a investigagdo no genoma humano mais
visivelmente viva e aberta. Neste momento ndo parece ser possivel
(ainda) obter respostas ou conclusdes definitivas, pois é mais impor-
tante encontrar algum critério comum internacional que solugdes
nacionais - isoladas.

Com efeito, deve-se assumir que um dos aspectos sobre os que
0 genoma humano gerou maior debate é o relativo a protecdo juridica
dos resultados da investigacdo. Este foi um dos temas que mais
discussdo suscitou'® durante o Encontro Internacional sobre “O Projeto
Genoma Humano: Aspectos Legais”, realizado na Universidade de
Deusto em 1993, organizado pela Fundacido BBV e a “Diputacién Foral
de Bizkaia. Em suas conclusdes, contidas na “Declaragdo de Bilbao”,
os participantes do Encontro declararam: “O corpo humano, por
respeito a dignidade da pessoa, ndo deve ser suscetivel a comercia-
lizagdo. Ndo obstante, permitir-se-d4 a disponibilidade gratuita e con-
trolada com fins terapéuticos ou cientificos. Os conhecimentos genético

sdo patrimdnio da humanidade e devem ser comunicados livremente”.'

As descobertas sobre as seqiiéncias de ADN e de produtos
derivados deram lugar ao questionamento da necessidade de sua
protegdo juridica no marco mais amplo da patenteabilidade da matéria
viva em geral. O rumo das patentes para este objetivo representa uma
novidade, visto que o direito de patentes considerava, até alguns anos
atrds, apenas as invencdes referidas a mdquinas, procedimentos,
substdncias € outras aplicagbes industriais, mas ndo com a matéria
viva."” A importincia econdmica do direito de patentes, que comporta
o direito de propriedade exclusivo sobre o objeto no recai a patente,
em relacdo as investigacdes sobre o genoma humano € evidente:
pressupde o direito de exploragdo exclusiva para o titular e que, por
conseguinte, ninguém pode utilizar a patente sem autorizagdo daquele.

Por isso € fdcil compreender que a questdo da protecdo juridica
das conquistas das investigacdes no genoma humano tenha suscitado
uma intensa discussdo ao longo desta década (e que ainda n3o foi
concluida).’® Aqueles que levantaram a bandeira da prote¢io dirigiram-

15. Ver os debates no “El Proyecto Genoma Humano: Aspectos Legales, 11,
Fundacion BBV, Ed. Bilbao, 1995.

16. Conclusdo n. 4, V. Declaragdo de Bilbao, em “Revista de Derecho y
Genoma Humano”, n. 1, 1994, pp. 215 e ss.

17. V. Juan L. IGLESIAS PRADA, La proteccion juridica de los descubri-
mentos genéticos y el proyecto genoma humano, Ed. Civitas, Madrid, 1995, pp.
Il e ss.

18. V. sobre a evolugio e os termos do debate, £l Derecho ante el Proyecto
Genoma Humano, vol. 11, cit.,, com os trabalhos sobre “La patenteabilidad de los
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se abertamente aos efeitos econdmicos que poderiam derivar-se da
investigacdo. Deste modo, o debate centrou-se no direito de patentes
e os esfor¢os dirigiram-se a conquista do reconhecimento da patente
de seqiiéncias de ADN," procedimentos de terapia génica — e ja
admitido na linha somética —, assim como jid vem sendo feito com
produtos farmacéuticos, que em alguns casos se valeram da biotec-
nologia partindo do recurso a genes humanos.

Tendo-se em conta os requisitos classicos exigidos para a paten-
teabilidade, isto é, ser concebida unicamente para novas invengdes
(objeto, procedimento ou técnica antes inexistentes: originalidade), que
pressuponham realmente uma inovacao (ndo devem ser ébvias) e que
possam ter utilidade (utilidade pratica, como oposi¢@o ao simples mérito
intelectual ou estético: aplicagdo industrial),®® surgiram varios proble-
mas desde o ponto de vista legal.?! Objetou-se que a natureza da patente
ndo se concilia com meras descobertas (os genes, enquanto tais, ¢ as
seqiiéncias de ADN jd existiam na natureza, ndo representando
invengdo ou novidade),” especialmente por ndo saber-se ainda sua
funcdo (sua aplica¢do industrial, desde o ponto de vista juridico). Além
disso, até o presente, os tratamentos médico-cirtirgicos convencionais

descubrimientos genéticos”, de J. Graig VENTER (pp. 131 e ss.), Christian BYK
(pp. 135 e ss.), John M. COLLINS (pp. 155 e ss.), Alberto BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO (pp. 173 e ss.), José M. OTERO LASTRES (pp. 177 e ss.),
Dennis S. KARJALA (pp. 199 e ss.), Guido GUERIN (pp. 207 e ss.), Salvador
D. GERGEL (pp. 219 e ss.), Norman H. CAREY (pp. 237 e ss.), Milagros del
CORRAL (pp. 243 e ss.), Rebecca S. EISENBERG (pp. 255 e ss.), Neil A.
HOLTZMAN (pp. 259 e ss.), Juan L. IGLESIAS PRADA, Manuel LOBATO
GARCIA MIJAN (pp. 265 e ss.), e Reiner MOUFANG (pp. 273 e ss.; The
DANISH COUCIL OF ETHICS, Patenting Human Genes. A Report, Copenhague,
1994. IGLESIAS PRADA, La protecion juridica de los descubrimientos genéticos
y el proyecto genoma humano, cit., passim.

19. V. Christian GUGERELL, La pratique actuelle de I’Office européen des
brevets, em Conseil de I’Europe (ed.), “Ethique et génétique humaine”, Les
édiditons du Conseil de I'Europe, Strasbourg, 1994, pp. 112 e ss. (pp. 115 e s.).

20. V. Convénio de Munique sobre a Concessdo de Patentes Européias, de
S de outubro de 1973 (Convenio de Patentes Europeas), art. 52 e ss. De acordo
com o art. 52.1: “As patentes européias serdo concedidas para qualquer invengao
que seja suscetivel de aplicagdo industrial, que seja nova e que implique um
progresso inventivo”.

21. Cf. mais extensamente, Rainer MOUFANG, (The protection of biotec-
nological inventions), “L.aw in Motion Ist. World Law Conference”, Bruxelas,
1996, pp. 137 e ss.

22. V. esta opinido em F. P. GOEBEL, /st der mensch patentierbar? Zur
Frage der Ptentfahigkeit von Humangenen, “‘Mitteilungen der deutschen Paten-
twilte”, 1995, p. 154.
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foram geralmente considerados ndo patentedveis, quando sejam apli-
cados diretamente sobre o corpo humano ou sobre animais.?® As
objecdes participam também das reservas que qualquer forma de
apropriacdo ou comercializagdo, relativa ao corpo humano, ou a suas
partes, suscita em alguns setores.

Como se pode ver, os problemas ndo sdo tdo somente de natureza
tecno-juridica, passives de serem superados, segundo a opinido dos
técnicos, sendo que fazem parte de interesses econdmicos contrapostos
assim como da confrontagdo de concepcdes culturais e sociais dife-
rentes, em cujos extremos costumam-se situar as percepcoes € s
interesses norte-americanos, por um lado, € os europeus, por outro.”

Com efeito, do ponto vista econdmico, no dmbito dos primeiros
alude-se a necessidade de que laboratérios (mas também as institui¢des
publicas que apoiaram estas investigacdes) recuperem as grandes somas
de dinheiro investidas e possam continuar custeando a investigacdo,
assim como que os préprios investigadores assegurem-se de tal apoio
e, com isso, da continuidade do trabalho. Isto € formulado como maior
intensidade em relac@o a investigacdo bdsica (em sentido estrito, nisso
consiste a Projeto Genoma Humano), que ndo provoca a criagdo de
novos produtos (no maximo, de novos procedimentos), mas que abre
importantes caminhos aos que dedicam seus esforcos a investigacdo
aplicada (p. ex., a investigacdo clinica e farmacoldgica). Como se pode
perceber, sdo fundamentalmente razdes pragmdticas, que visam ao
melhor funcionamento do “sistema’.

Desde o ponto de vista cultural, a concepgdo européia considera
que existem limites para a patenteabilidade, ou para a projecdo de
direitos econdmicos sobre o corpo humano, orientados ao respeito a
dignidade do ser humano. As legislacdes européias sobre patentes
costumam fazer alusdo a isso mediante as referéncias a “ordem piblica”
e/ou aos “bons costumes”,?® conceitos indeterminados que acolheriam
essa barreira de indole ética. Outros aspectos da questdo fazem
referéncia a necessidade de que flua livre e rapidamente na comunidade
cientifica o conhecimento que vé sendo adquirido com as investigacoes
que sejam realizadas nos diversos laboratdrios. Aqui, porém, tampouco
existe coincidéncia nos efeitos da concessdo de patentes sobre os genes

23. R. MOUFANG, Medizinesche Verfahren im Patentrecht, GRUR Int.”,
1992, p. 18.

24. V. Kate Muraschge, Intellectual Property and Genetic Testing, em “The
Genetic Frontier. Ethics, Law and Policy” (Mark S. Frankel & Albert Tich eds.),
American Association for the Advancement of Science, Washington, D.C., 1994,
pp. 181 e ss.

25. V. por exemplo, O Convénio Europeu de Patentes, art. 53 a.




BIOTECNOLOGIA GENETICA: LIMITES E PROTECAO JURIDICA 279

descobertos ou seqiiéncias de ADN: para alguns, sua outorga frearia
tal fluxo, j& que ficaria em maos do titular da patente o uso que seria
concedido a terceiros, enquanto que, para outros, somente tal direito
(que, entre outros efeitos, implica o da publicidade do objeto da
patente) evitaria que os investigadores ocultassem suas descobertas aos
demais cientistas com o fim de assegurar para si a dianteira na
investigagdo.”® E que, finalmente, ndo fiquem de algum modo, mar-
ginalizados, de novo, os paises em vias de desenvolvimento mediante
restricdes no fluxo da informacg#o, cuja potencialidade investigadora
encontra-se muito reduzida.

Como € facilmente deduzivel deste incompleto panorama, enfren-
tamo-nos com uma questdo de primeira grandeza e de enorme relevancia
social, econdmica e com repercussdes diretas para o estimulo 2a
investigacio e seus resultados. Um certo sentimento de pessimismo
estendeu-se na Europa a este respeito quando o Parlamento Europeu
ndo conseguiu aprovar, em sua sessio de 1.° de margo de 1995, a Diretiva
relativa & protecdo juridica das invengées biotecnolégicas,”” que tratava
o tema com certa flexibilidade, mas, estabelecia algumas limitagGes ao
ndo fiel a tradi¢ao européia mencionada, inadmitir a patenteabilidade
do corpo humano ou de elementos deste como tais — per se — nem
tampouco os procedimentos de modificagdo da identidade genética do
ser humano contrérios a dignidade da pessoa humana.?

De qualquer maneira a Comiss@o Européia estd preparando outra vez
uma nova Diretiva sobre a mesma matéria, em cujo Rascunho® permitiu-

26. Sobre a necessidade do acesso a dados provenientes da investigagdo sobre
o genoma humano por parte da comunidade cientifica, v. Elke JORDAN, La
participacion y el acceso a los datos en el Proyecto Genoma Humano, ns. 3 e
4, 1995 e 1996, pp. 228 e ss. e 187 e ss.

27. V. sobre o amplo processo de elaboragdo desta Proposta de Diretiva
fracassada, Enrique MARIN PALMA, La situacion de las invenciones biotecno-
légicas en Europa: la propuesta de Directiva (1) y (1), em “Revista de Derecho
e Genoma Humano”, ns. 3 e 4, 1995 e 1996, pp. 228 e ss. e 187 e ss.

28. Com efeito, em especial, assinalava: “1. O objeto de uma invengdo ndo
serd excluido da patenteabilidade pelo tinico motivo de estar composto por matéria
biolégica, utilizar matéria bioldgica ou ser aplicado a esta (...) 3. Ndo serdo
patentedveis as inveng¢des cuja publicagdo ou exploracdo sejam contrérias a ordem
publica ou aos bons costumes (..). Por esta razdo, ndo serdo, em particular,
patentedveis: a) o corpo ou elementos do corpo humano per se; b) os procedimentos
de modificagdo da identidade genética do ser humano contririos a dignidade da
pessoa humana...” (art. 2.°).

29. Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Consejo sobre la
proteccion juridica de las invenciones biotecnoldgicas, de 13 de dezembro de 1995.
V. MARIN PALMA, La situacién de las invenciones biotecnoldgicas en europa:
propuesta de Directiva (II), cit.,, pp. 1216 e ss.
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se estabelecer um marco legal mais flexivel que o anterior projeto. Em
relac@o aos elementos biol6gicos humanos, comeca assinalando que “o
corpo humano e seus elementos em seu estado natural ndo sdo consi-
derados invengdes patentedveis”, e que, “nada obstante o disposto no
pardgrafo I, serd patentedvel o objeto de uma invencdo suscetivel de
aplicag@o industrial que se refira a um elemento isolado do corpo humano
ou produzido de outro modo por meio de procedimentos técnicos,
inclusive quando a estrutura desse elemento seja idéntica a de um
elemento natural”.®® Por outro lado, de acordo com a nova Proposta
Diretiva, o objeto de uma invengdo relativa a material biolégico ndo serd
considerada uma descoberta ou novidade pela simples razdo de que ja
fizesse, anteriormente, parte do mundo natural.’! Além disso, os métodos
de tratamento humano relativos a terapia génica na linha germinal serdo
considerados ndo patentedveis, partindo da base de que sua exploragio
seria contrdria 2 ordem publica e aos bons costumes.?

Nido obstante essa nova tentativa européia, com estas premissas
parece ndo haver ainda um clima suficientemente propicio para que,
ndo ja somente em plano regional, como também internacional, chegue-
se a consecucdo de pontos minimos de confluéncia. No entanto, e
apesar das dificuldades, é preciso deixar aberto este caminho e insistir
na necessidade de tentar resolvé-lo, antes de que os fatos e as pressdes
de determinados grupos imponham sua realidade e seus critérios,
respectivamente. Neste sentido, jd encontramos pronunciamentos no
ambito internacional de distintas naturezas e alcances que, mesmo nao
possuindo a forga e o compromisso formal que teria uma Convengdo
(ou uma Diretiva, par o Direito da Unido Européia), propdem bases
claras, carentes, nada obstante, de desenvolvimento e concrecao. Citarei
somente alguns deles:

O Conselho da Europa, em sua Recomendagdo sobre este tema
aos Estados Membros,* enfatiza que o debate sobre as biotecnologias
ndo se deve estar inteiramente circunscrito em torno do direito de
patentes, e que, em relagdo aos textos juridicos europeus atuais sobre
patentes, faltou uma reflexdo de fundo sobre proibi¢des ou limitacdes
a comercializacdo do corpo humano, de seus elementos ou produtos
ou de procedimentos de mutacdo genética, e conclui com a proposta
de vérias proibicdes, como os procedimentos de modificacio da

30. Proposta..., art. 3.°.

31. Proposta..., art. 8.°.

32. Proposta..., art. 9.

33. Reommendation 1240 (1994), on the Protection and patentability of
material of human origin. V. o texto na “Revista de Derecho y Genoma Humano”,
n. 3, 1995, pp. 313 e ss.
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identidade genética do corpo humano com um fim nao terap€utico ¢
contrdrio a dignidade da pessoa humana, as técnicas de clonagem e
de produgdo de quimeras, assim como de algumas manipulagdes (a
transferéncia de embrides humanos a outra espécie e vice-versa, a fuséo
de gametas humanos como os de outra espécie, a produgdo de um
ser humano individualizado e autdbnomo em laboratério, a criagao de
criangas de progenitores do mesmo sexo € a escolha do sexo com fins
nao terapéuticos).

Por sua vez, a 93.2 Conferéncia da Unido Interplanetdria considera
urgente a necessidade de que seja desenvolvido um corpo internacional
de principios comuns que respeitem a diversidade cultural, de crengas
¢ valores espirituais e o patrimdnio histérico, que seja proibido qualquer
beneficio econdmico a partir do corpo humano ou de suas partes,
resguardadas as excegdes que estabeleca a Lei, e que se proiba a patente
de genes humanos.*

A Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos
Humanos, da UNESCO, declara que o genoma ¢ patrimdnio correto
da humanidade, entendida a palavra “patrimdnio” num sentido, apa-
rentemente, ndo econdémico.®

O Conselho Dinamarqués de Ftica assinala em suas recomendagdes
finais que somente deveria ser patentedvel a informagio contida nas

34. V. o texto da Declaragdo, La bioética: un reto internacional para la
proteccion de los derechos humanos, na “Revista de Derecho y Genoma Humano”,
n. 3, pp. 319 e ss.

35. Reza assim: “O genoma humano é um componente fundamental do
patrimonio comum da humanidade” (art. 1.), os instrumentos internacionais
suscetiveis de interesse para as aplicagcdes da genética no campo da propriedade
industrial, em especial, a Convengdo de Berna sobre a prote¢@o das obras literérias
e artisticas, de 9 de setembro de 1886 e a Convengio Universal da UNESCO
sobre os direitos de autor, de 6 de setembro de 1952, revisadas, por dltimo, em
Paris, em 24 de julho de 1971, a Convencdo de Paris sobre a protecio da
propriedade industrial de 20 de margo de 1883, revisada por tltimo, em Estocolmo,
em 14 de julho e 1967, o Tratado de Budapest da OMPI sobre o Reconhecimento
Internacional do Depésito de Microorganismos para fins de procedimento em
matéria de patentes, de 28 de abril de 1977. O acordo sobre os Aspectos dos
Direitos de Propriedade Intelectual relacionados com o Comércio (ADPIC) adotado
ao acordo pelo qual se estabelece a Organizagdo Mundial do Comércio que entrou
em vigor em [.° de janeiro de 1995. O projeto embasou a “Declaragao Universal
sobre 0 Genoma Humano e os Direitos Humanos” datada de [1 de novembro
de 1997. Nela, o Genoma Humano é a base da unidade fundamental de todos
os membros da familia humana e de reconhecimento da sua dignidade e diversidade
entrinsecas. Em sentido simbdlico, o Genoma Humano é o patrimonio da
humanidade. O § 3.° do preAmbulo suscita dividas sobre a drea de extensdo da
expressdo “patriménio” em fase das observagdes: “Tendo-se presentes e seu
prejuizo ao que disponham”.
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seqiiéncias de ADN utilizadas numa especial metodologia para a
manufaturagdo de um produto especifico,” e em termos semelhantes
pronunciou-se também o Conselho Nacional de Etica de Portugal

Por idltimo, recordemo-nos que a comunidade internacional de
geneticistas reunida em Caxambu (Brasil), em 1992, na primeira
conferéncia Norte-Sul sobre o genoma humano, emitiu uma declaragio
na que instava a que representantes de governos, da indistria e de
profissionais de direito se reunissem com cientistas num foro inter-
nacional que pudesse resolver com urgéncia este problema, partindo
previamente do rechaco as patentes das seqiiéncias de ADN enquanto
tais, mas ndo das de seu uso.®

Em resumo, independentemente das posi¢cdes concretas destes
posicionamentos (ainda que chame atengdo sua coincidéncia em alguns
pontos muito significativos), a idéia comum é a constatacao da
necessidade de chegar a algum acordo supranacional.

De qualquer maneira, no plano nacional, é possivel detectar
diferentes orienta¢gdes. Tomaremos como mostra dos exemplos repre-
sentativos os EEUU e a Franca.

Nos EEUU ocorreram dois importantes eventos em 1995: o primeiro
deles foi a obteng@o por parte dos Institutos Nacionais de Sadde (NIH)
de uma ampla patente que cobre todas as manipulagdes “ex vivo”,
conforme as quais células humanas que funcionam mal sdo modificadas
geneticamente com o fim de produzir niveis terapéuticos de proteinas fora
do corpo para serem substituidas através de sua reimplantagdo no corpo

36. The Danish Council of Ethics, Patenting Human Genes. A Report, cit.
p- 35. V. o texto de suas recomendacdes na “Revista de Derecho y genoma
Humano”, n. 3, 1995, pp. 317 e ss.

37. V. Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, Protecgdo juridica
das Invengdes Biotecnolégicas, em “Documentagdo”, vol. II (1993-1994), Lisboa,
1994, pp. 97 e ss. (106 e ss.). E comentério de Augusto LOPES CARDOS, Breves
notas sobre el Dictamen del Consejo Nacional de Etica para las Ciencias de la Vida
de Portugal em relacion con la proteccion juridica de las invenciones biotecnoldgica,
em “Revista de Derecho y Genoma Humano, n. 3, 1995, pp. 271 e ss.

38. Comunidade internacional de geneticistas reunida em Caxambu, Brasil de
12 a 15 de maio de 1992, na primeira conferéncia Norte-Sul sobre o genoma
humano, emitiu a seguinte declaragdo: Declaracdo sobre as Patentes de Seqiien-
ciamento do DNA Humano: Para lograr este balango desejado (entre os direitos
de propriedade intelectual e o livre intercimbio de informagdo e de materiais que
sd0 necessdrios para uma 6tima colaborag@o internacional na execugdo do projeto
de genoma humano), instamos a que se considere a evitagdo do patenteamento
das seqiiéncias do DNA que ocorrem na natureza. Em nossa opinido, a protegido
da propriedade intelectual deve ser feita a respeito do uso dos seqiienciamentos
e ndo sobre os préprios seqiienciamentos”.

]
i
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do paciente (a chamada terapia génica na linha somadtica “ex vivo”). Esta
patente baseou-se no primeiro ensaio sobre terapia gé€nica humana,
levada a cabo em 1990, que afetava o tratamento de uma menina com
a enfermidade do sangue conhecida como deficiéncia da adenosina
deaminasa (ADA).* A patente ndo cobre a técnica alternativa de
manipulagao “in vivo”. Como conseqiiéncia dessa decisdo, os proprie-
tarios da patente (Genetic Therapy Inc., GTI) obtiveram uma licenca
exclusiva sobre a tecnologia implicada, obrigando aos que quisessem
comercializar uma terapia génica “ex vivo” a negociar com cles a
obtengdo de uma sublicenca; de qualquer modo, a investigagdo estaria
isenta deste requisito.** Mesmo tendo-se apresentado alguns recursos
contra esta decisio do Departamento de Patentes norte-americano,
reconhece-se de forma geral que esta patente foi a primeira evidéncia
palpével de uma nova politica por parte de dito Departamento, conforme
a qual os avaliadores da patente jd ndo requerem uma prova ampla sobre
a utilidade de uma invencdo prévia ao reconhecimento da patente.

O segundo acontecimento foi a aprovacdio de uma Lei para
modificar o Titulo 35 do United States Code, relativa as patentes sobre
procedimentos biotecnolégicos. Nela sdo estabelecidas as condigdes
para a patenteabilidade de tais procedimentos, em particular, sobre sua
obviedade e sobre a informacdo que deve apresentar a respeito na
solicitude da patente.*!

Por outro lado, o legislador francés, em sua Lei sobre o respeito
ao corpo humano,” estabelece que n3o poderdo ser objeto de patente
o corpo humano, seus elementos e seus produtos, assim como ©
conhecimento da estrutura parcial ou total de um gene humano. Esta

39. V. H. GAVAGHAN, NIH wins patent on basic technique covering all
‘ex vivo’ gene therapy, em “Nature”, vol. 374, 1995, p. 393.

40. GAVAGHAN, cit.

41. Na Lei, define-se o conceito de processo biotecnoldgico: “A) a process
of genetically altering or otherwise inducing a single -~ os multi-celled organism
to (i) express an exogenous nucleotide sequence, (ii) inhibit, eliminate, augment,
or alter expression of an endogenous nucleotide sequence, or (iii) express a specific
physiological characteristic not naturally associated with said organism; B) cell
fusion procedures yielding a cell line that expresses a specific protein, such as
a monoclonal antibody; and (C) a method of using a product produced by a process
defined by subparagraph (A) or (B), or a combination of subparagraphs (A) and
(B)” (art. 3.9).

42. V. Lei n. 94-653, de 29 de julho de 1994, relativa ao respeito ao corpo
humano, art. 7.°, que modifica o art. L 611-17 do Codigo de Propriedade Intelectual.
Como pode ser comprovado, esta regulacdo é muito proxima das previsdes do
primeiro Esbogo de Diretiva da Unido Européia, cit. no que se refere ao corpo
humano e suas partes.
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dltima proibigdo refere-se tdo somente a possibilidade de patentear
seqiiéncias de ADN, que foram durante os tltimos anos o assunto que
provocou maior discussdo entre os investigadores, mas em sentido
estrito ndo se opde ao fato de que possam ser patenteados procedi-
mentos de terapia génica.

De tudo o que foi exposto até agora é possivel deduzir que ndo
existe uma confrontacdo total contra a patenteabilidade de partes do
corpo humano, sempre que estas partes hajam experimentado alguma
sorte de modificagdo,”® como sucede com os genes humanos modi-
ficados com fins terapéuticos, inclusive no caso de genes extraidos
previamente do paciente (terapia génica “ex vivo”). Neste sentido,
tratar-se-ia de um novo procedimento ou, mais exatamente, de um
produto similar aos medicamentos novos (incluindo os medicamentos
obtidos a partir de genes humanos, como o interferén humano, ativador
plasminégieno do tecido ou eritropyetina, a respeito dos quais estd fora
de discussio sua patenteabilidade, ao ser geral sua aceitagdo).* Por
tal motivo, ndo parecem existir sérios obsticulos para admitir sua
patenteabilidade, sempre que fiquem excluidos os métodos para o
tratamento do préprio corpo humano.*

Esta conclusdo seria, portanto, aceitivel em relacdo a patente da
terapia génica na linha somdtica, na medida em que nem a patente
enquanto tal nem a atividade terapéutica em si mesma* implicam uma
violagdo da ordem publica ou dos bons costumes, sem desprezo do
fato de que ambas sdo problemas diferentes para a questio da
patenteabilidade. € evidente que neste caso ndo se vé afetada a
dignidade humana.

Os problemas sdo diferentes quando abordamos a valoragdo da
patentabilidade dos procedimentos de terapia génica na linha germinal.
De maneira geral os pronunciamentos no dmbito internacional foram
contrdrios a permissio desta forma de terapia. J4 existem relativamente
abundantes referéncias legislativas que proibem qualquer intervencdo
na linha germinal, mesmo, em alguns casos, tratando-se de investi-
gacdes com propdsitos terapéuticos.” Outras posi¢gdes mais moderadas,

43. Juan Luis IGLESIAS PRADA, La patenteabilidad de los genes humanos,
em “Revista de Derecho y Genoma Humano”, n. 3, 1995, p. 117.

44. MOUFANG, The protection of biotechnological inventions, cit., p. 131.

45. Desta opinigio, Christian GURERELL, Biotechnology and Bioengineering:
Legal frame, em “Biotechnologie, Law and Bioethics”, Kluwer Publishers (no prelo).

46. Carlos M. ROMEO CASABONA, Limites penales de la manipulacion
genética, em “El Proyecto Genoma Humana: Aspectos legales”, vol. III, Fundacién
BBV (ed.), Bilbao, 1996, p. 195.

47. V. por exemplo, o Proyecto de Convenio sobre Derechos Humanos y
Biomedicina del Consejo de Europa: “Qualquer interven¢do com o propésito de

3
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entre as que me encontro,® consideram que € melhor manter uma
prudente moratdria, por tratar-se de uma atividade — manipulagdes na
linha germinal — que se encontra ainda longe de ser controlada; e posto
que seus efeitos adversos ndo sdo conhecidos e podem causar graves
distirbios nos seres humanos os quais, além disso, podem ser
transmitidos a descendéncia e por este motivo afetar a espécie humana.
O problema formulado na atualidade — ou melhor, quando seja possivel
tal engenharia genética — € avaliar a conveniéncia de satisfazer ou ndo
o desejo destas pessoas de ter filhos sadios por meio da terapias génica
na linha germinal antes' de que a ciéncia esteja suficientemente
preparada para prevenir os efeitos negativos ainda desconhecidos; ou
prevenir tais riscos € que as pessoas afetadas recorram as técnicas de
reprodugdo assistida e ao diagndstico pré-implantatério com o fim de
assegurar-se de que os filhos nao herdardo as enfermidades temidas;
ou que, finalmente, tomem a decisdo de ndo ter filhos.

Por tais razdes nao parece oportuno o reconhecimento do direito de
patente em relacdo a terapia® na linha germinal (e com maior razio
qualquer outro tipo de intervengdo na linha germinal), tendo-se presente
antes de tudo o fato de que semelhante patente poderia afetar o embrido
“in vitro” resultante desta terapia.*® Jd vimos anteriormente porque o
novo Projeto de Diretiva da Unido Européia considera ndo patentedveis
os procedimentos de tratamento humano que comportam a terapia génica
na linha germinal, por ser contrdria 2 ordem pablica e aos bons costumes.

Ndo vou ocupar-me aqui da patenteabilidade relacionada a outras
atividades que implicam de um modo ou de outro a manipulagdo de
genes com propdsitos eugénicos, no sentido mais amplo do termo, pois
Ja se pode deduzir que a conclusdo serd contrdria a sua aceitagdo. Assim
mesmo chamo atengio para o fato de que ndo me parece adequado
admitir patentes da obtengdo de clones humanos, quimeras, ragas
humanas ou humandides, etc., por ser evidente que tanto a atividade
em si mesma, quanto a possivel patente de seus resultados, sdo
contrdrios a dignidade humana.”

modificar o genoma humana apenas poderd ser realizada com fins preventivos,
diagndsticos ou terapéuticos e sempre que seu objetivo ndo seja a introdugdo de
qualquer modificagdo no genoma da descendéncia” (art. 13).

48. ROMEO CASABONA, ob. cit., p. 196.

49. IGLESIAS PRADA, La patentabilidad de los genes humanos, cit. p. 119.

50. Cf. no entanto, GUGERELL, Biotecnology and Bioengineering: Legal
frame, cit., que se opde a tdo radical proibigdo.

51. V. ROMEO CASABONA, Limites penales de la manipulacién genética,
cit. p. 201 e ss.
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Podemos concluir que nos encontramos diante de um desafio, o
que nos impde como necessidade o uso da imaginagdo e da criati-
vidade. A divida surge sobre o fato de dever-se ou ndo girar de
forma exclusiva em torno do direito de patentes, o que imporia uma
dupla reflexdo, tanto a respeito da legitimidade de algumas patentes,
quanto da legitimidade, como questdo prévia, da atividade que dé lugar
a pretensdo de patenteabilidade (pense-se, p. ex., na terapia génica na
linha germinal, que tantas discussdes éticas suscita), pois certamente
sdo questdes diferentes.

