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Siglas, Abreviaturas e Outras Convengoes

ADN - acido desoxirribonucleico (ADN) é o componente primario dos cromossomas e 0
material do que estdo formados os genes, essencial para transmitir a informacgao vital dos

seres Vivos.

AFEH — ato de fertilizagado e embriologia humanas
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unidades, geralmente, séo transcritas em aminoacidos.
CTNBio — Comissao Técnica Nacional de Biosseguranga

E. coli — Escherichia E. coli é bactéria da familia Enterobacteriaceae, que representa
aproximadamente 0.1% do total de bactérias que se alojam no intestino de uma pessoa
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ME — morte cerebral
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UTI — unidade de tratamento intensivo



RESUMO

A sociedade pés-industrial tem testemunhado, nas Ultimas décadas, um desenvolvimento tecnolégico
e cientifico que ocorre em velocidade e intensidade superiores ao verificado ao longo de toda a
trajetéria da humanidade. Este fenémeno produz, como nao podia deixa de ser, profundas alteragoes
nas relagdes humanas. As novas tecnologias tém modificado profundamente o perfil da sociedade,
afetando relagdes, tensionando crengas e valores. Este desenvolvimento tem proposto uma reflexao
sobre os limites da agéo humana, sobretudo no espaco da Bioética e, ao mesmo tempo, questionado
se seria necessaria e possivel a disciplina juridica dos novos fatos, de forma que seja demarcado
com seguranga o ambito das condutas admitidas e das proibidas. Tratando-se de questdes relativas a
vida e a morte, é inegavel a importancia de o direito participar da solugao de conflitos surgidos com o
uso da biotecnologia. ‘Algumas dificuldades interferem no processo de regulagdo juridica dos
problemas bioéticos, podendo-se-identificar pelo menos duas causas principais: (a) as incertezas e a
provisoriedade dos achados cientificos e a conseqliente vagueza na designacédo dos fenémenos, e
(b) a pluralidade de expectativas dos diversos segmentos sociais versus a natureza da norma, cuja
esséncia reside na abstragdo e generalidade. No direito penal, o ineditismo das situagbes tem
surpreendido, desestabilizando sua propria matriz a comegar pela natureza - supraindividual - dos
bens juridicos. O progresso cientifico e a crescente disponibilizagdo de recursos de intervengao na
vida, seja em sua geragdo, seja na manutengao, tornam, cada vez mais fluidas as fronteiras entre
vida e morte. Os conflitos suscitados para a designacdo dos novos fenémenos concretizam-se na
estipulacdo de termos como sub-humanidade, categoria na qual se insere o anencéfalo, pré-embriéo,
humano em potencial, morte técnica.Tais expressdes merecem, antes de serem juridicamente
firmadas, ter estabelecidas suas propriedades e atributos de forma que se possa construir conceitos
dotados de consisténcia. Outro problema, no que tange aos conceitos, é a manifesta intencionalidade
na sua construgcdo e reelaboragdo o que pode ser compreendido a luz da fungdo pragmatica da
linguagem. O direito, diante dessas questoes, deve estar atento para encontrar um ponto de
equilibrio, no qual seja possivel respeitar as verdades e crencas dos grupos sociais ideologicamente
diversificados, sem com isso afetar a necessaria seguranga juridica. Valores como a dignidade da
pessoa humana e a reafirmagao dos direitos humanos sao balizas orientadoras para a articulagao
necessaria entre os novos fatos, as contingéncias de cada individuo e o grupo social.



ABSTRACT

The post-industrial society has witnessed, in the last decades, a technologic and scientific
development which occurs at a higher speed and greater intensity than those verified along the entire
trajectory of humanity. This phenomenon produces, as expected, profound changes in human
relations. The new technologies have deeply modified the profile of society affecting relations and
generating tension on beliefs and values. This development has proposed a reflection about the limits
of human actions, especially concerning Bioethics and, at the same time, questioning the need and
possibility of a juridical discipline for the new facts, in such a way that the realm of the admitted and
forbidden conducts is safely defined. Regarding life and death issues, the importance of the law to
participate in the solution of conflicts which arise with the use of biotechnology is undeniable. Some
difficulties .interfere in the process of juridical regulation of bioethical problems, allowing the
identification of at least two main causes: (a) the uncertainties and temporariness of scientific findings
and the consequent vagueness in the designation of phenomena and (b) the plurality of expectations
of the diverse social segments versus the nature of the norm, whose essence lies in abstraction and
generality. In Penal Law, the new situations bring surprises and instability for its own matrix, beginning
with the nature of values and assets under juridical protection. The scientific progress and growing
availability of resources for interventions on life, whether its generation or its maintenance, make the
fronteers between life and death ever more fluid. The conflicts caused by the designation of the new
phenomena generate terms like sub-humanity, a category which includes anencephallus, pre-embryo,
potential human and technical death. Such expressions deserve, before being juridically affirmed, to
have their properties and attributes established in a way that consistent concepts can be built on.
Another problem regarding concepts is the manifest intentions of its construction and re-elaboration
which can be understood by the pragmatic role of language. The Law, before these questions, must
find a point of balance in which it may be possible to respect the truth and beliefs of the ideologically
diversified social groups, without affecting the necessary juridical safeness. Values like dignity of
human beings and the re-affirmation of human rights are frameworks for the necessary articulation of
the new facts, the contigencies of each individual and its social groups.
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INTRODUCAO

7

O objeto da presente investigacdo € a alteragdo produzida pela
biotecnologia no tratamento dos conceitos de vida e de morte pelo Direito Penal. No
panorama hodierno, constata-se uma mutabilidade nos achados cientificos, que
desvelam multiplos estados, através dos quais se apresentam de uma forma diversa
do disposto na doutrina tradicional, os ja referidos conceitos de vida e de morte.

O desenvolvimento dos recursos da genética, por exemplo, apresentou
situacdes inusitadas como a constatacdo da instalacao, no produto da concepc¢éao,
do sulco primitivo (que sao rudimentos do sistema nervoso central, aptos a fazerem
com que passe a existir um individuo humano), aproximadamente quatorze dias
apos a fecundacao. Este dito fato tem permitido que alguns sistemas juridicos — v.g.
o sistema inglés — neguem a existéncia de vida humana no periodo anterior a esse
fenbmeno, trazendo como conseqiéncia que o produto da concepgao, até aquele
prazo, seja disposto como coisa, disciplinando-se, sobretudo, com relacao a ele, as
relagdes de propriedade, posse e descarte.

A mesma controvérsia, que existe com relacdo ao inicio da vida, existe
com relagdo a sua terminalidade, isto é, a morte. A biotecnologia identificou
situagbes limitrofes nas quais é dificil, sutil e complexo afirmar-se se o individuo esta
vivo ou morto. Nessas referidas situacdes, € possivel que o ser humano ja nao
possa expressar caracteristicas que sao essenciais a pessoa, por exemplo, a
capacidade relacional, de memdria e de raciocinio, como é o caso de pacientes em
estado de coma ultrapassado, o qual sugere uma lesao irreversivel na estrutura do
encéfalo.

Ditos estados diferenciados demandam, por ébvio, uma tutela juridica. Por
exemplo, é possivel terminar a vida daquele que estda em coma ultrapassado ou em
estado vegetativo, sem que isso signifique a pratica de homicidio piedoso ou
eutanasia? Deixar de oferecer a continuagdo desta vida o uso de mecanismos

tecnologicos sofisticados, de alto custo, subsume-se no mesmo tipo penal?
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De certa forma, afirmar-se que a presenca da tecnologia na vida cotidiana
apresenta desafios ao Direito ndo seria, per si, motivo de controvérsias. Com efeito,
a presenga da tecnologia na vida cotidiana altera a forma de vida que se pratica e,
desta maneira, cria perplexidades e conflitos que, vista a pluralidade de interesses
que se contrapdem na sociedade, cabe ao Direito disciplinar e dirimir.

Entre todos os interesses que afetam a espécie humana, talvez sejam os
referentes a vida e a morte os que se revelam mais inquietantes. Sendo a Unica
espécie que parece exercitar a auto-reflexdo — pensar acerca dos seus proprios
pensamentos — a espécie humana tem consciéncia da transitoriedade de cada um
de seus individuos e preocupa-se com a possivel transitoriedade dela propria como
espécie. Talvez seja esta a razdo que as questdoes da vida e da morte sejam as
quais participam mais nitidamente da identidade humana como ser que conhece sua
prépria transitoriedade e, de certo modo, acalenta o ideal de supera-la.

Destacam-se, assim, as questdes referentes a vida e a morte, em meio a
tantos outros desafios que a tecnologia trouxe ao Direito, como aquelas com o
potencial de mais agudamente afetarem, em nivel profundo, a configuracao fisica e
cultural da sociedade. Por conseqUéncia, sdo elas que aparecem com maior
preeminéncia quando se reclama a interveniéncia do Direito no seu papel de
garantidor das formas estaveis de convivéncia humana.

Como dito, as questdes referentes a vida e a sua terminagéo, do ponto de
vista juridico, tém despertado grandes debates. Ao longo deles, reuniu-se copiosa
gama de informac¢des de natureza as vezes conflitante que mereceram exame
minucioso e circunstanciado. Essas investigacgdes, inicialmente, buscavam um
fundamento sélido para argumentagdo acerca de solugbes juridicas para o0s
problemas surgidos na contemporaneidade. Terminaram, porém, por mostrar que a
complexidade da vida nas sociedades plurais e a ruptura do monolitismo ideol6gico
das sociedades tradicionais obrigam a uma visdo consensual do que sejam as
condutas aceitaveis ou toleraveis e, por exclusao, aquelas que possam e devam ser
coercitivamente reprimidas. Abandona-se, assim, a possibilidade de fundamentar a
disciplina juridica em valores inabalaveis supostos existentes e absolutos, como
pareciam ser os da sociedade tradicional ou, mesmo, do grupo hegemdnico que, em
que pese a desigualdade implicita, vicejou em sociedades organizadas a partir dos

movimentos imperialistas da modernidade.
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A indagacgéo acerca da utilidade do Direito em tais circunstancias levou ao
reconhecimento ndo da sua impossibilidade em face da pluralidade ideolégica,
axiolégica e de interesses, mas, antes, ao reconhecimento do carater essencial da
disciplina juridica como elemento concatenador e, neste sentido, fundador da prépria
possibilidade de convivéncia social.

Ha os que propugnam que o Direito Penal ndo deve se imiscuir na tutela
das situagdes trazidas pela biotecnologia, porque existe uma mutabilidade dos ditos
conceitos biotecnoldgicos, em razdo da aceleracao das descobertas cientificas, que
seriam engessadas pela disciplina normativa daquela ciéncia. Com efeito, essa
corrente propugna ser suficiente para o controle destes avangos somente a Bioética.
Essa posicdo, todavia, ndao pode prosperar. Verifica-se a necessidade da
intervencao penal nas situagdes referidas em face de um grave motivo: os processos
biotecnoldgicos, além de interferir na vida humana, sdo habeis para interferir na
prépria humanidade, enquanto espécie que se reproduz.

Como ¢é usual em trabalhos deste tipo, fez-se, ao longo de anos, uma
perquiricdo da literatura referente ao tema. E preciso sublinhar que essa
investigacao, pela propria natureza do assunto ndo se poderia resumir ao campo
juridico, mas invadiu as searas da biologia, da medicina, da filosofia, sempre — deve-
se dizer — em condi¢des ancilares visto o interesse juridico ser o que se coadunava
com o objeto do estudo. Em especial, até mesmo pela falta de um fundamento
tedrico absoluto da decisdo acerca da aceitabilidade de determinadas condutas,
utilizaram-se textos normativos estrangeiros, nacionais e supranacionais, para com
eles, confrontar-se o direito brasileiro. Neste processo, foi-se formando o desenho de
um quadro extremamente complexo, desprovido de unidade e fértii em micro
sistemas juridicos, produzidos pela pressao de interesses e pontos de vista muito
especificos e possivelmente variaveis no tempo e no espago.

O trabalho se desenvolve em sete capitulos. Inicialmente, mostra-se o
ritmo acelerado em que se da o desenvolvimento cientifico e a multiplicidade de
transformacdes que ocorreram na vida que se pratica nas ultimas décadas. Destaca-
se 0 medo de tecnologias que permitem intervir sobre os destinos da espécie
humana e permitem maior liberdade da pessoa em decisdes sobre vida e morte.
Apresenta-se, em seguida, o problema do tratamento normativo da biotecnologia,

buscado como recurso capaz de imprimir alguma seguranga ao seu
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desenvolvimento de forma que este ocorra dentro de limites considerados
suportaveis. Trata-se, entdo, das origens e desenvolvimento da Bioética, em suas
bases principiolégicas e de sua proposta de servir como instadncia mediadora de
conflitos morais surgidos em razdo das novas descobertas cientificas.

Segue-se a discussao da necessidade de intervencdo do Direito nos
problemas bioéticos, visto o carater insuficiente das disposicées deontolégicas que
as reflexbes Bioéticas justificam. Nesse passo, alerta-se sobre a importancia dos
principios para o Direito contemporaneo, assentado que esta sobre a idéia de
justica. Ademais, adverte-se sobre a dificil tarefa de concretizar a principiologia em
regras, a fim de regular, de forma mais direta e precisa, estas novas demandas
sociais.

O Direito Penal que se submete, nos regimes democraticos, aos
principios da legalidade, da intervencdao minima, da exclusiva tutela de bens
juridicos, € posto em novo conflito que exige revisdes de ordem dogmatica. Este
conflito ndo se da apenas no que tange as questdes de biotecnologia, mas também
em face de outros riscos introduzidos pela sociedade pés-industrial. Apresentam-se,
nessa altura do trabalho, as diversas tendéncias doutrinarias que expressam o
pensamento acerca da existéncia de um papel reservado ao Direito Penal na
disciplina das condutas causadoras de riscos de expressiva dimensao.