Por outro lado, as objec¢des a que, ao ndo reconhecer a fungdo dos
genes ou das seqii€éncias de ADN, nem estas nem aqueles poderiam ser
patenteados por faltar o requisito da utilidade industrial, no fundo nao
fazem mais do que desviar o problema, pois quando aquelas sejam
conhecidas (ou descobertas) este estara resolvido, mas talvez muito tarde.

O direito de patentes seria mais adequado para a protecdo de
procedimentos (técnicas, métodos) relacionados as investigagdes sobre
o genoma humano (com a exce¢do dos que se aplicam diretamente
sobre o corpo humano), do que para a protegio do descobrimento de
substancias biolégicas humanas ou produtos, como o0s genes ou
seqiiéncias de ADN, a salvo, esteja claro, de medicamentos e produtos
semelhantes ou métodos de tratamento, como a terapia génica na linha
somdtica (terapia génica “ex vivo”); e isso mesmo sendo considerado
pelos especialistas menos efetiva a protegdo daqueles que destes através
do direito de patentes. No mais, a discussdo deveria girar no sentido
de encontrar solugbes para assegurar ao financiamento (se € este o
auténtico e {inico problema) dos que mais estiverem contribuindo para
os objetivos da investigagdo.

Por outro lado, ndo seria conveniente que se perdessem os valores
fornecidos pela cultura européia em relagido aos direitos humanos, que
nio tém porque encontrar seu fundamento em preconceitos morais,
pois, tanto neste contexto, como em outros da investigagdo biomédica
e das tecnologias, sdo decisivos em geral, para assegurar o respeito
aos individuos e a seus direitos, assim como para fomentar a
solidariedade entre os povos. Nao deveria olvidar ainda que as
investigacdes atuais fundamentam, em grande medida, nos conhecimen-
tos conquistados por geragdes anteriores de pesquisadores, que se
incorporaram ao acervo da humanidade (das geragdes atuais ¢ futuras)
embora sem depreciar as expectativas dos investigadores atuais.

52. V. neste sentido, Paula MARTINHO DA SILVA, Genes e Patentes: estard
desfasado el Derecho Tradicional?, em “Revista de Derecho y Genoma Humano,
n. 3, 1995, pp. 149 e ss. que assinala a necessidade de encontrar novos instrumentos
juridicos.

b
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Parece conveniente estabelecer o quanto antes um regime juridico
apropriado em relagdo aos microorganismos, vegetais € animais, a
respeito dos quais também sdo pertinentes limitagOes, entre as quais
deve primar, como jd assinalamos anteriormente, consideragdes de
cardter meio-ambiental e relativas a biodiversidade, bioseguranga ¢ a
protegio das variedades vivas e espécies “naturais” hoje existentes, sem
desatender a sensibilidade ética, hoje estendida, de evitar, na medida
do possivel sofrimentos aos animais.

Como ¢ légico, a legislagao espanhola sobre patentes nao prevé
nenhuma regulamentagao relativa a patenteabilidade do genoma humano,
(prevé tdo somente para animais e vegetais). Com efeito, a Lei 11/1986,
de 20 de margo, de Patentes, estabelece em seu art. 4.1 o principio geral:
“sdo patentedveis as invengdes novas que impliquem uma atividade
inventiva e sejam suscetiveis de aplicagdo industrial”. A seguir, no art.
5.9 inclui-se as excegdes: > “1. Nao poderdo ser objeto de patente: a) As
invengdes cuja publicagdo ou exploragio seja contraria a ordem piblica
ou aos bons costumes. b) As variedades vegetais que possam ser
incluidas na Lei de 12 de margo de 1975 sobre prote¢do da obtengdes
vegetais. ¢) As racas animais. d) Os procedimentos essencialmente
biolégicos de obtengio de vegetais e animais. 2. O disposto nos apartados
b), ¢) e d) ndo serd, entretanto, aplicivel aos procedimentos microbi-
olégicos, nem aos produtos obtidos por ditos procedimentos”.

53. Concorda basicamente com o Convénio de Patentes Européias. A Oficina
Européia de Patentes de Munique tem demonstrado uma grande flexibilidade sobre
a concessdo de patentes relacionadas com a Biotecnologia, apesar das proibi¢Oes
aparentemente existentes (assim, as decisdes “Geigy”, “‘Onco-ratén-Harvard” e a
recente do “Relaxin”, comunicada em 18 de janeiro de 1995). V. IGLESIAS
PRADA, La proteccion juridica de los descubrimientos genéticos y el proyecto
genoma humano, cit. pp. 35 e ss.; Carlos LEMA DEVESA, El Convenio Europeo
de Minich ante da proteccion de nuevas tecnologias, em “Actualidad Civil”, n.
34, 1993, pp. 605 e ss.
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MECANISMOS DE CONTROLE
E DE PROTECAO: RESPONSABILIDADE
JURIDICA

1. Principios basicos do controle juridico das praticas genéticas e
Biotecnologia

Nos capitulos anteriores expusemos as reais virtudes e beneficios
que podem propiciar as acdes sobre o genoma humano. Também
assinalamos as situagdes ¢ comportamentos que podem pdr em conflito
determinados bens ¢ as solugbes disponiveis para resolvé-los. Igual-
mente, identificamos os bens juridicos que podem entrar em conflito
¢ que, em tal caso, poderiam ser lesionados. Agora, abordaremos os
instrumentos juridicos de protegao, bem como as reagdes juridicas que
oferece ou deve oferecer o ordenamento juridico as lesdes de ditos
bens.

Neste sentido, sao imagindveis, no dmbito da genética, diversos
caminhos de regulamentagdo escalonada intensiva e extensiva comple-
tamente diferentes mas provavelmente complementares:' comegando
pelo autocontrole deontoldgico da comunidade investigadora, passando
por garantias administrativas de cardter procedimental, até chegar 2
introdu¢o de tipos civis de protecdo — ao fortalecimento de tais
instrumentos — ou, inclusive, quando necessario, de proibi¢des penais.

1. Segundo propdem Jean L. BAUDOUIN, Limites penales de la experimen-
tacion en genética, em Fundacién BBV (ed.), “El Derecho ante el Proyecto Genoma
Humano”, IIl, Bilbao, 1995, pp. 163 e ss.; Albin ESER, Genética Humana desde
la perspectiva de lo Derecho Alemdn, in “‘Anuario de Derecho Penal y Cincias
Penales”, 1985, pp. 363 e ss., Emilssen GONZALEZ DE CANCINO, Los retos
Jjuridicos de la genética, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1995, p.
89, para quem, na Coldmbia, nao hd um espago livre de direito (p. 90).
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Com efeito, pensamos que apesar de ser certo que em outros ambitos
da atividade humana também estd aberta esta forma de regulamentacio
plural e escalonada com diferentes niveis de intensidade, estd tal
procedimento especialmente indicado a biotecnologia e as ciéncias
biomédicas em geral, de modo que se flexibilize adequadamente sua
acdo em prol de uma maior liberdade para a investigacdo e que sejam
previstos ao mesmo tempo e eficazmente as derivagdes ndo desejaveis
socialmente decorrentes desta.

1.1. O autocontrole ético ou deontolégico: sua exclusiva fungdo de
complementaridade

Levar a ética em consideragdo como um recurso costuma conduzir
ao marco da ética profissional. Neste sentido, ndo € incomum que se
pretenda recorrer a esta como recurso exclusivo para resolver estrita-
mente no &mbito profissional os conflitos que possam ser produzidos,
subtraindo, desta maneira, da comunidade, a possibilidade de exercer
algum controle sobre dito tema. Por outro lado, a questdo abre outros
perfis mais complexos quando essa ética profissional se encontra
codificada e imposta de forma mais ou menos externa ao conjunto dos
profissionais, e dizemos imposi¢ao externa na medida que surge do seio
de organizagbes ou associagOes profissionals nas que necessitam
integrar-se de forma obrigatéria os que queiram exercer a profissdo
(ordens ou colégios profissionais), o que implicaria a nfio necessdria
aceitac@io voluntdria de tais regras deontolégicas. Isso assume feigdo
particular quando essa ética profissional ndo apresenta a natureza da
norma juridica, assim como sucede em relagio ao Cédigo de Deontologia
e Etica Médica espanhol.? No entanto, independentemente da questio
do cardter juridico das normas deontoldgicas ou dos principios éticos
que regulamentam aquelas facetas conflituosa das atividades profissio-
nais,, o certo ¢ que ndo parece aceitdvel deixar ao préprio profissional,
seja de forma individual (ética pessoal), seja através dos grupos
profissionais nos que se integra (normas deontolégicas), a decisdo de
uma auto-regulamentagio de tais facetas conflituosa que repercutem de
forma tao direta e relevante na coletividade. Por isso o Estado ndo deve
renunciar neste terreno as fungdes de intervengdo que lhe correspondem,

2. Neste sentido, Tomds IGLESIAS, El discutible valor juridico de las normas
deontolégicas, in “Jueces para la Democracia”, n. 12, 1991, p. 53 e ss. Em outros
sistemas juridicos a situagio ndo é, porém, equiparavel. P. ex.., na Franga o Cédigo
de deontologia médica constitui norma juridica, portanto, obrigatéria. O Cédigo
Espanhol foi aprovado pelo Conselho Geral dos Colégios Oficiais de Médicos em
1990, em substituicdo ao anterior Cédigo de 1979.
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regulando esta matéria se for necessdrio, assim como acontece com
outras atividades de semelhante importancia coletiva.

Nao representa uma contradi¢do em relagdo ao afirmado confiar
no autocontrole do investigador e da comunidade cientifica & que
pertence no desenvolvimento dos processos das investigagdes. Neste
sentido deve-se reconhecer a importante tarefa que corresponde a
Bioética, j4 que esta pretende encontrar respostas éticas adequadas
partindo de trés principios bdsicos: autonomia, beneficéncia e justiga;
também nd@o representa contradi¢do apoiar a coexisténcia da regula-
mentagdo legal com principios de ética profissional que reforcem os
interesses ou valores dignos de prote¢do, concebidos como orientagdes
ou prescricdes de conduta no exercicio profissional, inclusive como
ideais mdximos que tendam a elevara a profissdo, antes de usar mio
do recurso aos c6digos deontoldgicos. Exemplos que ilustram tal
concepgdo s@o encontrados a anos no marco internacional por meio
de Declaragbes sobre temas especificos, como a Declaragdo de
Marbella sobre o Projeto Genoma Humano;* ou no dmbito nacional,
as Diretrizes ou Recomendacdes de Sociedades Cientificas de Médicos,
como € freqiiente nos EEUU ou na Repiiblica Federal Alema. Até o
momento tais iniciativas deram bons resultados, ja que t&m sido
acolhidos como pontos obrigatérios de referéncia ética. Por outro lado,
e nesta mesma dire¢do, os comités de ética biomédica podem
desempenhar no futuro (em relagdo as intervengdes terapéuticas no
genoma humano) uma importante func¢do, seja, auxiliar na tomada de
decisdes em conflitos concretos, de forma semelhante a como operam
os comités de ensaios clinicos em relagdo a investigacdo e preparados
farmacéuticos e produtos similares.* Aqueles comités gozam de uma
longa tradi¢do em alguns pafses (particularmente no ambito anglo-
saxao, talvez propiciado por seu sistema juridico baseado no ‘“comon
law”, na importancia do precedente das decisdes judiciais aplicdveis
ao caso, frente ao europeu continental, baseado fundamentalmente nas
previsdes normativas), enquanto que na Espanha sua institui¢do em
alguns hospitais é recente.’ Finalmente, aos chamados Comités Nacio-

3. Aprovada pela 44.* Assembléia Médica Mundial, em setembro de 1992.
V. também a Declaracdo de Helsinki sobre a experimentacdo humana da 18.*
Assembléia Médica Mundial (1964), revisada pelas Assembléias de Téquio (1975),
Roma, (1983) e Hong Kong (1969).

4. Regulados, no Direito espanhol, pela Lei 25/1990 (do Medicamento), de
20 de dezembro, e pelo Decreto Real 561/1993, de 16 de abril, através do qual
se estabelecem os requisitos para a realizag¢o de ensaios clinicos com medicamentos.

5. Com efeito, constituiram-se os comités de ética assistencial para os centros
sanitdrios dependentes do Instituto Nacional da Saide (INSALUD), mediante
Instrucdo de 29 de mar¢o de 1995 de sua Diregdo Geral.
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nais de Bioética® corresponde de forma mais genuina a fungdo de
detectar novos problemas globais relacionados aos avangos biomédicos
mais significativos e as conseqiiéncias derivadas de sua aplicagdo no
ser humano, assim como oferecer pautas de orientagio e assessora-
mento nio vinculantes, mas geralmente dotados de uma especial for¢a
moral, tanto para os grupos profissionais afetados, como para a
populagdo em geral, assim como para chamar a aten¢do dos poderes
publicos para que assumam suas responsabilidades e tomem as
iniciativas institucionais que lhes correspondam.’

1.2. O controle da administragdo sanitdria como procedimento preventivo

O intervencionismo dos poderes publicos em questdes relativas a
saide, a ciéncia e 2 tecnologia é algo plenamente assumido nas
sociedades avancadas. Estamos assistindo a um processo de crescente
controle por parte daqueles sobre a atividade sanitdria entendida em
sua mais ampla acepgio, € ndo somente do poder executivo, do que
nos ocuparemos mais tarde, como também do legislativo e do
judiciario. Isso devido a virios fatores concomitantes: 1) a sadide dos
cidaddao é um dos eixos dos desenhos politicos na atualidade como
conseqiiéncia do Estado social, do bem-estar (sem menosprezar sua

6. Como foi dito no Capitulo I, sdo numerosos os Comités formados nos diversos
Estados, com diferentes fungdes, estrutura, composi¢do e dependéncia orgénica. O
primeiro deles foi criado na Franga pelo Presidente da Repiblica: Comité Consultatif
National dEthique pour les Sciences de la Vie et de la Santé. Na Conferéncia
Internacional de Madrid (margo de 1992), sobre os Comités Nacionais de Bioética,
se propugnou inclusive a constituigdio de um Comité Internacional.

7. A esta idéia, porém, com cardter setorizado e muito limitado, poderia
corresponder a Comissao Nacional de Reprodugio Assistida espanhola, cuja criagdo
foi prevista pela Lei 35/1988, de 22 de novembro, sobre Técnicas de Reprodugdo
Assistida a qual correspondera fungdes de assessoramento além de outras conseqiién-
cias, de carater administrativo, pois a referida Lei indica que estard “dirigida a orientar
sobre a utilizagdo dessas técnicas para colaborar com a administragio quanto a
recopilagio e atualizagdo de conhecimentos cientificos e técnicos, ou na elaboragao
de critérios de funcionamento dos Centros ou Servigos onde se realizam as técnicas
de Reprodugdo Assistida, a fim de facilitar sua melhor utilizagdo” (art. 21.1).
Impressdao que se reforca ao assinalar que a referida Comissdo Nacional serd
integrada, entre outros membros, por um “Conselho de amplo espectro social” (art.
21.3), o que revela seu caréter ndo estritamente técnico. Por sua vez, a Lei 42/1988,
de 28 de dezembro, de doacgdo e utilizagio de embrides e fetos humanos ou de suas
células, tecidos ou 6rgaos, previu a criagdo da Comissao Nacional de Acompanha-
mento e Controle da doagdo e utilizagio de embrides e fetos humanos (Disposicao
Adicional Primeira). No entanto, ndo se constituiu ainda nenhuma das duas
Comissoes.
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crise atual), dedicando para tal vim abundantes recursos humanos,
econ0micos e materiais; 2) a prevengao da satde individual e coletiva
deve alcangcar a qualidade das prestagcdes sanitarias, diminuindo ao
maximo os riscos que possa implicar, em especial em relagdo ao
desenvolvimento biotecnoldgico e a disponibilidade de novos tratamen-
tos, mais complexos e perigosos; 3) este intervencionismo estd ainda
mais justificado em relagdo aquelas praticas que podem afetar certos
direitos fundamentais dos individuos: vida e integridade pessoal,
liberdade, intimidade, instituicio familiar, etc.

Estas perspectivas propiciaram o desenvolvimento da medicina no
setor publico, seja de forma direta, realizando as prestagdes sanitérias
por seus proprios meios, seja indireta, solicitando a colaboragio da
medicina privada (por meio de convénios e acordos), ou financiando
a prestagdo por parte desta e as investigagdes necessarias. Em qualquer
caso, ¢ independentemente do sistema sanitdrio que tenha sido adotado
em cada pais em particular, este caminho abriu canais administrativos
de controle para a autorizagdo de algumas prestacGes sanitdrias e da
investigacdo prévia, como sdo, quando se pretenda implantar ou
desenvolver determinadas investigagdes ou préaticas, a exigéncia de
demonstrar a qualificacdo (por parte dos centros) em meios materiais
e humanos, a qualificagdo (certificada) das equipes profissionais, o
acompanhamenio de tratamentos novos ou em fase de investigacdo e
experimentacdo potencialmente perigosos, com a imposi¢do e aprova-
¢do de certos protocolos de atuagdo, assim como o desenvolvimento
e objetivos da investigacdo, etc. Estas e outras condigbes sdo proce-
dimentos até certo ponto indiretos que permitem estabelecer limitaces
preventivas ao rodear de suficientes garantias aquelas atividades mais
delicadas e potencialmente conflituosa, condi¢des que podem estar
especialmente indicadas para as manipulagcdes no genoma humano,
assim como foram estabelecidos em relacdo a certos microorganismos
para prevenir os efeitos de sua liberagcdo ndo controlada no meio
ambiente. Por outro lado, quando se estabelece uma direta relagdo de
dependéncia profissional ou trabalhista com a Administragao por parte
do pessoa sanitdrio qualificado, aquela dispde de outro meio de grade
eficacia potencial: o regime disciplinar, com a aplicagdo de medidas
e sangOes desse cardter quando seja oportuno frente aos comportamen-
tos infratores mais graves.

Na Espanha este processo foi incorporado de forma paulatina as
politicas sanitdrias do pais. Com cfeito, a Constituicdo espanhola
reconhece o direito a protegdo da saide, incumbindo dita prote¢do aos
poderes publicos (art. 43). O desenvolvimento constitucional deste
direito foi realizado com a “Ley General de Sanidad” (lei 14/1986, de
25 de abril), no que se refere a prestacdo da assisténcia sanitdria e a
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organizacdo do Sistema Nacional de Sadde. Por outro lado, a regula-
mentacdo de determinados tratamentos ou praticas médicas encontra-
se em outras leis setoriais, como as relativas a extragdo e transplantes
de 6rgios, autépsias clinicas, técnicas de reprodugdo assistida, utilizagdo
de gametas e embrides humanos, ensaios clinicos, biotecnologia, etc.
O desenvolvimento regulamentar destas leis conferiu as administragdes
sanitdrias espanholas uma cada vez mais significativa e virtualmente
eficaz capacidade de intervenc@o nestes temas. Em seu conjunto aprecia-
se a presenca dos diversos aspectos de controle e intervencionismo
apontado acima: regulamentacdo do marco licito da atividade, controle
de a¢do profissional para garantir sua qualidade e decisdes encaminhadas
a proteger os direitos individuais e os bens juridicos implicados.

Em conclusdo, se esta linha de intervencionismo vem desenvol-
vendo-se j& em numerosas atividades biomédicas complexas, ndo
deveriam ocorrer sérios obsticulos para estendé-la as atividades e
investigagOes relacionadas a genética humana, animal ou vegetal.
Intervencionismo sobre o que, deve-se insistir, estd justificado funda-
mentalmente como meio preventivo eficaz frente a potenciais perigos
derivados destas atividades e outras relacionadas as ciéncias biomé-
dicas, € n3o como instrumento de determinismo cientifico ou inclusive
restritivo a liberdade de investiga¢do, sem menosprezar a possibilidade
de que os poderes publicos incentivem e impulsionem aquelas parcelas
da ciéncia (por motivo de interesse coletivo) mais carentes de apoio,
ou que restrinjam ou eliminem determinados apoios financeiros a
investigacdo quando os propdsitos desta nao sejam desejaveis ou por
infringir os mecanismos regulamentativos de garantia € controle
(podendo adotar medidas mais estritas neste Ultimo caso).

Devemos situar neste marco, por sua incidéncia mais direta sobre
diversas manifestagcdes da genética humana, duas Leis espanholas,
aprovadas em 1988: a Lei 421988, de 28 de dezembro, relativa a
doacdo e utilizacdo de embrides e fetos humanos ou de suas células,
tecidos ou 6rgdos, e a Lei 35/1988, de 22 de novembro, sobre Técnicas
de Reproducdo Assistida. A primeira destas duas leis ocupa-se da
doacdo e utilizacdo de embrides e fetos humanos ou de suas células,
tecidos ou 6rgdos, com fins diagnésticos, terapéuticos, de investigacao
ou experimentacdo (art. 1.%), e de forma especifica sobre a tecnologia
genética (art. 8.°); a segunda lei regula diversos aspectos relacionados
as técnicas de reproducio assistida, assim como o diagndstico, a terapia,
a investigacdo e experimentagdo com gametas e pré-embrides ou
embriGes pré-implantatérios.® Nelas sdo comprovadas as importantes

8. N&o obstante, ambas as leis foram objeto de arguigdes de inconstitucio-
nalidade perante o TC, em [989 (ainda ndo resolvidas até o0 momento), apresentados




MECANISMOS DE CONTROLE E DE PROTECAO 297

competéncias de controle atribuidas a Administracdo sobre estas
atividades, em particular as comissdes previstas para tanto. No entanto,
a discricionalidade atribuida as mesmas para autorizar a realizacdo de
determinadas atividades, ndo bem delimitadas legalmente, é excessiva
em alguns casos (p. ex., art. 16.1.k e 20.2.B.n e r. da Lei 35/1988).
pois deveriam ser expressamente mencionados e definidos pela Lei os
casos e circunstancias em que aquelas autoridades ou Comissdes podem
- autorizar ou ndo discricionalmente, pois do contrdrio o marco do
realmente permitido ou proibido pela lei dilui-se excessivamente.

1.3. A responsabilidade por agoes danosas ou de risco

Em face destas situacdes as reacdes conhecidas de que dispde o
ordenamento juridico s&o a reparacdo do dano cometido, que corres-
ponde ao dmbito do Direito privado, excetuando-se a responsabilidade
objetiva que incumba afrontar & Administracdo publica pelas a¢des de
seus funciondrios; e a repressdo por esse dano, atribuida fundamen-
talmente ao Direito Penal. Sem esquecer que esta fung@o ndo €
exclusiva, como tampouco ndo deve deixar de ser ressaltada a desejdvel
e importante fun¢do preventiva que também pode ser obtida através
destes dois setores do ordenamento juridico.

As facilidades de acesso ao feto como conseqiiéncia das interven-
¢oes estudadas em Capitulos anteriores, assim como em relagdo com
a pratica de um aborto voluntdrio acolhido a algum dos casos
permitidos pela lei revelam novas formas de agressdao ou diversos
aspectos que nem sempre se adaptam plenamente as previsdes legais.
Em tais casos pode ser necessirio ter de deslindar a eventual
responsabilidade do médico (ou outros especialistas ou profissionais
sanitdrios ou parasanitdrios) por sua atuacdo errdnea na realizacdo do
diagndstico pré-natal ou na apreciacdo da indica¢do de sua realizag@o.
Nio obstante, sdo imagindveis também outras hipdteses, nas quais nio
vamos nos ater aqui,” na medida que ndo estdo vinculados com préticas
genéticas, como submeter a mie gestante a tratamento medicamentoso
nocivo para o feto, seja com fins curativos ou de realizacdo de ensaios
clinicos (experimentagdes), ou a radiagdes ou intervengdes cirdrgicas;
ou, por ultimo, o embrido ou o feto sdo submetidos a intervengdes
genéticas ou a experimentacdo fora dos casos permitido ou das

pelo Grupo Popular da Camara dos Deputados, exatamente por entender que néo
ficaram suficientemente protegidos determinados direilos fundamentais.

9. Disso me ocupei em trabalhos anteriores; v. p. ex., El diagndstico antenatal
v sus implicaciones juridico-penais, “‘La Ley”, 1987, cit., p. 7 e s.
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condigbes estabelecidas pela lei, assim como quando isso se da devido
a0 ndo cumprimento dos deveres de cuidado que sdo exigiveis 2
-atividade desenvolvida no &mbito profissional. De alguns destes
aspectos € de outros vamos nos ocupar a seguir, tanto desde a
perspectiva civil como administrativa e penal.

2. Responsabilidade civil. Erros nos diagnésticos genéticos antenatais

A doutrina e a “praxis” anglo-saxdnica'® — ¢ mais recentemente

também as alemas,'' francesas'? ¢ espanholas — apreciaram a existéncia
de um dano suscetivel de indenizagdo econdmica em casos de
nascimentos de criangas com malformagdes hereditdrias ou congénitas
por ndo haver sido oferecida aos pais a realizacdo de um diagndstico
genético pré-natal e o conseguinte conselho genético, quando estavam
medicamente indicados por apresentar algum membro da familia
antecedentes de risco conhecidos; ou por haver sido realizadas
erroneamente tais provas ou assessoramento. Leve-se em consideragdo,
além disso, que o diagndstico pré-natal é requisito prévio para que,
em fungdo dos resultados, a mulher possa recorrer ao aborto naqueles
sistema juridico nos que neste tema rege o sistema das indicagdes
(indicagdo eugénica ou embriopética), como sucede no Direito espanhol
(art. 417 bis 1.3°). E previsivel que estes litigios ampliem-se grada-
tivamente a outros diagnodsticos vinculados a apropriagdo € a prevencao
de descendéncia com patologias graves (diagndsticos pré-conceptivo
e pré-implantatério).

Manifestou-se criticamente contra esta corrente jurisprudencial,” da i
que nos ocuparemos a seguir, como a expressdo de um positivismo

10. V. Alexander M. CAPRON, Tort Liability in Genetic Counseling, em
“Columbia Law Review”, vol. 79, 1979, pp. 619 ¢ ss.: lan KENNEDY/Andrew
GRUBB, Medical Law. Text and Materials, Butterworths, Londres, 1989, pp. 807
e ss.; Bartha KNOPPERS, Human Dignity and Genetic Heritage, Law Reform
Comission of Canada. Ottawa, 1991, 54 e ss. V. Também com abundantes
referéncias & praxis judicial norte-americana, Ricardo, De ANGEL YAGUEZ,
Diagnésticos prenatales y responsabilidad (1) em “Revista de Derecho y Genoma
Humano”, n. 4, 1996, pp. 106 e ss.

11. V. Stephan CRAMER, Prdnatale. Diagnostik und Fetaltherapie, em
“Medizinrecht™, 1992, pp. 14 e ss.

12. V. Michele HARICHAUX, Diagnostic prénutal.: les obligations et les
risques, en “Vers un antidestin? Patrimoine génétique et Droits de 1’humanité”
(F. Gros y G. Huber, eds.) Editions Odile Jacob, Paris, 1992, pp. 44! e ss.

13. Que, como adiantava, encontrou também aceitacao na jurisprudéncia alema.
partindo da comprovagdo da lesdo de deveres relevantes para o direito dc
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juridico desumano, por considerar que o nascimento de uma crianga
com defeitos genéticos constitui um mal, sendo que o ser humano é
o centro do ordenamento juridico.'

Com esta andlise pretende-se ressaltar tanto os aspectos especificos
da responsabilidade civil,”” quanto comprovar se em certas situacdes
vinculadas ela o concebido (embrido ou feto) encontra-se desprotegido
ou nio e em que medida, assim como comprovar a particular incidéncia
de lesdes no feto que, ndo afetando sua viabilidade, manifestar-se-4
na crianca uma vez ocorrido o nascimento.'

A indenizacdo do dano no ambito do Direito Civil (pois também
no Penal discute-se a incorporacdo da indenizagao do dano como
instrumento especifico penal), isto €, a substanciacdo da responsabi-
lidade civil, requer a comprovacao dos requisitos essenciais: 1. a culpa
do sujcito demandado; 2. a producdo rcal e efetiva de um dano
traduzivel cconomicamente; e, 3. a relagdo de causalidade entre os
anteriores. A seguir vamos comprovar superficialmente a complexidade
que representa a adaptacao da casuistica a esta estrutura da respon-
sabilidade; de qualquer maneira ndo € inevitdvel pois do contrario
pressuporia deixar a margem da responsabilidade juridica as acdes

indenizacdo (como sdo a omissao de informagio sobre a necessidade e possibilidade
de um diagndstico pré-natal; a demora culpdvel de um diagndstico pré-natal
medicamente indicado e possivel num momento em que ndo serd possivel a
realizagdo do aborto, por ter sido superado o prazo legal estabelecido para sua
pratica: a omissdo ou defeituosa informagido sobre os resultados de um diagnéstico
pré-natal; assessoramento incorreto sobre as possibilidades de um aborto legalmente
indicado relacionado com o diagnéstico pré-natal) e do ambito de protegio
contratual. V. a respeito, CRAMER, Préinatale Diagnostik und Fetaltherapie, cit.
p. 18.., cit, p. 6.

14. CRAMER, Pranatale Diagnostik und Fetaltherapie, cit., p. 18.

15. Mas sao igualmente imagindveis fora do exercicio profissional e em outras
vias jurisdicionais, como pde em evidéncia, p. ex., o caso sentenciado pelo TS
espanhol (s. 6 de dezembro de 1985) no qual uma mulher gravida realizou manobras
abortivas (introduzindo na vagina um talo vegetal) com as quais conseguiu que
se adiantasse o parto (a trinta e duas semanas da gravidez) e a crianga morreu
quatro dias apés o nascimento por pneumopatia de membranas hialinas; o TS
condenou pelo delito de aborto. V. um interessante comentirio desta sentenga feito
por Elena FARRE TREPAT, Sobre el concepto de aborto y su delimitacion de
los delitos conira la vida humana independiente, in “Anuario de Derecho Penal
e Ciencias Penales”, 1990, pp. 337 e ss.

16. V. FARRE TREPAT, Sobre ¢l concepto del aborto y su delimitacion de
los delitos contra lu vida humana independiente, em “Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales”, cit., pp. 339 e ss. (especialmente 354 e s.); Hans LUTTGER,
Geburtsbeginn und prénatale Envwirkungen mit postnatalen Folgen, em “Vortriage
und Abhandlungen”. Berlim, 1986, p. 139.
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negligentes no contexto do conselho genético nas que, de um modo
ou de outro, produziu-se um dano determindvel e quantificdvel.'”

1. No que se refere a culpa do médico, estes casos enquadram-
se conceitualmente dentro da ma “praxis” ou negligéncia e de acordo
com os critérios sobre cla estabelecidos devem ser resolvidos: maior
flexibilidade na valoragido dos erros diagndsticos em geral, e carga da
prova por parte do demandante sobre a negligéncia incorrida polo
profissional demandado. A respeito do diagndstico pré-natal os erros
em sua emissdo podem consistir tanto em diagnosticar falsos negativos
(o pressuposto, a deficiéncia, existe mas ndo ¢ detectada), como em
falsos positivos (o pressuposto nio existe mas diagnostica-se errone-
amente sua presenga).

O erro pode consistir em primeiro lugar em ndo detectar anomalias
que o feto realmente apresenta — falso negativo — e que como
conseqiiéncia do informe a mao decida continuar a gravidez, mas
aquele nasga com deficiéncias graves.” A considera¢ao da responsa-
bilidade civil neste tipo de negligéncias relaciona-se com o que se
conhece na prética juridica anglo-saxdnica'® como a¢des por “wrongful
life” (ou “wrongful entry into life”), que se refere a quando o filho
nascido deforme — seus representantes legais — reclama ao médico
porque sua negligéncia em informar adequadamente aos pais causou
seu nascimento (baseada no dircito a ndo nascer: “the right no to be
born™) ou seu nascimento com deficiéncias, ¢ “wrongful birth”, quando
os pais reclamam ao médico por este haver-lhes informado erronea-
mente ou omitido dita informagdo sobre os riscos considerdveis de ter
um filho com anomalias hereditdrias ou congénitas, sem haver podido
tomar a decisdao de ndo ter descendéncia ou de abortar, ou mesmo
por ndo haver recomendado a realizacdo do diagnodstico pré-natal por
existir antecedentes de tais riscos.” Pressupde em ultimo extremo uma

17. V. mais pormenorizadamente, Ricardo de ANGEL Y AGUEZ, Diagnésticos
prenatales y responsabilidad (1), in “Revista de Derecho ¢ Genoma Humano™,
n. 5, 1996.

18. Fica excluida a imputacdo de qualquer classe de responsabilidade penal,
pois ndo foi lesionado nenhum bem juridico penalmentc protegido e, por
conseguinte, ndo € aplicdvel nenhum tipo penal.

19. V Thomas DeWitt ROGERS, Wrongful life and wrongful birth: medical
malpractice in genetic counseling and prenatal testing, in “South Carolina Law
Review”, vol 33., 1982, pp. 713 e ss., J. K. MASON/R.A. MacCALL SMITH,
“Law and Medical Ethics”, 2. ed., Butterworths, Londres, 1987, pp. 96 e ss.
E na Alemanha, CRAMER, Prinatale Diagnostik und Fetaltherapie, cit. p. 15.

20. Delas distinguir-se-do as agdes relativas a wrongful conception ou
wrongful-pregnancy, dissatisfied life v wrong death. O primeiro destes casos ja
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falha no trabalho do conselho genético pré-conceptivo ou pré-natal,
sempre que ao mesmo tempo dos fatos se dispusesse de conhecimentos
cientificos e procedimentos adequados para detectar a patologia
manifestada. E certo que esta falha nio fecha tio somente as portas
do aborto eugénico, sendo também a outras medidas com s@o a terapia
pré-natal e em alguns casos a pés-natal.

A determinagdo da culpa no caso de um diagndstico errbneo
dependerd do tipo de enfermidade cuja existéncia se pretendia com-
provar ou eliminar, da existéncia de procedimentos técnicos para sua
detec¢do, assim como da maior ou menor dificuldade técnica da prova.
em casos simples o préprio resultado pode constituir evidéncia da
culpa?’ A acdo diligente quando o especialista ndo dispde — o centro
em que presta seus servicos — de meios adequados para a realizagio
das provas consiste em comunicar tal fato aos requerentes enviar-lhes
ao centro idoneo, se hd possibilidade. A énfase esti colocada na
dificuldade técnica probatdria da culpa quando esta se consistiu na ndo
recomendac¢do (omissdo) aos consultantes da realizacdo das provas
diagnésticas apropriadas.” A existéncia de riscos objetivos relevantes,
evidentes ou conhecidos pelo profissional ou através dos préprios
consultantes, seria prova suficiente de sua negligéncia, ficando os
demais casos muito debilitados para a realizagio de uma pratica
probatéria eficaz.”

2. O estabelecimento do dano € especialmente problematico, assim
como a valoragdo do mesmo. Em principio, todo dano causado pelo
comportamento do consultor deve ser indenizdvel.*® Entendo que o
dano existe desde 0 momento em que os consultantes tenham-se visto
privados de tomar as decisdes oportunas quando buscaram assessora-

deu lugar a ndo poucos pronunciamentos da jurisprudéncia civil espanhola,
fregiientemente condenatérios e se refere 4 produgio da gravidez apés uma
intervengdo cirdrgica de esterilizagio no varﬁo ou na mulher, normalmente devido,
mais do que uma intervengdo incorreta, a recanaliza¢@o espontinea dos condutos
correspondentes, sobre cuja possibilidade ndo se informou 2 pessoa submetida a
intervengdo. V. sentencas de TS, 31 de janeiro de 1996, das AP de Pamplona
de 3 de novembro de 1986, de Badajoz de 22 de abril de 1991, de Valencia
de 20 de fevereiro de 1996, de Ciceres, de 23 de fevereiro de 1996. Embora
estas intervengdes em geral sdo medidas de planificacdo familiar, alheias a este
trabatho, tenha-se em consideracdo que também se pode evitar ter filhos com
patologias hereditérias transmitidas pelos pais.

21. Assim indica De ANGEL YAGUEZ, Diagndsticos prenatales y respon-
sabilidad (1), cit.

22. De ANGEL YAGUEZ, Diagnésticos prenatales y responsabilidade (1), cit.

23. Em termos similares, De ANGEL YAGUEZ, Diagndsticos prenatales 'y
responsabilidade (1), cit.

24, KENNEDY/GRUBB, Medical Law. Text and materials, cit., p. 832.
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mento. em cujo conjunto desempenha uma func¢do determinante a
informacado sobre os resultados das diversas provas realizadas ou que
poderiam ter sido realizadas. Isto acontece desta maneira com a
transmissdo de uma informagdo incorreta, por esta ser errdnea em seu
pressuposto — as andlises genéticas — ou em sua interpretacdo ou
exposi¢do, ou ainda por haver privado os consultantes da mesma —
por nao haver proposto as provas indicadas para o caso.

Os efeitos concretos derivados da decisdo adotada pelos consul-
tantes, conseqiiente da negligéncia do profissional consultado, também
deverao ser levados em consideracdo e quantificados para a valoracdo
do dano ressarcivel,” tanto se sdo estes que reclamam em seu préprio
nome, como se o fazem, eles ou terceiros legitimados processualmente,
em representagdo do filho nascido. Aquele ndo estard constituido pelo
custo de manutengdo do filho, pois o nascimento enquanto tal ndo pode
ser entendido como um dano, nem para ele mesmo nem para seus
pais; ndo se pode ponderar a vida de uma pessoa com deficiéncias
com a ndo existéncia®® Assim sendo, o dano vird determinado em
fun¢do das cargas econdmicas suplementares derivadas do tratamento
— em sentido amplo, incluida a ortopedia, reabilitagdo, educagado
especial, etc. — da deficiéncia que afete o filho nascido; mas também
serdo compensados os danos morais vinculados ao sofrimento (do filho)
e as limitagbes que sua atengdo especial comporta, quando a demanda
tenha sido formulada pelos pais. O conjunto de todos os danos deverd
fixar-se globalmente ¢ de uma $6 vez, ¢ ndo em forma de pensio.

3. A questdo da relacio de causalidade entre a negligéncia do
consultor (ou do bidlogo analista) e 0 nascimento de uma crianga com
deficiéncias diagnosticadas foi formulado de forma contraposta.’” Nao
hd divida de que o comportamento negligente do profissional nao ¢
a causa da patologia do filho,”® mas impediu que os consultantes
pudessem ter adotado as medidas preventivas correspondentes para
evitar a descendéncia com graves deficiéncias. E certo que na “praxis”
judicial comparada a demonstragdo da relagdo de causalidade € mais
problematica quando os demandantes formulam a questdo de haverem
podido optar por ndo procriar ou pelo aborto se tivessem sido
informados corretamente. Neste caso estamos ante processos causais

25. KENNEDY/GRUBB, Medical Law. Text and materials, cit., p. 831.

26. Neste sentido, KENNEDY/GRUBB, Medical Law. Text and materials,
cit.,, p. 827.

27. HARICHAUX, Diagnostic prénatal: les obligations et les risques, cit.
p. 446 para quem as incertezas sobre a relagdo de causalidade inerentes a Medicina
preditiva constituem um obsticulo para a indenizagdo; ndo obstante, cita sentenca
contrdria a esta tese.

28. V. KENNEDY/GRUBB, Medical Law Text and materials.... cit., p. 819.

g
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ndo verificiveis — ou hipotéticos — que, enquanto tais, ndo sdo
suscetiveis de verificagdo.”

No Direito espanhol seria possivel substanciar esta responsabilidade
promovida pelos pais — jd existe alguns pronunciamentos judiciais ao
respeito — ou pelo filho, em atengdo aos arts. 1101 e ss. e 1902 do
Codigo Civil.

No primeiro caso foi resolvido um conflito de jurisdigdo, mas o
fundo versa sobre o tema que nos ocupa agora: “As pretensdes
indenizatdrias exercidas por Antdnio E. G. frente ao Servicio Valen-
ciano de Salud, a Tesoreria Territorial de la Seguridad e el Instituto
Nacional de la Salud, tiveram como base fética os danos ¢ os prejuizos
ocasionados por uma assisténcia médica hipoteticamente defeituosa que
impediu a interrup¢do da gravidez de sua esposa, Dona Pilar P,
ocasionando desta forma o nascimento de sua filha Esther, afetada pela
deficiéncia conhecida como Sindrome de Down, ou seja, a indenizagio
objeto de reclamagdo era conseqgiiéncia de uma suposta md “praxis”
médica que se consistiu na omissdo de determinada prova diagndstica,
que teria possibilitado o conhecimento do problema fetal e propiciado
a prdtica de um aborto eugénico”.’

Um caso similar foi resolvido com a condenagio do INSALUD
por ndo haver sido realizado dentro do prazo legal um segundo
diagnéstico pré-natal, tendo sido falho o primeiro, que teria permitido
a gestante recorre ao aborto eugénico, e deu a luz um filho com
sindrome de Down.”!

Finalmente, em outro caso, o juiz conveio a absolvicdo frente a
demanda apresentada pelos pais por um diagndstico pré-natal erroneo,
pois ndo apreciou nele a infragdo da “lex artis” por parte dos
profissionais demandados.”

Se o erro diagndstico consiste em assegurar a presenca de
malformacdes realmente inexistentes — falso positivo — que conduzem
a que outro médico pratique o aborto de acordo com a lei (hipétese

29. De ANGEL YAGUEZ, Diagndsticos prenatales y responsabilidad (II),
que argumenta que, no caso do diagndstico pré-conceptivo, € possivel pensar que
os consultantes, embora tenham solicitado o diagnéstico correspondente, ndo
tenham decidido procriar por ter recebido a informagdo correta ¢ nfdo um
diagndstico falso negativo; enquanto que considera, no diagnéstico pré-natal, que,
quando a ac@io ¢é exercida pela mie, é necessdrio, porém nao suficiente, que ela
pudesse ter abortado legalmente, sempre que o tivesse feito.

30. TS (Sala de Conflitos), Auto de 23 de dezembro de 1993.

31. Sentenga de 1.° de junho de 1994, do Tribunal Superior de Justica de
Madrid (Sala de lo Social).

32. Sentenga de 26 de setembro de 1994, do Juizado de Primeira Instancia
n. 11 de Bilbao.
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infreqiiente, ja que o ditame deve ser emitido por dois especialistas),
formula-se a questdo de se o que emitiu o ditame incorre num aborto
culposo ou imprudente, do que nos ocuparemos mais abaixo. Em
qualquer caso, cabe a possibilidade de incorrer em responsabilidade
civil, ¢ neste caso os clementos da mesma seriam mais facilmente
demonstraveis (o dano basear-se-ia na perda do filho como conse-
qiiéncia do aborto; na relacdo de causalidade, no ditame, condicdo
indispensdvel para poder praticar aquele de acordo com a lei; ¢ na
culpa pela emissdo negligente do ditame erroneo), ¢ de igual modo
conduz-se a decisdo por parte do consultante de submeter-se a
esterilizacdo.

Por iltimo, se em alguns dos casos analisados ocorre a produgio
de um dano no feto ou na mae, ficaria aberta, por conseguinte, a
possibilidade de responsabilidade civil contratual ou extracontratual,
sem desconsiderar sua possivel adequagdo a um tipo penal.

3. Infracoes e sangoes administrativas

O controle ¢ a prevencdo da realizagdo de algumas agdes rela-
cionada ao genoma humano nédo desejdveis comporta a declaragdo legal
de sua licitude. Esta pode manter-se como ilicito administrativo como
um primeiro passo, reservando os comportamentos mais graves para
os bens juridicos para o ilicito penal. Partindo da constatacdo de que
a diferenca entre ambas as modalidades de ilicito € de caréter
quantitativo, e ndo material substancial, a questdo radica-se na decisdo
de que comportamentos devem configurar-se como infracdes adminis-
trativas e quais como delitos penais. Os critérios de ajuda virdo em
grande medida proporcionados em atencdio as fungdes especificas que
correspondem a cada um destes setores do ordenamento juridico e,
em particular, a delimitagdo dos bens juridicos comprometidos nestas
acdes, a ponderacdo das necessidades de protecdo dos mesmos e das
condutas que podem lesiond-los ou colocd-los em perigo. Sem
desprezar o reconhecimento de que a visdo completa s6 pode ser
lograda uma vez retomados os principios bdsicos que levam a
intervencdo do Direito Penal, o que faremos a seguir é assinalar em
abstrato os resultados destas valoragdes sem ter como referéncia
analftica um ordenamento juridico concreto. Por isso vamos centrar-
nos agora no Direito espanhol.

Em primeiro lugar devemos referir-nos ao longo catdlogo de
infragdes administrativas (graves ou muito graves), com suas corres-
pondentes sang¢des que incluiu a Lei 35/1988, de 22 de novembro, sobre
Técnicas de Reproducdo Assistida (art. 20). As diversas infracdes
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podem ser classificadas em vérios grupos: a) relativas ao ndo cum-
primento de prescrigdes de indole administrativo-sanitdria; b) vulne-
ragdo dos direitos ou interesses das pessoas implicadas nestas técnicas
(usudrias ou doadoras); c) relativas a prote¢do do material bioldgico
humano (gametas e pré-embrides); d) realizagdo de préticas de
reproducdo assistida desviadas dos fins que prevé a Lei; e, e)
manipulacées genéticas. E necessdrio levar em consideragio também
o fato de que a Lei se remete ao regime de infragdes e sangdes da

Lei Geral de Saide de 1986 (arts. 32 a 37).

Estas sdo as infragdes que prevé a Lei 35/1988: A) infragdes graves:
a) o ndo cumprimento dos requisitos regulamentativos de funcionamento
dos Centros Sanitdrios e Equipes Biomédicas. b) A vulneragdo do
estabelecido pela Lei Geral de Sanidade, pela presente Lei e pelas normas
de desenvolvimento, no tratamento dos usudrios destas técnicas pelas
equipes de trabalho. ¢) A omissdo de dados, consentimentos ¢ referéncias
exigidas pela presente lei, assim como a n#o realizacio da Histéria
Clinica. B) Infragdes muito graves: a) Fecundar évulos humanos com
qualquer fim distinto da procriagdo humana. b) Obter pré-embrides
humanos por lavagem uterina para qualquer fim. ¢) Manter “in vitro”
os Ovulos fecundados e vivos, além do décimo-quarto dia seguinte ao
que foram fecundados, descontando desse tempo o que pudessem haver
estado crioconservados. d) Manter vivos os pré-embrides, com o fim de
obter deles mostras utilizdveis. ¢) Comercializar com pré-embrides ou
com suas células, assim como sua importagdo ou exportagdo. f) Utilizar
industrialmente pré-embrides, ou suas células, se ndo for com fins
estritamente diagndsticos, terapéuticos ou cientificos nos termos da Lei
ou das normas que a desenvolvam, e quando tais fins ndo possam ser
alcangados por outros meios. g) Utilizar pré-embrides com fins cosmé-
ticos ou semelhantes. h) Mesclara sémen de distintos doadores para
inseminar uma mulher ou para realizar FIVTE, assim como utilizar
Ovulos de distintas mulheres para realizar uma FIVTE ou a TIG. 1)
Transferir ao ttero gametas ou pré-embrides sem as exigiveis garantias
biolégicas do de viabilidade. j) Revelar a identidade dos doadores fora
dos casos excepcionais previstos pela Lei. K) Criar seres humanos
idénticos, por clonagem ou outros procedimentos dirigidos a selecéo da
raca. I) A criagdo de seres humanos por clonagem ou qualquer outra das
variantes ou qualquer outro procedimento capaz de originar varios seres
humanos idénticos. m) A partenogénese, ou estimulacdo ao desenvol-
vimento de um 6vulo, por meios térmicos, fisicos ou quimicos, sem que
seja fecundado por um espermatozdide, o qual dard lugar somente a
descendéncia feminina. n) A sele¢do do sexo ou a manipulagdo genética
com fins ndo terapéuticos ou terapéuticos ndo autorizados. 0) A criagio
de pré-embrides de pessoas do mesmo sexo, com fins reprodutores ou
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outros. p) a fusdo de pré-cmbrides entre si ou qualquer outro procedi-
mento dirigido a produzir quimeras. q) O intercdmbio genético humano,
ou recombinado com outras espécies, para a producgido de hibridos. r)
A transferéncia de gametas ou pré-embrides humanos no tdtero de outra
espécic animal, ou a operagdo inversa, que ndo estejam autorizadas. s)
A cctogénese ou criagdo de um ser humano individualizado no labora-
tério t) A criagdo de pré-cmbrides com esperma de individuos diferentes
para sua transferéncia ao dtero. u) A transferéncia ao uUtero, em uma
mesma ocasido, de pré-embrides originados com 6vulos de distintas
mulheres. v) A utilizagio da engenharia genética e outros procedimentos,
com fins militares ou de outra indole. para produzir armas bioldgicas
ou cxterminadoras ou cxperimentacdes que ndo se ajustem aos termos
desta Lei ou das normas que a desenvolvam.* conforme o CP de 1995,
as infragdes contidas nas letras a), k), 1) e v) do apartado 2.B sdo
suprimidas,™ enquanto quc estas condutas passam a ser delito ncste
Cédigo, ¢ a redagdo da infra¢do da letra r) foi ampliada.™

Por sua vez, a Lei 42/1988, de 28 dc dezembro, de doacio e
utilizacdo de embrides e fetos humanos ou de sua células, tecidos ou
6rgdos, inclui as scguintes infragdes: A) Graves: a) O ndo cumprimento
dos registros regulamentdrios de funcionamento dos centros sanitdrios
¢ cquipes biomédicas. b) A omissdo dos dados, informagdes, consen-
timentos e autorizagOes cxigidas pela presente Lei. B) Muito graves:
a) A realizacdo de qualquer acdo dirigida a modificar o patrimonio
genético humano nio patoldgico. b) A criacio e manutengdo de cmbrides
ou fetos vivos, no dtero ou fora dele, com qualquer fim distinto ao da
procriagdo. ¢) A doagdo c utilizacdo de cmbrides, fetos ou células,

33. Para as infragdes cspecfficas que prevé a Lei 35/1988, sdo aplicdveis as
sangbes estabelecidas pela “Ley General de Sanidad”. de 500.001 a 2.500,000
pesetas pelas infracdes graves, e de 2.500,001 a 100.000.000 de pesetas para
infragdes muito graves, podendo exceder em ambos os casos a referida quantidade
até alcangar o quintuplo do valor dos produtos ou servigos objetos da infracdo
(art. 36.1) As infracdes muito graves podem dar lugar, além disso, ao fechamento
temporario do estabelecimento, instalagdo ou servigo por um periodo méximo de
cinco anos. sendo competentes para isso o Conselho de Ministros ou os Conselhos
de Governo das Comunidades Autonomas que tenham competéncia sobre estas
matérias (art. 36.2).

34. Segundo eslabelece a Disposigao final terceira, . 1.

35. O novo texto reza assim: A transferéncia de gamectas ou pré-embrides
humanos para o utero de outra espécic animal ou a operag@o inversa, assim ¢omo
as fecundagées entre gametas humanos ¢ animais que ndo estejam autorizadas”
(Disposi¢do Final Terceira, 1.1. o texto sublinhado é a parte nova introduzida).
Sobre esta lei. o CP de 1995 indica 1ambém o seguinte: “O art. 21 do Capitulo
VII da Lei 35/1988 sobre Técnicas de Reprodugao Assistida, passard a ser o art.
24" (Disposi¢do Final Terceira. 2).
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tecidos ou Orgdos para fabricagdo de produtos de uso cosmético. d) A
extracdo de células ou tecidos de embrides em desenvolvimento, da
placenta ou suas camadas, ou do liquido amniético, se ndo for com fim
de diagnéstico pré-natal. €) A experimentag@o com embrides ou fetos
vivos, vidveis ou ndo, salvo que se trate de embrides ou fetos ndo vidveis,
fora do ttero e exista um projeto de experimentagdo aprovado pelas
autoridades piblicas a que corresponda ou, se assim preveja a Comissdo
Nacional de Seguimento e Controle (art. 9.2.).

O legislador espanhol renunciou entdo a introdugio de novas
figuras delituosas em ditas leis ou no CP com o propdsito de castigar
penalmente algumas condutas relacionadas as técnicas que regula, mas
j4 naquele momento pareceu incorreto tal critério politico-criminal.
Certamente algumas das infracGes muito graves estabeleciam a didvida
a respeito de que instrumento juridico seria apropriado utilizar (penal
ou administrativo).*® Duvidas de semelhante teor despertou a Sei de
utilizag@o de embrides, com a conversio em delito da infragdo referente
a realizagdo de qualquer acdo dirigida a modificar o patrimbnio
genético humano ndo patolégico (art. 9.2.B.a). Nada obstante, o CP
de 1995 — depois da fracassada tentativa do Projeto do CP de 1992
— deu resposta a estas lacunas punitivas ou exigéncias politico-
criminais, nos termos que veremos mais abaixo.

No que se refere & utilizagdo confinada, liberagdo voluntdria e
comercializacdo de organismos modificados geneticamente, apresenta-
se um risco duplo:¥ a) para a vida ¢ a satide dos investigadores dos
laboratérios e dos trabalhadores das indistrias com exposi¢do aos
agentes bioldgicos; b) para a sadde coletiva e para o meio ambiente
como conseqiiéncia da liberacdo ndo controlada de microorganismos
modificados geneticamente. Por outro lado, a introdugdo no meio
ambiente de animais e plantas modificados geneticamente pode supor
um grave risco para o equilibrio ecolégico. A prevengdo de tais riscos
comporta a adogdo de estritas medidas preventivas de seguranga ¢ a
sangdo por parte da autoridade administrativa das condutas que ndo a
respeitem, inclusive com possibilidade de recorréncia ao Direito Penal.

Em relacdo aos microorganismos a Lei espanhola 15/1994, de 3
de junho, estabelece também vdrias infragdes administrativas.

Destas infraces mencionamos agora as graves: a) A execugdo de
atividades de utilizagdo confinada realizadas com organismos modifica-
dos geneticamente de baixo risco com fins industriais ou comerciais,

36. Desta forma, em concreto, as infragdes do art. 20, 2.B. a, k, |, m, n (em
seu segundo inciso), o, p, q, I, S, , U, V.

37. Como aponta Ferrando MANTOVANI, Manipolazioni genetiche em
“Digesto™. vol. VII, 4. ed., Utet, Turim, 1993, p. 7 (separata).
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sempre que ndo respeitem as condi¢des ou periodos estabelecidos
conforme o art. 9.2. b)A realizacdo sem a devida autoriza¢do adminis-
trativa de atividades de utilizagcdo confinada realizadas com organismos
modificados geneticamente de alto risco. ¢) O nao cumprimento das
condi¢Ges impostas na autorizacdo administrativa. d) O nao cumprimento
da obrigacdo de informar a administrac@o nos casos estabelecidos nesta
lei. e) A falta de aplicacdo das medidas de confinamento e de seguranca
e higiene no trabalho. f) A falta de colaboragdo no trabalho de inspegdo
e vigilancia da Administragdo competente. g) A ocultagio ou falseamen-
to de dados, assim como a negativa a ministrar a informagéo solicitada
pela Administragdo competente ou a demora intencional na provisiao de
dita informacdo. h) O nd3o cumprimento de quaisquer outros requisitos,
condi¢des ou proibi¢des que para cada atividade estdo estabelecidos, ou
a omissdo dos atos a que obriga. i) A reincidéncia na comissdo de
infragdes leves nos dltimos seis meses. Infragdes muito graves: a) A
realizagdo de atividades de liberagdo voluntdria e comercializagdo sem
a devida autorizagdo administrativa. b) A reincidéncia na comissdo de
faltas graves nos dltimos trés anos. ¢) O ndo cumprimento do dever de
informar imediatamente a2 Administracdo competente a existéncia de um
risco ou dano ocorrido por qualquer tipo de acidente ou incidente. d)
A falta de cumprimento das medidas previstas no plano de emergéncia
nos casos assinalados no niimero anterior (art. 26.3 ¢ 4, respectivamente).
Algumas destas infra¢des podem dar lugar, ao mesmo tempo, a um delito,
freqiientemente contra o meio ambiente.™®

A este respeito o CP de 1995 prevé um delito de perigo concreto
para a vida, a integridade fisica ou a saide das pessoas ou do meio
ambiente na manipulacdo, transporte ou posse de organismos,” que,
deve-se entender, compreende os microorganismos manipulados gene-
ticamente; * deve-se levar em conta também o fato de que foram omitidos

38. Embora n#o o considere necessdrio, a propria Lei prevé a eventualidade de
que o fato comporte, a0 mesmo tempo, uma infracdo administrativa e algum delito.
com o fim de evitar infringir o principio non bis in idem (art. 26.1 ¢ art. 29).

39. O art. 349, dentro dos delitos de risco catastréfico (Cap. I), delitos contra
a seguranga coletiva (Titulo XVII do livro I), diz: “Os que na manipulagdo,
transporte ou posse de organismos desobedecerem as normas ou medidas de
seguranga estabelecidas, pondo em concreto perigo a vida, a integridade {isica ou
psiquica ou a satide das pessoas, ou o meio ambiente, serdo castigados com as
penas de prisdo de seis meses a dois anos, multa de seis a doze meses, e inabilita¢ao
especial para o emprego ou cargo publico, profissdo ou oficio por tempo de trés
a seis anos”.

40. Suscita-se a davida de até que ponto abarca este delito os perigos derivados
de animais ou plantas modificados geneticamente, aos quais fizemos alusdo mais
acima. O delito do art. 333 — também do CP de 1995 —, relativo a prote¢do da
fauna e da flora, formula um problema similar.
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indevidamente outros comportamentos de grave risco, como sdo a
liberagdo e a comercializagdo dos mesmos microorganismos manipula-
dos, que poderiam integrar outros tipos penais do mesmo Cédigo.¥!

4. Responsabilidade penal: necessidades de politica criminal

4.1. Critérios politico-criminais gerais

4.1.1. A necessidade da vinculagdo aos principios de interveng¢do do
Direito Penal contemporaneo

Num tema t30 novo como o que nos ocupa, a intervengio do Direito
Penal deve ser regida de acordo com seus principios reitores tradi-
cionais, mas da maneira como estes sdo concebidos na atualidade,*
isto é, atender a funcdo do DP e aos principios de interven¢do minima
e “ultima ratio”.* No entanto, na ainda escassa atividade legislativa
comparada abundam exemplos de tendéncia oposta.* Neste tema & de
suma importdncia manter-se fiel aos principios de que ao Direito Penal
segue cabendo a exclusiva tarefa de prote¢do de bens juridicos, ou
seja, dos bens, valores e interesses fundamentais pertencentes ao
individuo e a comunidade, frente as condutas que os lesionem ou
ponham-no em perigo, sempre que impliquem ao mesmo tempo uma
infracdo grave das normas ético-sociais vigentes na sociedade em um
momento determinado. O recurso ao DP deve ser reservado entdo, para

41. Assim, o art. 325, dentre os delitos contra os recursos naturais € o meio
ambiente (Cap. lll, do Titulo XVI).

42. Sobre o que segue, V. mais amplamente José CEREZO MIR, Curso de
Derecho Penal Espaiiol. Parte General, I, 5.* ed., Ed. Tecnos, Madrid, 1996, pp.
13 e ss.

43. Neste sentido, GONZALEZ DE CANCINO, Los retos juridicos de la
genética, p. 221; Raimo LAHTI, Criminal Law and Modern Bio-Medical Tecniques.
General Report, em “Revue Internationale de Droit Pénal”, v. 95, 1988, p. 611;
Jaime M. PERIS RIERA, La regulacion penal de la manipulacion genética en
Espaiia, Civitas, Madrid, 1995, pp. 71 e ss. Neste sentido, GONZALEZ DE
CANCINO, Los retos juridicos de la genética, p. 221; Raimo LAHTI, Criminal
Law and Modern Bio-Medical Tecniques. General Report, em “Revue Internationale
de Droit Pénal”, v. 95, 1988, p. 611; Jaime M. PERIS RIERA, La regulacion penal
de la manipulacion genética en Espana, Civitas, Madrid, 1995, pp. 71 e ss.

44. Com efeito, tanto a Lei alema sobre Prote¢do de Embrides, de 13 de
dezembro de 1990, como a lei francesa relativa a Procriag8o Medicamente Assistida
e o Diagndstico Prenatal, de 1994 (n. 654), contém numerosos delitos e a Wltima
delas, condutas que deveriam ter-se mantido dentro do ilicito administrativo, em
particular as infragdes de natureza procedimental.
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0s ataques mais intolerdveis aos bens juridicos de especial importancia
¢ unicamente quando seja estritamente necessario por serem insuficien-
tes outros instrumentos juridicos ndo penais (Direito Administrativo,
Civil, etc.).