A dificuldade de um fundamento naturalista das decisdes que interessam
ao plano juridico é conseqiéncia da transitoriedade dos achados cientificos,
evidenciada no capitulo em que se discutem os conceitos de vida e morte e as
controvérsias que impedem a pronta regulamentacao juridica dos novos fatos. Tais
conceitos podem ser formulados arbitrariamente no plano normativo, estando,
portanto, suscetiveis a manipulagdes retéricas com o objetivo de realizar interesses
parciais, estranhos a finalidade do Direito. A seguir, examinam-se disposicdes
legislativas nacionais e internacionais com énfase no Estatuto Moral e Juridico do
Embrido. Da-se conhecimento das diversas posicoes dos Estados sobre o tema,
assim como das diferentes compreensbées sobre 0 momento em que tem inicio a
vida. Na Comunidade Européia, onde o tema merece especial atencao, foi possivel
celebrar convencdes que, embora vagas, reinem as intengdes minimas dos paises-

membros.
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Um outro capitulo trata da biotecnologia na legislacao brasileira com
exame circunstanciado da Lei 8974/95 que regulamenta os incisos Il e V, do §1° do
artigo 225 da Constituicado Federal de 1988. A falta de clareza e de precisdo do
legislador constitui um exemplo paradigmatico da complexa tarefa que é atribuida ao
Direito Penal na tutela dos novos bens juridicos. A prépria construgdo das figuras
tipicas envolve conhecimentos de genética e de expressbes que se referem a
processos ou técnicas cientificas rapidamente superados. A exemplo da legislagéo
de outros Estados, como se da a conhecer, tutela-se a intangibilidade da espécie
humana, que pode ser afetada pelas técnicas de engenharia genética, seja através
de intervengdes terapéuticas sobre os gametas, seja permitindo-se a hibridagdo com
outras espécies.

O capitulo derradeiro discute a eutanasia, as novas formas de morrer e o
Direito Penal. Trata-se das dificuldades que foram introduzidas pela biotecnologia
para distinguir casos nos quais se deve utilizar de todos os recursos terapéuticos
disponiveis para salvar uma vida, daquelas situacées em que o seu uso implica em
desrespeito a dignidade do individuo. Procura-se mostrar que a expressao
eutanasia, cujo significado sempre foi impreciso, ganha nova complexidade em face
dos recursos disponibilizados pela ciéncia para manutencao da vida, dando margem
ao surgimento de novas expressdes que buscam designar adequadamente as
formas de antecipagdo da morte. Propugna-se, uma vez que se lida com a
terminacao da vida, a definicdo das propriedades que devem integrar os conceitos
dos novos termos (eutandsia ativa, eutanasia passiva, eutandsia passiva direta,
eutanasia passiva indireta, ortotandsia, mistanasia), admitindo-se como elementos
comuns, em todas as situagdes: a existéncia de enfermidade grave, intenso
sofrimento, consentimento do paciente. A maior ou menor censura a cada um dos
fatos esta ligada ao nivel de gravidade da doenca e ao seu prognéstico, ao movel da
acado e forma como ocorreu a intervencdo no processo terapéutico: se simples
recusa ou suspensao de tratamento de doencas terminais ou se abstencdo de
medidas Uteis que abreviam a vida. O legislador brasileiro, na primeira tentativa de
inser¢ao de tipo autbnomo no ordenamento nacional, em 1984, no anteprojeto de
Cédigo Penal, nao fez a necessaria distingdo entre as espécies, reunido-as em um

s6 tipo. Os anteprojetos subseqlientes, contudo, definiram duas situacdes: a
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eutanasia, para a qual a pena cominada sofre atenuacgao, e a ortotanasia, diante da
qual ndo ha ilicitude.
Alinham-se, afinal, as conclusdes que sintetizam os entendimentos mais

importantes sobre o tema, revelados por este trabalho panoramico.



Titulo | - BIOTECNOLOGIA E DIREITO

Capitulo | - O PROBLEMA DO TRATAMENTO NORMATIVO DA
BIOTECNOLOGIA

1.1 Os desafios impostos pela biotecnologia na pos-modernidade

Tem-se afirmado que existir € estar em mudanca permanente, mas existir
na contemporaneidade € presenciar um ritmo intenso de transformagbes e
instabilidades que marcam o periodo em que vivemos. Assim como se acreditou sob
influéncia do lluminismo, a ciéncia proporcionava o conhecimento absoluto da
verdade. Hoje se sabe que todo conhecimento € transitorio e superavel. A evolugéao
da ciéncia, que se faz através de rupturas e ndo de forma lenta e gradual, contribui
para esta percepcdo, uma vez que a celeridade imposta pelas constantes
descobertas de novas tecnologias tem um efeito exponencial que torna, a cada
instante, obsoletas as conquistas precedentes.

O ser humano, mesmo suportando determinados 6nus decorrentes do
rapido ajustamento aos novos processos que essas descobertas demandam, tem-
nas absorvido, de certa forma, com relativa facilidade e, até mesmo, com algum
entusiasmo. Os aparelhos celulares capazes de acessar saldos bancarios, os novos
recursos de tecnologia de informacao, DVDs, controles remotos, cameras digitais,
apenas para mencionar alguns deles, incorporaram-se ao cotidiano de significativa
parcela da populagdo que manipula, com desenvoltura e fascinagdo quase pueril, as
novas maquinas de seu tempo.

Além de outras caracteristicas postas em evidéncia (os riscos das novas
tecnologias, a globalizagdo da sociedade, a virtualizacdo da realidade), pode-se
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afirmar que a sociedade pés-industrial gira em torno desse anseio pela novidade e
pela superacao do antigo.

Contraditoriamente, porém, as pessoas vivem um sentimento de
inseguranca em face de ameacgas, que sao identificadas como provenientes da
prépria ciéncia e de ac¢des vinculadas ao manejo das novas tecnologias, sobretudo
quando estas s&o aplicadas no campo da medicina e da genética.

Esse fenbmeno exige constantes adaptacbes sociais e novos
posicionamentos compativeis com as mudangas possibilitadas pela ciéncia, seja
para recepciona-las, seja para repudia-las. De toda forma, ditas inovagdes geram um
custo psiquico — individual e grupal — que deve ser tolerado pelos sujeitos, uma vez
que elas abalam conceitos tradicionais e pdem em questdo, até mesmo, valores
estabelecidos sobre a espécie humana. Na verdade, essas mudancas demandam
uma compreensao do mundo através de novo padrdao de entendimento e nova
disciplina dos fatos.

Certas situacdes pontuam a rapidez das transformagdes e sua
repercussao nas normas juridicas, como ocorreu com a inseminacao artificial
heterdloga, cuja pratica, no Codigo Penal de 1969, foi considerada crime punido com
pena superior a do adultério. Hoje, ndo sé se anuncia a possibilidade de escolhas de
caracteres do futuro bebé e o descarte dos nao desejados, como se reconhecem
como concebidos, na constancia do casamento, os filhos havidos pelo mesmo
procedimento, desde que autorizada a pratica pelo marido (art. 1.595 do Cédigo Civil
Brasileiro, Lei no. 10.406/02). As clinicas que geram O&vulos em laboratérios
apresentam-se como aliadas dos casais inférteis, anunciando a qualidade e a
diversidade do material germinal de que dispéem.

Nas familias, os papéis ora se confundem, ora se conjugam; somam-se
necessidades e excluem-se membros (preferencialmente idosos que, pouco a
pouco, sdo esquecidos em abrigos, hospitais e moradas especiais). A propria morte
despiu-se dos odores, dos choros e dos tormentos que a cercavam para acontecer
civiizadamente nos ambientes preservados das UTIls. A dor é escamoteada,
expulsa, comprimida e travestida com os recursos disponibilizados pela moderna
tecnologia.

Nessa sociedade, ocorre, ainda, uma relativizacdo das normas éticas, de

forma que os conceitos tradicionais de bem e mal, justo e injusto, j4 ndo se
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apresentam com a homogeneidade necessaria para orientar a acdo do homem. Ha
uma multiplicidade de situacdes, diante das quais o conceito de Bem s6 emerge
quando apreciado dentro de um determinado contexto, tomando-se em
consideracdo as contingéncias do atuar humano. Mesmo antigas categorias —
publico/privado — e géneros — macho/fémea — parecem assumir um outro papel que
nao se exercita na oposicdo, mas na intercomplementaridade.

A dificuldade em precisar a substancia nas coisas, porém, pode néo
significar, necessariamente, a perda de sua identidade, porque, como explica
Menelick de Carvalho, "sempre havera uma grade seletiva que molde nosso olhar

para as coisas"’

, conferindo-lhes sentido. Este olhar, por seu turno, expressa um
conjunto de regras e normas de comportamento, necessario para explicar atos,
conceitos e, no universo juridico penal, criminalizar ou justificar condutas.

Em um tempo marcado pela instabilidade e no qual os significados sé@o
constantemente restabelecidos, a possibilidade de existéncia de uma moldura
axiolégica rigida capaz de orientar uniformemente as agbes parece dificil. Ao
contrario, a flexibilidade e o respeito a diversidade firmam-se como qualidades
fundamentais para a vida do homem p6s-moderno.

A falta de padroes estaveis para julgamento ou a constatacdo da
inidoneidade dos ja existentes, assim como a perda de controle sobre os
acontecimentos, geram, diante da aparentemente interminavel sucessao de novas
descobertas, um compreensivel sentimento de inseguranca e inquietacao.

Desde as possibilidades de inseminacgao artificial ao sequenciamento do
genoma e a engenharia genética, tem-se questionado, de forma por vezes alarmista,
o destino da humanidade em face das possibilidades de manipulagdo
proporcionadas por tais técnicas. O medo de destruicdo da espécie — que reflete o
temor de perda da prépria identidade — tem dado causa a uma série de reflexdes
sobre as dimensdes morais das técnicas resultantes desse desenvolvimento e
enfatizado o compromisso do Direito com a concretizacao da uma ética voltada para

preservacao da dignidade humana.

' CARVALHO NETO, Menelick de. Notas de Aula. Curso de Hermenéutica Filoséfica e Teoria da
Interpretagdo. Mestrado em Direito, Programa de P6s-Graduagédo em Direito, Faculdade de Direito,
Universidade Federal da Bahia, Salvador, jul. 2000.
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O temor de uma tecnologia que desumanize e crie homunculos é uma
reacao natural que permite ao homem defender-se dos imprevistos, que sao proprios
do desconhecido, regido, aliads, onde se visualiza a morte. O instinto de preservagao
parece orientar esta opcao pelo conhecido, como se ndao houvera, como disse
Maeterlink?, “tormento conhecido que ndo seja preferivel ao que nos aguarda no
desconhecido”. Esquece-se, por vezes, de que muito do que parece ser, no
momento, incognoscivel pode ser conhecido, controlado e posto a servico das
exigéncias humanas.

A incognoscibilidade é proviséria, mas, ainda que se guarde essa
consciéncia, a ignorancia diante do novo desperta temores curiosos; basta, no
particular, que seja lembrada a dificuldade de aceitacao das transfusdes de sangue,
cuja pratica teve um inicio atribulado diante do temor de transmissédo das qualidades
do doador ao receptor: podia um homem receber sangue feminino, sem perder suas
caracteristicas? E a expansao maritima portuguesa, como teria acontecido sem a
superacao do medo do abismo que ficava por trds do horizonte, habitado por
monstros terriveis? E os eclipses que anunciavam a ira de Deus ou o fim do mundo?

O assombro em face de novas tecnologias — rapidamente superadas —
encontra espaco curioso na obra referencial de Nelson Hungria®, quando, ao tratar
de meios heroicos de manutencao da vida, refere-se a hidratagdo organica com soro
fisiologico, ao uso de antibioticos e de tenda de oxigénio como recursos extremos
para “distrair a morte”. Hoje, estes sdo meios comuns, usados até mesmo em
domicilio, cujo papel foi assumido — por algum tempo, certamente — por bio bumpers,
drogas protelatorias da morte e equipamentos de ventilagdo mecénica sofisticados.

Suportes artificiais de vida, recursos de informatica sofisticados,
transplante de 6rgaos, familias integradas por casais do mesmo sexo sdo realidades
que se vao tornando cada vez menos estranhas e suspeitas e, por isso, capazes de

serem absorvidas com menos intranquilidade.

20 autor é referido por Jiménez de Asua quando trata de escritores que defendem a eutanasia e ndo
as tentativas de manutencéo da vida de enfermos agonizantes in: JIMEZEZ DE ASUA, Luis. Libertad
de amar y derecho a morir. Buenos Aires: Depalma, 1992. p. 397.

®HUNGRIA, Nelson. Ortotanasia ou eutanasia por Omissdo. In: HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO,
Heleno. Comentarios ao Codigo Penal. v. 1, 1. 1, 5 ed, Apéndice. Rio de Janeiro: Forense, 1977. p.
342-365.
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E indubitavel que as atitudes e sentimentos nao se constroem sobre um
pensamento linearmente légico. A ciéncia, que ja foi vista como um triunfo da razao,
capaz de libertar o homem de seus tormentos e, portanto, de trazer-lhe felicidade,
tem também um outro lado aterrorizante, explorado, sobretudo, pela ficcdo. O
Frankenstein de Mary Shelley, de forma simbdlica, evidencia a associa¢ao
estabelecida entre o uso do conhecimento para criagao da vida — tarefa tida como de
competéncia privativa de Deus — e os monstros gerados como resultado da
pretensdo humana de participar da criagdo. Jesus Paula Assis®, a propésito da
questao, conclui que "ndo é outro 0 assunto da maga e da consequiente queda do
homem”.

A visdo apocaliptica da ciéncia neste milénio, na verdade, parece estar
também vinculada ao medo da liberdade de escolhas diante da vida e da morte,
preferindo-se aceitar esses acontecimentos como resultantes do designio de Deus.
Isto talvez aconteca porque, para o homem, diante dos conflitos e dos temores que
lhe causam a finita existéncia terrena e a ignorancia do seu destino futuro, seja,
afinal, melhor repassar a gestao dos grandes momentos da vida para Deus.

De qualquer sorte, é curioso lembrar que esses medos desaparecem nas
acOes de agressdao ao meio ambiente, na exploracdo predatéria dos recursos
naturais e no uso de tecnologia que, embora desastrosa, possa produzir mais, por
menos. Ocorre que, nesses casos, a identidade ndo é ameacgada ou perdida, mas,
ao contrario, supde-se reafirmada pelo poder, pela posse e pelo consumo.

A Histéria pode também demonstrar que o ser humano € capaz de
praticar acées as mais abominaveis sobre qualquer ser vivo, mas a idéia de que um
elemento externo — a ciéncia — fomente a consecucdo de tais condutas, pode
proporcionar certo alivio e atenuagdo das responsabilidades. O certo é que, ao
construir sua trajetéria, a espécie humana deixou marcas preocupantes quanto a
sua prépria capacidade de destruigdo, de forma que qualquer novo e incerto roteiro
assusta, na medida em que pode remeter a essa aptiddao aniquiladora. De outro
lado, o viés histérico mostra que o passado foi tdo ou mais estarrecedor que as
perspectivas anunciadas pela revolucao cientifica — o que néao justifica que se possa

instalar, em nome desta, um novo e peculiar circo de pavores. O horror integra a

* ASSIS, Jesus de Paula. Ficcao explora o lado negativo. Folha de S. Paulo, Sao Paulo, p. 8, 27 jun.
2000.



20

trajetéria existencial do homem nos mais diversos aspectos da vida: em economias
excludentes e nas quais sua vulnerabilidade serve a exploracao salarial, na politica e
nas religides que matam e torturam em nome de um Deus que se supde verdadeiro.