Por conseguinte, também em rela¢do as a¢des no genoma humano
devem ser mantidos estes critérios, de modo que em numerosas
ocasides a intervengdo do DP serd acessdria ou inexistente, por serem
detectados motivos para isso, especialmente se outros setores do
ordenamento juridico podem satisfazer plenamente as necessidades de
protecdo de bens ou intercsses ou de limitacdo das atividades ndo
desejdveis; ao contrdrio, a recorréncia ao DP serd inevitdvel ~ mas
sempre excepcional — quando se trate de condutas particularmente
graves frente a bens ou valores dignos de uma prote¢do refor¢ada. Por
conseguinte, ¢ como assinalava anteriormente, o primeiro filtro limi-
tador e sancionador deve ser obtido das leis que regulamentam, limitam
e sancionam os procedimentos vinculados a reprodugdo assistida (ndo
esta em si mesma), a engenharia genética e a utilizagdo de gametas
¢ embrides humanos com fins de investigacdo, assim como de
microorganismos modificados geneticamente; no caso espanhol pelas
Leis sobre Técnicas de Reprodugdo Assistida*® e de Doagao, Utilizagdo
de embrides ou fetos humanos ou de suas células, tecidos ou 6rgaos,*
e Utilizacdo confinada, Liberacdo voluntdria e Comercializagdo de
organismos modificados geneticamente.’” A mesma funcdo filtradora
corresponde a reparac¢do civil do dano produzido.*

De qualquer maneira, apesar de serem conceitualmente claros estes
critérios, na prética sdo de dificil concregdo, ja que devem refletir as
concepgdes ético-sociais vigentes na comunidade em relagdo as
diversas derivacdes e conseqiiéncias das descobertas e atuagdes no
genoma humano. Por outro lado, perspectivas diversas sobre a
concep¢do do DP — ainda partindo do niicleo comum recém exposto
— podem provocar o adiantamento ou retardamento de sua intervengao.
Assim sendo, se é acentuada sua fungdo preventiva, atendendo a
racionalidade do fim (concep¢do utilitdria), pode dar lugar a crimina-
lizacdo de condutas que constituem um perigo para os bens juridicos
que se pretendem proteger, inclusive quando tal perigo ¢ meramente
potencial, sem necessidade de que haja sido produzido no caso concreto
(delitos de perigo abstrato); enquanto que a orientag@o a racionalidade

45. Lei 35/1988, de 22 de novembro.

46. Lei 42/1988, de 28 de dezembro.

47. Lei 15/1994, de 3 de junho.

48. V. ROMEO CASABONA, Limites penales de la manipulacion genética,
pp. 183 e s.
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dos valores, enfatizard nos direitos ¢ bens do individuo e nos ideais
de humanidade e justi¢a,* o que facilitard uma contengfo da crimi-
nalizagio. Outros setores apelam para a func¢io simbélica do DP, nestes
casos como reforco moral frente a condutas desviadas, ou a fungdo
declaratéria, afirmando os limites da intolerdncia da sociedade.” Por
fim, e também em relagdo as ciéncias biomédicas, desejou-se destacar
a fungdo reguladora do DP, antepondo-a a sancionadora (esta mesma
cumpriria aquela funcdo reguladora), de modo que determinadas
condutas ndo estariam criminalizadas diretamente e sim autorizadas sob
o certas condi¢des e procedimentos, cuja infracio poderia dar lugar
a criminalizac@o, de maneira semelhante ao que sucede com o Direito
Penal econdémico.”!

Os anteriores pontos de vista confirmam a complexidade e
dificuldade para encontrar critérios politico-criminais adequados, mas
a0 mesmo lempo trazem a tona o risco de expansdo do DP e de
apartacdo de sua fungdo essencial ¢ dos principios de intervengdo, o
que consideramos um desvio indesejavel, da mesma maneira que é
indesejavel o distanciamento deste dos mencionados ideais de justica
e humanitarismo. Por conseguinte, uma vez estabelecido este marco,
para poder seguir avancgando dizfamos que € preciso detectar e delimitar
os bens juridicos ou valores ou interesses podem ver-se afetados pelas
intervengdes no genoma humano; unicamente depois de haver conse-
guido esta identificagdo € possivel analisar as condutas que podem
atentar contra aqueles, medir sua gravidade e adotar a decisdo politico-
criminal oportuna. Em qualquer caso, niao se pode aspirar a solugdes
definitivas, primeiro porque ainda nio sdo suficientemente conhecidos
os resultados a que podem dar lugar as aplicagbes — algumas ainda
ndo praticdveis — derivadas do conhecimento sobre o genoma humano;
em segundo lugar, porque o que na atualidade pode mostrar-se
indesejavel e desviado pode nao ser percebido assim no futuro, em
particular se s3o evitdveis os efeitos ndo desejiveis. Por outro lado,
deve-se levar em consideragdo o fato de que numerosas manipulacdes
genéticas descritas na literatura cientifica sdo admitidas como possiveis
desde uma perspectiva teérica ou hipotética, ndo sendo ainda tecni-
camente realizdveis, o que suscita a questdo referente a conveniéncia
do adiantamento do Direito Penal, em sua fungdo preventiva, em
relagdo a manifestagdao dos fatos.

49. V. sobre estes questionamentos, LAHTI, Criminal Law and Modern
Biomedical Techniques. General Report, cit., p. 611.

50. V. LAHTI, lug cit., p. 612.

51. V. LAHTL lug cit.
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4.1.2. Os bens juridicos implicados: recapitulagio

Ao longo dos capitulos anteriores foram sendo mostrados os bens
juridicos que podem ver-se afetados pelas investigagdes sobre o
genoma humano ¢ as aplicacdes dos conhecimentos derivados de tais
investigagdes. Nossa tarefa agora seria detectar quais s@o os bens
juridicos implicados pelas interveng¢des no genoma humano e que tipo
de protegdo recebem no ordenamento juridico, com o fim de poder
assinalar mais adiante quais sdo as caréncias, assim como decidir a
que instrumentos juridicos deve recorrer para garantir sua adequada
prote¢do, segundo sua importancia e as formas de agressdo que podem
experimentar, sem que, como assinalamos acima, o recuso ao Direito
Penal seja sempre necessdrio. Podem ver-se afetados bens juridicos,
interesses ou valores individuais ou coletivos. Por conseguinte vamos
agora mencionar quais sdo.”

As correntes humanistas das dltimas décadas deram especial atencdo
ao reconhecimento da dignidade humana e do livre desenvolvimento
da personalidade como valores individuais do ser humano de primeira
grandeza,™ valores que fregiientemente aparecem como pano de fundo
em numerosos aspectos concernentes a genética humana. A Constituigio
espanhola de 1978 incorporou-os de forma expressa no art. 10.1: “A
dignidade da pessoa, os direitos invioldveis que lhe sdo inerentes, o livre
desenvolvimento da personalidade, o respeito a lei ¢ aos direitos dos
demais sdo fundamento da ordem politica e da paz social”. O recurso
fregiiente, indiscriminado e talvez abusivo a estes valores, somado aos
descuido do estudo de seu valor ¢ fung@o precisa no conjunto do texto
constitucional, ndo deve fazer com que percamos a perspectiva de sua
importancia intrinseca. Basta com que se ressalte aqui sua func¢fo de
projecdo sobre os demais direitos fundamentais e liberdades piblicas
que a Constitui¢do espanhola acolhe (como de modo semelhante pode
operar-se em outras Constitui¢des de similar estrutura), de modo que
aqueles permitem dar a estes um melhor sentido interpretativo de coesdo
mais do que concebé-los (a dignidade humana e o livre desenvolvimento
da personalidade) como direitos fundamentais auténomos seria fazer um
mal balan¢o do expresso na Carta Magna.> Por outro lado, o principio

52. V. sobre o particular, mais amplamente, ROMEO CASABONA, Limites
penales de la manipulacion genética, cit., pp. 187 e ss.

53. V. Carlos Maria ROMEO CASABONA, El Derecho y la Bioética ante
los limites de la vida humana, Ed. CERA, Madrid, 1994, pp. 44 e ss. e 67 e ss.

54. V. neste sentido, José M. VALLE MUNIZ/Marisé GONZALEZ GONZA-
LEZ, Utilizacion abusiva de técnicas genéticas v Derecho Penal, em “Poder
Judicial”, n. 26, 1992, pp. 126 e 5. V. sobre a questdo, Regino, MATEO PARDO.
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de igualdade em face da lei, mas sobretudo, sua derivacdo de nido
discriminagdo (por razdo de nascimento, raga, sexo, religido, opiniao
ou qualquer outra condigdo ou circunstincia pessoal ou social, segundo
o art. 14 da Constitui¢do espanhola) elevam-se também a um primeiro
plano pela potencialidade discriminatdria que podem propiciar algumas
aplicacdes derivadas do conhecimento do genoma humano.

A maior parte dos bens juridicos de titularidade individual que
podem ver-se implicados pelas agdes no genoma humano encontraram
um reconhecimento expresso por parte das constituicbes modernas e
das declaracbes e convénios Internacionais relativos aos direitos
humanos; o préprio DP conferiu-lhes tradicionalmente uma especial
prote¢do. Assim acontece com a vida humana, com a integridade
pessoal (fisica e mental), com a liberdade de decisdo ou autodeter-
minagdo e com a intimidade, bens juridicos que gozam de proteg@o
penal direta frente a quase todas as mais importantes formas de agressao
aos mesmos. No entanto, como tentaremos demonstrar a seguir, nem
sempre acontece dessa maneira. Outros bens juridicos experimentaram
uma flutuagdo quanto a sua prote¢do, mas, nos ultimos anos, a énfase
vem sendo posta na necessidade de intensificar aquela, em vista de
novas formas de agressdo impensdveis anteriormente ou pareciam sem
importancia, como é o caso da vida e da integridade corporal e psiquica
(futura) do concebido.

Junto aos anteriores bens juridicos individuais vao-se perfilando
outros de cariter coletivo, ou que apresentam esta projecao supra-
individual auténoma que afeta diversos aspectos da espécie humana,
e por tal razdo diferente dos concretos interesses individuais compro-
metidos. Sobre estes bens juridicos ja discorri suficientemente mais
acima,” restando-me agora a tarefa de enumerd-los: 1. a inalterabilidade

La “dignidad de la persona humana y su significacién en la Constitucion espariola
de 1978 através de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional” em “Escritos
Juridicos en Memoria de Luis Mateo Rodriguez”, Universidad de Cantabria, 1992,
pp. 341 e ss. (pp. 348 y ss.). V., ndo obstante, Ferrando MANTOVANI, Manipu-
laciones genéticas, bienes juridicos amenazados, sistemas de control y 1écnicas de
tutela” em “Rev. Der. Gen. H.”, n. 1, 1994, pp. 93 e ss. e o “Schema di delega
legislativa per I’emanazione di un nuovo codice penale” de 1992, na Itdlia, que prevé
um titulo (0 1V) que acolhe a dignidade do ser humano como bem juridico
autonomamente tutelado, entre os quais se encontra um capitulo dedicado aos delitos
“contra a identidade genética” (art. 65). V. o texto completo deste Schema em
“L’Indice Penale™, n. 3, 1992, pp. 579 e ss. (642 e s.) e comentarios de PERIS RIERA,
La regulacion penal de la manipulacion genética em Esparna, cit., p. 210 e ss.
55. V. Capitulo 1V, 5, V. também, ROMEO CASABONA, Limites penales
de la manipulacion genética, cit. pp. 203 e ss.; o mesmo, jd anteriormente, La
persona entre la Biotecnologia, la Bioética v el Derecho, em “Folia Humanistica.
n. 276, 1986, p. 6 Também em favor desta configuragdo e distribuicdo. PERIS
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e intangibilidade do patrimodnio genético ndo patolégico do ser humano,
para garantir a integridade e diversidade da espécie humana; 2. a
identidade e irrepetibilidade caracteristica de todo ser humano, como
garantia da individualidade e a condi¢do de ser tnico e distinto dos
demais; 3. a dupla dotagdo genética, da linha genética masculina €
feminina; 4. a sobrevivéncia da espécie humana.

4.2. Condutas de intervengdo no genoma humano com perigo ou lesdo
para os bens juridicos

Uma vez identificados os bens juridicos dignos de protecdo, ¢é
preciso comprovar quais sdo as conditas que podem lesiond-los de
forma grave ou colocé-los em perigo frente aos quais seja necessdria
a configuracio de delitos. S6 vale a pena referir-nos aqui as condutas
que supde uma interven¢do no genoma humano mesmo que estas ndo
comportem em sentido estrito uma modificagio no mesmo (como
acontece com as andlises genéticas). Por outro lado, segundo o critério
aqui proposto, grande niimero das intervengdes no genoma recaem
sobre o embrido pré-implantatério, ainda que com isso sejam afetados
outros bens juridicos; nada obstante, € preciso efetuar um estudo prévio
da resposta penal as agressdes de podem ser objeto o embrido ou o
feto, como desenvolvimento € concre¢do dos critérios de protegcdo que
formulei anteriormente.*

4.2.1. Alguns problemas especificos em relacdo ao embrido e ao feto
humanos

As reflexdes e problemas apontados nos capitulos anteriores
mostram certa insuficiéncia das legislacdes atuais para proteger o
concebido nos diversos estdgios de seu desenvolvimento, incluidas as
manipulagdes genéticas que recaiam sobre ele ou sobre os gametas
ou o zigoto, em particular se vdo ser utilizados com fins de reproducio.
O delito de aborto ndo responde satisfatoriamente as novas formas de
agressdo contra o embrifio ou o feto que em épocas anteriores eram

RIERA, La regulacion penal de la manipulacion genética en Espafia, cit., p. 108.
V. ainda a interessante e fundamentada contribuicdio de VALLE MUNIZ/
GONZALEZ GONZALEZ, Utilizacion abusiva de técnicas genéticas y Derecho
Penal, pp. 119 e ss. (128).

56. V. Cap. V, 4.3. V. também, Carlos Maria ROMEO CASABONA, “El
Estatuto del embrion y del fero” Etica da Vida: Concepcées e Debates, Conselho
Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, Lisboa, 1996. pp. 131 e ss.
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inconcebiveis ou incomuns. No entanto, como ja assinalei, nem toda
agressdo deve ser objeto de resposta juridica, muito menos mediante
reagdo penal. Por outro lado, parece imprescindivel determinar clara-
mente a partir de que instante desde o inicio da gestagdo deve ser
substanciada essa proteg@o, pois hé razdes bioldgicas, as que se somam
outras de componente ético e juridico, que marcam uma diferenca entre
o momento da concepgdo ¢ fases posteriores, como €, concretamente,
a da culminagd@o da anidagdo, isto €, os catorze dias depois daquela.’’
A esse momento biolégico ji estdo sendo vinculadas algumas limi-
tacdes e proibi¢cdes. Recordemo-nos que esta orientagdo de protecdo
estd também presente nas leis espanholas sobre Doag@o e utilizagdo
de embrides ¢ fetos humanos ou de suas células, tecidos ou dérgaos
e sobre Técnicas de Reproducdo Assistida em relagdo ao embrido “in
vitro”, ainda que de modo parcial ¢ poderiamos agregar que insufi-
ciente, a0 menos em alguns aspectos por elas abordados.

a) O embrido pré-implantatério: protegdo do futuro ser e da espécie
humana

Do mesmo modo costuma-se urgir sobre a necessidade de outorgar
alguma forma de protegdo juridica, incluida em casos extremos a penal,
ao embrido obtido “in vitro” ainda ndo transferido a uma mulher e
implantado em seu endométrio com o fim de prevenir as manipulagdes
(ou algumas delas: as que ndo estdo dirigidas a seu préprio beneficio
— diagnésticas e terapéuticas — com o propdsito de sua posterior
transferéncia) de que pode ser objeto; € certo que muitas vezes isso
ocorre com falta de coincidéncia na argumentagio, mas com a
conseqiiéncia de que o dmbito do punivel amplia-se ou reduz-se, seja
por entender que aquele merece protecdo por si mesmo, seja por ver-
sc afetada a possibilidade do livre desenvolvimento da pessoa futura®®
ou ainda interesses relativos a prépria humanidade enquanto tal. Em
qualquer caso as propostas de protecdo penal — direta ou indireta —
do embrido pré-implantatério ndo pressupdem necessariamente uma
contradigdo com os sistemas legais de despenalizacdo do aborto
voluntério, sobretudo se ¢ perfilado corretamente o bem juridico que

57. V. mais extensamente sobre a questio ROMEO CASABONA, E!l Derecho
v la Bioética ante los limites de la vida humana, cit., pp. 147 e ss.

58. VALLE MUNIZ / GONZALEZ GONZALEZ, Utilizacién abusiva de
técnicas genéticas y Derecho Penal..., cit., pp. 123 e ss. (especificamente, pp. 125
e ss. e 132 e ss.), mantém uma postura restritiva. Ao contrario, a Lei alema de
Protecio de Embrides destaca-se por uma ampla cobertura penal até certo ponto
censurdvel.
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realmente se pretende proteger. Nada obstante, parece existir consenso
entre os juristas sobre a proibi¢do da obtengdo de embrides “in vitro”
com fins distintos aos da procriagdo, assim como a proibigdo de
transferir a uma mulher um embrido pré-implantatério que tenha sido
submetido previamente a quaisquer destas manipulagdes (ou seja, ndo
dirigidas a seu préprio interesse diagndstico ou curativo)® ou permitir
seu desenvolvimento “in vitro” ou extracorporal além dos catorze dias,
além de outras ja propostas mais acima. Insistamos uma vez mais em
que esta barreira tripla constitui um auténtico muro de contengdo frente
a um bom nimero de manipulagdes genéticas ndo desejdveis, corres-
pondendo em concreto as duas Gltimas o objetivo prioritdrio de impedir
0 nascimento de um ser humano manipulado. Portanto a configuragdo
de novos tipos penais dever responder a este propdsito, excluindo deste
ambito — ainda que ndo do administrativo — qualquer outra forma de
protecdo direta do embrido vidvel nio implantado.

b) Intervengdes fetais e provocacdo da morte do feto

Vejamos a seguir as intervengdes no feto que podem afetar sua
integridade corporal ou psiquica, coisa cada vez mais factivel. Assim,
formulamos anteriormente o caso da pratica de um aborto tendo como
pressuposto um ditame errdneo por parte do especialista (falso positivo)
ao realizar o diagnéstico pré-natal. A situagdo seria a de um com-
portamento (prévio) negligente (o do especialista) que emite o ditame)
que provoca a realiza¢do do aborto doloso por um terceiro (0 médico
ou profissional sanitdrio que o realiza) que observou seus proprios
deveres de cuidado, ao cumprir o ditame emitido por aquele, salvo
que tenha indicios de sua incorre¢do (principio de confianga). Este €

59. V. ESER, La moderna medicina de la reproducion e ingenieria genética.
Aspectos legales y sociopoliticos desde el punio de vista aleman, cit. p. 288; Alberto
SILVA FRANCO, Genética Humana e Direito, in “Bioética”, vol. 4, n. 1, 1996,
p. 19; Carlos M. ROMEO CASABONA, La utilizacion de embriones y fetos
humanos con fines de investigacion genética u outros fines no terapéuticos, em
“Eguzkilore” “Cuaderno del Instituto Vasco da Criminologia de San Sebastidn,
n. 5, 1992, pp. 151 e ss., Hans Ludwig SCHREIBER, Der Schutz des Lebens
durch das Recht an seinem Beginn und an seinem Ende, em Medizinrecht -
Psycopathologie-Rechtsmedizin (eds. H. Schiitz, H. J. Kaatsch, H. Thomsen)
Springer Verlaf, Berlim, 1991, p. 127; VALLE MURNIZ/GONZALEZ GONZALEZ,
Utilizacion abusiva de técnicas genéticas y Derecho Penal, cit., p. 134, embora
considerem que ndo esteja justificada a interveng@o penal.

60. Limitagdes ja estabelecidas pela Lei 35/1988, nos arts. 3., 14.3 (e art.
15 em conjunto), e 15.1.b, respectivamente. Recordem-se as infragbes que
estabelece a esse respeito.
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afetado por um erro de proibigdo, ou seja, realiza uma agédo tipica em
principio proibida (o delito do aborto consentido), mas que pode ser
licito se estiver relacionado a algum dos casos nos quais a lei autoriza
o aborto, por exemplo, de acordo com o sistema das indicagdes que
acolha o aborto eugénico ou embriopdtico; o ditame incorreto induz
o médico a pensar que o feto apresenta deformagdes que o autorizam
a praticar o aborto nesse caso. Logicamente ndo incorre em respon-
sabilidade: mesmo praticando o aborto consciente e intencionalmente,
encontrar-se-ia num erro, normalmente inevitavel (art. 14.3 do CP
espanhol), sobre a licitude da conduta realizada.®

Para quem fez o diagnéstico o ditame defeituoso representa a
hipétese da participa¢do culposa em um fato tipico doloso, questdo nio
resolvida pacificamente pela doutrina. Compartilho o critério (majori-
tario) de que dita participagdo ndo € possivel nos delitos culposos em
geral, tratando-se nestes casos da autoria de um delito culposo. Quanto
a possibilidade de considera-lo autor mediato imprudente, discute-se na
doutrina se esta figura € ou nao contréria a natureza da autoria mediata.®
No Direito espanhol, como € sabido, o aborto culposo era atipico no
CP ja derrogado, salvo o caso do art. 412, onde deviamos chegar a
solugdo da impunidade, pois era entendido (pela doutrina) que a
existéncia dessa figura especial de aborto culposo implicava a exclusdo
da aplicagdo da clausula geral de imprudéncia do derrogado art. 565
do CP.®* Nada obstante, no CP de 1995 introduziu-se uma figura de

61. Art. 14 de CP. Patricia LAURENZO COPELLO, El aborto no punible,
Bosch-Spicum, Barcelona, 1990, pp. 329 e s. partindo de sua concepgdo sobre
a natureza juridica das indicacdes enlendendo-as como casos especificos de
exclusdo da responsabilidade pelo fato, considera que se trala de um caso analogo
ao erro de proibicdo ao qual serdo aplicadas as regras relativas ao referido erro.

62. V. uma posicdo recente em favor dela, José Ulisses HERNANDEZ
PLASENCIA, La autoria mediata en el Derecho Penal espaiiol, Ed. Comares,
Granada, 1996, pp. 78 e ss. Tenha-se em conta que o CP de 1995 inclui j4, de
forma expressa, a autoria mediata, com a divida de que sua regulacdo seja
compativel, com o cometimento culposo: “Sdo autores aqueles que realizam o fato
por si sozinhos, conjuntamente ou por meio de outro do qual se servem como
instrumento” (art. 28: o sublinhado foi acrescido).

63. Sobre a situagdo anterior v. p/ ex., Miguel BAJO FERNANDEZ, Manual
de Derecho penal (Parte Especial). Delitos contra las personas, 2.* ed., CERA,
Madrid, 1991, p. 171; Elena FARRE TREPAT, Sobre el concepto de aborto v
su delimitacion de los delitos contra la vida humana independiente, * Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales”, 1990, p. 350; Francisco MUNOZ CONDE,
Derecho Penal. Parte Especial, 9.* ed., Tirant lo Blanc, 1993, p. 96, Carlos M.
ROMEO CASABONA, La reforma penal del aborto: Limite minimo, figuras
delictivas y sistema de las indicaciones, em “Propuestas para la Reforma Penal”,
Centro de Estudios Criminoldgicos, La Laguna, 1992, pp. 141 e s.
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aborto por imprudéncia grave mais genérica, que deve-se estimar
acertada em seus termos desde o ponto de vista politico-criminal,
conforme a qual o fato que estamos estudando seria tipico. Por outro
lado, deve-se ter em mente que fica reconhecida na atividade diagn6stica
do médico uma margem de erro maior (¢ deve-se admitir ainda mais
no diagndstico pré-natal, dadas suas caracterfsticas atuais), € mesmo que
se equivoque ndo se poderd sustentar num bom nimero de casos que
infringiu seus deveres de cuidado, salvo que se deva a uma auténtica
falta de diligbencia ou de conhecimentos ou de qualificagdo (ou de
atualiza¢@o nas técnicas ou de aparelhagem e meios adequados por parte
do analista) para desempenhar esta tarefa, mas pode ser relevante para
determinar sua responsabilidade civil. Em qualquer caso, do préprio Atrt.
417 bis do CP pode-se deduzir o reconhecimento, implicito neste caso,
de uma certa margem de erro maior € ndo s6 de incerteza, ao dizer
“que se presuma’.%

Em segundo lugar, devemos abordar o tratamento juridico-penal
correspondente no caso do provocagdo da morte do feto como
conseqiiéncia da coleta de mostras ou das provas realizadas pelo
especialista para elaborar o diagndstico, do tratamento ou da experi-
mentagio fetal — de estar permitida pela lei — ou por qualquer outro
meio. Os perigos derivados da prépria natureza da intervengdo (p. ex.,
a amniocentese) tém que ser entendidos como incluidos dentro do risco
permitido, sempre que tenha sido feita a adequada ponderagdo dos
riscos € vantagens que incidam no caso concreto e ndo se haja
produzido a inobservancia do dever de cuidado objetivo, elemento que
configura o tipo de delito culposo. Se o profissional houver atuado
infringindo tal dever de cuidado (por atua¢do negligente ou por falta
de preparag@o para realizar as provas) estabelece-se uma vez mais a
questdo de um aborto culposo. Como j4 vimos, o anterior CP ndo previa
a puni¢do do aborto culposo mais que num caso excepcional e por
isso a resposta juridica era a absolvi¢do por atipicidade da conduta,
questdo que ficou plenamente resolvida no sentido da tipicidade no
CP de 1995. Se a morte ou lesdes na mie fossem produzidas
decorrentes da pritica do aborto, ndo haveria inconveniente para
castigar a conduta pelo delito de homicidio ou lesdes culposas

64. Segundo o art. 146 do CP, quem por imprudéncia grave provocar um
aborto serd punido com pena de doze a vinte e quatro fins de semana. Quando
o aborto for cometido por imprudéncia profissional, impor-se-4 também a pena
de inabilitagio especial para o exercicio da profissdo, oficio ou cargo por um
periodo de um a trés anos, a grdvida ndo serd punida por este preceito.

65. V. ROMEO CASABONA, El diagnéstico antenatal y sus implicaciones

Juridico-penales, cit., p. 9. O art. 417 bis do CP de 1973 continua em vigor, v.
Disposi¢do derrogatéria tnica, 1, do CP de 1995.
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correspondentes, estando presentes os elementos tipicos dos mesmos
(arts. 142 e 152 do novo CP, respectivamente).

c) Lesdes fetais e morte pds-natal®

Outra hipétese possivel é a de que o feto ndo morra como
conseqiiéncia das agdes assinaladas, mas que lhe sejam causadas lesdes,
as quais se manifestardo quando haja nascido; inclusive é possivel que
este morra pouco depois de nascer. Aqui € a questdo (outra vez) da
mais que duvidosa tipicidade das chamadas lesdes fetais, se o
ordenamento juridico que seja aplicdvel ndo conta com um tipo
delituoso especifico. O que veremos a seguir foi previsto pelo CP
espanhol de1995. Antes destas novas posi¢des fundamentais opostas,
que vamos recordar brevemente com a finalidade de comprovar a
pertinéncia da inclusdo do novo delito de lesdes fetais.®’

A primeira delas entendia que era uma conduta impune por ser
atipica — ou seja, ndo prevista como delito no CP —, pois os delitos
de lesdes corporais ¢ de homicidio do CP espanhol — também o de
1995 - requerem que as respectivas acgdes tipicas tenham sido infligidas
a uma pessoa, ou seja, a um ser humano ji nascido.®** Desde o ponto

66. V. mais amplamente, sobre o que ¢ tratado nesta epigrafe, Fatima FLORES
MENDOZA, El delito de lesiones al feto en el Codigo Penal de 1995, in “Revista
de Derecho e Genoma Humano™, n. 5, 1996.

67. Sobre os termos da discussdo, Marisé GONZALEZ, Las lesiones fetales
em “Cuadernos Juridicos”, n. 10, 1993, p. 10.

68. Pois neste sentido era interpretada a palavra “outro™ que utilizava a Lei,
e ndo somente no delito de lesdes corporais (art. 420 de CP de 1973: “Quem
por qualguer meio ou procedimento causar em outro uma lesio que diminua sua
integridade corporal ou sua saide fisica ou mental...”; mas também no de homicidio
onde aparece ainda com maior clareza.

69. V. Antonio CUERDA RIEZU, Limites juridicopenales de nas nuevas
técnicas genéticas, em “Anudrio de Derecho Penal y Ciencias Penales”, 1988, pp.
420 e s.; FARRE TREPAT, Sobre el concepto de aborto y su delimitacion de
los delitos contra la vida humana independiente, cit., pp. 347 e 350; Pastora
GARCIA ALVAREZ, Lesiones al feto. Comentario a la sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de abril de 1995, em “Cuadernos Juridicos”, n. 43, 1996, p. 13;
GONZALEZ, Las lesiones fetales, cit. p. 10; José Luis GONZALEZ CUSSAC,
Manipulacién genética y reproduccion asistida en la reforma penal espaiiola, “Rev.
Der Gen H”, 3/1995, p. 81 e s.; Juan Felipe HIGUERA GUIMERA, E! Derecho
Penal y la Genética, Triivium, Madrid, 1995, p. 322; ROMEO CASABONA, El
médico y el Derecho Penal, I, cit. pp. 267 e ss. Também deste critério para o
Direito alemdo, Hans LUTTGER, La distincion del embrién y feto frente a la
calidad de persona en el proceso “Contergan”, em “Medicina y Derecho Penal”,
Madrid, 1984, pp. 76 y s.; I. TEPPERWIEN, Prinatale Einwirkungen als Téwung
oder Korperverletzung?, Tubinga, 1973, pp. 143 e ss.
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de vista do principio da legalidade este critério é o mais adequado,
pois nele o resultado se manifesta ou se produz depois do nascimento,
mas a agressdo — a acdo — recai sobre o feto, que é um bem juridico
distinto; a singularidade da existéncia de uma evolugdo, uma passagem,
de um bem juridico a outro ndo deve fazer com que apartemos a
ateng@o de quem € na realidade o que sofre a agressdo, pois 0 momento
do nascimento, no que se produz a mudanga do objeto da agressdo
(do feto ao individuo), determina um corte quanto a consideracdo do
bem juridico protegido (vida humana dependente e independente,
respectivamente).

A segunda posicdo diz respeito a “teoria do resultado”.”

O Supremo Tribunal espanhol pronunciou-se recentemente sobre
este problema em relagio ao derrogado CP de 1973, propalado a favor
da tipicidade destes casos como um delito de lesdes culposas.”
Revogando a sentenca absolutdria da primeira instancia, o ST condenou
uma parteira por haver omitido levar a conhecimento do ginecologista
de plantdo a situagdo de uma parturiente com evidentes sinais de
sofrimento fetal, que teve como resultado uma paralisia cerebral da
crianga jd nascida. Dos fatos deduz-se que houve uma infrac3o grave
do cuidado objetivamente devido por parte da condenada, o resultado
lesivo para a crian¢a e a relacdo de causalidade, e 0 que acentua seu
drama é que os fatos ocorreram durante o curso do parto, isto €, a
ponto de nascer a crianga, depois de uma gravidez, segundo as
evidéncias, normal.

No entanto, ndo é possivel partilhar nem a sentenca nem a linha
argumentativa desta, tato pelos raciocinios de lege lata. expostos
anteriormente, contrdrios a condenacio nestes casos para ndo vulnerar
o principio de legalidade, como pelas contradi¢cdes apreciadas na
mesma, cujos argumentos parecem mais de lege ferenda, e que por
isso sdo totalmente assumiveis desde esta perspectiva, como veremos
mais abaixo. A sentencga: “Certamente que o delito de lesdes... leva

70. Assim, BAFO FERNANDEZ, Manual de Derecho Penal (Parte Especial).
Delitos contra las personas..., cit., p. 25.

71. Nao obstante, hd sentengas anteriores nas quais o TS condenou por
imprudéncia temerdria, de acordo com o anterior CP, em face de lesdes produzidas
ao feto no curso do parto, sem ter o tribunal suscitado a questdo da tipicidade.

72. STS, de S de abril de 1995. V. comentdrio da mesma por José Manuel
MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, Imprudencia sanitaria con resultado de
lesiones irreversibles al feto, em ‘“‘Actuahdad del Derecho Sanitario”, n. 6, 1995,
pp. 350 e ss. que participa no essencial o critério da sentenca. Uma perspectiva
critica oferece GARCIA ALVAREZ, Lesiones al feto. Comentario a la sentencia
del Tribunal Supremo de 5 de abril de 1995, cit. pp. 13 e ss.
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embebida a idéia de alteridade... ¢ ‘o outro’, enquanto nZo alcance
a categoria de pessoa (o caso do feto ou embrido humano) é mais
objeto que sujeito passivo do delito; mas é possivel afirmar que nestes
casos de vida dependente, as lesdes causadas durante o curso da
gestacdo devem ter relevancia penal porque as agdes causadas durante
o curso da gestagdo devem ter relevincia penal porque a agdo — em
sentido lato — é realizada sobre uma pessoa, a mie, ¢ o resultado —
demonstrada a relagdo causal — transcende o feto por ser parte
integrante da mesma, ainda que as taras somdticas ou psiquicas nao
adquiram notoriedade ou evidéncia até depois do nascimento”. “Con-
siderado como realidade penal o delito de lesdes ao feto através a
violéncia exercida sobre a mae grévida, ou, atribuindo-lhe, com um
sentido progressivo que se emancipa das fic¢bes civis, condigdo
humana diferenciada de sua progenitora ¢ penalmente protegivel, a
possibilidade do delito doloso e, conseqiientemente, do delito impru-
dente ndo ¢ questiondvel em nome do principio de legalidade” (f.j.1.%).

O fato de que a conduta seja realizada através da mae nio resolve
a questdo, pois € evidente que a agdo agressora recai diretamente sobre
o feto, através daquela, dado que se fosse sobre ela — uma pessoa
- ela mesma seria o sujeito passivo do delito e teria que ser dilucidada
a existéncia de um delito de lesbes também contra a mae. Se o que
a sentenga quer destacar € que a ag¢do ¢ o resultado repartem-se,
respectivamente, entre a mae ¢ o feto, torna-se ainda mais inadequado
fundamentar nisso a tipicidade, posto que seria necessario deduzir uma
tentativa de delito em relagdo a mae, ¢ um resultado sem agdo (?)
a respeito do feto. Ndo € essa, pois, a questdo. O problema radica
em se o sujeito passivo do delito de lesdes ¢ ou ndo o feto, o que
nega a propria sentenga. O delito de lesdes corporais do CP espanhol
de 1973 (até o CP de 1995) ndo protegia a integridade corporal ou
psiquica do fcto, como tampouco sua vida frente a comportamentos
imprudentes, salvo o previsto no art. 412. E isto € devido a que até
poucas décadas atrds ndo eram imagindveis este tipo de realizagdes:
no caso de querer-se atacar dolosamente o feto para privar-lthe de sua
vida, para provocar um aborto, ndio com o propdsito de tdo somente
lesiona-lo, ndo existiam procedimentos tdo precisos para consegui-lo.
Por outro lado, se ¢ valido estender o delito de lesdes corporais ao
feto, pelo mesmo raciocinio também dever-se-ia concluir que também
o ¢ ao homicidio,”® com a particularidade de que ndo haveria entio
uma afluéncia de normas com o delito nio consentido, a scr resolvido
a favor deste de acordo com o principio de especialidade (ou, por que
ndo? com o da alternativa a favor do de homicidio). Mas continuam

73. Assim, também, GARCIA ALVAREZ, Lesiones al feto, cit., p. 19.
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0s contra-sensos: por que a lei quis castigar com distintas penas a morte
— aborto — de um concebido e a morte — homicidio — de um ja nascido
e ndo as lesdes de um ou outro, que seriam as mesmas de acordo
com a interpretacdo jurisprudencial? Qual o suporte normativo para
manter essas discrepancias valorativas? A resposta é que este tipo era
unicamente apliciavel as lesdes causadas aso nascidos. Tratava-se, em
suma, de uma questdo de “lege ferenda”, pois certo é que ndo satisfaz
a solu¢do de impunidade pela atipicidade que vinhamos propondo de
“lege lata” em relacdo ao ji derrogado CP de 1973.

Por conseguinte, devemos concluir manifestando-nos a favor da
oportunidade da incriminagdo como delito das lesdes ao concebido,
para eliminar assim estas lacunas legais™ quando s3o ocasionadas
dolosamente™ ou quando forem conseqiiéncia de uma grave infrago
do dever de cuidado por parte dos profissionais médicos ou sanitdrios.”
Levemos em consideragdo, por um lado, que o concebido € mais
acessivel e, conseqiientemente, mais vulnerdvel a diversas agressoes,
pois, por exemplo, o diagndstico pré-natal (e portanto, as exploragdes
e provas fetais que implica sua obtenc@o) estd em vias de converter-
se num recurso generalizado, sobretudo na medida que abaixe seu

74. Do mesmo parecer, Armin KAUFMANN, Tatbestandmdssigkeit und
Verursachung im Contergan-Verfahren, em “Juristenzeitung”, 1971, pp. 571 e s.
LUTTGER, La distincién del embryon y feto frente a la calidad de persona en
el proceso “Contergan”, cit., p. 80; ROMEO CASABONA, El médico y el Derecho
Penal, 1, cit., pp. 269 e s. e 279 e s. TEPPERWIEN, Prinatale Einwirkungen
als Totung oder Korperverletzung? cit. pp. 144 e ss. Entendem também,
recentemente, que as novas figuras delitivas de lesdes ao feto preenchem uma
lacuna legal, Juan Carlos CARBONELL MATEU / José Luis GONZALES
CUSSAC, Comentdrios al Cédigo Penal, arts. 157 e 158, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1996, p. 812; GARCIA ALVAREZ, Lesiones al feto, cit., p. 13;
HIGUERA GUIMERA, El Derecho Penal y la Genética, cit. p. 323; Diego LOPEZ
GARRIDO / Mercedes GARCIA ARAN, El Codigo Penal de 1995 y la voluntad
del legislador, Madrid, 1996, p. 97.

75. V. sobre a questdo, TEPPERWIEN, Pranatale Winwirklung als Totung
oder Korperverletzoing?..., cit., pp. 143 e ss. Em favor, em nosso pafs, da criagdo
de um tipo semelhante, CUERDA RIEZU, Limites juridicopenales de las nuevas
técnicas genéticas, cit. 422 (ao menos em relacdo as lesdes dolosas); ROMEO
CASABONA, El médico y el Derecho Penal, 1, cit. p. 269; VALLE MUNIZ /
GONZALEZ GONZALEZ, Utilizacion abusiva de técnicas genéticas y Derecho
Penal, cit. p. 144.

76. Restritivo quanto aos sujeitos ativos do delito, KAPP, Der Fotus als
Patient?, cit., p. 280. No entanto, o CP de 1995 nao configura o delito de aborto
culposo como delito especial (art. 146, salvo a imprudéncia profissional), limitando
um determinado circulo de autores, mas sim como delito comum imputdvel a
qualquer autor, salvo a mae. E aceitavel esta solugdo, posto que, com esta figura,
se pretende substituir a anterior do art. 412.
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custo, aumente sua credibilidade e seu ambito de cobertura, e os
tratamentos em fase experimental sobre o feto requerem uma maior
ponderagdo dos riscos e das vantagens que sobre ele possam recair;
e finalmente, por outro lado, esclareceria as dividas sobre sua
tipicidade, em particular sobre as lesdes mais freqiientes na atualidade,
que giram em torno das manobras obstétricas do parto.”

O CP de 1995, nos artigos 157 e 158, incluiu finalmente o delito
de lesdes fetais dolosas ou por imprudéncia grave.”

Apesar de ser celebrivel a inclusdo desta regulamentagdo — que
eu ja havia proposto pela primeira vez em 19817 continua parecendo-
me discutivel a adequacdo da tipicidade da morte ocorrida depois do
nascimento causada por agressdes fetais, pois dever-se-ia integra-la
como tentativa de aborto ou como lesdes ao feto das que estabelece
o novo CP, e provavelmente nenhuma delas abarcaria plenamente o
infame do fato.®* Por outro lado, o objeto material da agdo refere-se

77. Em ocasido anterior, inclinei-me por esta solugio de lege ferenda, embora
admita a possibilidade da incriminag@o de lege lata destes comportamentos dolosos
como tentativa de aborto partindo da hipétese de que o dolo de produzir esses efeitos
(isto €, agredir ao feto dolosamente com o fim de que, ao nascer, morra ou nele
se manifestem lesdes corporais) levard implicitamente consigo o dolo eventual de
causar o aborto, pois dada a delicadeza da gravidez, parece aquele um risco quase
inerente aquele tipo de agressdes, mas logicamente se num caso que a mim me
parece excepcional, ndo concorresse esse dolo eventual de aborto, ndo se poderia
castigar por tentativa, com o resultado de impunidade (diante daqueles que me
imputavam aquela solugdo como tnica, pois precisamente por considera-la insu-
ficiente e insatisfatéria por ndo abarcar plenamente o desvalor do fato, propunha
jd entdo a inclusdo de um novo delito, como volto a retomar agora no texto”. V.
sobre isso, ROMEO CASABONA, E!l médico y el Derecho Penal, I, cit., 279 e
s.; no mesmo sentido, GONZALEZ, Las lesiones fetales, cit. p. 12, n. 5.

78. Estes delitos aparecem pela primeira vez no Projeto de CP de 1992 (arts.
165 e 166) que o CP abriga com o mesmo texto, salvo a substituicio da pena
de multa pela da prisdo de fim de semana e a introdugao da imprudéncia profissional
no art. 158.

79. CASABONA, El médico y el Derecho Penal, I, cit., p. 280.

80. Em relag@o a estas condutas, o Ante-projeto da Lei de Prote¢io de Embrides
da Republica Federal Alema previa um delito que abrigava algumas delas; nao
obstante, o texto da Lei de 1990 nao o incluiu finalmente. O Ante-projeto assim
dizia: “Danos provocados nos embrides. |. Quem cause, mediante a intervengio num
embrido ou feto, danos a satide da pessoa (que resulte de seu desenvolvimento), serd
punido com privagdo de liberdade até trés anos ou multa. 2. Em casos especialmente
graves, a sangdo serd de privacio de liberdade de seis meses até cinco anos.
Considera-se caso especialmente grave se o autor: 1) provoca graves danos a satde,
ou 2) mediante sua atuagdo, causa imprudentemente a morte da pessoa lesionada.
3) Se a atuagdo do autor foi imprudente nos casos especificados no § 1.°, punir-
se-4 com privagdo de liberdade de até dois anos ou multa. 4. Os §§ 1., 20 e 3.°
ndo se referem a atos cuja finalidade seja a de provocar um aborto (art. 1.%).
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ao feto que se encontra no ventre materno, logicamente ja implantado;
sobre i1sso voltaremos a falar mais adiante. Mas a palavra feto que
utiliza aqui o CP € inadequado, pois ainda que tradicionalmente em
Direito Penal ela € entendida como equivalente a “nasciturus”, ou seja,
estendido a todo o periodo da gravidez, abarcando também o embrido,*
parece mais correta e aconselhdvel para a seguranca juridica sua
substituicdo por outro vocdbulo mais amplo e exato que elimine
qualquer ddvida sobre a situagdo daquele,”® que é mais sensivel e
vulnerdvel a contragdo de deficiéncias por diversas formas de mani-
pulacdo, como poderia ser, por exemplo, “em um feto ou em um
embrido implantado na mulher”. E fator favorecedor desta proposta
o fato de que esta dupla terminologia para indicar duas realidades
distintas € conhecida pelo ordenamento juridico espanhol na Lei sobre
Técnicas de Reprodugido Assistida e na de Doacdo e Utilizagcdo de
Embrides e Fetos Humanos.** Nada obstante, de “lege lata” € aceitdvel
reconhecer um significado amplo a palavra feto.®

No que se refere ao tipo culposo, deve ser celebrada a sua entrada
no marco que abre o novo Cédigo com a introdugdo - também
aceratada — do principio de excepcionalidade da incriminagdo da
imprudéncia (art. 12), pois serdo os casos que com consideravel maior
fregii€ncia ocorrerdo na prética.

O bem juridico protegido ¢ a integridade e a saide fisica e psiquica
do feto, no sentido amplo assumido para este (0 embrido desde sua
implantacdo e o feto no sentido estrito), de modo paralelo a como
acontece com a vida do feto no delito do aborto. Evidentemente, com
esta protecdo procura-se garantir em ultimo extremo a integridade da
futura crianga, uma vez nascida, mas esta perspectiva so pode ser aceita

81. Partiddrio desta interpretacdo mosirou-se Antonio CUERDA RIEZU, Los
delitos relativos a la manipulacion genética y a la inseminacion artificial no
consentida en el Proyecto de Cédigo Penal de 1992, em Fundacién BBV, “El
Derecho ante el Proyecto Genoma Humano”, III, Bilbao, 1994, p. 224, propondo
o entendimento da palavra “feto”, em sentido ndo técnico, ou seja, que abarque
os estidgios da formagdo de um ser humano no ttero materno.

82. V. a favor deste critério em relagio ao Projeto CP de 1992, PERIS RIERA,
La regulacion penal de la manipulacion genética en Espafia, cit. pp. 164 e ss.
ROMEO CASABONA, El Derecho y La Bioética ante los limites de la vida
humana, cit., pp. 403 e s.

83. Isto era mais evidente ainda no Projeto de CP de 1992, pois distinguia
ambos na rubrica que encabecava o titulo que se seguia a este delito (“Da
manipulagdo genética, de embrides e fetos humanos e da inseminagdo artificial
ndo consentida”), embora ndo tenha sido mantida no CP aprovado.

84. No sentido do texto, GARCIA ALVAREZ, Lesiones al feto, cit., p. 14.
Um critério restritivo, HHIGUERA GUIMERA, El Derecho Penal v la Genética,
cit.. 324
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de forma mediata, ¢ ndo como bem juridico protegido no sentido
estrito.®® Além da incongruéncia a que daria lugar esta interpretacdo
em relacdo ao delito do aborto (pois, dentro das discrepancias existentes
sobre 0 bem juridico protegido neste delito, ndo ha posi¢des que tenham
comprovado que com ela se proteja a vida da futura pessoa), o préprio
teor literal do preceito impde a interpretacdo proposta: a provocagao
no feto de uma lesdo ou enfermidade deve ter, como resultado tipico
alternativo, prejudicar “gravemente seu desenvolvimento normal” ou
provocar “no mesmo uma grave tara fisica ou psiquica”. Ainda que
freqiientemente o dano ocasionado no normal desenvolvimento de feto
traduzir-se-4 em graves taras fisicas ou psiquicas, que persistirdo depois
do nascimento, é admissivel que o dano no desenvolvimento ndo
apresente seqiielas (p. ex., por haverem-se corrigido de forma espnt6anea
ou mediante uma intervengdo cirdrgica ou tratamento de outro tipo,
ou simplesmente tenham provocado um parto prematuro), do contririo
este resultado ficaria sempre absorvido pelo outro e careceria por isso
de autonomia e de sentido. De qualquer maneira é rechagivel que o
feto deva estar sadio,* posto que o objeto material da acgdo recai no
feto em seu estado concreto de sadde, portanto € indiferente que padeca
j& uma enfermidade, anomalia ou malformagdo. A finalidade desta
posi¢do consiste em excluir deste modo a tipicidade da transmissdo
de enfermidades ou malformagdes de cardter hereditirio por parte dos
progenitores (p. ex., se conhecem antes da concepcdo sua condigdo
de portadores de genes deletérios); No entanto é dbvia a atipicidade
sem ter que recorrer a tdo perigosa restricdo, posto que no momento
da acdo — neste caso procriativa — o0 objeto material existe.

Em ambos os casos — delito doloso ou culposo — é vdlido qualquer
meio, ativo ou omissivo, incluida a transmiss@o de enfermidades através
da mae," chegue esta a padecé-las ou n3o. Esse tipo requer também
o resultado de causar “num feto uma lesdo ou enfermidade que
prejudique gravemente sue normal desenvolvimento, ou provoque no
mesmo uma grave tara psiquica ou fisica”’. A expressdo ‘“‘grave”
estabelece dois problemas; o primeiro deles é determinar o alcance
da mesma, sobretudo porque nfo estd previsto o castigo de lesdes ndo
graves, de forma que a ddvida sobre a gravidade do resultado pudesse
ser resolvida em favor de outro tipo que as abarcasse; a solucdo
alternativa em caso de divida serd entdo a da impunidade. Mesmo

85. Como sustentam CARBONELL MATEU / GONZALEZ CUSSAC,
Comentarios al Cédico Penal, arts. 157 e 158, cit., p. 813.

86. Assim o entendem CARBONELL MATEU / GONZALEZ CUSSAC, lug
cit.

87. Neste sentido, CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC, lug., cit.
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sendo dificil obter critérios de orientagdo interpretativa, seria possivel
recorrer aos tipos de resultado dos delitos de lesdes corporais sobre
os jd nascidos (arts. 149 e 150), em relacdo as deficiéncias fisicas ou
psiquicas do feto, pois estas implicam pelo menos uma permanéncia,
ainda que ndo necessariamente sua irreversibilidade. Quanto ao grave
dano ao normal desenvolvimento do feto este critério ndo é aplicdvel,
mas seria possivel utilizar a referéncia — neste caso sé orientativa —
que proporciona o tipo bdsico do delito de lesdes corporais (art. 147.1),
quando faz alusdo a que a “lesdo requeira objetivamente para seu
tratamento, além de uma primeira assisténcia facultativa, tratamento
médico ou cirdrgico”, seja diretamente no feto ou através da mulher
(longo periodo de repouso); Nada obstante, ndao se deve esquecer de
gue em nosso caso trata-se de voltar ao normal desenvolvimento do
feto, ou mais proximo possivel a isso, motivo pelo qual a intervengao
poderia consistir em adiantar o parto ou submeté-lo a incubadora uma
vez produzido o nascimento de forma espontinea ou provocada. O
segundo problema estd no fato de haverem sido tipificadas tdo somente
as lesbes dolosas graves, pois entendo que no CP de 1995 € inaplicavel
em relagdo ao feto a falta de lesdes corporais dolosas do art. 617,
interpreta¢do excluida agora com maior razdo pela prépria presenca
do delito de lesdes para o feto: o “causar a outro uma lesdo” do art.
617 deve ser interpretado como referido a uma pessoa jd nascida. Nada
obstante, estou de acordo com a solugdo do legislador de que ndo
devem ser castigadas as condutas imprudentes graves com resultados
de menor importancia que os que abarca o tipo, ou leves das que se
derive qualquer resultado. Finalmente, a provocag¢do de uma lesdo ou
enfermidade deve equivaler a prejudicar o normal desenvolvimento do
feto ou a uma tara fisica ou psiquica, que sejam graves; Estas ultimas
podem manifestar-se durante a gravidez ou depois do nascimento, com
o problema, neste caso, de que ndo aparecam de forma imediata, pois
a crianga continua completando seu desenvolvimento biolégico inclu-
sive depois de ocorrido aquele, motivo pelo qual deveria ser aceita
a tipicidade sempre que a rala¢do de causalidade ndo ofereca o menor
resquicio de divida.

Qualquer um pode ser sujeito ativo, mesmo que de fato normal-
mente o sd0 os profissionais sanitdrios ou parassanitdrios. Sujeito
passivo, o embrido ou o feto.

O tipo subjetivo ndo oferece especiais particularidades. No doloso
o dolo pode ser tanto direto quanto eventual, mais freqiiente este que
aquele. Quanto a imprudéncia grave e ao agravado a respeito deste
de imprudéncia profissional, dever-se-do entender equivalentes aos
tipos de imprudéncia temerdria e profissional do CP derrogado, e por
isso continuam sendo viélidas as construgdes doutrinais e jurispruden-
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cias formuladas sobre ambas. Acertadamente, a gravida ndo € castigada
em sua modalidade culposa.

De qualquer maneira ndo se deve desconhecer que junto a estes
problemas de tipicidade, que sdo resolvidos legislativamente com os
novos tipos e conforme os critérios propostos, em n@o poucas ocasides
continuard de pé a questdo de estabelecer a relacdo de causalidade,
em particular quando se trate de agdes realizadas sobre o concebido
cujos efeitos sejam bem conhecidos pela ciéncia ou quando os efeitos
tipicos n3o se manifestem imediatamente depois do nascimento.®® Um
grande éxito tanto para o Ambito do Direito (pois vieram a tona suas
limitagGes, mas gragas a isso brotou uma viva e frutifera discussao
entre os especialistas) quanto para o da biomedicina (constatou-se uma
vez mais a ambivaléncia de seus progressos, neste caso, na drea da
farmacologia), o chamado ‘caso Contergdn’ corroborou — infelizmente
— na vida real que ndo é em vao trabalhar estes problemas. Mesmo
sendo conhecido, € interessante recorda-lo neste contexto: nos anos
sessenta fol ministrado para numerosas gestantes na Europa € nos
Estados Unidos um analgésico — talidomida — hipoteticamente in6cuo
para o estado de prenhez. Entretanto, milhares de criangas nasceram
com graves deformidades, que em muitos casos manifestavam-se como
atrofia (ou mesmo caréncia) das extremidades inferiores ou superiores.
Foram realizados vdrios processos, alguns deles draméticos (como o
de Lieja, Bélgica, no que quatro membros de uma familia e seu médico
foram acusados e absolvidos por eutandsia praticada em um recém
nascido com anomalias desta classe). De qualquer maneira, as questdes
juridicos-penais mais importantes quando o caso foi formulado na
Alemanha foram estabelecer a relagao de causalidade, o que € 0 mesmo,
provar que o referido medicamento foi a causa dessas defici€ncias
apresentadas pelas criangas,® e a tipicidade dessas condutas, isto €,
se eram suscetiveis de castigo por alguns dos delitos existentes no
Cédigo penal Alemao. O Tribunal de Aquagran, da RF Alema, ocupou-
se deste assunto, determinando a equiparagdo ao delito de homicidio
culposo (pardgrafo 22 do CP alemdo) das a¢bes pré-natais imprudentes
com o resultado da morte pds-natal, ¢ ao delito de lesdes corporais
culposas (paragrafo 230 do CP) dos danos culposos pré-natais no feto
com efeitos pés-natais subsistentes.”” Como facilmente se pode deduzir

88. V. GARCIA ALVAREZ, Lesiones al feto, cit., p. 16.

89. Semelhante problema foi suscitado em nosso pafs em relagdo a chamada
“sindrome toxica”, no processo contra os implicados na comercializagdo para
consumo humano do 6leo de colza desnaturado: STS 23 de abril 1992.

90. Segundo relata LUTTGER, Geburstsbeginn und préinatale Einwirkungen
mit postnatalen Folgen, cit., p. 150.
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das reflexdes anteriores. este pronunciamento foi muito criticado pelos
autores. No entanto, em uma sentenga muito posterior (22 de abril de
1983) do Supremo Tribunal Federal desse mesmo pafs, chaga-se a
conclusdo, num caso semelhante, da impunidade, devido a existéncia
de uma lacuna legal, unicamente passivel de resolugdo através da
interven¢do do legislador.”’ Finalmente, o assunto foi resolvido estra-

judicialmente, concedendo indenizag¢des e pensdes aos prejudicados.

Por dltimo, deve-se assinalar que a pena prevista para o delito de
lesdes sobre o feto parece mais grave que a estabelecida para o delito
de lesdes a um nascido (art. 147, prisao de seis meses a trés anos,
ou detencdo de sete a vinte e quatro fins de semana ou muita de trés
a doze meses, segundo o pardgrafo que seja aplicdvel) e que para o
delito de aborto consentido (art. 145, prisio de um a trés anos €
inabilitacdo especial).®? Deve-se levar em consideragdo no primeiro
caso, que as lesdes ao feto tipificadas sdo unicamente as graves,
enquanto que o tipo de lesdes ao nascido tomado como referéncia alude
tio somente aos tipos bdsico e atenuado, pois outro tipos qualificados
de lesbes prevéem penas mais graves (p. ex., arts. 148 e 149). Quanto
ao aborto, o ndo consentido estabelece penas muito mais graves (art.
148 E 149) que o delito de lesdes ao feto, dado que com aquele se
véem afetados bens juridicos dos que € titular a méae (sua liberdade
pessoal e procriadora), enquanto que estruturalmente a figura delituosa
do art. 157 acolhe tanto as lesdes ao feto consentidas (ainda que seja
dificilmente imagindvel esta hipétese) como ndo consentidas pela mie.
Menciono estas referéncias comparativas sobre as penas porque algum
setor da doutrina postulou que é mais grave produzir lesdes — graves
- a0 feto que o aborto em si, e por isso entendo que a pena deveria
ser relativamente mais elevada, critério que, em sentido estrito, ndo
foi seguido corretamente pelo legislador.

4.2.2. Intervengdes genéticas

a) As técnicas juridicos-penais de intervengdo desde o ponto de vista
politico-criminal

A solidificagdo na lei de delitos cuja tipificagiio seja considerada
como oportuna politico-criminalmente em relagdo as intervengdes no
genoma humano impde a necessidade de que se resolva uma questdo

91. V. LUTTGER, ult, lug. cit,, p. 139 e ss.
92. Assim entendem LOPEZ GARRIDO / GARCIA ARAN, El Cédigo Penal
de 1995 v la voluntad del legislador, cit., p. 98.
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prévia: sua localizagdo. A discussdo de se € mais conveniente a inclusdo
no CP ou em uma lei especial de figuras delituosas que se refiram
a temas muito mais especificos e cujo dmbito de licitude apareca
regulamentado por outras leis voltou a entrar na pauta do dia em relacdo
ao tema que nos ocupa agora. E esta € uma questdo de relativo interesse
nestes momentos ndo sé porque o legislador espanhol tomou uma
decisdo a este respeito no CP de 1995 — como veremos mais abaixo
—, mas principalmente porque a conveniéncia de uma outra via estd
fundamentalmente condicionada pelo fato de que se utilize ou n3o a
técnica de leis penais em branco, e ainda neste caso ndo seria um
obstdculo intransponivel, sobretudo se ndo se recorrer em excesso a
tal técnica, que em principio ndo parece desejdvel. Frente ao por outro
lado também desejdvel ideal de evitar o desperdicio dos delitos em
uma pluralidade de leis especiais, devolvendo o protagonismo ao
Codigo Penal, de permitir com sua incorporagdo a ele uma mais clara
e estrita ligagdo com as disposi¢des gerais ou comuns daquele, a divida
que persiste consiste em dilucidar como se satisfariam melhor os fins
de prevencdo geral, se incluindo os novos delitos no CP ou em uma
lei penal especial.

Os exemplos de direito comparado coincidem na tipificagdo penal
com as leis que regulamentam as técnicas de reproducdo assistida, de
utilizacdo de embrides e as de intervengdes genéticas, isto €, fora do
CP. No que se refere ao direito espanhol, com autoridade defendi que
esse fim teria ficado melhor assegurado com a inclusdo dos delitos
oportunos nas proprias leis de 1988 quando foram promulgadas, por
sua maior proximidade, tanto temporal quanto em relagfo a seus mais
diretos destinatdrios, mesmo existindo a suspeita de que na realidade
ndo houve entdo a inten¢do de criar nenhuma figura delituosa.”® Porém,
superado tal momento, a oportunidade de configurd-las como leis
penais especiais talvez seja agora menos consistente® e, neste sentido,
nio € especialmente censurdvel a solucdo finalmente adotada pelo
legislador, de incluir delitos no novo CP (excetuados os significativos
defeitos decorrentes de sua pouco meditada incorporagdo ao mesmo.
De qualquer maneira, a criagdo de tipos penais a partir das condutas
proibidas por estas leis (infragdes administrativas) ndo teria que

93. V., nesta linha, a critica de BARBERO SANTOS, Fecundacién asistida
e ingenieria genéticas. Consideraciones juridicopenales, cit., 53, ao censurar que
nio se tivesse aproveitado da reforma do CP de 21 de junho de 1989 para
introduzir, em sua opinido, os necessdrios delitos.

94. Em favor de sua inclusdo no CP, PERIS RIERA, La regulacion penal
de la manipulacion genética en Espaiia..., cit., pp. 193 e s., seguindko MANTO-
VANIL
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implicar nenhum risco de infragdo do principio nom bis ni idem, pois
s6 seria aplicivel uma delas (a infracdo penal ou a administrativa),
0 que em concreto estd claramente resolvido no Direito espanhol a
favor da preferéncia da infragdo e sang¢do penal correspondente.”