Assustam, & bem verdade, a frieza e o descompromisso de certas
intervencées médicas, as fazendas de embrides, as “adog¢des” de embrides
excedentarios e o0 destino dos que ndo conseguiram um Utero disponivel e sédo
descartados.

Sao problemas que causam inquietacdo a possibilidade de obtencédo de
seres por encomenda e ajustados a um modelo fisico desejado, a preditividade,
proporcionada pelos diagndsticos pré-natais e que podem prevenir a gestacao de
“filhos doentes”, os alvaras que permitem o aborto e a doacao para transplantes de
orgaos de anencéfalos, “seres sub-humanos”. Esses fatos apontam, a primeira vista,
para valores utilitaristas, diante dos quais a vida e seu valor dependem, sobretudo,
da capacidade que alguém detenha para cumprir o roteiro socialmente prescrito.

Se, de um lado, tudo isso é verdadeiro, também é valido lembrar que a
biociéncia tem significativos triunfos para ostentar sobre a dor, a ignorancia, a
doenca e a morte, sempre que se faz com éxito um transplante, possibilita-se melhor
qualidade de vida a portadores de enfermidades graves, com novas drogas e
equipamentos, e pode-se sonhar com a cura do cancer e do mal de Alzheimer.
Festeja-se, gracas aos novos medicamentos introduzidos nos ultimos anos, a
chegada a adolescéncia das primeiras criancas portadoras de HIV transmitido pela
mae, a possibilidade de cura de doencgas transmitidas geneticamente e o
prolongamento da vida com qualidade, ou seja, o conhecimento também significa
libertacdo e superacgao das dificuldades. Assim, pode-se afirmar que nefasta ndo € a
ciéncia, mas o que os homens podem fazer com o que quer que lhes seja posto nas
mMaAaos.

Por isso mesmo, procura-se tragar limites, estabelecer distingdes entre
bem e mal no uso das novas tecnologias, convocando-se o Direito ndo apenas para
inscrever as proibicdes, mas também para absorver as transformacdes operadas na
vida e consolidar as balizas éticas que orientem para o fluxo contingencial das
condutas em face dos avancos da ciéncia. De toda sorte, ndo se pode pensar em
um retrocesso em relacao as conquistas da ciéncia, nem na ruptura da dependéncia

da civilizacao de referéncia aos produtos por ela gerados.
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Essa dualidade, que cada fato contém em si mesmo o temor de perda de
controle sobre a tecnologia, tem gerado outros produtos positivos, sobretudo quando
tem estimulado uma maior aproximagao entre ética e conhecimento, “recolocando-se
questdes pertinentes a relagdo entre ciéncia e valor, relacdo esgarcada por
conjunturas histéricas, sobretudo contemporaneas [...]*.°

Restabelece-se a discussao sobre os limites da técnica e a fungdo da
ética nesse contexto, o que repercute finalmente sobre o Direito, pressionando-o a
consolidar as reflexdes da Bioética, e a dar novos sentidos aos conceitos atingidos
pelas descobertas técnico-cientificas.

Antes de ingressarem no campo do direito, porém, essas questoes,
introduzidas pelos avancos técnicos e cientificos e os conflitos que suscitam,
passam por discussdes em um campo mais amplo que é o da Bioética. A Etica,
alias, sempre foi ponto de encontro de saberes como o Direito, a moral, a religiao.
Esse terreno comum abriga discussdes sobre situagcbes que podem ensejar
diferentes escolhas morais, embora nem sempre as perspectivas sejam
coincidentes. Assim foi com os temas da pena de morte, do aborto e, atualmente,
com a clonagem, a fecundagédo assistida, a terapia génica e outros da mesma
natureza.

A expressao Bioética, utilizada atualmente com certa recorréncia, para
alguns autores, nem sequer constitui uma parte da ética®, embora para outros’,
trate-se de uma das éticas aplicadas: a ética da saude, que se ocupa com o agir
correto ou o bem fazer no que tange aos conflitos morais suscitados pela
biotecnologia, os quais dizem respeito a vida e a saude. A ética aplicada, portanto,
procura promover uma articulagdo com a agao concreta e, no caso especifico, com

aquela que deve existir entre ciéncia e o valor insito a vida humana.

® SILVA, Franklin Leopoldo da. Da Etica Filoséfica a Etica em Sautde. In: COSTA, Sérgio Ibiapina
Ferreira; OSELKA, Gabriel; GARRAFA, Volnei. (Orgs.). Iniciagdo a Bioética. Brasilia: Conselho
Federal de Medicina, 1998. p. 19-36 .p. 33.

® SOARES, André Marcelo M. Bioética e BioDireito: uma introdugdo. Sdo Paulo: Loyola, 2002, afirma
que, enquanto a ética estd voltada para a investigagao historico-social do comportamento moral, a
Bioética esta voltada para orientar atitudes concretas em face de algumas situagées humanas.

" SILVA, Franklin Leopoldo da, op. cit.
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Pela complexidade dos temas que aborda, a Bioética constitui um
importante espaco de interlocucao entre a religido, o Direito e a moral, preenchendo,

por vezes, vazios juridico-normativos, através de seus principios.
1.2. A Bioética

A Bioética pode ser enfocada através de diferentes matrizes,
comportando trés abordagens: abordagem filosofica, abordagem temética e
abordagem historicista, de acordo com Sérgio Costa e Débora Diniz®.

Van Rensselear Potter® é o autor do neologismo — Bioética — usado em
sua obra Bioethics: bridge to the future, na qual alertava para a necessaria
interlocucéo entre os valores éticos e os fatos biolégicos, propondo um ponto de
encontro entre as ciéncias humanas e as experimentais, com vistas a preservagao
da vida no planeta. Pode-se afirmar, assim, que suas preocupacdes decorriam de
fatos humanos, quais sejam, aqueles que provocavam desequilibrio ao meio
ambiente pelas pressdes de crescimento econémico.

No mesmo periodo, Henry Beecher'® relata pesquisas feitas em grupos
de pessoas vulneraveis, incapazes, portanto, de se oporem as experiéncias a que
eram submetidas. Na base da reflexdo Bioética, encontram-se trés casos''
conhecidos de abusos em pesquisas com seres humanos, o caso Tuskegee, o do
hospital de Willowbrook, em Nova York, e o do Hospital Israelita no mesmo local. A
divulgacao desses fatos colocou em evidéncia a perversidade que pode acompanhar
experiéncias cientificas em humanos (independentemente de quem seja o

pesquisador), apesar dos tratados e convengoes ja celebrados para resguardar a

8 COSTA, Sérgio Ibiapina F.; DINIZ, Débora. Introdugdo a Bioética. In: ;
Bioética: Ensaios. Brasilia: Letras Livres, 2001. p. 13-16.

_ (Orgs.).
°® POTTER, Van Rensselaer. Bioethics: bridge to the future. New Jersey: Englewood Cliffs: Prentice-
Hall, 1971. Passim.

' BEECHEER, Henry. Ethics and Clinical Research. The New England Journal of Medicine, Waltham
(MA), n. 16, p. 1354-1360, jun. 1966.

"0 Caso Tuskegee envolve pesquisas no Alabama em 400 negros sifiliticos deixados sem
tratamento para acompanhamento do desenvolvimento da doenga; o do Hospital Israelita refere-se a
injecdo de células cancerosas vivas em idosos doentes; e o do Hospital estatal de Willowbrook, a
criangas retardadas mentais, nas quais injetaram virus de hepatite.
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dignidade da pessoa humana, a exemplo da Declaracao de Nuremberg (1947) e da
Declaracédo de Helsinki (1974), cujas normas, no entanto, foram consideradas pela
prépria Comissao de dificil operacionalizagéo.

Nesse contexto, ou seja, sob a pressao de tais fatos, é que surge a
Bioética'?, cujas primeiras propostas teéricas enfatizavam “o apelo ao
tradicionalismo filoséfico, por meio dos principios éticos”, caracteristica ainda hoje
dominante”'®. Os valores inscritos nos principios e nas reflexdes contidos nos
estudos, desde entdo realizados, pretendem funcionar como uma barreira moral ao
dominio hegemaénico da técnica, isto €, sem qualquer limite externo que Ihe sirva de
confronto.

Um préximo passo histérico importante na configuracao da Bioética foi o
Relatorio Belmont, encomendado pelo Congresso dos Estados Unidos apés ter
conhecimento dos abusos praticados nas pesquisas em seres humanos. Por sua
natureza, tornou-se a declaracdo principialista classica, segundo Pessini e
Barchifontaine'®, ao indicar os principios éticos basicos que deveriam orientar as
pesquisas envolvendo seres humanos. Sua elaboracao foi integrada por tedlogos e
filosofos que ja participavam de grupos de discussdes capitaneados por grupos
médicos, acentuando sua natureza interdisciplinar.

Foram estabelecidos no documento trés principios, que serviriam como
base hermenéutica para as reflexdes especificas: 0 do respeito pelas pessoas
(autonomia), o da beneficéncia e o da justica.

Entende-se por beneficéncia (principio ja desdobrado para compreender
também o da ndo-maleficéncia por Beauchamps e Childress') a obrigacdo de

maximizar o numero de possiveis beneficios, minimizando os prejuizos.

'? Sobre o surgimento da Bioética, vide NEVES, Maria do Céu Patrao. Repensar a Etica Hipocratica:
a evolugéo da Etica Médica e o surgimento da Bioética. Cadernos de Bioética, Centro de Estudos de
Bioética, n. 26, p. 5-20, ago. 2001.

' DINIZ, Débora. Henry Beecher e a histéria da Bioética. In: COSTA, Sérgio Ibiapina F.; DINIZ,
Débora. (Orgs.). Bioética ..., op. cit, p. 25.

'* PESSINI, Léo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul. Bioética: do Principialismo a busca de uma
perspectiva latino-americana. In: COSTA, Sergio Ibiapina Ferreira; OSELKA, Gabriel; GARRAFA,
Volnei. (Orgs.). Iniciagdo a Bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998. p 91-98.

'* BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principles of Biomedical Ethics. 4th ed. New York:
Oxford University Press, 1994.
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O respeito pelas pessoas consiste em duas convicgcdes: a de que elas
tenham capacidade de atuar e discernir (tenham autonomia), protegendo-se aquelas
que sao incapazes de tomar decisdes. Dessa forma, uma agéo é autbnoma quando
baseada no consentimento de pessoa apta para concedé-lo. De acordo com este
principio, o paciente tem o direito de ser corretamente informado sobre sua situacao
e tratamentos disponiveis, podendo recusar aquele que se oponha aos seus valores.
O terceiro principio, o da justi¢a, foi definido pela Comissao Belmont como sendo "a
imparcialidade na distribuicdo dos riscos e beneficios", ou ainda, tratamento igual
para os iguais. O que se entende por igualdade pode exigir, na verdade, a
elaboracao de um tratado e, ainda assim, dificilmente, ao seu final, poder-se-ia
chegar a um consenso ou mesmo enumerar todos os seus sentidos possiveis.

O relatério Belmont influenciou as reflexdes de Beauchamps e Childress'®
que, com a obra Principles of Biomedical Ethics, ofereceram a base tedrica da
Bioética principialista’”. Aos principios anteriores, que visavam a aplicacdo dos
principios gerais aos problemas da clinica médica, somaram o da ndo maleficiéncia,
segundo o qual o médico nao deve realizar praticas que submetam o paciente a
risco e, sendo este inevitavel, optar pela pratica na qual o risco € menor e ha menos
sofrimento.

Para consolidar esses principios, novos documentos internacionais foram
celebrados, introduzindo-se pequenas alteragbes (1983, 1989, 1996), na Declaragéao
de Helsinki, que ndo desnaturam, todavia, sua forca e natureza humanista, apesar
da proposta de alteragcédo ao artigo 24, que vem sofrendo criticas de diversos paises

signatarios'®.

' BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principles of Biomedical Ethics, op. cit.

' De acordo com Léo Pessini e Christian de Paul Barchifontaine, op. cit, p. 87, os autores, em nova
versdo da obra, incorporam outras proposi¢des éticas, colocando-se, portanto, além do principialismo
absolutista.

18 Surgiu, em 1997, polémica sobre proposta feita por representantes da Associagdo Médica Norte-
Americana que poderia desnaturar o documento, instrumento com o qual se procurou impedir
horrores como o de Auschwitz. A proposta consiste na alteragédo do dispositivo que garante o acesso
a tratamentos consolidados para pessoas que se submetessem a experiéncia clinica, substituindo-se
a expressao consolidados por tratamentos disponiveis. Como diz DINIZ, Débora Declaragdo de
Helsinki: uma histéria de dignidade. Revista do Conselho Federal de Medicina, Brasilia, p. 8-9, fev.
2000, na préatica, na retérica dos laboratérios, com tal expressdo, quer-se dizer tratamentos
adequados a realidade de cada pais, permitindo-se, portanto, que, em razdo de diferencas
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O principialismo que estruturou a Bioética e serviu aos seus precursores,
evitando que as decisdes conflituosas ficassem a cargo da consciéncia de cada
médico, € hoje objeto de reparos de autores, por diversos motivos.

Volnei Garrafa'® tem alertado para a necessidade de superacdo, nos
paises periféricos, da Bioética de base principialista, que tem forte conotacao anglo-
saxbnica, com vistas a implantacdo de uma “Bioética de intervengédo”. Considerando
a vulnerabilidade e exclusdo de certos grupos sociais e a diversidade que seus
problemas apresentam, quando se consideram aqueles dos incluidos, a resposta
aos fatos e a interpretagdo destes ndo pode ser feita da mesma forma, segundo o
autor. Os principios, dessa forma, ndo devem ser utilizados para esvaziar a
discussdao das questbes de Bioética do seu necessario conteudo politico, o que
“ameniza ou anula a gravidade das diferentes situagdes de conflitos, principalmente
aquelas coletivas®®”.

Tomar o principialismo como caminho seguro para a resolu¢cdo de novos
problemas suscitados pelas novas tecnologias preocupa outros autores, como Soren
Holm?', em razdo da circunstancia de que o documento elaborado por Beauchamp e
Childress € claramente influenciado pela moral média americana e de que sua
transposicao para outros paises e culturas deve ser evitada. Destaca, por outro lado,
as dificuldades internas do principialismo para resolver os problemas para os quais é
convocado, quando ha um conflito entre os principios, no que diz respeito aos
métodos por ele utilizados, ja que nao se dispde de uma diretriz Unica capaz de
superar o problema.

Léo Pessini e Christian Barchifontaine®® afirmam que a necessidade
humana de seguranca moral e de certezas constitui a fonte de abusos do

principialismo, que ndo pode ser visto como uma regra imperativa na solu¢do dos

econdmicas, as populagbes vulneraveis do pais sejam submetidas a experiéncias com drogas, cuja
eficacia e risco sdo desconhecidos.