De qualquer maneira a criacdo de novas figuras delituosas requer
uma atenta meditagdo sobre a realidade social e a evolugio da utilizagdo
destas técnicas antes de toma a decisdo politico-criminal oportuna, pois
ndo se deve esquecer que o instrumento mais caracteristico de que
dispde o DP — a pena - ¢é a reagdo mais grave do ordenamento
juridico.”® Por meio do conjunto de condutas proibidas tratar-se-ia de
formar uma espécie de muro de contencdo juridico-penal com o fim
de prevenir ou evitar as anteriores agressd0es € que possa nascer um
ser humano que haja sido manipular em algum momento desde sua
concepgdo. No entanto, os critérios politico-criminais nestes temas nao
podem ser subtrafdos da discussdo da oportunidade e inconvenientes
da configuragdo de delitos de perigo abstrato ou concreto, assim como
acontece em relagdo a outros bens juridicos de cardter coletivo (p. ex.,
a satide publica, a seguranga do trdfego motorizado, o meio ambiente),
que apresentam uma natureza de bens mediatos ou instrumentais para
a protecdo de outros bens juridicos individuais (p. ex., a vida e a satide
das pessoas). Ndo hd ddvida de que a proliferacdo de determinadas
atividades produtivas, vinculadas as descobertas cientificas e as cri-
agOes tecnoldgicas, provocou uma expansio da construgdo de delitos
de perigo concreto e abstrato,” neste segundo caso sobretudo quando
se apresentam dificuldades de determinacdo do nexo causal entre acédo
e resultado. Em outras palavras, trata-se da questdo de dever-se ou
ndo se adiantar a intervencdo do DP por meio destes tipos para prevenir
os comportamentos que de forma mais direta e imediata implicam um
grave perigo para o bem juridico.”® Em minha opinido, apesar de ser
inevitdvel neste tema o recurso a técnica dos delitos de perigo concreto,

95. O préprio legislador de 1995 quis resolver a questdo suprimindo vdrias
infragdes administrativas da Lei sobre Técnicas de Reproducdo Assistida, por serem
coincidentes com os novos tipos penais: as das letras a, k, | e v do art. 20.2.B
(v. Disposi¢do Final terceira, 1.1.° do CP.).

96. V. neste sentido, ESER, La moderna Medicina de la reproduccion e
ingenieria genética.... cit., p. 297.

97. V. ROMEO CASABONA, Responsabilidad penal y responsabilidad civil
de los professionales. Presente v futuro de los conceptos de negligencia y riesgo.
Perspectivas, in *“XXII Coloquio de Derecho Europeo”, Publ. do Centro de Estudios
Criminolégicos, Universidad de La Laguna, n. 3. 1993, pp. 407 e ss.

98. V. mais amplamente em relacdo as manipulacdes genéticas, PERIS RIERA,
La regulacion penal de la manipulacion genética en Esparia. cit., pp. 113 e ss.,
onde se mostra também renitente em relacdo a este recurso (pp. 120 e ss.).
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ndo € necessdria a configuracdo de delitos de perigo abstrato, sobretudo
se aparcce plenamente identificado o bem juridico protegido.

b) Intervencdes genéticas objeto de cominagdo penal

Uma vez dados os passos anteriores, que se¢ consistiram em
reafirmar a vigéncia dos principios de intervengdo do Direito Penal
também em relacdo as intervengdes no genoma humano, em identificar
os bens juridicos individuais ¢ supra-individuais implicados, em
delimitar em particular a situacdo da vida antenatal em relagdo aquelas
intervengdes, em especial em relagdo ao embrifio pré-implantatorio e
a necessidade de sua prote¢@o fundamentalmente — ainda que veremos
que nem sempre ¢ assim — como meio de protegdo da integridade €
identidade genética de seres humanos futuros e da espécic humana,
as técnicas legislativas adequadas desde a perspectiva politico-criminal
adotada, deve-se seguir avangando no processo iniciado. Com efeito,
deve-se refletir a seguir sobre a tipificagdo penal de condutas que
atentem de forma grave contra aqueles bens juridicos. E, assim, a
clonagem (quando implique manipulagdes genéticas para criar seres
idénticos) e a partenogénese, a criacio de hibridos interespécies, a fusdo
de gametas de origens distintas, a ectogénese, a modificacdo de
componentes genéticos humanos ndo patolégicos, a transferéncia a uma
mulher de um embrido manipulado geneticamente sem fins terapéuticos
ou submetido previamente a experimenta¢do, poderiam configurar
novos delitos. Para outros comportamentos, continuam sendo sufici-
entes as infragdes e san¢des administrativas estabelecidas nas leis ndo
penais sobre estes temas,” enquanto n3o apare¢am motivos para uma
nova intervengdo penal. Conforme as propostas que formulei neste
sentido em outro lugar'™® podemos estabelecer um marco de licitude
e de proibicdo penal nos termos que assinalo a seguir.

A terapia génica na linha somdtica deve ser considerada licita. Nada
obstante, deve ser autorizada com as condi¢des ¢ limitagdes jd
estabelecidas de forma geral para a chamada “terapia experimental”
ou “experimentagdo terapéutica’(ponderagdo de beneficios e riscos,
inexisténcia de terapéutica eficaz, que se trate de uma enfermidade

99. Desta opinido, CUERDA RIEZU, Limites juridicopenales de las nuevas
técnicas genéticas, cit., p. 428.

100. V. mais extensamente, Carlos Maria ROMEO CASABONA, Conside-
raciones juridicas sobre las técnicas genéticas, in “Jornadas para el anélisis de
la investigacion en Biologia Molecular” (Sessdo 3 de abril de 1995). Comisién
mixta de investigacién cientifica y desarollo tecnolégico, Cortes Generales, Madrid,
1995. pp. 98 e ss.
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grave e se conto com o consentimento informado do paciente). Como
ja havia assinalado anteriormente,'™ o tratamento juridico penal das
intervengdes na linha germinal somdtica deve ser relacionado as
atividades curativas e, quando for o caso, a prote¢do da integridade
pessoal (integridade corporal e saidde fisica e psiquica), pois nao
apresentam diferengas conceituais ou estruturais. O mesmo procedi-
mento deve ser adotado quando se afeta a linha germinal de um
individuo (p. ex., afetando seus 6rgdos reprodutivos).

A terapia génica na linha germinal, ao ndo estar vinculada ao
tratamento de uma enfermidade grave para o afetado e sim a sua
capacidade de ter filhos sadios, a ao serem conhecidos seus efeitos
colaterais e na prépria descendéncia, deve ser submetida a uma
moratdria inclusive quando seja possivel sua aplicagdo ao ser humano,
enquanto ndo scja possivel controlar plenamente suas consegiiéncias.
As intervencbes na linha germinal nao dirigidas a prevengdo ou
tratamento de enfermidades graves para as que expressamente Sse
estabelega algum mecanismo de autorizagdo, devem ser penalmente
proibidas, de acordo com a técnica proposta a seguir.

Esta reflexdo conduz-nos ao embrido pré-implantatério obtido “in
vitro”, assim como ao cmbrido “in utero” ainda ndo implantado no
endométrio materno: ambos necessitam de uma protecdo adequada,
inclusive penal nos casos mais graves, ainda que pareca suficiente que
esta Gltima deva limitar-se na atualidade ao estabelecimento de uma
barreira de contengdo que preveja o desenvolvimento de embrides —
e, por tanto, o nascimento de seres humanos — manipulados geneti-
camente. Em outras palavras, ndo parece necessiria uma protecio penal
direta do embrido ndo implantado enquanto tal e com maior razdo dos
gametas humanos, enquanto nem estes nem aqueles forem ser utilizados
com fins de reprodugd@o humana. No entanto, dever-se-ia assumir uma
excegdo, referida a criagdo do embrido “in vitro”, concretamente, aos
fins buscados com sua criagdo, como veremos mais abaixo; Com isso
protege-se de forma direta o embrifio e de forma indireta previnem-
se outros comportamentos indesejdveis. O debate internacional sobre
a licitude da utilizagao destes embrides com fins de investigagdo —
mas nio criados com estes fins — aconselha que se busque um consenso
sobre a questdo, ainda que somente deveria discutir-se sobre os
embrides nao vidveis.'”

101. ROMEO CASABONA, Limites penales de la manipulacion genética,
cit,, p. 195.

102. Expressamente a favor da criminalizagio, Stella Maris MARTINEZ,
Manipulacion genética v Derecho Penal, Ed. Universidad, Buenos Aires, 1994
cit., pp. 128 e 243.
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Por conseguinte a protecdo do embrido pré-implantatério assim
concebida e, por este caminho, da prépria espécie humana, deveria
estar dirigida contra as condutas de: a) fecundar ovulos humanos com
qualquer fim distinto ao da procriacdo humana. Também deveriam
ser delito as condutas que permitam seu desenvolvimento ulterior “a
término” em certas condi¢des, sem que julguemos agora si a mera
provocagdo de tais condi¢des devam estar ou ndo tipificadas. Estas
condutas penalmente proibidas deveriam ser: b) o desenvolvimento de
um embrido humano mais de catorze dias fora do itero de wma mulher,
isto €, “in vitro” ou em laboratério ou em um animal;'? ¢) transferir
ao ttero de uma mulher um embrido que ndo provenha de um
espermatozdide e um ovulo humanos ou estes ou aqueles hajam sido
manipulados com fins distintos a prevengdo de enfermidades graves
de acordo com o que a este respeito preveja a lei'™ (sem que isto
se contradiga com a proposta de estabelecer uma moratéria para a
terapia génica na linha germinal). A penalizacdo destes dois compor-
tamentos mais o primeiro mencionado constituem essa barreira de
contengdo antes mencionada, com o fim de evitar o nascimento de
seres humanos cuja dotagdo genética tenha sido manipulada o sejam
o resultado de procedimentos de hibridagdo, quimeras, partenogénese
ou de gametas do mesmo sexo, transferéncia a uma mulher de cmbrides
animais ou vice-versa. Finalmente, deveria ser penalizada: d) a cria¢do
de seres humanos idénticos por clonagem ou qualquer outro proce-
dimento."

Como veremos a seguir, algumas destas propostas, sobretudo a
técnica de inseminagdo, que considero mais simples e precisa, ndo
coincidem com os critérios refletidos no CP espanhol de 1995.

4.3. Os modelos legislativos existentes

A configuragio em alguns sistemas juridicos de novos delitos
relacionados a diversas formas de intervengdo no genoma humano
constituem um exemplo da sintonia existente sobre a intervenc¢io do
DP se necessdria ja ou se estd é mera evasdo testemunhal a0 mesmo.
Quatro sdo as principais referéncias comparadas européias: duas do
ano de 1990 (Reino Unido e Repiiblica Federal Alema) e duas de 1994
(Austria e Franca). Em 1996, com a entrada em vigor do novo CP,
a Espanha incorpora-se ao conjunto de pafses que introduziram delitos
relacionados as intervencgdes genéticas.

103. V. uma proposta similar, MARTINEZ, ob. cit., p. 243.
104. MARTINEZ, Manipulacion genética y Derecho Penal, cit., p. 244.
105. MARTINEZ, lug cit.
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4.3.1. Os modelos no direito comparado

Naio se pode falar em sentido estrito de que os exemplos legislativos
comparados de que dispomos na atualidade conformem modelos
regulamentativos alternativos. O que € certos é que apresentam certas
caracteristicas que os identificam e distinguem dos demais e portanto
é possivel té-los como referéncias de opc¢bes de regulamentagdo.'™
Nada obstante, para as iniciativas legislativas que eventualmente
puderam ser estimadas como oportunas em outros ordenamentos
juridicos sdo igualmente de extraordindrio interesse as Recomendagoes
e Resolugdes do Conselho da Europa, o Projeto de Convénio de
Bioética, as iniciativas da Comissdo Européia e da UNESCO, assim
como os Informes Declarac¢des de instituigdes nacionais e internacionais
governamentais e nao governamentais.'”

O Reino Unido aprovou a Lei de Fertilizagio Humana e Embri-
ologia, de 1. de novembro de 1990.!% Regulamenta esta Lei os diversos
aspectos vinculados & reprodug@o assistida e aos embriGes humanos,
além de modificar a Lei de interrupg@o da gravidez (art. 37). Estabelece
algumas proibigdes em relacdo ao armazenamento e utilizacdo de
gametas em embrides (arts. 3.° € 4.°), reconhece a objecdo de consciéncia
(art. 38) e cria o Conselho de Fertilizacdo Humana e Embriologia (art.
5.° e ss.), que possui muitas e importantissimas competéncias (art. 8.%)
de seguimento, informag@o e assessoramento, mas sobretudo de con-
cessdo de autorizagOes através de um “Comité de Licengas” (art. 11).
Este sistema € o que na realidade vai determinar a amplitude das préticas
que vdo ser realizadas nesse pafs e, portanto, o alcance real da Lei.
Inclui também um minucioso catdlogo de delitos (art. 41), que pode
comportar penas de privacdo de liberdades de até dez anos.

Na Alemanha, aprovou-se a Lei de Protecdo de Embrides, de 13
de dezembro de 1990." Trata-se de uma lei penal especial, pois de

106. Neste sentido, PERIS RIERA, La regulacion penal de la manipulacién
genética en Espania, cit., pp. 194 e ss., quem identifica as iniciativas legislativas
comparadas como modelo de penalizagdo total (Alemanha) quase-administrativo
(Austria), misto (Reino Unido) e de debate social e de consenso juridico (Franga).
V. neste mesmo lugar, comentdrios sobre estas regulagoes.

107. V. mais amplamente, Carlos Marfa ROMEO CASABONA, Del gen al
Derecho, Universidad Externado de Colombia, Santafé de Bogotd, 1996.

108. V. Martin H. Stellpflug, Embryonenschutz in England em ‘“Zeitschrift
fir Rechtspolitik”, 1992, pp. 4 e ss.

109. V. Erwin DEUTSCH, Embryonesnschutz in Deutschland, em “Neue
Juristische Wochenschrift” 721 e ss. (1991); Gerd Geilen, Zum Strafschutz an der
Anfangsgrenze des Lebens, em “Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissens-
chaft”, pp. 829 e ss. (1991).
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treze artigos que contem, oito tipificam figuras delitivas (arts. 1.° a
7.°e 11), e outro inclui uma infracdo administrativa (art. 12, conservar
um embrido ou um 6vulo humanos sem ser médico); admite, como
cldusula de consciéncia, a participagdo voluntdria dos médicos na
realizacdo da inseminagdo artificial, da transferéncia de um embrido
em uma mulher e na conservacdo de embrides e dvulos humanos (art.
10), atividades que se reservam de forma exclusiva aos médicos. As
penas podem alcancar um méaximo de cinco anos de privagdo de
liberdade nos casos mais graves (modificagdo artificial da informacao
genética de uma célula germinal humana, ou sua utilizacdo para
fertilizacdo, art. 5.°; a criacdo de clones humanos e sua implantacdo
em uma mulher ou em um animal ou a implantacdo neste de um
embrido humano, art. 7.°). Proibe também penalmente a inseminaco
“postmortem”, a inseminacdo ou a implantacdo de um embrido em uma
mulher sem seu consentimento (art. 4.°), a selecdo do sexo que ndo
esteja vinculada a prevencdo de uma distrofia muscular do tipo
Duchenne ou de enfermidades analogas muito graves da futura crianca,
sendo, em algumas ocasides, obrigatério um ditame emitido pela
autoridade competente (art. 3.9), a transferéncia de um embrido formado
extracorporalmente ou extrafdo do itero antes de concluida a aninha-
¢do, ou o desenvolvimento extracorporal de um embrido se ndo for
para produzir uma gravidez (art. 2.°), e outras condutas mais entre as
que se destacam as que possam dar lugar a embrides ‘sobrantes’ ou
a embrides extranumerdrios, a insemina¢do de um évulo ndo destinado
a permitir a gravidez da mulher da que provem aquele, assim com
a maternidade sub-rogada (art.). Em geral, a mulher que participa nesta
técnicas ndo € castigada.

Em resumo, trata-se de uma regulamentacdo que ndo normatiza
diretamente os procedimentos das diversas praticas das que se ocupa,
e sem que descreve e sanciona o penalmente proibido, de onde
logicamente podem ser deduzidas as praticas que estdo permitidas. A
principal critica recai ndo sé na técnica seguida, como também em
se ndo se havera ultrapassado os limites de intervencdo minima do
DP, podendo haver deixado alguns comportamentos proibidos ao
ambito do ilicito administrativo, assim como que ndo se relaciona com
seu entorno, pois, em outros paises ndo foram adotados critérios tdo
restritivos, o que poderia situar em desigualdade a atividade investi-
gadora sobre esta disciplina na RFA.""® De qualquer maneira, mesmo
parecendo excessivamente rigorosa esta Lei, por seu conteido exclu-
sivamente criminalizador, tem a seu favor que foi muito mais clara
e decidida sobre os comportamentos que quer proibir — por mais

110. GEILEN, Zum Strafschuiz an der Anfangsgrenze des Lebens, cit., 840 e s,
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discutiveis que sejam em alguns casos —, diferentemente da Britanica
e da Espanhola sobre Técnicas de Reprodugdo Assistida, que se
desenvolvem num tempestuoso oceano de ambigiiidade e indetermi-
na¢do provavelmente calculadas.

Também a Austria'"' e a Franca''? configuraram algumas infragdes
sobre este tema, devendo-se destacar que a primeira ndo inclui delitos,
enquanto que a segunda ultrapassou em matéria penal o principio de
minima intervencdo, ao haver elevado a delito condutas que represen-
tam meras infragdes procedimentais, devendo por isso haver perma-
necido no dmbito do ilicito administrativo, além de que algumas penas
sdo excessivamente elevadas.

Fora do dmbito europeu, merece ser destacada a Lei brasileira sobre
a utilizagdo de técnicas de engenharia genética e liberagdo o meio
ambiente de organismos geneticamente modificados, de 1995.""% No
que se refere a intervengdo no material genético humano, deve-se
mencionar aqui que esta proibe a manipula¢do de células germinais
humanas, a interveng@o em material genético humano “in vivo”, exceto
para o tratamento de defeito genéticos, respeitando-se os principios
éticos, como o principio de autonomia e o principio de beneficéncia,
e com a autorizagdo prévia do CTNBio, assim com a produgdo,
armazenamento ou manipulagdo de embrides humanos destinados a
servir como material bioldgico disponivel (art. 8, parrs. UU, II e IV,
respectivamente). Estas proibi¢cdes constituem infragdes penais, com
penas privativas de liberdade que oscilam entre trés meses ¢ vinte anos,
com tipos agravados construidos em atengio aos resultados produzidos

111. Lei Federal de 14 de julho de 1994, mit dem Arbeiten mit genttecnisch
verdnderten Organismen das Freisetzen und Inverkehrbringer von gentechnisch
verdnderten Organismen und die Anwendung con Genanalvse und Gentherapie
am Menschen geregelt werden (Gentechnikgesetz — GTG) und das Produkhaftun-
gsgesety gedndert wird. O § 109 contém na realidade infracGes e sangOes
administrativas, deixando ressalvado que 0s comportamentos possam constituir
infragio penal.

112. Lei n. 94-654 de 29 de julho de 1994, relative au don et a ['utilisation
des eléments et produits du corps humain, a l'assistance médicale a la procréation
et au diagnostic prénatal. E atraente a técnica adotada pelo legislador francés,
consistente em que a descri¢do das infragdes aparece desnecessariamente repetida
na Lei n. 94.653, da mesma data, relative au respect du corps humain.

113. Lei n. 8.974, de 5 de janeiro de 1995 que Regulamenta os incisos Il
e V.do § 1° do art. 225 da Constituigdo Federal, estabelece normas para 0 uso
das técnicas de engenharia genética e liberagdo no meio ambiente de organismos
geneticamente modificados, autoriza 0 Poder Executivo a criar, no ambito da
Presidéncia da Republica, a Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranga e da
outras providéncias.
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(art. 13, parrs. I, II e II). Numa breve e superficial andlise da lei
em seus aspectos penais pode-se assinalar a seu favor o respeito ao
principio de taxatividade, pois, em geral, os tipos aparecem bem
definidos, assim com a preferéncia, neste tema, de sua regulamentag@o
por uma lei especial, apesar de que este tenha sido um recurso
aparentemente utilizado em excesso pelo legislador brasileiro. No
entanto, apresenta outros aspectos censurdveis,''* como a inclusdo de
resultados que em alguns casos poderiam ser diretamente abarcados
pelos tipos gerais de homicidio, aborto e lesdes do CP brasileiro (arts.
121, 125 e 129, respectivamente) e que em outros parecem de
impossivel producgdo e conseqiiéncia da ac@o tipica,'”” e se se houvesse
perseguido com tal inclusdo na lei especial a agravacdo das penas
(constituir tipos agravados), que ndo foi o caso, ndo se justificaria esta
agravacdo por um suposto desvalor da acdo que representaria o meio
comissivo da intervengdio no material genético humano, nem tampouco
explica um pretenso asseguramento da tipicidade destes resultados,
perfeitamente adequados aos delitos do CP brasileiro mencionados,
tanto desde este ponto de vista como do da agdo tipica; o marco penal
¢ excessivamente amplo em alguns casos (p. ex., a pena pode oscilar
dc seis a vinte anos, se o resultado é de morte, ou de dois a oito
anos, se o resultado € de aborto ou de determinadas lesdes especial-
mente graves), o que contradiz o principio de seguranca juridica, e
isso apesar de quc estes marcos penais hajam sido transcritos das
figuras delituosas contra a vida ou integridade pessoal que incorporam
resultados idénticos do CP brasileiro; finalmente, em alguns casos se
ultrapassa o principio de minima intervencdo do DP, como acontece,
por exemplo, com a tipificagdo penal de toda manipulagdo genética
de células germinais humanas, em particular se estas ndo vdo ser
utilizadas com fins reprodutivos, pois com isso se pode prejudicar a
investigagio, e nao parece deduzir-se das competéncias assinaladas pela
lei a determinados organismos piblicos que podem autorizar a
investigagdo em células germinais sem fins reprodutivos; por outro
lado, sem desconsiderar estas dltimas observagdes, deveria haver sido
expressamente mencionado o zigoto em sua fase do totipotencialidade
junto as células germinais, pois mesmo aquele estando formado com
caracteristicas semelhantes a estas, ndo s@o em sentido estrito germi-
nais.

114. V., mais extensamente, considera¢des criticas sobre os tipos penais desta
lei em SILVA FRANCO, Genética huwmnana ¢ Direito, cit., pp. 24 e s.

115. Censura também esta técnica legislativa SILVA FRANCO, lug cit., p.
25.
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4.3.2. O modelo espanhol? O Cédigo Penal de 1995'¢

O Codigo Penal de 1995 introduziu vérias figuras delituosas
agrupadas sob a rubrica comum de “Delitos relativos a manipulagio
genética”.'"” Seu antecedente direto e imediato encontra-se no Projeto
de CP de 1992. Este foi claramente superado por seu sucessor nos
numerosos defeitos técnicos (descuido do principio de taxatividade e
abuso das normas penais em branco, com seus efeitos perniciosos para
a seguranga juridica) e politico-criminais (desaten¢do ao principio de
minima interven¢dgo de DP) que apresentava. Nada obstante, o texto
aprovado também incorre em alguns graves defeitos, como compro-
varemos a Seguir.

Recordemo-nos brevemente que o Projeto do CP de 1992, sob a
rubrica de “A manipulacido genética, de embrides e fetos humanos e
a inseminacio artificial consentida”, incorporava delitos novos com a
pretensdo de castigar alguns comportamentos especialmente graves: 1.°.
a manipulagdo de genes humanos de maneira que se altere o tipo
constitucional vital, com finalidade distinta a da eliminagdo ou dimi-
nuigdo de enfermidades graves, seja dolosamente ou por imprudéncia
grave (art. 167. 1 e 3); 2.° qualquer outra manipulag@o de genes humanos
realizada com infragdo do estabelecido nas leis (art. 167.2); 3° a
aplicac@o da tecnologia genética para determinar o sexo de uma pessoa,
sem consentimento de seus progenitores (art. 168); 4.° a doag@o,
utilizagdo ou destrui¢do de embrides e fetos humanos, ou de suas células,
tecidos ou 6rgaos, fora dos casos autorizados pela Lei (art. 169). A maior
parte destes delitos pretendia dar uma cobertura penal as proibigdes que
se estabelecem nas duas leis de 1988, mas nem todos os delitos previsto
abarcavam hipéteses de manipulagdes genéticas, ao incluir outros mais
especificamente relacionados as técnicas de reprodugio assistida. O tipo
imprudente seria aplicavel as manipulagdes em genes humanos com
qualquer fim, incluindo o teraputico, ao ndo especificar de outro modo.
No entanto, a consolidagao dos tipos penais concretos ndo foi entdo
muito afortunada. Por mencionar alguns exemplos reveladores da
displicéncia do legislador,'”® a referéncia ao “tipo constitucional vital”

116. V. sobre o que segue nesta epigrafe, José Luis DE LA CUESTA
ARZAMENDI, Los llamados delitos de “manipulacion genética™ en el nuevo
Codigo Penal de 1995, em “Rev. Der. Gen H” n. 5, 1996 (no prelo); Juan Ramon
LACADENA, Delitos relativos a la manipulacion genética en el nuevo Cadigo
penal espaiiol: Um comentdrio genético, no mesmo lugar.

117. Titulo V do Livro II (arts. 159 a 162).

118. V. observagdes criticas ao Projeto de 1992 em CUERDA RIEZU, Los
delitos relativos a la manipulacion genética v a la inseminacion artificial no
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introduzia um conceito juridico indeterminado, gerador de clara inse-
guranga juridica, ao ndo se poder deduzir seu conteido nem do
ordenamento juridico nem das Ci€ncias Biomédicas; Por isso, no debate
parlamentar se substituiu tal cabalistica expressdo pela de “genétipo” !
que melhorava a redacdo, e persistiu no CP de 1995, o que por tal motivo
comentaremos mais abaixo. Quanto ao delito sobre a determinagio do
sexo de uma pessoa sem o consentimento dos progenitores, referia-se
a fixagcdo ou selecdo do mesmo e ndo a sua averiguagdo, como podia
fazer crer a desapropriada palavra “determinacdo”, e ressaltava ja o
principio de minima intervencdo. Em relagdo a doagdo, utilizagdo ou
destruicdo de embrides e fetos humanos, etc., a remissdo global a lei
(parece que a Lei 42/1988) podia dar lugar a incriminacio de infragGes
de escassa relevancia para a protecdo daqueles, pressupondo também
um palpdvel abuso da técnica penal em branco.

O novo CP experimentou um processo transformador quanto a
inclusdo dos delitos de — impropriamente — “manipulacdo genética”.
Com efeito, o Projeto de 1994, do que procede o CP de 1995, previa
que os delitos configurados fossem incorporados as leis de 1988.'%
No curso do debate parlamentar'?' optou-se por manté-los no CP, no
lugar indicado, do mesmo modo que havia sido proposto pelo Projeto
de 1992. Como foi assinalado mais acima, esta decisdo ndo deve ser
em si mesma motivo de critica, e inclusive contou com decididos
partiddrios na doutrina espanhola, ainda que me pareca que teria sido
mais oportuna sua manutengdo nas leis especiais pois a norma ndo
teria sofrido uma diminuigio em sua forga interpretativa nem a pena
em seu fim preventivo geral e, por outro lado, teria sido possivel
satisfazer melhor a necessdria vigilincia politico-criminal por parte do
legislador da adequac@o destes delitos & constante e rdpida evolucdo
cientifica e social que envolvem, ou seja, sua possivel reforma num
prazo mais breve que a de outros delitos do CP. Em qualquer caso

consentida en el Proyecto de Codigo Penal de 1992, cit., pp. 225 e ss.; GONZALEZ
CUSSAC, Manipulacion genética v reproduccion asistida en la reforma penal
espariiola, cit., pp. 84 e ss.; HIGUERA GUIMERA, E!l Derecho Penal y la Genética,
cit., p. 221 e s. 223 e ss.; PERIS RIERA, La regulacion penal de la manipulacion
genética en Esparia, cit. pp. 141 e ss; ROMEO CASABONA, Limites penales de
la manipulacién genética, cit. pp. 209 e ss.

119. V. Boletim Oficial “de las Cortes Generales”, Camara dos Deputados,
Série A, n. 102-10, pp. 536 e 623.

120. De acordo com a redagao inicial das Disposi¢des Finais Segunda e
Terceira.

121. Sessé@o Plenaria de 27 de junho de 1995, Boletim “de las Cortes Generales,
n. 158, p. 8396, segundo informam LOPEZ GARRIDO / GARCIA ARAN, El
Codigo Penal de 1995 y la voluntad del legislador, cit., p. 100.
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o traslado em “pacote” de delitos a um mesmo titulo ndo pode ser
mais desafortunado. Primeiro por razdes sistemadticas, pois ndo se
conseguiu uma unidade de perspectiva; tanto em relagio ao bem
juridico protegido, que é plural e diverso, como as condutas que se
integram, também diversas e nem sempre enquadrdveis como mani-
pulag@o genética, por muito amplo que seja o significado que se queira
predicar dessa express@do. E em segundo lugar, ao perder-se seu
contexto geografico inicialmente previsto, ou seja, o das leis de 1988,
a interpretagio dos tipos pode ocasionar graves riscos. Além disso,
a pena de inabilitacdo especial, prevista para todos estes delitos — e
para outros, tal foi a generosidade com que recorreu a ela o legislador
neste CAdigo, 0 que mereceria um comentdrio aparte — indica que o
legislador estd pensando em destinatdrios muito concretos, 0s mesmos
que os das referidas leis, as quis s6 autorizam a realizac@o destas agOes
os profissionais que cumprem determinados requisitos estabelecidos
nelas. Por estas razdes, talvez houvesse sido mais oportuno haver
mantido o prop6sito inicial de incorporar os tipos correspondentes as
leis especiais, pois ao menos essas disfun¢des haveriam desaparecido
de forma instantdnea, a ndo ser que o legislador tivesse sido mais
diligente em sua tarefa de traslado ao CP. Mas insisto uma vez mais
que esta ndo ¢ uma questio fundamental, a inclusdo no Cédigo ndo
¢ criticivel em si — apesar de pressupor uma determinada opgio
politico-criminal — sendo sua tosca passagem a0 mesmo: ndo se tratava
de “cortar e colar”, procedimento que se poderia chamar cibernético,
e sim, de adaptar e remodelar, o que se poderia considera mais
cientifico ¢ legislativo.