'Y GARRAFA, Volnei. Poder e Injustica: por uma ética periférica. In: CONGRESSO MUNDIAL DE
BIOETICA, 6., 2002, Brasilia. Anais... Brasilia: Sociedade Brasileira de Bioética, 2002. p. 43.

2% 1d., loc. cit.

# HOLM, Soren. Critical analysis of principialism. In: CONGRESSO MUNDIAL DE BIOETICA, 6.,
2002. Brasilia. Anais... op. cit., p. 61.

#PESSINI, Leo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul. Bioética... op. cit., p. 86.
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problemas éticos, mas como “uma abreviacdo utilitaria da filosofia moral e da
teologia, que serviu muito bem aos pioneiros da Bioética”.

Outros paradigmas de abordagem da Bioética tém surgido, destacando os
autores 0 modelo contratualista (Robert Veatch), que enfatiza a existéncia de um
contrato entre médico, sociedade e paciente; o modelo liberal autonomista,
sublinhando o valor central da autonomia do individuo (Tristam Engelhardt); o do
Direito natural, que reconhece existéncia a bens fundamentais como a vida, a
racionalidade (John Finnis), e o modelo da libertagdo a partir da América Latina, que
postula a construgdo de um arcabougo engajado com as necessidades das
populacdes excluidas do processo desenvolvimentista®.

Na critica ao principialismo, encontram-se preocupacdes que se afinam as
deste trabalho e que residem no fato de que o principialismo, assim como qualquer
outra orientacdo (norma) de carater geral, aponta no sentido da “sublimacdo das

contingéncias de cada individuo™*

, 0 que se contrapde ao principio fulcral da
sociedade pds-moderna, de respeito as diferencas individuais. Como instancia
mediadora de conflitos morais, a Bioética ndo pode ignorar a pluralidade de sujeitos
e as diversidades culturais que constituem a sociedade moderna, propondo solugdes
de carater dogmatico, que impliqguem abstrair o sujeito de suas circunstancias. Em
que medida é possivel atingir esse projeto, seja pela via da Bioética, seja, pela via
do Direito, constitui um dos grandes desafios dos que trabalham nessas areas.

A definicao inicial que é encontrada na Encyclopedia of Bioethics®,
conceituava esse ramo do conhecimento como "o estudo sistematico da conduta
humana no campo das ciéncias da vida e da saude, enquanto examinada a luz dos
valores e principios morais”. Numa segunda edicdo, conforme Pessini e
Barchifontaine®, enfatiza-se a interdisciplinaridade e faz-se referéncia as diversas
metodologias éticas, como se vé: “Bioética é o estudo sistematico das dimensdes
morais — incluindo vis&o, decisdo e normas morais — das ciéncias da vida e do
cuidado da saude, utilizando uma variedade de metodologias éticas num contexto

multidisciplinar”. Segundo os mesmo autores, este conceito denota uma abertura e

% PESSINI, Leo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul. Bioética... op. cit., p. 86.

24 DINIZ, Débora, Henry Beecher e a Histéria da Bioética, op. cit., p.25.

2 REICH, W.T. (Ed.) Encyclopedia of Bioethics. New York: Macmillan, 1978. Passim.
% PESSINI, Leo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul. Bioética... op. cit., p. 86.



27

uma trajetéria para uma ética que comporte diferentes paradigmas e abordagens,
numa perspectiva interdisciplinar.

Apesar da tendéncia a incorporagdo de modelos que possam
compreender o ser humano em suas contingéncias, até "porque a dimensdes morais
da experiéncia humana nio podem ser capturadas numa Unica abordagem”®, o
paradigma principialista ainda é predominante na Bioética, sobretudo em paises
periféricos, como anota Volnei Garrafa®.

A Bioética ndo tem a pretensdo, como ocorre com o Direito, de
estabelecer dogmas gerais para as agdes, ndao tendo forgca coercitiva para impedir
certos comportamentos; ela questiona o papel da tecnociéncia para o bem-estar da
humanidade, validando-a, na medida em que serve ao ser humano. Propde-se,
ademais, a funcionar como instancia mediadora de conflitos morais que as novas
tecnologias podem introduzir. Como conseqliéncia, coloca reflexdes sobre a
conveniéncia de estabelecer marcos que possam sinalizar a caminhada da ciéncia,
sem que a esséncia do humano seja perdida pelo uso inconsequiente da técnica ou
pela inércia preconceituosa e aprisionadora.

Esse espaco proporcionado pela Bioética é essencial para médicos e
cientistas, que sao postos, com freqiéncia, diante de conflitos para os quais nao
dispbem de um referencial seguro para suas acgdes, envolvendo o uso de
tecnologias que podem curar e libertar ou violentar e matar. A Bioética, como foi dito,
nao quer estabelecer normas para punir condutas, ndao tendo, assim, carater
coercitivo. Preocupa-se, contudo, em refletir sobre o agir correto em situagdes de
conflito, nos problemas relacionados com a vida e a saude, oferecendo, destarte, um
suporte que apdie as decisdes. Trata-se de um conhecimento complexo, no centro
do qual reside o compromisso com o respeito a diversidade dos individuos enquanto
sujeitos morais. Deste modo, o bem nao deve ser pensado como forma genérica e
abstrata, mas sim a partir de situagdes concretas nas quais uma pessoa e suas

circunstancias serido consideradas.

% PESSINI, Leo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul. Bioética... op. cit., p. 94.
¥ GARRAFA, Volnei. Poder e Injustica... op. cit., p. 43
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1.3 A insuficiéncia da disciplina dos conflitos pelo uso dos principios

Os principios da Bioética, as normas deontoldgicas emitidas pelos érgaos
de classe e aquelas pactuadas nas Declaragdes Internacionais, em razdao de seu
carater genérico e plural, aparecem, em principio, como uma opc¢ao suficiente e
adequada para orientagdo das condutas que digam respeito a vida e a saude e ao
uso da moderna biotecnologia.

Como alerta Silva Franco?, ¢ dificil, porém, o controle do emprego das
técnicas de engenharia genética, que ja ndo sao mais apenas manipuladas em um
circulo restrito de destinatarios, no qual podiam ser objeto de controle social
informal. A realidade atual é diferente e é usual a utilizagdo de técnicas sofisticadas
que sao divulgadas por clinicas nacionais. “A insuficiéncia do sistema de controle
profissional € manifesta e as atividades biomédicas, a cada dia que passa,
alcangcam, em razdo de novas descobertas tecnolégicas, um numero maior de
pessoas e incidem sobre direitos fundamentais das mesmas”.

Assim, surge uma questao polémica que diz respeito a necessidade ou
nédo de regramento juridico das condutas valoradas negativamente pela sociedade,
com vistas a imposi¢ao de limites mais precisos a praticas julgadas ofensivas a bens
e valores relativos a existéncia humana. Indaga-se, por outro lado, se seria mesmo
necessaria, em face da fecundidade do conhecimento aglutinado pela Bioética, sua
capacidade de ajustamento aos valores e diante da celeridade da tecnociéncia, uma
disciplina normativa dos conflitos morais introduzidos pela revolugdo biotecnoldgica.
Seria adequada e possivel a positivagdo dos principios em regras que demarcassem
com firmeza o dmbito das condutas admitidas e das proibidas?

Serda que os principios da Bioética, as Regras das Declaragbes
Internacionais poderiam dar as normas vigentes um novo sentido que se coadune
com os valores que se deseja preservar, funcionando como “uma hermenéutica

juridica de promogéo da vida?"%.

% FRANCO, Alberto Silva. Genética e Direito. Revista de Bioética, Brasilia: Conselho Federal de
Medicina, v. 4, n.1, 1996. p. 8. Disponivel em: <http://www.cfm.org.br/revista/bio/v4/genética.html>.
Acesso em: 07 jun. 2002.

2 SILVA, R. P. Direitos Humanos como educagao para a justica. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 84.
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O modelo dos principios apresenta-se como instrumental apropriado para
a resolucao de problemas bioéticos, a medida que estes se caracterizam por sua
instabilidade (no sentido de que é dificil sua categorizagéo) e conflitividade. Hooft*
ressalta que a Bioética tem uma especificidade que se caracteriza pela
interdisciplinaridade dialdgica, por funcionar como um campo de convergéncia e
integracdo de saberes, caracteristicas que uma excessiva juridicizagdo pode
destruir.

Sev S. Fluss®' lembra também que o desenvolvimento cientifico nesta
area ocorre de forma tao acelerada que é muito dificil legislar de forma adequada,
sendo preferivel fortalecer a autonomia de pesquisadores responsaveis e de
pessoas envolvidas em pesquisa, o que pode proporcionar um caminho mais seguro
para viabilizar qualidade e beneficios para a saude publica.

A idéia de que pesquisadores € médicos sao pessoas responsaveis
produz, nesses grupos, certa resisténcia a judicializacdo de suas condutas, que s6
se faria necessaria em caso de algum abuso. Afirma-se, na defesa da nao
regulamentacao legal, que a lei ndo é capaz de fazer com que as pessoas sejam
éticas.

E perfeitamente possivel, segundo alguns autores, que o individuo,
guiado por sua propria experiéncia e consciéncia e pelo codigo de ética profissional,
possa enfrentar e resolver os dilemas de sua pratica cotidiana.

Alias, desde a Comissdao de Belmont, acreditava-se que os co6digos,
embora tivessem um papel a desempenhar na resolugdo de conflitos éticos
levantados pelas ciéncias biomédicas, ndo eram operativos, porque suas normas
nao se ajustavam a muitas das situagdes complexas apresentadas concretamente e
que, ademais, elas eram dificeis de interpretar e aplicar.

A mutabilidade dos fatos, determinada pela tecnociéncia, dificulta um
tratamento juridico suficientemente amplo e, ao mesmo tempo, seguro, para

compreender toda a complexidade que existe em torno de temas como inseminacao

% HOOFT, Pedro Frederico. Bioética y derechos humanos: temas y casos. Buenos Aires: Depalma,
1999. Passim.

81 FLUSS, Sev S. An international overview of developments in certain areas, 1984-1994. In:
MAZZONI, Cosimo Marco (Ed.). A legal framework for Bioethics. London: Boston: The Hague, 1998.
p. 11-17.
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artificial, clonagem, eutanasia, hibridacdo. Tal complexidade resulta também da
dificuldade de normatizar esses temas, respeitando as diversas crengas e valores
dos inumeros grupos que compdem uma sociedade plural e democratica. De outro
lado, o dialogo fecundo que se mantém no espaco proporcionado pela Bioética
estimula uma recorréncia aos principios em suas multiplas fungdes.

Considerando que os principios, como diz Ricardo Mauricio Freire
Soares®, sdo dotados de uma capacidade expansiva e funcionam “como
indicadores de uma opg¢éao pelo favorecimento de determinado valor, a ser levada em
conta na apreciagéo juridica de uma infinidade de fatos”, propée-se, a titulo de
exercicio intelectual, a submissao de certos conflitos aos principios da Bioética. O
exercicio tem em vista também apreciar, pela via da aplicacao pratica, o nivel de
suficiéncia e operatividade dos principios na solugao de casos, valendo-se, ademais,
do fato de que estes, como diz Canotilho®®, ao contrario das regras que obedecem &
“l6gica do tudo ou nada”, permitem certa ponderacao e avaliacdo dos fatos sob o
foco dos valores que exprimem.

Os quatro principios da Bioética, como foi dito, que resultaram do
acréscimo feito por Beauchamp e Childress ao Relatério Belmont, tiveram uma
formulacao suficientemente ampla, para abranger, além da experimentacdo com
humanos, a pratica médica.

Segundo Manuel Atienza®, tal como formulados, eles se aplicam, porém,
apenas a casos faceis, ndo sé por sua amplitude, mas também porque, diante de
situagdes complexas, é possivel que haja sempre mais de uma maxima aplicavel de

sentido aparentemente contraditério.

% SOARES, Ricardo Mauricio Freire. A distingdo entre principios e regras no Direito. Pro-Omnes:
Informativo dos Alunos de Direito da Bahia, ano 2, n. 16, out. 2003. Veja-se, ainda sobre o tema, do
mesmo autor: Hermenéutica, linguagem e principios: repensando a interpretacdo do Cédigo Brasileiro
de Defesa do Consumidor. 2003. 132 fls. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal da Bahia, Salvador. 2003.

% CANOTILHO, José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 1035.

% ATIENZA, Manuel. Juridificar la Bioética. In: VAZQUEZ, Rodolfo. (Comp.). Bioética y Derecho:
fundamentos y problemas actuales. México: Instituto Tecnolégico Autbnomo de México: Fondo de
Cultura Econ6mica, 1999. Passim.
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Tratando-se, como diz Diego Garcia®, de principios prima facie, eles
obrigam enquanto ndo entrem em conflito entre si porque, neste caso, deverao ser
hierarquizados tendo em vista a situagéo concreta.

A hierarquizacdo é necessaria, segundo o mesmo Atienza, para evitar
uma excessiva transposicao das decisbes para a prudéncia ou sabedoria praticas.
Ha algumas formas de hierarquizacdo propostas; para Diego Garcia, devem-se
subordinar as razdes utilitaristas (aquelas ligadas a felicidade e ao bem) as idéias de
correto e incorreto que correspondem a uma ética de dever, sujeita a coergao
externa. A ndo maleficéncia e a justica fazem parte desta ética de maximos, por isso
correlacionada ao direito, e a autonomia e a beneficéncia integram uma ética de
minimos, cuja imposigdo nao pode ser externa. Estes, portanto, sucumbem diante
daqueles.

Dworkin® trata de duas espécies de principios, os que fixam objetivos
politicos, econémicos e sociais e 0s que estabelecem os ideais de justica, eqliidade
e moral positivadas, estes considerados principios em sentido estrito a que se
subordinam os demais.

Atienza®" entende que, tratando-se dos principios bioéticos, ndo é
possivel usar o critério dworkiano, jA que nenhum deles pode ser interpretado como
principio diretriz. Por isso, propde uma hierarquizagao através de regras, utilizando a
“racionalidade juridica diante de conflitos”, ou seja, propde uma juridificagdo da
Bioética, que consiste em concretizar e precisar os principios através de regras. A
aplicagéo dos principios aos fatos, sem intermediacdo de outros recursos, pode,
efetivamente, apresentar contradi¢oes.

Antes de mais nada, seria necessaria uma explicitacdo das expressoes,
justica/igualdade, autonomia/liberdade, beneficéncia e ndo-maleficéncia.

A expressao justica, por exemplo, ndo € univoca, havendo inumeras
teorias que buscam conceitua-la. Perelman® atribui pelo menos seis sentidos &

palavra justica que podem ser sintetizados nos aforismos: a cada qual a mesma

®GARCIA, Diego. Procedimientos de decisién en Etica clinica. Madrid: Eudema, 1991. p. 33 e ss.
% DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. Passim.