Com efeito, junto ao tipo penal que d4, em sentido estrito, nome
a inexata rubrica do Titulo que agrupa as diversas figuras nele incluidas,
o da manipulagdo genética (art. 159),"> encontramos outros que sc
aparentam com estes, como é a criagdo de seres humanos idénticos
por clonagem e outros procedimentos dirigidos a selecdo da raga (art.
161.2); é tarefa complexa identificar neles o bem ou bens juridicos
protegidos, motivo pelo qual a deixamos para mais adiante.’” Encon-
tramos, além disso, a fecundagdio de 6vulos humanos com qualquer
fim distinto do da procriagdo humana (art. 161.1) a respeito do que
poderiamos afirmar a protecio do embrido pré-implantatério — in vitro
— enquanto tal como bem juridico; a prdtica da reproduc@o assistida

122. V. sobre as diferentes interpretagdes que podem resultar desta expressao.
MANTOVANI, Manipolazioni genetiche, cit., p. 5. V. também precisdes conceituais
¢ terminoldgicas de SILVA FRANCO, Genética Humana e Direito, cit., p. 18.

123. Sobre a identificagdo dos bens juridicos em relagdo as condutas incluidas
no novo CP, aparte do indicado mais acima, jd& me havia ocupado em Limites
penales de la manipulacion genética, cit.m, pp. 200 e ss.
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em uma mulher sem seu consentimento (art. 162) requisito de protegio
da liberdade reprodutiva desta. Finalmente a utilizagdo de engenharia
genética para produzir armas bioldgicas ou exterminadoras da espécie
humana (art.160), protege esta, mas por isso seria mais passivel de
ser integrada a seguranga do Estado ou aos interesses da Comunidade
Internacional, e, conseqiientemente, acredito que é até certo ponto
secunddrio o procedimento — a engenharia genética — frente a sua
potencialidade destrutiva, como o s@o outras armas como semelhante
capacidade de destruicdo massiva do ser humano, como € o caso das
armas nucleares ou das bioquimicas.

Em resumo, sem ser oportuna ainda uma revisdo do conjunto do
Cédigo no que se refere a este tema — o que serd feito mais adiante
-, confirma-se a impressdo anterior de que introduz uma profunda
quebra na pretensdo sistemética de integragcdo dos delitos em atengio
ao bem juridico protegido, como poderia ser o embrido pré-implan-
tatério, pois nem sempre € este o interesse comprometido; tampouco
foi conquistada a unidade de perspectiva através dos comportamentos
agressores, a manipulacdo de genes, pois hd um delito que ndo as
comportam (reprodugdo assistida ndo consentida), outros dois — o de
clonagem e outros procedimentos de sele¢do da raga —, segundo o
estado atual da ciéncia,'® n@o a resolveriam e, finalmente, o da
produgdo de armas bioldgicas ou exterminadoras da espécie humana
ndo requer necessariamente a manipulagdo de genes humanos, como
parece exigivel tendo em vista sua localizagdo nos delitos conta a vida
e a integridade humanas. Finalmente, o novo CP conta com um novo
delito que pode comportar manipulagdes em genes humanos, senio de
organismos Vvivos, mas encontra-se apesar da similitude parcial da
forma de comiss@o, acertadamente neste caso, em outro lugar.'”® Ao
contrdrio, tal pluralidade de bens juridicos e de modalidades comissivas

124. Assim nos recorda a respeito da clonagdo, HIGUERA GUIMERA, E!
Derecho Penal y la Genética, cit. pp. 264 e ss.

125. Com efeito no Titulo XVII, “Delitos contra a seguranga coletiva”, o art.
349 diz assim: “Aqueles que, na manipulagfo, transporte e posse de organismos,
infringirem as normas ou medidas de seguranca estabelecidas, pondo em concreto
perigo a vida, a integridade fisica, ou a saiide das pessoas, ou 0 meio ambiente, serio
punidos com as penas de prisdo de seis meses a dois anos, multa de seis a doze
meses e inabilitagdo especial para o emprego ou cargo publico, profissdo ou oficio
por tempo de trés a seis anos. V. também o art. 325 (delito contra o meio ambiente)
e alei 15/1994, de 3 de junho, pela qual se estabelece o regime juridico da utilizagdo
confinada, libera¢do voluntéria e comercializagdo de organismos modificados gene-
ticamente, para fim de prevenir os riscos para a satide humana e para o meio ambiente,
em cujo art. 2.* a) se define a palavra “organismo”.... “qualquer entidade biolégica
capaz de reproduzir-se ou de transferir material genético, incluindo-se dentro deste
conceito as entidades microbioldgicas, sejam ou ndo celulares.



342 DO GENE AO DIREITO

teria sido irrelevante se houvessem sido incorporadas as leis especiais,
pois estas estdo precedidas por um conjunto de atividades relacionadas
a reprodugdo humana, a investigagdo no genoma humano, que por isso
sdo pluriofensivas (mesmo que ndo necessariamente delitos pluriofen-
civos). No entanto, ndo creio que, tendo em vista os delitos introdu-
zidos, tenha sido vulnerado o principio de minima interven¢do, como
sucedia com o Projeto de 1992, excetuando-se a enorme amplitude
compreensiva a que obriga a redagdo do delito de manipulac@o
genética, como teremos oportunidade de comprovar.

Vejamos mais detalhadamente os delitos introduzidos, que orde-
namos de maneira expositiva, na medida do possivel, de forma mais
sistemdtica e coerente, em atengdo a rubrica que da nome a todos eles.

a) Manipulagdes genéticas

Art. 159: “1. Serdo castigados com as penas de prisdo de dois
anos inabilitacdo especial para emprego piblico, profissdo ou oficio
de sete a dez anos os que, com finalidade distinta a eliminacdo ou
diminuigdo de taras ou enfermidades graves, manipulem gentes hu-
manos de maneira que se altere o gendtipo. 2, Se a alteracdo do
gendtipo for realizada por imprudéncia grave, a pena serd de multa
de seis a quinze meses de inabilitacdo especial para emprego ou cargo
piblico, profissdo ou oficio de um a trés anos”.

1. O bem juridico protegido. A agdo tipica, representada pela
manipulagio de genes humanos de maneira que altere o gendtipo,
refere-se a qualquer gene humano, o que parece ultrapassar inclusive
o marco de cobertura das leis de 1988, que incluem unicamente os
gametas, embrides e fetos humanos.'’* No entanto, o bem juridico
protegido por este delito supera com acréscimo este dmbito, o que &
censurdvel. Com efeito, j4 se havia advertido sobre a necessidade de
delimitar suficientemente os delitos de aborto, lesdes ao feto e algumas
condutas de manipulagdes genéticas, com o fim de evitar confusoes.'”’
Como vamos tentar demonstrar a seguir, o tipo abarca inclusive os
ja nascidos.

Dada a amplitude da redagdo do tipo, dever-se-ia admitir vdrias
hipdteses de manipulagdes de genes humanos: 1.° no ser humano ja
nascido (intervengdes genéticas na linha somdtica), que de serem

126. Sobre o dito € o que segue jd me pronunciei em Consideraciones juridicas
sobre las técnicas genéticas, cit., pp. 99 e ss.

127. GONZALEZ CUSSAC, Manipulacion genética vy reproducion asistida
en la reforma penal espafiola, cit., p. 88.
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possiveis e sendo feitas com finalidade distinta a que prevé o Cédigo,
deveria remeter-se aos delitos de lesdes corporais,'?® inclusive se fosse
praticada contra um grupo racial ou étnico, ao delito de genocidio.
2. Em partes ou elementos de um ser humano que ndo vdo ser
incorporadas a ele ou a um terceiro, p. ex., com fins de investigagao,
comportamento que seria em principio tipico, mas desnecessariamente,
pois como ja foi assinalado por Peris Riera,'” o tipo, aplicado
literalmente podera abarcar inclusive a manipulagio de células tomadas
de qualquer lugar do organismo humano — uma célula epitelial, pe
como exemplo a futilidade da agdo — para seu mero cultivo em
laboratdrio. 3. Se a manipulagdo recai especificamente sobre gametas
humanos (variante do suposto anterior), seria possivel sua penaliza¢ao
de acordo com tal tipo delituoso, o que € correto em sendo utilizado
posteriormente para a reproduciao humana, mas seria também excessivo
se realizado somente com fins de investigacdo e sem ater-se ao
propésito de utilizd-los posteriormente para esta finalidade. 4.° Final-
mente, a manipula¢do pode recair sobre embrides ou fetos; quanto aos
primeiros, no caso de encontrarem-se ainda “in vitro” e serem
destinados a reproducdo humana, estd também justificada sua tipifi-
cacdo, mas ao mesmo tempo o CP estaria tomando partido contra a
investigacdo genética sobre a investigacdo do gendtipo, o que, nada
obstante, ndo parece proibido por nenhuma das duas leis de 1988, ao
menos se aqueles sdo invidveis; quanto ao embrido implantado e ao
feto, sua integridade ja estd coberta pelo delito de lesdes ao feto e,
em seu caso, pelo de aborto. De qualquer maneira, nestes casos, salvo
o segundo, é possivel encontrar um campo préprio para o delito de
manipulacdes genéticas: as intervengdes aperfeicoadoras ou de melhora
ou de mera selecao de certos tracos fenotipicos (p. ex., a cor dos olhos
ou a estatura), que inclui o tipo, pois, em sentido estrito, nao
pressupdem um menosprezo ou preconceito para o afetado ou futuro
ser, e por este motivo me parece duvidoso que estas acdes sejam
abarcadas pelos tipos de lesdes corporais — o nascido — e de lesdes
ao feto. Por conseguinte, deve-se concluir que sdo intervencdes de
eugenia positiva que a lei (e o legislador ?) quis proscrever com este
delito, tanto em relacdo ao possivel futuro ser (gametas e embrido “in
vitro”), o futuro (embrido implantado e o feto) ou o ji nascido,
deixando aberta a questdo de se isso € possivel em cada um deles
de acordo com o estado atual da ciéncia.

128. Deixando agora sem esclarecimento a divida de que se essa modificacdo
supde uma melhora orgénica ou psiquica — mas ndo terapéutica —, para o afetado
talvez fossem inadequados os delitos de lesdes corporais em sua redagdo atual.

129. V. PERIS RIERA, La regulacion penal de la manipulacion en Espha,
cit,, pp. 174 e s.
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Devo insistir: se houvesse sido incluido este delito na Lei 42/1988.
como estava previsto inicialmente, teria sido possivel introduzir algum
critério restritivo teleoldgico em fungdo do bem juridico protegido.
posto que essa lei se ocupa de embrides e fetos humanos e somente
a respeito das manipulagdes destes seria aplicdvel o delito. No entanto,
pouco haveria sido ganho, pois de acordo com a Exposi¢do de Motivos
daquela lei, seu campo de aplicagdo reduz-se aos embrides e fetos
humanos no titero da mulher e ficaria excluido o embrido pré-
implantatério.'® Conseqiientemente, o tipo delituoso tinha que haver
feito referéncia ao sujeito passivo da infragdo penal. Em se aceitando
as sugestdes que propus mais acima para o embrido pré-implantatério
“in vitro”, neste delito deveria ser incluida, em lugar de “manipulem
genes humanos”, a seguinte frase: “manipulem [ou, alternativamente:
‘intervenham em’] genes de um embrido ou de um feto humanos no
curso da gravidez ou em gametas humanos ou em um embrido ‘in
vitro’ com o fim de destind-los & procriagdo”, mantendo ou adaptando
o resto da descri¢do tipica. Naqueles, diferentemente do ser humano
nascido — para o qual foi proposta sua exclusdo deste tipo e sua
recondugdo aos delitos de lesdes corporais —, as conseqliéncias para
o futuro novo ser podem ser muito mais graves.

Concluindo, podemos sustentar que o bem juridico protegido por
este delito apresenta uma dupla perspectiva: uma individual, referida
a integridade genética do embrido pré-implantatério, do embrido e do
feto e do ser humano nascido; a outra coletiva, referida a inalterabilidade
e intangibilidade do patrimdnio genético da espécie humana, excetu-
ando-se o tratamento de enfermidades graves, em coeréncia com a
interpretagdo sustentada pouco mais acima de que a norma proibe
também as intervengdes genéticas aperfeicoadoras, jd que, em sentido
estrito, ndo comportam necessariamente um menosprezo a integridade
do individuo nem por isso dariam lugar a um delito de lesdes corporais.
Esta ndo afetacdo individual obriga a dedug@o da existéncia do interesse
supra-individual proposto. Os gametas humanos e o embrido “in vitro”
ndo sdo protegidos por si mesmo, sendo na medida em que através deles
podem ser afetados futuros seres humanos ¢ a espécie humana. E também
resultante desta protegdo a dignidade das pessoas afetadas por estas
manipulagdes, sem que constitua, em minha opinido, um bem juridico

130. Assim diz: “Nesta Lei. regulam-se a doag@o e utiliza¢do dos embrides
e dos fetos humanos, considerando aqueles desde o momento em que se implantam
estavelmente no ttero e estabelecem uma relagfo direta, dependente e vital com
a mulher gestante. Por razdes préticas, e para evitar a reiteragdo, ndo se faz
referéncia aqui a doacfio e utilizagdo dos gametas ou dos dvulos fecundados in
vitro e em desenvolvimento, ou embrides pré-implantatérias com fins reprodutores
ou outros, ji que se contém na Lei sobre Técnicas de Reprodugdo Assistida.
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autdnoma e diretamente protegido. Esta dupla perspectiva do bem
juridico, conseqiiente também pela ndo diferenciagdo pela lei entre
intervengdes — curativas — na linha germinal e na linha somaética, traz
consigo varias conseqliéncias: o delito tem, alternativamente, uma
estrutura de delito de resultado e de delito de perigo (abstrato). formular-
se-d0 também incidéncias de delitos quando se afete através da
manipulag@o genética o bem juridico supra-individual além do individual
protegido por um delito diferente (ainda que ndo parega facil que ocorra:
p- €x., que se altere a capacidade reprodutiva de um individuo mediante
uma manipula¢do genética em seus Orgdo reprodutivos).

Nada obstante, de “lege lata” é necesséario encontrar algum critério
restritivo com o fim de evitar a excessiva amplitude atual do tipo, fruto
de tdo desenfreado empenho do legislador.

2. Tipicidade. Distinguiremos os elementos que afetam o tipo
objetivo € o tipo subjetivo, deixando a2 margem os aspectos recém
assinalados em relagdo ao bem juridico.

Tipo objetivo. Em primeiro lugar,'*! a a¢@o consiste em manipular
genes humanos, no sentido de intervir diretamente sobre eles, mediante
a supressdo, adi¢do, substitui¢do ou modificagdo de genes humanos,
independentemente da impossibilidade técnica atual de alguns destes
procedimentos; a substituicdo inclui a da dotagdo genética completa (p.
ex., por transplante dos 6rgdos da reproducdo).'* Da palavra “‘manipular”
parece deduzir a inclusdo de procedimentos exdgenos indiretos para
incidir nos genes: radiagdes ionizantes, substancias bioquimicas etéreas,
etc. Sdo procedimentos diretos de interveng@o as manipulagdes “in vivo”
e “ex vivo” pelas quais sao introduzidas no organismo células — inclusive
provenientes do préprio receptor — com seus genes modificados. No
entanto, ha um caso problematico em relag@o a uma hipétese que costuma
proibir penalmente em direito comparado (consiste-se na fecundagédo de
um gameta humano com outro animal); em sentido estrito, ndao se
manipula nenhum gene nem se altero um gendtipo preexistente (como
acontece também com a fecundagdo entre gametas humanos, tanto na
reprodugdo natural como na assistida), sendo que, partindo de duas
dotacdes genéticas diferentes impares mais completas, ainda que insu-
ficientes para gerar vida (pois a dotagdo deve ser par), forma um novo.
apesar de que hibrido ¢ incapaz de chagar a seu pleno desenvolvimento

131. V., mais amplamente, sobre seu predecessor, o Projeto de 1992, no que
¢ ainda valido, e sobre o Projeto de 1994, PERIS RIERA, La regulacion penal
de la manipulacion genética en Espaiia, cit, pp. 143 ¢ ss. e 174 e ss.
respectivamente.

132. V. Carlos Maria ROMEO CASABONA, La Biotecnologia entre la
Bivética v el Derecho. “Folia Humanistica”, 1986, 6 e ss.
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por ser — por agora — geneticamente invidvel. Mais abaixo veremos se
esta acdo € possivel para os tipos relativos a selecdo da raca e a
fecundag@o de 6vulos humanos com fins distintos a procriagdo humana.
Com dizia mais acima, a manipulagdo tipica pode recair em gametas
humanos, mas com a restri¢do sugerida também de que somente quando
estes sejam utilizados para a reproducio.

O resultado consiste na alterag@o do gendtipo, isto €, uma alterag@o,
em principio, permanente (“altere”). Por genétipo podemos entender o
conjunto de caracterfsticas hereditdrias biolégicas de um organismo, que
podem manifestar-se ou ndo neste e transmitir-se a sua descendéncia.
Nada obstante, a palavra “gendtipo” estd incompleta, pois ndo assinala
de que se predica sua alteragdo. Por isso dever-se-ia entender, em atencio
ao bem juridico que se pretende proteger e¢ a gravidade das penas
estabelecidas — o que deve excluir do ambito tipico as condutas indcuas
ou insignificantes —, que se refere ao gendtipo “de um ser humano”,
mas de acordo com o estabelecido mais acima, nascido, por nascer e
por ser ‘gestado’ (“in vitro” ou gametas). A mera manipula¢do sem o
resultado indicado constitui tentativa punivel (art. 16 do CP).

Formalmente o delito pode ser cometido por qualquer pessoa;
entretanto, a finalidade de elimina¢do ou diminui¢do de enfermidades
graves, que exclui o tipo, assim como outras que poderiam estar
amparadas por uma causa de justificacdo requerem, de acordo com a
lei, autorizagdo para os centros nos que se realizem e, por isso, também
os profissionais que v@o realizar a intervencdo, ainda que no primeiro
caso 0 ndo cumprimento deste requisito ndo afetaria sua tipicidade. O
sujeito passivo podera ser a pessoa nascida, o embrido implantado e
o feto. O objeto material da a¢do serd o corpo de uma pessoa, o embrido
implantado ou feto vidveis que se encontram no corpo de uma mulher
¢ os gametas € o embrido “in vitro” vidvel utilizados no laboratério.

Tipo subjetivo. Alem do dolo € necessdria a participagdo do
elemento subjetivo do injusto, radicado na finalidade nd@o terapéutica
perseguida. Portanto, o tipo ndo abarca a alteragdo do gendtipo com
finalidade terapéutica ou preventiva, ou seja, de eliminar ou diminuir
taras ou enfermidades graves, intervindo-se na linha somética ou na
germinal. Em primeiro lugar, a exclusiva referéncia a taras ou
enfermidades tipifica, a “sensu contrario”, as préticas aperfeigoadoras,
de melhora ou de eugenia positiva; em segundo lugar, a palavra
“graves” é um elemento normativo; deve-se vincular esta expressdo
ao que por tal entendem as leis a respeito dos pré-embrides “in vitro”,
pré-embrides, embrides e fetos no dtero.'** Nada obstante, ao ndo se

133. V. art. 13.3 e Disposi¢do Final Primeira, b) da Lei 35/1988 e Disposi¢io
Adicional Primeira, b), da Lei 42/1988. Por nio ter desenvolvido ainda regula-
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remeter expressamente o CP as leis neste extremo, a referéncia que
possa ser extraida das mesmas — ou dos Decretos Reais que as
desenvolvam — cumpre uma fun¢io orientadora para o juiz (p. ex.,
para casos de divida) e devera ser determinado com assisténcia pericial.

A modalidade culposa (art. 159.2), consiste na produgdo do
resultado, ou seja, na alteragdo do genétipo, por imprudéncia grave.'*
Nao obstante, existe a dificuldade sobre a determinagdo de que
condutas — realizadas com imprudéncia — podem integrar o tipo: de
imediato, o integram as manipula¢des genéticas ou intervengdes de
qualquer classe que ndo tenham como propdsito a alteragdo do
gendtipo.'® A divida surge em relagdo as manipulagdes genéticas
realizadas de forma gravemente negligente que tendo a finalidade
terapéutica admitida pela lei produzem uma alteragio no genétipo
distinta da projetada, alteragdo esta prejudicial para a saide ou
integridade do futuro novo ser. Entendo que este comportamento é
também tipico, pois comporta todos os elementos exigidos para a
constitui¢do do tipo: esse resultado concreto de alteragio do genétipo
foi conseqii€éncia de uma conduta imprudente, apesar da finalidade
perseguida. Esta conclusdo encontra justificagdo no fato de que o tipo
imprudente ndo se remete ao pardgrafo anterior para a descrigdo da
conduta, motivo pelo qual o elemento subjetivo do injusto do tipo
doloso n@o constitur um obstdculo para a construg@o do tipo imprudente
de forma autdnoma.

3. Antijuricidade. Apesar das dificuldades existentes para a exclu-
sdo de qualquer outra possibilidade que apresente o elemento subjetivo
do tipo (“com finalidade distinta a elimina¢do ou diminuig¢do de taras
ou enfermidades graves”), deve-se entender que alguns comportamen-
tos tipicos com uma finalidade distinta a excluida expressamente do
delito podem estar, entretanto, justificados com a atuagdo nos casos
autorizados pelas leis,"*® por exemplo, com fins de investigagdo,
experimentagdo ou outros industrias, operando através da causa de
justificagdo do n. 7 do art. 20 do novo Cp, atuar no exercicio legitimo

mentarmente esta matéria caberd inicialmente ao profissional a valoragdo da
gravidade, revisto judicialmente.

134. GONZALEZ CUSSAC, Manipulacion genética y reproducion asistida
en la reforma penal espafiola, cit., pp. 85 e 88 considera discutivel a incriminag@o
deste delito por imprudéncia, por ser, em sua opiniao, pouco respeitosa com o
principio da minima intervengao.

135. V. LOPEZ GARRIDO / GARCIA ARAN, E! Cédigo Penal de 1995
e a vontade do legislador, cit., p. 99.

136. V., neste sentido, arts. 14 a 16 da Lei 38/1988, e arts. 7 e s da Lei
42/1988.
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da profissdo. Do contrdrio, seria necessdrio entender como derrogados
os preceitos que regulam e autorizam as outras finalidades previstas
pelas leis de 1988, o que ndo foi vontade da lei.

4. Concursos. ja adiantamos algumas consideragdes sobre este
particular. Se a alteragdo do gendtipo afeta um ser humano jd nascido,
poderia haver uma concorréncia de leis com os delitos de lesdo corporal
(arts. 149 ou 150), a ser resolvido através do principio de alternati-
vidade (arts. 8. ¢ 4.° do CP de 1995). Do mesmo modo devem ser
resolvidas as possiveis concorréncias com o delito de aborto e com
o de lesdes no feto."7 Nada obstante, tais concorréncias nao existirao
sempre de forma necessdria, pois € possivel que a manipulag¢do consista
em alguma melhora ou aperfeicoamento fenotipico — ainda que por
agora seja um vislumbre —, e em rigor nao se haveria produzido um
dano grave no norma desenvolvimento do feto ou uma tara em sua
integridade fisica ou psiquica ou na integridade ou saide do ja nascido.
De ser este o caso, seria unicamente aplicdvel o delito de manipulagdo
genética; de ndo sé€-lo, haveria uma concorréncia de leis, a ser resolvida
de acordo com os critérios propostos.

Resumindo, podemos concluir que o delito mais importante ou
identificativo dos agrupados sob o mesmo titulo, €, provavelmente, o
mais imperfeito desde o ponto de vista técnico.

b) Clonagem e procedimentos para a sele¢do da raga

Artigo 161: “2. Com a mesma pena castigar-se-30 a criagdo de
seres humanos idénticos por clonagem ou outros procedimentos
dirigidos a selegdo da raga”.'*

O tipo estd redigido de forma muito confusa, pots ndo fica claro
qual é o nicleo da agdo: se a criagdo de seres idénticos mediante os
dois procedimentos que assinala o preceito, ou esta conduta € a
utilizagdo de qualquer procedimento com fins de sele¢do da raga. A
segunda interpretagdo vem induzida pelo emprego do verbo “castigar”
no plural (castigar-se-30), que faz alusdo a condutas diferentes, além
da omissdo da segunda preposicdo ‘“‘por” imediatamente antes de
“outros procedimentos”, que permitiria estabelecer melhor uma unidade
descritiva da agdo. No entanto, a favor da primeira interpretacdo entra
em jogo a omissdao de um verbo ou substantivo que expresse uma agao

137. V. CUERDA RIEZU, Los delitos relativos a la manipulacion genética
v a la inseminacion artificial no consentida en el Provecto de Codigo Penal de
1992, cit., p. 229.

138. V. uma proposta em sentido muito similar, ROMEO CASABONA,
Limites penales de la manipulacion genética, cit., p. 206.
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diferenciada para o segundo inciso (p. ex., “utilizar” ou “a utiliza¢do”);
e a preposi¢do “ou” sugere a alternatividade dos procedimentos para
a criagdo de seres idénticos. Volta a ser deplordvel a imperfei¢do do
legislador na consolidagdo destes em si tao complexos delitos.

Sendo admissiveis ambas as interpretagOes, inclino-me pela segunda
— dois tipos diferenciados —, que € mais ampla, dada a gravidade destas
condutas, além de que a criagdo de seres por clonagem nao significa
necessariamente que se tenha que persegmr sempre a selecdo da raga,
sem desconsidera o fato de que um vez “selecionada” uma raga, seja
a clonagem o procedimento idoneo para a reprodugio em série da seleg@o
obtida. A ajuda definitiva para o critério apontado pode ser obtida da
Disposi¢ao final terceira, que derroga vdrias infragcdes administrativas
da Lei sobre Técnicas de Reprodugdo Assistida, em concreto, em relagao
ao caso que estamos examinando, as contidas nas letras “k” e “1” do
art. 20. B. 2: criar seres humanos idénticos, por clonagem ou outros
procedimentos dirigidos a sele¢@o da raca; e a criagdo de seres humanos
por clonagem em qualquer da variantes ou qualquer outro procedimento
capaz de originar vérios seres humanos idénticos. Nao é que o legislador
haja utilizado uma técnica refinada e depurada com a redagdo desta lei
de 1988, cujos termos de confusdo encontram aqui uma de suas maiores
e ndo isoladas conquistas. De qualquer maneira, tentaremos oferecer
uma interpretagdo o mais coerente possivel.

Com efeito, na linha interpretativa proposta, a supressdo desta
segunda infragdo sugere que nem toda clonagem estara dirigida a
seleco da raca, assumindo para isso que dita supressdo se justifica
porque o comportamento fica integrado neste tipo penal; do contrério,
haver-se-ia mantido como infracdo na lei indicada. Por conseguinte,
com a derrogagdo destas infragdes o legislador quis salvar o principio
“ne bis in idem”, de modo que as infraghes que passaram a converter-
se em delito no CP foram suprimidas. Isto significa, como proponho,
que deve-se entender que ambas as infragdes, que apresentam um
conteido diferente, ainda que préximo, forma absorvidas pela figura
delituosa que estamos analisando. Em minha opinido, a primeira
infragdo administrativa proibe a criagdo de seres idénticos por clonagem
ou por outros procedimentos com o fim de selecionar a raga; e a
segunda criagdo de seres idénticos por similares procedimentos (clo-
nagem e “outros”) com qualquer outra finalidade. Se foram suprimidos
daquela lei significa que ambas devem estar integradas — ainda que
de forma questiondvel — no delito. Do contrario, dever-se-ia concluir
que a criagdo de seres idénticos com uma finalidade distinta a selegéo
da raga € licita, pois ndo seria delito nem tampouco infragdo
administrativa, mas a gravidade do fato ndo se compadece com esta
conclusdo, motivo pelo qual deve ser rechagado. Deste modo, o plural
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de “castigar-se-ao” adquire pleno sentido, apesar de sua imperfeigio.
Em resumo, ainda que o tipo delituoso coincida eu sua redagdo com
a primeira infra¢io administrativa derrogada (salvo uma significativa
virgula, que foi eliminada) deve ser entendido que, por um lado,
recorre-se a criagdo de seres humanos idénticos por clonagem com
qualquer finalidade (indubitavelmente, também a selecdo da raga), fim
que ndo estd abarcado pelo tipo, e, por outro, a utilizagdo de qualquer
procedimento dirigido 2 sele¢do da raga. Nao nos esquecamos de que
o unico procedimento atualmente conhecido em hip6tese para criar
seres humanos idénticos é a técnica da clonagem (em sua variante de
divisio de um embrido), e mesmo considerando o fato de a selegdo
da raga pressupor, em geral, a configuragdo de individuos com
semelhantes caracteristicas fenotipicas, o fim de selecdo da raga ndo
inclui no tipo que tal resultado chegue a produzir-se (delito de intengdo
de resultado cortado): um vez conseguido um “exemplar” com certas
caracteristicas diferenciadas dos demais seres humanos (de outra
“raga”) por qualquer procedimento, serd necessdria a clonagem para
a repeti¢do de outros individuos geneticamente idénticos. O legislador
deveria revisar tanto as Leis de 1988 como o CP, ainda que fosse
s6 para melhorar sua redac¢do,'” sem entrar em outras ndo menos
importantes consideragdes politico-criminais.

De qualquer maneira deve ser avaliada favoravelmente a introdugio
destes dois tipos delituosos, por seus previsiveis efeitos preventivos
frente a certas linhas de investigacdo e de experimentacdo, mais que
os fatos penados em si mesmos, pouco fativeis num futuro imediato.
O bem juridico protegido é de cariter coletivo: a identidade e
irrepetibilidade do ser humano,”® em primeiro caso, € estes € a
intangibilidade do patrimdnio genético, no segundo caso. Também ndo
deve ser esquecida a importincia da diversidade biolGgica, como
garantia da sobrevivéncia das espécies, neste caso a humana. Nada
obstante, ambos apresentam uma projecdo individual, jd que tal lesdo
comporta a0 mesmo tempo um atentado a dignidade das pessoas
afetadas, no caso de cheguem a nascer.

O primeiro tipo abarca nio as préticas de clonagem em si mesmas,
que de serem realizadas sobre um dvulo mediante sua enucleagdo e

139. Outro defeito, p. ex., se refere “a4 mesma pena se impord”, quando no
pardgrafo anterior se mencionam duas cumulativas; salvo se o errdneo se encontre
em outros preceitos, que, num caso similar, fazem uma remissdo no plural (p.
ex. art. 197.2; ao contrdrio, o art. 195.2 efetua uma remissdo no plural quando,
no pardgrafo anterior, ndo cabe divida de que a pena € tnica).