¥ 1d., Ibid., p. 72 e ss.

% PERELMAN, Chaim. Ldgica juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. Passim.
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coisa, ou seja, todos os seres devem ser tratados da mesma forma sem levar em
consideracdo nenhuma das peculiaridades que os distinguem; a cada qual segundo
seus méritos; a cada qual segundo suas obras; a cada qual segundo suas necessidades;
a cada qual segundo sua posicao; a cada qual segundo o que a lei Ihe atribui.

Todavia, para a Comissdo Belmont, por justica, deve-se entender a
imparcialidade na distribuicdo de riscos e beneficios. De acordo com este principio, é
possivel o aborto de anencéfalos para doagéo de 6rgaos? Ou ele ndo é considerado um
igual ao recém-nascido que precisa do transplante e, por isso mesmo nao se aplica o
principio?

A autonomia corresponde a liberdade, valor que, embora estivesse presente
em muitos ordenamentos juridicos, tinha significados diferentes. Nas sociedades
escravagistas, por exemplo, era apenas compreendida no seu aspecto interno,
significando o poder que o individuo teria sobre si mesmo de modo a nao vir a ser
dominado pela matéria. Como principio de Bioética, significa capacidade de atuar com
conhecimento, da qual deriva a exigéncia do consentimento informado do paciente, ou
seja, o direito de escolher que tratamento realizar dentre aqueles apresentados.

Ha situagdes, ndo previstas pelo principio, que demandam uma regulagao
especifica: se uma pessoa nao pode decidir, quem deve atuar em seu home, podem 0s
pais negar o consentimento para que um filho menor seja submetido a um tratamento, em
razdo de suas crengas?

Outras questdes ainda se apresentam no que tange a autonomia. O poder de
autodeterminacdo do ser humano, que constitui expressdo de sua individualidade,
comporta como consequéncia a nogdo de diferentes niveis de determinagdo. O Direito
absorve esta distingéo através dos institutos da capacidade e da imputabilidade impondo,
como se sabe, conseqUéncias juridicas distintas as pessoas que tém a autonomia
reduzida em razdo de uma vontade e inteligéncia insuficientes. Que nivel de desordem
emocional afetaria a capacidade decisional, deixando ao médico o poder de decidir, e, em
que situagoes?

As experiéncias com seres humanos introduzem ainda uma nova
complexidade quanto a extensao da autonomia e do consentimento informado que
confere legitimidade ética as pesquisas. O Relatério Belmont prevé que individuos, cuja
autonomia esteja diminuida, devem ser protegidos, a fim de nao serem utilizadas

indevidamente como cobaias humanas. Tem-se em vista evitar que pessoas
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vulnerabilizadas em razao de sua condicao social, cultural, étnica, politica, econémica ou
educacional, sejam envolvidas em experiéncias sem entender seu inteiro significado e
conseqléncias. A autonomia de um ugandense que concorda em se submeter a
experiéncias sobre a evolugao e desenvolvimento do virus HIV, em troca de antibi6ticos
para tratar outras enfermidades ja instaladas, deve ser tomada em consideragéo?

Como reconhecer, nas diferentes culturas e situagcdes econdmicas, a
liberdade e competéncia da decisdo? Certos povos®, em razdo do precario nivel
econdmico, seriam considerados como tendo a autonomia diminuida; neste caso, quem
decidira por eles? Existe, alids, um padrao de liberdade e autonomia universal?

O consentimento dado por um americano pobre, ganancioso ou em fase de
mania para participar de estudos sobre portadores de disturbio bipolar em uma clinica de
Los Angeles®®, em troca de até US$ 2,880.00 e exames de laboratérios gratuitos, é ético
e juridico?

Quanto a beneficéncia no seu sentido estrito — obrigacdo de maximizar os
beneficios possiveis, de promover o bem —, ele se realiza se pode trazer um beneficio
para outras pessoas € conta com 0 consentimento da pessoa afetada, embora possa
causar-lhe dano?*!

No que diz respeito a nao-maleficéncia que significa, sobretudo, ndo causar
danos ao paciente, no que tange a pesquisas, sera que se atende a este principio quando
se testa, por exemplo, 0 uso de insulina por inalacdo, sem se saber dos efeitos
posteriores sobre 0 pulmao?

Caso se entende que os pesquisadores tém o dever de cuidar da doenga que
€ 0 objeto de sua observagédo e estudo, pode a ciéncia avangar na luta contra as

enfermidades sem empreender transgressdes de natureza moral?

% No Brasil, 500 mil pessoas foram envolvidas como sujeitos de pesquisa, conforme informagao da
Comissao Nacional de Etica em Pesquisa, 6rgao do Ministério da Salde, o que demonstra que, além
das motivagOes pessoais, as deficiéncias do sistema publico de saiude podem funcionar como forte
estimulo para a participagao em um teste, porque, mesmo com todos os riscos envolvidos, ainda
assim, ele representa uma situagao privilegiada em relagao aquela oferecida pela rede de saude
convencional.

0 Antincio publicado VOLUNTEERS Need. Los Angeles Times, Los Angeles, p.G1, jun. 30 2001.

4 Exemplo de ATIENZA, Manuel. Juridificar la Bioética, op. cit., p. 86.
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Com essas questoes, pretende-se demonstrar a necessidade de uma
regulamentacao mais especifica que permita também uma orientacdo mais concreta das

condutas.



Capitulo Il - A FUNCAO DO DIREITO NA DISCIPLINA DOS
PROBLEMAS BIOETICOS

2.1 O apelo a intervencao do Direito apesar da Bioética

A preocupacdo com as limitagées do instrumental normativo até entdo
disponivel, na regulacdo dos conflitos decorrentes do uso da biotecnologia, tem
conduzido a questionamentos que desembocam na convocagédo do arsenal juridico
como recurso capaz de dar efetividade as diretrizes tragadas pela Bioética. Este
ponto de encontro entre a ciéncia e a ética aplicada, como diz Hooft*?, é designado
como BioDireito (“materializacao da Bioética”) denominacgao, alias, que Maria do Céu
Patrdo Neves® afirma ser um fendmeno tipicamente europeu, sem correspondente
exato na cultura anglo-saxénica, devendo constituir-se em espagco de interacédo
interdisciplinar e ndo em mais um ramo do ordenamento juridico.

A idéia do recurso a regulamentacao legal de um nucleo de questdes que
devem ser sancionadas tem sido referida por autores quando procuram estabelecer
0 conjunto de prescricdes que oriente 0 uso adequado da ciéncia. Nesse sentido,
Eugenio Lecaldano* afirma que certos problemas surgidos com o desenvolvimento
cientifico e tecnolégico devem ser tratados exclusivamente dentro das regras morais,

enquanto outros devem ser sancionados juridicamente de forma rigida.

*HOOFT, Pedro Frederico. Bioética y Derechos Humanos: temas y casos. Buenos Aires: Depalma,
1999. p. 11.

*3 NEVES, Maria do Céu Patrdo. Bioética e Biodireito. In: . (Coord.). Comissées de Etica: das
bases tedricas a actividade quotidiana. 2. ed. Coimbra: Grafica de Coimbra, 2002. p. 499-502.

* LECALDANO, Eugénio apud GARRAFA, Volnei. Bioética e Ciéncia: até onde avancar sem agredir.
In: COSTA, Sérgio Ibiapina F.; OSELKA, Gabriel; GARRAFA, Volnei (Org.). Iniciagdo a Bioética.
Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998. p. 99-110.
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Canotilho* alerta para o fato de que “as instituicdes e os individuos
presentes numa ordem constitucional estdo hoje mergulhados numa sociedade
técnica, informativa e de risco, que obriga o jurista constitucional a preocupar-se com
0 espaco entre a técnica e o Direito de forma a evitar que esse espaco se transforme
numa terra de ninguém juridica”. “Nao se admirem por isso”, acrescenta, “as
angustias constitucionais perante os fendmenos da biotecnologia (inseminagoes,
clonagens), das auto-estradas da informacao, etc”.

Ainda que se compreenda, com Perelman®, que ha principios que,
mesmo nao sendo objeto de uma legislagdo especifica, se impéem a todos porque
expressam os valores a que o Direito cabe tutelar, mesmo assim, o apelo a normas-
regras faz-se necessario porque estas oferecerao aqueles principios a densidade
desejavel.

Os principios da Bioética podem orientar o direito, assumindo feicao
juridica porque se tornam exigiveis, seja através dos costumes ou da positivacdo em
lei como ocorre nos sistemas romano-germanicos*’. Por seu grau de

indeterminagado, porém, “carecem de mediagdo concretizadora™*®

para aplicacdo ao
caso concreto, o que é essencial ao Direito em geral e, em particular, ao Direito
Penal, atrelado ao principio da estrita legalidade. Por estarem hierarquicamente mais
proximos dos ideais de justica, cumprirdo uma funcdo hermenéutica essencial na
aplicacado das normas-regras.

E bem verdade que, ainda assim, pode-se argumentar, com certa
racionalidade, a favor de uma disciplina apenas ética dos fatos, de base
essencialmente principialista, que sirva como referéncia para decisdes que devem
considerar a diversidade e a complexidade que os conceitos de bem e mal, correto e
incorreto, assumem na sociedade poés-industrial. Ocorre que, embora no Direito a
utilizacdo dos principios possa conduzir a decisées mais justas, no que tange ao
Direito Penal, tal tese, embora aparentemente harménica com os postulados do

Direito Penal minimo, impede a seguranca e a certeza exigidas pela sociedade

*> CANOTILHO, José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 2. ed Coimbra:
Almedina, 1998. p. 23.

*6 PERELMAN, Chaim. Ldgica juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. Passim.

*" A lei 8.974 de 1995, que estabelece normas para o uso de engenharia genética, usa o principio da
beneficéncia como elemento do tipo do artigo 13, Il

*CANOTILHO, José Gomes, op. cit., p. 437.
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diante das condutas que afetam a vida, bem juridico que, afinal, constitui a razao de
ser de todo o ordenamento juridico.

Deve-se acrescentar também, a favor da intervengdo do direito, que a
ética permite interpretacdes pessoais sobre o conteldo de seus principios os quais,
embora reflitam valores coletivos, ndo tém a precisdo da regra juridica que Ihes da
consisténcia e coercitividade. Como disse Alberto da Silva Franco, “é mais do que
evidente que ndo se tutela a dignidade da pessoa humana com um mero apelo a
consciéncia de cada pesquisador [...] E mister algo mais e esse plus é representado
pelos controles sociais formais, mais eficientes”.

E necessario, portanto, que o legislador intervenha, ordenando condutas
e definindo limites que ndo podem ser deduzidos das vagas formulacdes da Bioética
e que ndo podem ser deixadas ao arbitrio de pesquisadores e profissionais de
salde, conforme Ramén Martin®®. S6 a lei pode-nos dizer quando e em que
condicdes € licita a pratica de um aborto ou a realizacdo de um transplante de
6rgaos, sem as normas que garantam a efetividade dos principios, pouco pode ser
feito.

Valnei Garrafa®' propde que, no processo de juridicizacdo da Bioética,
sejam elaboradas normas positivas, afirmativas, evitando-se “regras sobre
proibicbes que podem deter a forca libertadora da ciéncia e da técnica”, da qual
todos o0s povos e pessoas devem ser beneficiarios. E, embora afirme a necessaria
contribuicdo dos cientistas como sujeitos ético-juridicos, acredita que a eles nao se
devam delegar decisées que dizem respeito a todos.

A natureza dos valores envolvidos, todavia, e a natural divergéncia sobre
o tratamento a ser dispensado a temas como aborto e eutandsia, por exemplo,
recomendam a ampliagéo das reflexdes para que, ao se elaborar as regras juridicas,
elas estejam acima das impressdes que os fatos produzem e possam oferecer a

precisdo necessaria na disciplina desses temas.

49 FRANCO, Alberto Silva. Genética humana e Direito. Revista de Bioética, Brasilia, v. 4, n.1, 1996.
Disponivel em: <http//www.cfm.org.br/revista/bio/v4/genética.gtml>. Acesso em: 07 jun. 2002.

%0 MATEO, Ramén Martin. Bioética y Derecho. Barcelona: Editorial Ariel, 1987.

" GARRAFA Volnei. Bioética e Ciéncia: até onde avancar sem agredir. In: COSTA, Sérgio Ibiapina
Ferreira; OSELKA, Gabriel; GARRAFA, Volnei. (Org.). Iniciagdo a Bioética, op.cit., p. 105.
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2.2 As dificuldades do Direito na disciplina dos novos fatos

Os novos fatos criados pela biotecnologia, apés serem objeto de reflexdes
éticas, devem, portanto, ter ingresso no direito, como instancia capaz de concretizar
o “minimo ético” desejado. E certo que o direito, e especialmente o Direito Penal,
nao devem ser usados para coagir as pessoas em razao de sua posi¢cao moral, mas
nao se pode refutar a estreita ligagdo entre Direito e moral, relagdo que pode ser
constatada quando se considera que as maximas morais geram 0s costumes que,
por sua vez, servem como fonte material ao legislador.

Desta forma, embora ndo haja entre a norma moral e a norma penal uma
identidade de conteudo, nao se pode compreender um Direito em oposicdo a ordem
moral vigente: “disso resulta, pois, que o Direito Penal, como ndo poderia deixar de
ser, quer também contribuir para a construcao de um mundo valioso, razao pela qual
nao pode colocar-se em oposicdo aos valores morais dominantes®®”.

O Direito deve, porém, na medida do possivel, apresentar-se com
abertura suficiente para atender ao pluralismo moral, realizando o principio da
tolerdncia e respeito a diversidade, incentivado nas sociedades ocidentais
contemporéaneas. Esta, poréem, é uma tarefa delicada, em se tratando de temas tao
impregnados de crengas, religiosidade e valores distintos.

E bem verdade que as novas ameagas ao individuo, a sua liberdade e
diversidade impuseram uma revisao profunda no mundo juridico, que passou a
centralizar suas atengbes na dignidade da pessoa humana. Vem ocorrendo, como
diz Heloisa Helena Barboza®®, uma configuracéo especial do Direito para tratar dos
problemas bioéticos, atendendo a principios préprios e diferenciados,
coincidentemente com o reestruturar das normas juridicas. Isso ocorre, segundo a
autora, mesmo no campo do direito privado, que promove o deslocamento de sua

atencao, que se fazia com enfoque privilegiado sobre o patriménio, para centra-la no

°2 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de Direito Penal. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1991.
p. 12.

%> BARBOZA, Heloisa Helena. Bioética x Biodireito: insuficiéncia dos conceitos juridicos. BARBOZA,
Heloisa Helena; BARRETO, Vicente de Paulo. (Orgs.). Temas de BioDireito e Bioética. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 12-40.



39

ser humano, de forma que a tutela dos interesses individuais se faz a partir dos
principios constitucionais que encerram valores maiores, como a dignidade humana.

O fato de que a pessoa humana seja tomada como eixo do sistema, e que
o Direito se mostre aberto para os novos fatos, deve significar que o respeito ao ser
humano se dara além das crencas e das moralidades, sem o que todo discurso nao
passara de mera retorica. Ao homem pensado pelo lluminismo como uma abstragcao
descontextualizada, sucede a pessoa e suas multiplas circunstancias, que devem
ser respeitadas em todas as instancias normativas.

No mundo do direito, essa tarefa oferece alguma complexidade. Os
paises democraticos procuram afirmar a igualdade de todos diante da lei, sem
distingdo de qualquer natureza, e desenvolvem, nesse sentido, politicas de acao
afirmativa. O alcangamento dessa meta ndo se esgota na superagdo das
desigualdades, mas pressupbe, reafirme-se, a compreensao e aceitacdo da
multiplicidade de valores, crencas e ideologias de todos os cidadaos.

E, portanto, em tecido hipercomplexo, préprio das sociedades pos-
modernas, e onde as diferencas devem encontrar oportunidade de realizacao, que
se espera que ocorra o equilibrio delicado entre a regra juridica — pretensamente
espelho de expectativas coletivas - e as liberdades individuais.

O direito, através da regra juridica, emite comandos gerais, abstratos, nos
quais pretende reunir as expectativas em torno de condutas esperadas. Ocorre que
é dificil alcangcar e manter uma convergéncia de valores sobre certas matérias em
um contexto de conflito e diversidade, porque o préprio antagonismo € estimulado
nas sociedades democraticas. O consenso, como defende Chantal Mouffe>, existe
como resultado de uma hegemonia proviséria, como estabilizacdo do poder,
implicando sempre alguma forma de exclusdo. O consenso possivel diz respeito a
alguns principios e sua interpretagcdo sera sempre conflituosa, de forma que a
democracia moderna repousa no reconhecimento e legitimacdo do conflito e na

recusa em suprimi-lo mediante a imposicao de uma ordem autoritaria. Na verdade, a

* MOUFFE, Chantal. Globalizagcdo e cidadania democratica. Tradugdo de Katya Kozicki. Palestra
realizada no Programa de Pés-Graduacdo em Direito da PUCPR, Curitiba, 19 mar. 2001, e no
Programa de Po6s-Graduagao em Direito da Universidade Federal da Bahia, Salvador, 4 abr. 2001. p
1-8. Xerocopiado.
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prépria democracia deve criar espago para a expressao de valores e interesses
conflitantes.

A esfera privada ndo significa mais um espaco egoistico, enquanto o
publico representa o coletivo. O que se entende hoje é que ha uma interdependéncia
entre os dois ambitos, e que o publico é espaco de realizagdo do privado e das
diversas identidades. Dessa forma, ndo se pensa mais em hierarquizar uma esfera
em favor de outra, mas em garantir os direitos individuais e das coletividades, assim
como aqueles valores almejados por toda a comunidade politica. A harmonizagéao
dos interesses, seja dos individuos, ou dos grupos entre si, e os destas ordens com
0S gerais ou publicos, € considerada a tarefa basica de uma sociedade politica.
Willis Santiago® afirma que apenas esta “harmonizacdo das trés ordens de
interesses possibilita 0 melhor atendimento dos interesses situados em cada, ja que
0 excessivo favorecimento dos interesses situados em algumas delas, em
detrimento daqueles situados nas demais, termina, no fundo, sendo um desservi¢o
para a consagracao desses mesmos interesses”.

A proposta, que retrata uma moderna concep¢ao de democracia, no que
tange aos temas da Bioética, assume uma particular dificuldade que consiste em
reconhecer a “desuniversalizagdo” dos sujeitos sociais €, ao mesmo tempo, conciliar,
através da norma, a multiplicidade de valores, expectativas e crencas que esses
individuos professam. Claus Roxin®®, no que tange ao tema da eutanasia, chega
mesmo a afirmar que normas abstratas dificilmente poderao regular questées pouco
generalizaveis. O choque de valores e interesses exige a tolerancia e a aceitacao
das diferengas reclamadas pelo pluralismo democratico, até para que ndo desagiiem
em conflitos raciais e religiosos que o mundo vé intensificados.

Apesar de se constatar a necessidade de adeséo do Direito ao processo
de ajustamento do desenvolvimento cientifico ao bem-estar da pessoa humana, e,
embora seja possivel identificar um movimento no sentido de assegurar e consolidar
garantias historicamente conquistadas em face das ameacas que ele sugere, ha
ainda um vazio legislativo no Direito brasileiro. E bem verdade que o desalinhamento

que se pode constatar entre a norma, o valor e o fato ndo é absurdo, mas freqiiente

> SANTIAGO, Willis. O Processo Constitucional. Sao Paulo: Celso Bastos Junior, 1999. p. 64.
% ROXIN, Claus. Apreciacao juridico-penal da eutandsia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sao Paulo, n. 32, p. 9-38, 2000.
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e comum, fazendo mesmo parte do préprio fluxo histérico do Direito que ora se
alinha as expectativas e a realidade social, ora precisa recolocar-se para alcancgar
seus fins.

Esse vazio, embora possa ser compreendido em razdao de mdultiplas
questdes, que serdo tratadas neste trabalho, reclama um encaminhamento sério e
competente do problema, evitando-se que sua disciplina se faga através de
prescricbes desordenadas.

Podem-se identificar, pelo menos, trés causas que contribuem para a
defasagem entre o fato e a norma na matéria em aprego: as incertezas e
provisoriedade dos achados cientificos, assim como a fluidez da ética
contemporédnea e a pluralidade de expectativas dos diversos segmentos sociais.
Mesmo admitindo que o sistema juridico € incompleto e provisério, € ndo possa ser
definitivo, porque a vida é um processo constante de mudancas, é preciso encontrar

um ponto de convergéncia, a partir de principios comuns.
2.3 A adesao do Direito Penal

O Direito Penal é, naturalmente, convocado para emprestar sua adesao e
coercitividade na tutela de bens e interesses que se deseja preservar das lesdes e
ameagas produzidas pela biotecnologia (tais como a inalterabilidade e
intangibilidade do patriménio genético da humanidade, a identidade e irrepetibilidade
caracteristica de todo ser humano, a dupla dotacao genética e a sobrevivéncia da
espécie humana®’), em razdo da importancia destes bens e da gravidade dos
ataques.

O ineditismo das situagdes, assim como a velocidade com que elas
ocorrem e se diversificam, tem, porém, surpreendido o Direito Penal, provocando
desestabiliza¢gées no seu arsenal tedrico tradicional, reclamando um realinhamento
desse ramo do Direito com a realidade.

Na verdade, o Direito Penal é confrontado, ndo apenas com as questdes
postas pela Bioética, mas, de forma geral, com o problema relativo ao oferecimento

ou nao tutela a outras situagdes postas pela sociedade p6s-moderna, nas quais é

57 Enumeragao feita por ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Do gene ao Direito. Sao Paulo: IBCCrim,
1999. p. 315.
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demandado para funcionar como um sistema eficiente de gestao de riscos. Pode-se
dizer que, hoje, esse ramo do Direito encontra-se em face de um dilema: manter-se
fiel ao paradigma do lluminismo ou de expandir-se e reformular-se para fazer face as
ameacas da sociedade po6s-industrial, ainda que sob o perigo de perder a prépria
forma ou, ao menos, a forma segundo a qual vem procurando legitimar-se.

Nesse sentido, anuncia-se que “o mergulho do Direito Penal nas
turbulentas aguas do risco”, tal como Paulo Silva Fernandes®® refere-se a situacéo,
afetara sua matrizes e que, para promover uma sensagdo de seguranga, ele
rompera com diversas de suas teses centrais, entre as quais a da exclusiva protecao
de bens juridicos determinados, a da intervengdo minima e a da necessidade. Em
contrapartida, dar-se-ia uma expansao das leis simbdlicas, com o recurso abusivo a
criminalizagdo de condutas de perigo abstrato, as normas penais em branco e a
criacao de bens juridicos destituidos de substancialidade.

No que tange a questdo do bem juridico, Juarez Tavares®®, alids, ja
afirmava que, “de uma sociedade liberal individualista até a sociedade da
comunicacao pdés-moderna, o que se observa € que a nocao de bem juridico vai
diluindo gradativamente a sua substancia material, até culminar praticamente na sua
eliminagédo” e que tal nogao, na visao pés-moderna do funcionalismo, na versao de
Jakobs®, devera ser substituida pela de estabilidade normativa.

Hoje, os bens juridicos, para os quais se reclama a protecdo do Direito
Penal, tém natureza diferenciada daqueles que, desde o iluminismo, integravam o
nucleo de suas preocupacgdes. Pode-se mesmo afirmar que € a prépria natureza do
bem (difuso, supra-individual) e a forma de proporcionar-lhe protecao eficaz que
constituem o cerne de toda a polémica em torno do papel da intervengédo do Direito
Penal na chamada sociedade de risco.

*® FERNANDES, Paulo Silva. Globalizagao, “sociedade de risco” e o futuro do Direito Penal. Coimbra:
Liv. Almedina, 2001. p. 71-97.

* TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p.178.

% JAKOBS, Gunther. Sobre el injusto del suicidio y del homicidio a peticion: estudio sobre la relacion
entre juricidad y eticidad. Revista Peruana de Ciencias Penales Laser Graf Alvarado, Lima, ano 2, n.
4, p. 513-530,1994.
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O Direito Penal tradicional cuidava de bens eminentemente individuais,
egoisticos, no dizer de Paulo José da Costa Junior®', como a vida, a salde, o
patriménio, a honra, cujas lesdes eram facilmente identificadas em sua causalidade
e extensdo. Nas Ultimas décadas, a revolucao tecnoldgica provocou uma profunda
transformagdo na sociedade e, conseqUentemente, alterou a formatagdo da
criminalidade que aparece cada vez mais imbricada com atividades licitas e cuja
lesividade € fragmentada e de pouca visibilidade. Essa criminalidade atinge
interesses difusos, refere-se a dados, de fato, acidentais, que, no dizer de
Mancuso®®, “ndo tendo atingido o grau de agregacdo e organizacdo necessario a
sua afetacdo institucional junto a certas entidades ou 6érgéos representativos dos
interesses ja socialmente definidos, restam em estado fluido, dispersos pela
sociedade civil como um todo [...], podendo, por vezes, concernir a certas
coletividades de conteddo numérico indefinido”.

As acdes que podem lesar ou causar ameaca de lesdo a esses bens sao
préprias da sociedade pos-industrial e podem resultar de atividades consideradas
socialmente Uteis, de forma que a ilicitude se configura por uma atuacao fora da
pauta legalmente permitida, razdo por que, como disse Alessandra Rapassi
Mascarenhas Prado®, existe uma conflituosidade que impede que se ofereca uma
protecao absoluta a tais espécies de bens juridicos.

Na sociedade a que nos habituamos por chamar, como quis Ulrick
Beck,* de sociedade de risco, as ameagas, portanto, ndo sdo mais aquelas
causadas pelas catastrofes ou acidentes naturais, que estdo quase controlados
pelos homens. Na contemporaneidade, sédo as decisbes tomadas por outro homem
no manejo das novas tecnologias que podem provocar desastres e lesdes

disseminados em massa.

®' COSTA JUNIOR, Paulo José da. Do meio ambiente: Parte Il. In: CERNICHIARO, Luiz Vicente;
COSTA JUNIOR, Paulo Juarez da. Direito Penal na Constituicdo. Sao Paulo: RT, 1990. p. 234-259. p.
236.

52 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos: conceito e legitimagéo para agir. 2. ed. Sao
Paulo: RT, 1991. p. 79.

% PRADO, Alessandra Rapassi Mascarenhas. Protegdo penal do meio ambiente. Sao Paulo: Atlas,
2000. p. 80.

% BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona: Ed. Paidds, 1998.
Version al espafol de Jorge Navarro, Daniel Jiménez y Maria Rosa Borras. Passim.
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Apesar de todo o desenvolvimento tecnolégico e suas repercussoes
positivas sobre o bem-estar da humanidade, ndo é possivel negar os aspectos
negativos do desenvolvimento, seja na degradagdo do meio ambiente, nas fraudes
praticadas no mercado, nas lesbes aos consumidores e, no campo da engenharia
genética, especificamente, nos riscos de uma possivel perda de identidade da
espécie humana. José Siqueira®®, a propdsito, diz que pela técnica o homem tornou-
se perigoso para o homem, somando a vulnerabilidade da vida um “fator
desagregador suplementar que é a sua propria obra”.

Figueiredo Dias®, a respeito, pondera que vivemos em “uma sociedade
exasperadamente tecnologica, massificada e global, onde a accdo humana, as mais
das vezes anbénima, se revela susceptivel de produzir riscos também globais ou
tendendo para tal, susceptiveis de serem produzidos em tempo e em lugar
largamente distanciados da accdo que os originou ou para eles contribuiu e de
poderem ter como consequiéncia, pura e simplesmente a extincdo da vida.”

JesUs Maria Silva Sanchez®” afirma nao existir divida sobre a existéncia
dos novos riscos, mas que é duvidoso que o grau de inseguranga sentido pelas
pessoas corresponda ao grau de existéncia objetiva de riscos incontrolaveis. Eles
sdo compensados, ademais, pela reducao radical dos perigos procedentes de forca
natural (enfermidades e catastrofes), de forma que se poderia afirmar, com o autor,
que a humanidade jamais esteve tdo segura. Acrescenta também que ha elevada
sensibilidade ao risco, que surge, entre outras razdes, pelo ritmo acelerado de
transformagdes que produzem uma forte angustia derivada da perda de controle dos
acontecimentos.

Conforme pondera ainda o autor®, o fato de que essa sociedade seja
marcada também pela integracdo supranacional, pela globalizacdo e massificagéo,
destaca a importancia, que nela tém os meios de comunicagao, que transmitem

imagens onde o préximo e o distante se confundem na representagdo do cidadao.

® SIQUEIRA, José Eduardo de. Etica e tecnociéncia: uma abordagem segundo o Principio da
Responsabilidade de Hans Jonas. Londrina: UEL, 1998. p. 39.

% DIAS, Jorge Figueiredo. O Direito penal entre a “sociedade industrial” e a “sociedade de risco”.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 33, p. 39-65, 2001. p. 44.

®” SANCHEZ, Jests Maria Silva. La expansion del derecho penal.: Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales. Madrid: Civitas Ediciones, 1999. Passim.