140. Neste sentido, HIGUERA GUIMERA, E! Derecho Penal y la Genética,
cit., p. 247, embora como concre¢des da dignidade humana.
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introducao de um novo nidcleo de uma célula somética, poderiam dar
lugar ao tipo de manipulacao genética, e sim a criacio de seres idénticos
por clonagem, ou seja, que nasgam vérios seres humanos fruto dessa
técnica portadores de uma mesma dotac@o genética, ou idéntica a de outro
jd nascido. Por conseguinte ndo afetao tipo a obtengao de vérios embrides
a partir de outro prévio para utilizé-los — quando foram apreciadas
dificuldades para conseguir mais pelas técnicas de fertilizagdo “in vitro”
ou de hiperestimulacdo ovariana — com fins diagndsticos, terapéuticos
ou para dispor de vérios com o fim de tentar outras tantas vezes a gravidez
de uma mulher, sempre que, neste Gltimo caso, s6 dé lugar a gestac@o
e nascimento de um de todos eles. De acordo com o que se vem propondo,
ndo € exigida pelo tipo a finalidade da sele¢@o da raga nem qualquer outra.
A presenca do dolo € suficiente. A tentativa existe desde que os embrides
clonados sejam utilizados para a reproducdo humana, ainda que esta
fracasse desde seus comegos. N@o cabe a comissio culposa.

No segundo tipo incrimina-se a utilizacdo de outros procedimentos
dirigidos a selecdo daraca. O legislador deveria haver sido mais explicito
sobre os procedimentos abarcados pelo tipo, pois de entrada poderiam
caber as praticas de esterilizagdo a grupos populacionais, jé tipificados
no delito de genocidio (art. 607.1. 2.°). Situado em seu contexto, deve
limitar-se a préaticas de selecdo positiva por meio de procedimentos
bioldgicos: selecdo de gametas e de zigotos sem objetivos de prevenir
enfermidades; formagdo de hibridos de humano e animal mediante a
fusdo de seus respectivos gametas ou a sele¢@o de alguns de seus genes.
Em isto se realizando por meio de intervencdes genéticas, entraria em
concorréncia com o delito de manipulaces genéticas — de aplicagio
preferente —, pois abarca também o elemento subjetivo de selecdo da
raca, aqui presente. A selecdo da raca ndo deve ser entendida, pois,
como o favorecimento da extens@o ou preponderincia bioldgica de umas
racas sobre outras se nao forem utilizados aqueles procedimentos
(inclusive, se for este o caso, provavelmente se adequaria o tipo de
criacio de seres idénticos por clonagio), sendo como a selecdo de certas
caracteristicas bioldgicas ou a criagdo de outras novas. Como assinalava
mais acima, o resultado de sele¢do da raca ndo é requerido pelo tipo,
motivo pelo qual basta a utilizagdo de quaisquer procedimentos que
possuam em si mesmos essa capacidade seletiva.

c¢) Fecundagdo de ovulos humanos sem fins de procriagdo

Artigo 161: “1. Serdo castigados com pena de prisdo de um a cinco
anos e inabilitacdo especial para emprego ou cargo piblico, profissdo
ou oficio de seis a dez anos quem fecunde évulos humanos com

qualquer fim distinto a procriagdo humana”.
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Também ¢ satisfatéria a presenca deste delito, ainda que pressu-
ponha um significativo adiantamento da interven¢do do Direito Penal,
pois passou de um ilicito administrativo a um ilicito penal.'"*' Nada
obstante, em minha opinido, ndo vulnera o principio de minima
intervencdo, pois com isso se pretende evita uma coisificacio e
mercantilizagdo de formas da vida humana, como seria a criagdo de
embrides humanos ou hibridos (de espermatozéide animal e 6vulo
humano, mas ndo o inverso) diretamente para investigacio € experi-
mentacdo para possiveis terapias de outros seres humanos, para a
inddstria, etc., sem menosprezar o fato de que em certos caso
(fundamentalmente, pré-embrides ndao vidveis ou mortos, ou a fecun-
da¢do do 6vulo do hamster com um espermatozdide humano: teste do
hamster) tais propésitos estejam permitidos por lei sob certas condi-
¢oes,'? mas, de qualquer maneira, quando se trate de embrides “in
vitro” obtidos inicialmente para a procriagio humana. Ao mesmo
tempo, este delito constitul um importante procedimento preventivo de
algumas condutas proibidas em outros delitos, j& comentadas.

O bem juridico protegido € o embrido em si, pois os fins distintos
da procriag@o ndo sdo, por defini¢do, o favorecimento de novos seres
humanos futuros aos que se pretende proteger. Por conseguinte, estes (sua
integridade, dignidade, etc.) ndo poderiam ser o bem juridico protegido.'**

A acdo consiste em fecundar 6vulos humanos, seja com esperma-
tozéides humanos ou animais ou outro procedimento. Em qualquer
caso, o ambito da acio fica delimitado e restringido pelo tipo subjetivo,
configurado, além de pelo dolo, por um elemento subjetivo do injusto,
que consiste em pretender qualquer fim distinto a procriacio humana.
O fim procriador persiste mesmo que ndo cheguem a ser utilizados
para a procriacdo todos os dvulos fecundados, seja porque se tenha
logrado a gravidez da mulher nas primeiras tentativas € nio seja
necessario por isso recorrer aos restantes (embrides sobrantes) ou
porque se tenha renunciado a tal gravidez.

141. Com efeito sua proibigdo coincide com a da proibigdo do art. 3." e da
infracdo muito grave do art. 20.2.B, a, da Lei sobre Técnicas de Reproducio
Assistida; esta iltima foi suprimida pela Disposicdo final terceira, 1.1, da Lie
Orgénica 10/1995, de 23 de novembro, do Cédigo Penal.

142. V. arts. 14 a 17 da Lei 38/1988.

143. Para GONZALEZ CUSSAC, Comentarios al Codigo Penal, art. 161,
cit., 831, trata-se da vida pré-natal em suas primeiras fases evolutivas, mas nio
¢ correto quando sustenta que “se pode falar novamente do direito a inalterabilidade
e intangibilidade do patriménio genético humano ¢ a identidade e irrepetibilidade
do ser humano”, nem que a prote¢do gire em torno da idéia da vida pré-natal,
isto €, a idonea para alcancgar o estatuto de pessoa (p. 833), pois a proibigio inclui,
p. ex., a criacdo intencionada de pré-embrides nao vidveis.
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A consumagdo ndo requer que se levem a cabo ou que se iniciem
esses objetivos, ao ser um delito de resultado cortado,'** concretizado
pela suficiéncia desse elemento subjetivo do injusto.

A hipdtese remota do desenvolvimento terminal de um hibrido seria
igualmente incluida no tipo, pois ja ndo se trataria do fim de procriagio
humana, caracterizada biologicamente pela presenga dos pares de
cromossomos de origem humana, e poderia dar lugar também ao tipo
de utilizagdo de procedimentos para a sele¢do da raga, a resolver, com
concorréncia de leis, a favor deste (principio da especialidade, pelo
fim especifico deste), sendo a pena idéntica para ambos os delitos.

d) Utilizagcdo da engenharia genética para a producdo de armas
biologicas

Artigo 160: “A utilizagdo da engenharia genética para produzir
armas biolégicas ou exterminadoras da espécie humana serd castigada
com a pena de prisdo de trés a sete anos e inabilitagdo especial para
emprego ou cargo publico, profissdo ou oficio por tempo de sete a
dez anos”.

Com este tipo delituoso pretende-se indubitavelmente proteger a
sobrevivéncia da espécie humana (bem juridico protegido) dos perigos
que comporta a engenharia genética como instrumento armamenticio.
Por outro lado, com jad havia adiantado, teria sido mais conveniente
situar esta figura delituosa junto a outros delitos similares contra a
Comunidade Internacional que estabeleceu o novo CP (p. ex., o delito
sobre meios de combate proibidos em ocasido de conflito armado, do
art. 610),' em cujo caso deveria harmonizar-se com os demais e
meditar sobre a necessidade de incluir com toda nitidez as armas
bioquimicas obtidas por outros procedimentos ndo genéticos (ainda que
possam entender-se incluidas no tipo do art. 610), que tém a capacidade
de produzir mutagdes genéticas graves nas células germinais e, por
esta razio, transmissiveis & descendéncia.

A agido refere-se a utilizagdo da engenharia genética sobre os genes
de qualquer ser vivo, aparte dos seres humanos: animais, vegetais e,
sobretudo, microorganismos (bactérias € virus). As técnicas utilizadas

N

144. Neste sentido, GONZALEZ CUSSAC, Comentarios al Codigo Penal,
art. 161, p. 833.

145. V. Protocolo de Genebra, de 17 de junho de 1923, relativo a proibigio
de uso em tempo de guerra, de gases asfixiantes, téxicos ou similares meios
bacterioldgicos; Convénio de Genebra de 18 de maio de 1977, relativo a proibi¢do
de técnicas de modificagdo do meio ambiente com fins militares ou hostis.
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deverdo ter uma potencialidade prejudicial ou destrutiva para o ser
humano. Apesar de que a produgdo destas substincias e o procedimento
de que deverdo valer-se carecem de uma particular preparagio por parte
do sujeito ativo do delito em engenharia genética, ndo se pode
considerar em sentido estrito que se trate de um delito especial préprio,
pois o tipo ndo exige uma especial qualificagdo daquele, motivo pelo
qual qualquer pessoa pode ser, teoricamente sujeito ativo deste delito."

O tipo subjetivo requer um elemento subjetivo do injusto, con-
sistente na finalidade de produzir armas biolégicas ou exterminadoras
da espécie humana. Por conseguinte, ndo € necessdria para a consu-
magdo a produgdo efetiva destas armas, que fica fora do tipo (delito
de resultado cortado). Também ndo foi prevista a comissdo culposa,
previsdao por demais incompativel com a atual estrutura finalista do
tipo doloso. Nada obstante, deveria estar pensada a configuracdo de
um tipo imprudente em relagio ao delito do art. 349, sobre manipu-
lagdo, transporte ou porte de organismos (de resultado de perigo
concreto), dada sua enorme potencialidade lesiva para o ser humano
e outros seres vivos. Deveriam haver sido substitufdas as palavras “ou
exterminadoras”’, pois nfio € necessario que tenham a qualificagdo forma
de armas nem que seu destino preconcebido seja o bélico, sempre que
se elaborem com essa finalidade de exterminio.

e) Reprodugdo assistida ndo consentida

Artigo 162: 1. Quem praticar reprodugio assistida em uma mulher,
sem seu consentimento, serd castigado com a pena de prisdo de dois
a seis anos ¢ inabilitagdo especial para emprego ou cargo publico,
profissdo ou oficio por tempo de um a quatro anos. 2. Para proceder
por este delito serd preciso denincia da pessoa afetada ou de seu
representante legal. Quando aquela seja menor de idade, incapaz ou
uma pessoa desvalida, também poderd denunciar o Ministério Fiscal”.

Este delito conta com precedentes no direito comparado.'” O bem
juridico protegido ¢ a liberdade da mulher que ficou grdvida sem seu
consentimento. No entanto, ndo se trata tio somente da liberdade da
vontade, bem juridico especialmente protegido pelo delito de coagdes,

146. De opinifio contriria, GONZALEZ CUSSAC, Comentarios al Cédigo
Penal, art. 161, cit., p. 830, que, erroneamente, em minha opinido, considera sujeito
passivo “muito particularmente, aos poderes piblicos”, além da totalidade da
espécie humana.

147. Assim, o CP portugués, art. 214 (v. Paula MARTINO DA SILVA, A
Procriagdo Artificial. Da Etica ao Direito, in “Revista de Ciéncia, Tecnologia
e Sociedade”, n. 10, 1989, pp. 130 e ss.), e o CP colombiano (v. GONZALEZ
DE CANCINO, Los retos juridicos de la genética, cit., p. 124).

P
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com o que tem certa relagc@o, sendo de algo mais grave, como a liberdade
de procriag@o e de assumir os deveres derivados da maternidade, que
¢ na realidade o bem juridico protegido; ou se lhe coloca no contexto
de ter que abortar, se esta permitido pela lei, o que diretamente nado
o estd, por haver optado o legislador por regulamentar este tema em
uma lei posterior, diferentemente do Projeto de 1992, que regulamentava
e previa esta hipétese (art. 153.1.3.°). Tudo isso explica que a pena seja
mais grave neste delito que no de coagdes (art. 172.1.3.°). Tudo isso
explica que a pena seja mais grave neste delito que no de coagdes (art.
172.1). De qualquer maneira, a proximidade com este delito, apesar de
algumas notdveis diferencas, e a distdncia dos que ddo razdo de ser
ao Titulo no que foi incluido, aconselhava sua colocagdo junto ao
mesmo. Nada obstante, pelo antecedente, deve-se considerar acertada
a inclusdo desta figura delituosa, ja que o delito de coacdes nem sempre
pode acolher em seu tipo todas as modalidades do de reprodugdo
assistida sem consentimento da mulher nem, principalmente, o maior
contetido injusto deste. Em conseqiiéncia, deve-se recusar que o bem
juridico seja a integridade da mde, pois a gravidez é um fenémeno
fisiol6gico, ainda que neste caso haja sido provocado por meios técnicos,
e de produzir-se alguma lesdo ao realizar tal préitica, haveria uma
concorréncia de delitos. Também ndo se pode aceitar que o seja a
liberdade sexual da mulher, como chegou a ser sustentado, para o que
basta recordar que estas técnicas supdem uma evidente dissocia¢ao entre
o ato sexual e a reprodugdo.'*

A acgdo consiste em praticar reprodug@o assistida em uma mulher
sem seu consentimento. Modificou-se a defeituosa referéncia a inse-
minac@o artificial do Projeto de 1992, fazendo-se alusdo ao mais
genérico em relagdo as técnicas de reprodugdo assistida,'” posto que
estas podem provocar a gravidez ndo consentida de uma mulher (p.
ex., a transferéncia de embrides obtidos “in vitro” da mulher e de seu
parceiro ou de doador/es). A técnica que seja utilizada dever recair
diretamente sobre uma mulher e deve ser apta para lograr a gravidez
desta. Assim, s@o atos preparatdrios impunes por este delito a obtencao
de sémen do parceiro, a obtencdo de 6vulos da prépria mulher e sna
fertilizacdo “in vitro”, dando lugar a embrides.

A consumacdo se produz desde o momento em que foi utilizada
a técnica de reproducdo assistida em uma mulher, inseminando-a por

148. V., sobre estas posturas, HHGUERA GUIMERA, E! Derecho Penal y
la Genética, cit., pp. 287 e ss.

149. V. o art. 1.1 da Lei 35/1988, sobre Técnicas de Reprodugdo Assistida,
que menciona quais sdo estas técnicas, sem prejuizo de que outras diferentes delas,
que pudessem realizar-se no futuro, estariam também abarcadas pelo tipo.
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qualquer procedimento ou transferindo-lhe embrides ao ttero. E tarefa
complexa delimitar os resultados requeridos pelo tipo, mas nio me
parece exigivel para a consumagido que haja sido efetivamente fecun-
dado algum 6vulo da mulher (técnicas de inseminag@do, incluindo a
microinjegdo) nem que o embrido ou embrides tenham atingido a
implantagdo no endométrio nem, por conseguinte, que tenha haja sido
logrado o inicio da gestagdo nem que nasga como conseqiiéncia disso
uma crianga. Por outro lado, ndo deveria acolher as gravidezes
derivadas de uma fecundagdo natural depois de uma hiperestimulagio
do ovario provocada mas nio consentida, pois ainda que esta seja parte
do procedimento de técnicas de reprodugdo assistida, nio € em si
mesma apta para a reproducdo, cumprindo este papel o bem juridico
protegido proposto (art. 16.1). N3o creio que seja punivel como
tentativa, dada sua regulamentagdo atual (art. 16.1), como tampouco
quando € tentada numa crianga que nao chegou a puberdade o sendo
uma mulher adulta que apresente a impossibilidade fisiolégica de levar
adiante uma gestagdo (p. ex., por falta de itero), uma vez praticada
a técnica de reprodugdo assistida correspondente. Salvo nestes casos,
¢ indiferente que a mulher seja fértil ou nao para a consumagdo do
delito, e sao admissiveis casos de tentativa.

Qualquer um pode ser sujeito ativo, ainda que pelas caracteristicas
da agdo serd necessdria a participagdo de um profissional capacitado.
Nio o sendo, pode incorrer em delito de intrusdo (“intrusismo”) — se
nao é profissional — ou em uma infracdo administrativa — se ndo estd
autorizado pela autoridade correspondente.”™ Sujeito passivo o é a
mulher pibere, fértil ou infertil.

No que se refere 2 realizagdo “sem seu consentimento”,"' é uma

expressdo problematica, pois entendida em sentido estrito normalmente

150. O art. 20.2.A a da Lei 35/1988 estabelece como sangdo grave: “O
descumprimento dos requisitos regulamentares de funcionamento dos Centros de
Saide e das Equipes Biomédicas”. V., a esse respeito, o Decreto Real 413/1996,
de 1° de margo, pelo qual se estabelecem os requisitos técnicos e funcionais
necessdrios para a autorizagdo e homologagio dos centros e servicos e sanitérios
relacionados com as técnicas de reproducdo humana assistida.

151. O art. 6.1 da Lei 35/1988 estabelece os requisitos do consentimento:
de maneira livre, consciente, expressa e por escrito. Nao obstante, nem todos sdo
necessirios para excluir o elemento do tipo que estamos analisando: o consen-
timento no ambito penal refletird a auténtica vontade do interessado, sem que por
isso tenha de ser expresso (pode ser ticito, mas ndo presumido), nem por escrito
(pode ser verbal). V. a respeito, ROMEO CASABONA, El médico y el Derecho
Penal, cit., pp. 297 e ss.; José Henrique PIERANGELLI, O consentimento do
ofendido (Na Teoria do Delito), 2.* ed., Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
1995, pp. 219 e ss.




MECANISMOS DE CONTROLE E DE PROTECAQ 357

daria lugar a casos coercitivos em geral ji abarcados pelo tipo do delito
de coagdes, concurso de leis que deveria ser resolvido em favor do delito
que viemos tratando, aplicando o principio da especialidade. No entanto,
as hipéteses conflitivas, questionavelmente acolhidas pelo tipo, seriam
aquelas nas que o sujeito ativo se vale de um consentimento viciado
por haver mediado um engano relevante mas nio essencial (p. ex., em
relacdo a origem genética do sémem ou do embrido implantado). Quanto
a capacidade para consentir, dever-se-4 recorrer a capacidade natural
de juizo e nao a maioridade penal, civil ou para contrair matrimdnio
(incluida a idade para dispensa), nem a estabelecida na Lei sobre
Técnicas de Reproducio Assistida para o acesso as mesmas (dezoito
anos, art. 6.1). Dita capacidade natural dever ser estendida em relagdo
a importincia da maternidade e suas conseqiiéncias.

Quanto ao tipo subjetivo, basta o dolo que, mesmo sendo
infreqliente, pode ser também eventual.
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REFERENCIAS SOBRE LEIS,
INSTRUMENTOS JURIDICOS
INTERNACIONAIS E DECLARACOES
SOBRE GENETICA

I. Legislacao
Repiiblica Federal Alema

Lei de 13 de dezembro de 1990, sobre prote¢do de embrides.
Argentina

Lei n. 23511, de | de junho de 1987, sobre o Banco Nacional
de Dados Genéticos.

Austria

Lei Federal de 12 de junho de 1994, que regulamenta as atividades
com organismos modificados por técnicas genéticas, a liberacdo e
colocag¢ao em circulag@o de organismos modificados geneticamente por
meio de técnicas genéticas e da aplicagdo da andlise genética € a terapia
génica no ser humano e modifica a lei de Responsabilidade por Produtos.

Brasil

Lei n. 8.974, de 05 de janeiro de 1995. Regulamenta os incisos
IIeVdo§ |.°do art. 255 da Constituicdo Federal, estabelece normas
para o uso das técnicas de engenharia genética e liberagdo no meio
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ambiente de organismos geneticamente modificados, autoriza o Poder
Executivo a criar, no dmbito da Presidéncia da Republica, a Comissio
Técnica Nacional de Biosseguranga, € dd outras providéncias.

Canada

Cédigo Penal. Parte XV. Procedimento Especial ¢ Competéncias.
Anélises Forenses do ADN.

Repiblica Popular da China

Lei de 27 de outubro de 1994, sobre assisténcia materno-infantil.

Espanha

Lei n. 35/1988, de 22 de novembro, sobre técnicas de reprodugio
assistida.

Real Decreto n. 412/1996, de 1 de margo que estabelece os
protocolos obrigatérios de estudo das ado¢des e usudrios relacionados
com as técnicas de reproducdo humana assistida e regula a criacdo
e organizagdo do Registro Nacional de Doadores de Gametas e
Preembrides com fins de reprodugcdio humana.

Real Decreto n. 413/1996, de 1 de margo que estabelece os
requisitos técnicos e funcionais precisos para a autorizagfio e homo-
logacdo dos centros e servicos sanitdrios relacionados com as técnicas
de reprodugdo humana assistida.

Lei n. 42/1988, de 28 de dezembro, de doagdo e utilizagdo de
embrides e fetos humanos ou de suas células, tecidos ou 6rgaos.

Lei n. 15/1994, de 3 de junho, que estabelece o regime juridico
da utilizagdo confinada, liberacdo voluntiria e comercializacdo de
organismos modificados geneticamente, a fim de prevenir os riscos para
a saide humana e para o meio ambiente.

Lei n. 31/1995, de 8 de novembro, de prevengdo de riscos laborais.

Lei Orgéanica 10/1995, de 23 de novembro, do Cddigo Penal.

Estados Unidos da América

Lei de 4 de janeiro de 1995, de modificagio do titulo 35 do Cédigo
dos Estados Unidos relativo as patentes sobre processos biotecnols-
gicos.
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Franca

Lei n. 94-653 de 29 de julho de 1994, relativa ao respeito do corpo
humano.

Lei n. 94-654 de 29 de julho de 1994, relativa doacdo e utilizagdo
de elementos e produtos do corpo humano e a assisténcia médica na
reprodugdo e no diagndstico prenatal.

Lei n. 94-548 de 1 de julho de 1994, relativa ao tratamento de
doagdes nominais com o fim de experimentagdo sob o dominio da
saide e modificando a lei n. 78-17 de janeiro de 1978 relativa a
informatica, a bases de dados e a liberdade.

Holanda

Lei n. 596, de 8 de novembro de 1993, de complemento do Cédigo
de Processo Penal, com disposi¢des relativas a andlise do DNA nas
causas penais.

Decreto n. 522, de 4 de julho de 1994, que compreende regras
mais precisas sobre o exercicio dos artigos 151a, 195a, 195b e 195d

do Cédigo de Processo Penal (Decreto relativo a investigagdo do
DNA).

India
Lei de 20 de setembro de 1994, sobre técnicas de diagndstico

prenatal (regulagdo e prevencdo de sua utilizagdo abusiva).

Ordem de 11 de maio de 1994, do Estado de Rajasthan, sobre
técnicas de diagndstico prenatal (regulagdo e prevengdo de sua
utilizagdo abusiva).

Noruega

Lei n. 56, de 5 de agosto de 1994, de aplicag@o da biotecnologia
na medicina.

Reino Unido

Lei de 1 de novembro de 1990, de fertilizagdio humana e
embriologia de 1990.
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Lei de 1994, de Procedimento Penal e Ordem Piblica, que modifica
a Lei de 1984, sobre provas policias e penais.

Circular do Ministério do Interior 16/95, de 31 de margo de 1995,
sobre o banco nacional de dados de ADN.

Suécia

Lei n. 114, de 14 de marco de 1991, sobre a utilizagdo de
determinadas técnicas genéticas na realizacio de exames médicos
gerais.

Lei n. 115, de 14 de marco de 1991, relativa a medidas sobre
a investigacdo e o tratamento de ovocitos humanos fecundados.

II. Textos juridicos internacionais

Nacoes Unidas (ONU)

Convénio de 5 de junho de 1992, sobre Diversidade Bioldgica.

UNESCO

Projeto de Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e os
Direitos Humanos, de 11 de novembro de 1997.

Minuta para uma Declaragdo sobre os Direitos Humanos das
Geracgdes Futuras.

Conselho da Europa

Convénio sobre a protegdo dos direitos humanos e a dignidade do
ser humano com respeito as aplicacoes da biologia e da medicina:
Convénio sobre Direitos Humanos e Biomedicina, de 04 de abril de
1997.

Recomendagdo 934 (1982), sobre engenharia genética.

a

Recomendag@o R(84) 16, relativa a notificagio de trabalhos em
que se utilize 4cido desoxirribonucléico recombinante.

a

Recomendagdo 1046 (1986), relativa a utilizagdo de embrides e
fetos humanos com fins diagnésticos, terapéuticos, cientificos, indus-
triais e comerciais.
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Recomendacdo 1100 (1989), sobre a utilizagdo de embrides e fetos
humanos na investigacdo cientifica.

Recomendacdo 90 (13), sobre crivado genético prenatal, diagnds-
tico genético prenatal e o correspondente conselho genético.

Recomendacdo R(92) 1, sobre a utilizacdio da andlise do 4cido
desoxirribonucléico (ADN) no sistema da justica penal.

Recomendacgdo R(92) 3, sobre a andlise e crivado genéticos com
fins de assisténcia sanitdria.

Recomendacdo 1213 (1993), relativa ao desenvolvimento da bi-
otecnologia e as conseqiiéncias para a agricultura.

Recomendacao 1240 (1994), relativa a proteg@o e patenteabilidade
e dos produtos de origem humano.

Recomendacdo n. R(94) 11, sobre o crivado como instrumento de
medicina preventiva.

Uniao Européia

Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu do Conselho, de 13
de dezembro de 1995, relativa a protecdo juridica das invengdes
biotecnolégicas.

Diretiva do Conselho 90/219/CEE, de 23 de abril de 1990, relativa
a utilizacdo confinada de microorganismos modificados geneticamente.

Diretiva da Comissiao 94/51/CE, de 7 de novembro de 1994, pela
qual se adapta o progresso técnico a Diretiva 90/219/CEE do Conselho
relativa 2 utilizacdo confinada de microorganismos modificados gene-
ticamente.

Diretiva do Conselho 90/220/CEE, de 23 de abril de 1990, sobre
a liberag@o intencional no meio ambiente de organismos modificados
geneticamente. '

Diretiva da Comissdo 94/15/CE, de 15 de abril de 1994, pela qual
se adapta ao progresso técnico pela primeira vez a Diretiva 90/220/
CEE do Conselho sobre a liberagdo intencional no meio ambiente de
organismos modificados geneticamente.

Diretiva do Conselho 90/679/CEE, de 26 de novembro de 1990,
sobre a protecdo dos trabalhadores contra os riscos relacionados com
a exposicdo a agentes biolégicos durante o trabalho.

Diretiva do Conselho 93/88/CEE, de 12 de outubro de 1993, pela
qual se modifica a Diretiva 90/679 sobre a protecdo dos trabalhadores
contra os riscos relacionados com a exposicdo a agentes biolégicos
durante o trabalho.
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Resolugdo do Parlamento Europeu, de 16 de mar¢o de 1989, doc.
A 2-327/88, sobre os problemas éticos e juridicos da manipulagio
genética.

Resolugio do Parlamento Europeu, de 16 de marco de 1989, doc.
A 2-372/88, sobre a fecundag@o artificial “in vivo” e “in vitro”.

IIIl. Comités Nacionais de Ktica

Dinamarca. Conselho Danés de Etica

Informe, de 1993, sobre a lei do Ministério do trabalho de proibicao
do uso de provas genéticas nas pensOes € nos Seguros.

Recomendagdes, de 1993, sobre crivado genético.

Recomendagdes, de 1994, sobre a patenteabilidade dos genes
humanos.

Franca. Comité Consultivo Nacional de Etica para as Ciéncias da
Vida e da Saiide

Ditame, de 15 de dezembro de 1989, sobre a difusdo das técnicas
de identificagio mediante a andlise do ADN. '

Ditame, de 2 de dezembro de 1991, sobre a ndo comercializagio
do genoma humano.

Ditame, de 30 de outubro de 1995, sobre genética e medicina: a
predicdo a prevencio.

Italia

Ditame, de 15 de fevereiro de 1991, sobre a terapia génica.
Ditame, de 18 de julho de 1992, sobre o diagndstico prenatal.
Ditame, de 19 de novembro de 1993, sobre a patenteabilidade dos
organismos vivos. '
Ditame, de 18 de marco de 1994, sobre o Projeto Genoma Humano.

Portugal. Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida

Ditame, de 6 de abril de 1994, sobre a protecdo juridica das
invengdes biotecnoldgicas.

Ditame, de 4 de outubro de 1995, sobre a experimentacdo no
embrido.
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Reino Unido. Nuffied Council on Bioethics

Ditame, de 15 de dezembro de 1993, sobre as implicagdes éticas
do crivado genético.

IV. Declaragdes e outros documentos

Associagdo Internacional de Direito Penal. Resolugdes do Coléquio
Direito penal e técnicas biomédicas modernas.

Encontro Norte-Sul organizado pela UNESCO. Declaracio de
Caxambt sobre o genoma humano.

Associagdo Médica Mundial. Declaragdo sobre o projeto de
Genoma Humano.

Reunidao internacional sobre o Direito ante o projeto Genoma
Humano. Declaracdo de Bilbao.

Declaragdes de Valéncia sobre o Projeto Genoma Humano.

Grupo de Trabalho sobre informagio genética e seguros. Maryland,
EUA. Informe sobre informac@o genética e seguros de sauide.

Declaragdo dos povos indigenas do hemisfério oeste sobre o projeto
de diversidade do Genoma humano.

Comissio Européia, Grupo de Assessores sobre Etica da Biotec-
nologia. Ditame sobre as implica¢des éticas da terapia genética.

Conselho Internacional de Unides Cientificas. Declaragdo, sobre
a patenteabilidade dos genes humanos.

Centro de Bioética da Universidade Catdlica Sacro Cuore, Roma.
Documento de 1996, contra a experimentagdo com embrides humanos.

Organizagdo do Genoma Humano (HUGO). Declaragéo, de 21 de
mar¢o de 1996; sobre os principios de atua¢@o na investigagdo genética.

Declaragdo Ibero-Latinoamericana sobre ética e genética. Decla-
ragio de Menzanillo de 1996, revisada na Argentina em 1998.
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