%8 |d., Ibid., p. 27.
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Mais do que isso, existe uma atitude de dramatizacao de noticias para uma opiniao
publica fascinada pela morte e pela transgressdo, que gera uma sensacao de
inseguranga que nem sempre corresponde ao nivel de risco objetivo.

Outra caracteristica dessa sociedade que é também global é a
possibilidade de agbes, praticadas a distdncia por pessoas nem sempre
identificaveis, poderem causar lesbes em grupo de sujeitos nem sempre
determindveis, ou seja, as lesdes, em razdo do bem juridico lesado, ndo se
circunscrevem a determinada pessoa ou pessoas concretamente definidas de forma
que os cidaddos sentem-se vulneraveis nos diversos setores de sua vida pessoal e
social.

Por isso que a questdo da seguranca, a par do possivel
superdimensionamento do risco, passou a constituir uma pretensdo social que se
deseja ver atendida pelo Estado, seja pela via do Direito Penal ou pela via do Direito
Administrativo Penal ou Direito de Intervencao, como desejam os autores da Escola
de Frankfurt. De qualquer sorte, ndo se pode negar a existéncia de uma “verdadeira
demanda social por mais protecao™.

No que tange ao Direito Penal e ao papel que pode desempenhar em face
dos problemas suscitados pela sociedade pos-industrial, pode-se dizer que os
autores se agrupam, basicamente, em trés diferentes posigbes: alguns propugnam
pela expansdo e realinhamento da dogmatica, conservando-se certos principios
garantisticos; outros pela preservacao das garantias classicas e, portanto, pelo
fechamento do Direito Penal em um nucleo basico (integrado por bens individuais);
outros, ainda, pela flexibilizagdo e renuncia dos principios da idade moderna que
nao podem subsistir na pés-modernidade, dotando-se, desta forma, o Direito Penal
de instrumentos para proteg¢éo das futuras geragoes.

A tecnologia avangada da sociedade de risco expandiu, de tal forma, as
possibilidades de lesdo ou perigo de lesdo que, dificilmente, serdo atingidos,
apenas, bens juridicos individuais, mas, ao contrario, por suas proporcoes, as acoes
tendem a causar lesdes disseminadas em massa, o que reclama a defesa de bens
juridicos coletivos e supra-individuais. Por isso mesmo, Figueiredo Dias indaga se é
possivel manter dentro deste quadro as idéias tradicionais do Direito no que tange a

culpa, a imputacao objetiva, ao erro e, sobretudo, a idéia de que “o delito de accao

% SANCHEZ, J. M. S. La expansion del derecho penal, op. cit., p. 20.
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doloso constitui a forma normal e paradigmatica de aparecimento do crime, quando
a contengao dos grandes riscos exige, pelo contrario, uma criminalizacao expansiva
dos delitos de negligéncia e omissao”. Ademais, "como [...] manter-se os principios
que presidem a definicdo da autoria singular, quando [...] existird, na maioria das
vezes, uma radical distancia temporal e espacial entre a acgéo e o resultado em que
se consubstanciam e se exprimem os grandes riscos?”’°.

Propde-se, assim, o reajustamento da dogmatica para que fornegca os
instrumentos adequados para o0s problemas apresentados pela sociedade global,
sem que se desprezem as conquistas da modernidade, sobretudo no campo dos
direitos humanos (o que inclui sempre o principio da interven¢cao minima e da
protecao de bens juridicos). Assim, a disciplina juridico-penal dos novos fatos passa

pela identificacdo “do velho pensar, sem destrui-lo [...]""!

. Esta posigao, defendida
por Jorge Figueiredo Dias e Alberto da Silva Franco’?, dentre outros, implica a
relativizacdo de alguns principios, a superagdo do carater individual da
responsabilidade penal, a flexibilizacao dos critérios de imputacao, a antecipacao da
tutela e, portanto, a admissdo de um processo criminalizador centrado nos tipos de
perigo concreto ou abstrato. Este Direito Penal secundério constituiria um
subsistema colateral (penal, porém), no qual os principios do Direito Penal
tradicional teriam menor intensidade garantistica.

Essa linha de pensamento assemelha-se aquela de Silva Sanchez que,
na tentativa de preservar as garantias do Direito Penal moderno e, ao mesmo tempo,
garantir-lhe uma fung&o na resolugdo dos conflitos atuais, fala em um Direito Penal
de duas velocidades. Para este autor, existem duas espécies de delitos: uma que,
guardando as caracteristicas tradicionais, tem como consequiéncia de sua realizagao
a pena privativa de liberdade como sangéo e, por isso mesmo, € cercada de maiores
garantias; o outro grupo de ilicitudes, mais distanciado do nucleo central do Direito
Penal, teria regras de imputagdo menos rigorosas, flexibilizando-se certos principios

politicos criminais, tais como os da legalidade e da culpabilidade, e adotando-se

" SANCHEZ, J. M. S. La expasidn... op. cit., p. 44.

" COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O ato administrativo de instauragao do inquérito policial.
In: . (Org.). Ciéncia e politica criminal em honra de Heleno Fragoso. Rio de Janeiro: Forense,
1992. p. 239-264. p. 252.

& Apud DIAS, Jorge Figueiredo. O Direito penal entre a “sociedade industrial”..., op. cit., p. 54.
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penas mais proximas das sancdes administrativas. Esta é uma proposta que,
segundo o autor’®, permite que o Estado cumpra sua fungéo racionalizadora sobre a
demanda social de punig¢do, podendo dar lugar a um modelo que seja funcional de
um lado e que, de outro, seja suficientemente garantistico.

Para Figueiredo Dias’®, entretanto, esta posicdo é assumida, tendo em
vista o Direito Penal econémico-social, proprio da sociedade industrial avancada, e
nao para cuidar dos problemas da sociedade do risco. Além do mais, ressalta que os
dois diferentes paradigmas podem conduzir ao dominio de um sobre o outro, “sob a
forma, muito provavelmente, de uma invaséo incontrolavel do cerne pela periferia”.

Uma outra corrente pressiona pela expansao e reformulagdo do Direito
Penal de modo que possa fazer face aos riscos provocados pela tecnociéncia,
alertando para a necessidade de eleicao de outros paradigmas (abandonando-se
aqueles proéprios da modernidade, quando necessario), 0 que pode assegurar sua
sobrevivéncia com um papel e perfil compativeis com os problemas da poés-
modernidade. Nesta linha, Stratenwerth propdée mesmo o abandono da funcédo de
protecdo ao bem juridico, nocdo que deve ser substituida pela de protecdo de
“relacdes ou contextos de vida enquanto tais””.

Parte da doutrina entende, ainda, que o Direito Penal ndo deve buscar a
expansao ao preco de sua gradual perda de forma e identidade, devendo reservar-
se ao trato de lesbes e ameaca de lesbes a bens juridicos individuais. Argumenta-se
que as exigéncias de flexibilizagdo contribuirdo para sua “funcionalizacdo” e que a
tendéncia é que se torne um simples instrumento de pacificagdo dos temores
coletivos, fazendo desaparecer as fronteiras, finalmente, entre Direito Penal e Direito
Administrativo. Silva Sanchez’® adverte que, “em razdo de causas mais complexas
que uma espécie de perversidade estatal”’, ndo é incomum que se enfatize o aspecto
simbdlico do Direito Penal como instrumento de resolugcado de conflitos sociais, ao
invés de se buscar a sua efetiva solugcdo. Sua extensdo desmedida pode tornar-se,

desta forma, mero instrumento de transferéncia de responsabilidades e de criagao

® SANCHEZ, JesUs Maria Silva. La expansion del derecho penal, op. cit., p. 125.
" 1d., Ibid., p. 55.

"> Apud FERNANDES, Paulo Silva. Globalizagao..., op. cit., p.81.

"8 1d., Ibid., p. 19.
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de aparéncias: de seguranca, de um estado presente e atento e de estabilidade do
sistema, entre outras.

Para Hassemer’’, o Direito Penal ndo tem aptidao nem foi predestinado a
tratar dos bens juridicos transindividuais. Esta tarefa caberia ao chamado Direito de
Intervencéo, por ele proposto: um Direito menos garantistico em termos materiais e
processuais e com sangdes menos intensas do que as existentes no Direito Penal
tradicional. Os bens juridicos individuais ficariam tutelados pelo Direito Penal, ainda
assim ocorrendo uma expressiva descriminalizagdo de condutas, enquanto os bens
juridicos universais seriam geridos por esse novo Direito que se situaria entre o
Direito Penal classico e o Direito administrativo sancionador e estaria mais orientado
para a prevencado do que para a reprovacao pessoal e para a imposicao de penas
privativas de liberdade.

Nesse ponto, deve-se fazer, com Figueiredo Dias’®, a seguinte indagacéo
sobre tal posicao: seria possivel aceitar que, mesmo sabendo dos riscos que pesam
sobre as geracgdes futuras, um ramo do direito, seja a que titulo for, se desinteresse
sobre a sorte dessas geragoes, quando toda a humanidade deve-se tornar sujeito
comum da responsabilidade pela vida?

A proposta do autor da Escola de Frankfurt opera no sentido de se manter
a integridade do Direito Penal e suas garantias, mas também de tolerar que, em
outro espaco juridico, tais garantias sejam enfraquecidas, como se o ordenamento
juridico ndo fosse unico. Contra a idéia de que a menor gravidade e estigma do
Direito Administrativo permitem essa flexibilizagdo, insurge-se a natureza dos bens
juridicos ofendidos, cuja importancia reclama, realmente, a sangao penal. Ocorreria,
na hipétese, o que Figueiredo Dias’® chamou de “burla de etiquetas”, pondo-se em
“pernas para o ar” o principio juridico da subsidiariedade.

E de se concordar, desta forma, que o Direito Penal ndo pode se manter
desatento ao perfil da sociedade de risco pos-industrial e a suas exigéncias de tutela

dos novos interesses emergentes. Nao € desejavel, porém que se afaste de sua

" HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad: bases para una teoria de la imputacion
en Derecho Penal. Valencia: Ed. Tirant L& Blanch, 1999. Version al espafool de Francisco Mufioz
Conde y Maria Del Mar Diaz Pita. Passim.

"8 DIAS, Jorge Figueiredo. ..., op. cit., p. 49.

" d., Ibid., p.50.
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vertente liberal, abandonando os principios que lhe dao essa feicdo e séao
reconhecidos pelos Estados Democraticos de Direito dos quais se destaca, o a
exclusiva protecdo a bem juridicos, embora alguns destes possam ter uma feigéo
diferente daqueles tutelados pelo Estado liberal democratico.

Tomando o bem juridico como matriz para reflexdo, é indiscutivel que
certas formas de atentados tornados possiveis pela biotecnologia devem ser
tratadas pelo Direito Penal porque, em muitas situagbes, o que se busca evitar é
prépria destruicdo do patriménio genético da humanidade, tal como hoje se conhece.
Assim, a questdo do bem juridico assume centralidade na discusséo sobre o papel
do Direito Penal nas sociedades de risco, ja que a missdo do Direito Penal consiste
em realizar a sua tutela. Considere-se que, apesar de reinar grande controvérsia,
sobre o conceito de bem juridico, ndo se nega que se trata de bens ou valores
considerados imprescindiveis para a existéncia comum e, por isso, merecedores da
mais intensa tutela juridica, ou seja, da protecao penal.

A idéia de que o bem juridico deve consistir em uma nocao palpavel ou,
ao menos, substancialmente identificavel, decorre da necessidade de dotar o Direito
Penal de mais garantias, evitando-se a tipificagdo de condutas que consistam em
mera desobediéncia ao comando da norma, o que nao significa desconhecer, como
diz 0 mesmo Régis Prado®, que nem todo bem juridico tem um suporte corpdreo ou
material que possa ser equiparado ao objeto da agéo ou do fato. De qualquer sorte,
ele ndo pode ser confundido com a ratio legis e ha de ter um sentido social prévio a
propria norma, evitando-se, também, formulagbes cada vez mais fluidas e
abstratas®’ como recurso para burlar o principio da efetiva protecdo e dar a
impressdao de um Estado que se faz presente, mesmo quando esta presenca
dependa de um programa politico consistente e ndo de normas meramente
apaziguadoras®.

No que tange aos bens juridicos que podem ser atingidos pela

tecnociéncia, ha um freqlente apelo para expressdes como dignidade da pessoa

8 PRADO, Luiz Regis. Bem Juridico-penal e Constituicdo. Sao Paulo: RT, 2001. p. 54.

8 Vide a respeito do tema CABRAL, Juliana Diniz. Os tipos de perigo e a Pds-Modernidade: uma
contextualizagao histoérica da proliferagdo dos tipos de perigo no Brasil contemporaneo. 2003. 183 f.
Dissertagdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade Candido Mendes, Rio de
Janeiro, 2003. Xerocopiada.

8 Cf. COELHO, Yuri Carneiro. Bem Juridico — penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. Passim.
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humana, que nao deve constituir um bem juridico em si mesmo, ja que é o fim de
todo sistema juridico e, por sua amplitude, pode justificar qualquer incriminagdo. E
possivel identificar, todavia, valores culturais que até podem ter surgido como o
resultado da apreensao humana com relagcdo ao caminhar da ciéncia, mas que, nem
por isso, deixam de se revelar como necessidades humanas carentes de protegao.

O impacto produzido pela biotecnologia no Direito Criminal impde, como
se V€, reflexdes criteriosas para que, nem se deixe de atender a demanda social de
tutela, identificando-se entdo os bens juridicos que se deseja proteger, nem se
exacerbe essa protecdo de forma a tentar obstar o desenvolvimento da ciéncia ou
impedir o curso da trajetéria da humanidade. A interveng&o do Direito no campo da
biotecnologia deve-se fazer de forma a preservar a liberdade cientifica e, a0 mesmo
tempo, proteger o ser humano dos excessos possiveis nessa area. Trata-se de uma
convocagcao importante para disciplinar situagbes que sao, nesse instante,
consideradas essenciais para a propria existéncia da espécie humana. Essa
disciplina, feita através da descricdo legal dos tipos, vai possibilitar, de outro lado,
uma definicdo da area de licitude na qual poderdo ser exercitadas as atividades
cientificas. E bem verdade que muitos dos tipos construidos constituem crimes de
perigo 0 que, caso amplie a nogdo de lesividade, permite uma intervencdo mais
direta na fonte geradora de ameaca.

Tratando de Direito Penal, cuja legitimag¢do esta subordinada aos limites
impostos constitucionalmente e, portanto, aos principios da estrita legalidade e ao da
certeza ou determinacgao (taxatividade), ocorre outra dificuldade na construcao desta
tutela secundaria, que consiste no recurso a férmulas linguisticas plurivocas, como

se vera adiante, e a outras restritas ao dominio técnico cientifico.



Titulo Il - O TRATAMENTO JURIDICO-PENAL DA VIDA E DA
MORTE

Capitulo Ill - OS CONCEITOS JURIDICOS EM FACE DA
TRANSITORIEDADE DOS ACHADOS CIENTIFICOS

3.1 A interferéncia da biotecnologia nos conceitos juridicos

As dificuldades anteriormente referidas atingem outros ramos do Direito e,
no que tange a questao do risco nas sociedades pds-modernas, ndao se trata de
problema exclusivamente relacionado ao tema da biotecnologia, mas sim a todas as
formas de atuar humano, que sao fortemente potencializadas pelos avancos da
tecnologia em geral. Ou, de outra forma, as conquistas tecnoldgicas, ao otimizar as
formas de intervencdo da atuacdo humana, ampliaram correspondentemente as
possibilidades de causacao de dano a vida humana em seus diversos aspectos.

Uma ordem de questdes afeta, muito particularmente, o Direito Penal, em
seu arsenal tedrico-conceitual: a inexisténcia de estabilidade na definicdo dos
fendbmenos, repercutindo no tratamento que |he venha a ser dispensado pela norma.
Se, no campo dos valores, existem obstaculos expressivos para 0 consenso
normativo, no campo fenoménico, no qual a norma pode buscar dados que Ihe déem
substancia, os problemas também sao inumeros. O ritmo com que as descobertas
ocorrem, aos saltos, impede a fixagdo de conceitos precisos, 0 que se afigura
essencial para que a tutela penal da vida seja feita com segurancga. Isto sucede
porque, no plano cognitivo, onde acontecem os fenédmenos, confirma-se o postulado
da provisoriedade do conhecimento, que é constantemente superado.

Os novos fatos cientificos afetam, assim, certos conceitos, centrais para o

direito, como o de vida e o de morte (a oposicao que, afinal, Ihe da sentido), que séao
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cada vez mais estipulados a partir de conveng¢des nas quais nao existe um consenso
sobre os atributos do fendmeno que se designa. Ou seja, o0s signos desvinculam-se
dos seus significados porque nem sequer com relagdo a estes tem sido possivel
fixar os requisitos de designacéao.

O progresso cientifico e a crescente disponibilizacdo de recursos de
intervencdo na vida, seja em sua geragao, seja na sua manutencao, tornam cada
vez mais fluidas as fronteiras entre vida e morte. Fala-se em subumanidade,
categoria na qual se insere 0 anencéfalo, em pré-embrido, em humano em potencial,
em morte técnica, expressdes que merecem, antes de serem juridicamente firmadas,
uma incursao pela biologia, filosofia da biologia, medicina, ética e pelas outras areas
do conhecimento que tém mantido uma interlocucao fecunda através da Bioética.

No que diz respeito a vida humana, bem juridico em torno do qual
gravitam os demais, ha, por exemplo, uma série de questdes nao respondidas e que
sao essenciais para fixar sua definicao. O Direito tutela a vida humana, mas o que é
vida, quando comeca, quando acaba? Seu significado equivale ao de pessoa?

A resposta a perguntas dessa natureza, formuladas com freqtiéncia nos
tempos de engenharia genética e de suportes artificiais de vida, ndo € simples,
porque a pos-modernidade dispensa concretizacdes, ja que elas serdo, de qualquer
sorte, rapidamente superadas. A fluidez, alids, € forte caracteristica da sociedade
global, podendo-se afirmar que esta volatilidade impede que o mundo cultural
guarde referéncia, ou, pelo menos, referéncia precisa com a realidade fenoménica.
No que tange aos conceitos, como entende Jacinto Coutinho®®, “ao invés de perenes
e intocaveis, devem ser complementados e ampliados em razdo das necessidades
reais da vida...”.

A primeira vista, quando se trata de um enunciado prescritivo, parece ser
desejavel que os conceitos a que eles se referem fossem os mesmos conceitos
cognitivos, que os saberes de natureza cientifica revelam. Ocorre, no entanto, que
ha razbes pelas quais isto nem sempre pode ser assim, ou nem sempre deve ser
assim. Vale dizer: os conceitos normativos ndo sao necessariamente idénticos aos
conceitos cognitivos, que tém como referentes os mesmos objetos ou situacoes.

Disto resulta que, entre os conceitos normativos e 0s conceitos cognitivos que

8 COUTINHO, Jacinto Nelson de. O papel do novo juiz no processo penal. In: . Critica a teoria
geral do Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 3-56. p. 6.
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tenham o mesmo referente, possa haver total identidade, identidade parcial,
similaridade meramente formal ou completa desconexao.

A recepcgao integral de conceitos cognitivos pela norma juridica poderia
conferir essa precisdo, se esses conceitos estiverem formulados de maneira
inequivoca, o que nem sempre € 0 caso, quando se trata da vanguarda do
conhecimento. Nao se pode negar, todavia, que a agregacado de elementos das
ciéncias naturais da, ao direito, certa concretude e permite maior aproximacao entre
o mundo juridico e a realidade n&o juridica, sem que isso represente seu
atrelamento aos conceitos cognitivos. Na verdade, como diz Juarez Cirino dos
Santos®*, “a lei penal ndo pode desconhecer estruturas ontoldgicas independentes
do direito”. A liberdade de estipulagdo, por seu turno, traz consigo uma
responsabilidade e, ao mesmo tempo, um risco: 0 de que nao sejamos
compreendidos se ndo houvermos estabelecido regras em comum para o uso de
uma expressao.

Ademais, persiste a questdo da conveniéncia de uma recepcao integral,
em face da propria natureza imputativa do fenémeno juridico e dos fins que o Direito
persegue. E possivel que os fins buscados pela norma tenham em vista interesses
que se reputem socialmente relevantes, e cujo atendimento conflite com a pura e
simples recepcdo do conceito cognitivo. Nesses casos, pode-se assistir a uma
reelaboracdo dos conceitos com variados graus de consciéncia e expressa
intencionalidade, de modo a permitir que a norma chegue a compatibilizar-se com os
interesses sociais em tela.

Sabe-se que os dados do sistema penal estao orientados para que este
possa alcangar seus fins e, por isso, a construgcao dos conceitos estd comprometida,
sobretudo, com a idéia de justica. Assim, quando se transformam em fatos juridicos,
os fatos sociais ganham um sentido especial porque lhes é conferida uma forte
carga axioldgica. A valoracao consiste exatamente no juizo feito sobre a importancia
que Ihe é outorgada pelo grupo social, numa determinada cultura. Deve-se salientar,
porém, que, embora o terreno da linguagem seja mais fértil que o da realidade, esta

nao tem que se sujeitar aos caprichos daquela ou da imaginagao humana, ou seja, 0

84 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do Fato Punivel. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
2000. p. 7.
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fato de o homem convencionar ou nomear entes e entidades ndo lhe confere o
poder de ignorar o plano das coisas®.

Por isso mesmo, o Direito busca raizes na realidade, na qual vai afinal
intervir e estabelece, assim, um compromisso entre o0 que é (entre 0 que nos é
imposto pela realidade) e o que deseja ser. Esse voluntarismo n&o se confunde com
arbitrariedade, porque, também nessas questdes, o Direito deve sopesar os dados
que Ihe séo oferecidos pelo social, pelo politico, pelo ético, sendo também capaz “de
considerar a qualquer momento os Ultimos conhecimentos da pesquisa empirica™®.
Em razao desse compromisso, como diz Régis Prado®’, os conceitos sdo normativos
e nao normativistas, como seriam na hipétese de ndo estabelecerem qualquer
vinculo com a realidade.

Com vistas a fortalecer esta conexao € que se propde que os conceitos
sejam configurados, sempre que possivel, a partir do mundo fenoménico,
dispensando-se a necesséria atengdo a natureza das coisas a fim de conhecé-las,
para entdao |lhes atribuir um significado.

Essa compreensao induz uma incursdo ao mundo dos fenébmenos, com o
objetivo, portanto, de construir conceitos tanto quanto possivel substancializados,
porque consentaneos com a realidade.

3.2 Em busca de um conceito de vida

Do ponto de vista biolégico, definir o que seja vida € uma questdo
complexa mesmo para os cientistas. Quando foi anunciado, no ano 2000, o
sequenciamento do genoma, o Instituto de Pesquisa Gendmica deu inicio a um novo
projeto, com o objetivo de descobrir quantos genes sdo necessarios para produzir
um organismo e, quem sabe, construi-lo, a partir do genoma minimo (o0 menor
conjunto de genes que permite a reproducdo de um organismo em determinado

ambiente). Os experimentos, nas palavras de Arthur Caplan, visam saber o que é

8 GUIBOURG, Ricardo A.; GHIGLIANI, Alejandro; GUARINONI, Ricardo. Introduccion al
conocimiento cientifico. Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1994. p.41.

% ROXIN, Claus. Tratado de Derecho Penal: Parte General. Versién al espafiol por Diego Manuel
Luzén Pena et al. Madrid: Civitas Ediciones, 1997. v. 1. p. 251.

8 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2004. p. 298.
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vida ja que, apenas em certo sentido, significa alguma coisa capaz de metabolizar e
de se reproduzir, mas que, sob outro ponto de vista, € muito mais do que isso.

Recentemente, Daniel Koshland Junior®, bioquimico da Universidade
Berkeley, com boa repercussao, tratou de definir vida sustentando-a em fungdes as
quais chamou de sete pilares.

Em artigo publicado na revista Science et Medicine, em sua edi¢do do dia
22 de margo de 2002, e no jornal Le Figaro, o referido autor afirma que, embora
estejamos convencidos de que saibamos o que seja vida, a resposta ndo € simples,
embora seja cada vez mais necessario, em face das busca de vida em outros
planetas e da geracdo de vida em sistemas artificiais, procurar tracar as
caracteristicas de um sistema vivo.

Como anteriormente dito, essas caracteristicas sdo chamadas de pilares
da vida, principios essenciais ao funcionamento de um sistema vivo em energia e de
movimento. Refere-se, o autor, aos sete pilares cuja abordagem bem reflete a
complexidade que existe na definicdo do substrato material vida.

O primeiro pilar trata de um programa organizado que, no planeta, é
efetivado pelo ADN que codifica os genes e permite que sejam reproduzidos de
geracado em geracdo, com pequenas alteracdes que nao afetam o plano geral.

O segundo pilar € a improvisagao, que proporciona um ajustamento a
mudangas ambientais as quais 0 organismo, pequena parcela do universo global,
sera exposto. Esta exposicao vai tornar o programa menos eficaz; a improvisacao é,
portanto, a capacidade de modificacdo que permite sua sobrevivéncia.

O enclausuramento pelo qual todos os organismos vivos sdo confinados
em volume limitado e envolvidos por uma superficie que se chama membrana ou
pele, que mantém os ingredientes dentro de propor¢des definidas e impede que
sejam atacados por elementos exteriores, constitui o terceiro pilar.

O quarto pilar é a capacidade, enquanto sistema aberto, de receber as
energias de fontes exteriores, como o sol, por exemplo, e transforma-la em

combustivel para o organismo.

8 KOSHLAND JUNIOR, Daniel. Les sept pilliers de la vie. Sciences et Médicine, Paris, p. 15, 22 maio
2002 ; KOSHLAND JUNIOR, Daniel. Les sept pilliers de la vie. Le Figaro, Paris, p.12, 24 mars 2002.
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O quinto pilar € a regeneracao que equilibra os constantes reajustes a
que 0s organismos tém que se submeter, compensando as perdas sofridas. Este é
um processo no qual o organismo se vale dele mesmo para se recompor capacidade
que diminui com o passar dos tempos; € o que se chama envelhecimento.

Trata ainda de adaptabilidade, que se faz pela retroagéo, atributo que
impede a repeticdo de experiéncias dolorosas.

O sétimo pilar é o isolamento, que se faz necessario para um sistema
metabdlico, no qual se produzem multiplas reagdes ao mesmo tempo, impedindo
que os agentes quimicos de um processo reativo sejam metabolizados pelos
catalisadores de outra reagdo. Nosso sistema se utiliza, para esse fim, de uma
propriedade fundamental da vida, a especificidade das enzimas, que s6 atuam sobre
as moléculas pelas quais elas sdo reconhecidas e nédo sdo perturbadas pelas
moléculas das diversas outras reacoes.

O autor conclui afirmando que a capacidade de adaptacdao pode ser
melhorada, mas que isso implicaria a perda da improvisacdo ja que morte e
nascimento permitem a deflagracdo deste processo (através da mutacdo do DNA),
que constitui um dos pilares da vida.

Ainda que, com esse dados, possa ser alcangada uma compreensao dos
elementos essenciais do conceito em exame, isto ndo exaure as questdes relativas a
vida humana, porque, sendo esta um estado, quando posto em relagdo a um
individuo, ela tem comeco e fim (caracteristica que permite a determinacdo da
individualidade). Desta forma, apenas enquanto existe com relagdo a um ser
especifico, € que se constitui em objeto de tutela penal. Surge, assim, nova
necessidade, a de precisar seu inicio e fim.

Quando comecga a vida, com a fecundagédo, com o anidamento, com a
instalacao da alma ou do sulco primitivo?

Podem-se apontar pelo menos 12 critérios de identificacdo do inicio da
existéncia de uma pessoa humana, com base em argumentos que variam desde a
convicgcao de que basta a presenca de um unico cédigo de DNA para transformar um
ovo em uma pessoa humana em formacao, até outros, menos cientificos, que sao
centrados na aparéncia de humanidade, o que sé ocorreria por volta dos trés meses.

Propbem os bioeticistas que, antes de se lidar satisfatoriamente com tais

indagacdes, é necessario que se tenha respondido a outras: quais sejam, as que se
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referem a individuo e a individuo humano®, nocées que antecedem a uma outra, a
de pessoa.

A atribuicdo de uma consequéncia juridica aos atos praticados sobre o
produto da concepgdo humana, desta forma, faz-se preceder de uma investigacao
sobre sua natureza; ele € uma pessoa ou uma simples materialidade biolégica, um
conglomerado de células, uma substancia humana ainda n&o individuada?

Trafegar pelo argumento biolégico, como disse Jodo Carlos Loureiro®,
tem um papel relevante em temas de Bioética, uma vez que é o Unico capaz de
responder se estamos perante um ser que pertence a espécie humana ou nao,
distincdo que seria desnecessaéria, caso se defendesse uma paridade axiolégica dos
seres Vvivos.

O Conselho da Europa®' antecipou-se nessa orientacdo, recomendando,
no que tange ao embrido, a necessidade de definir-se seu status juridico
previamente a regulamentagao das praticas que se fazem sobre ele. Desde 1982, na
verdade, a Assembléia Parlamentar da Europa manifesta essa inquietude com a
precisdo normativa e conceitual, buscando estabelecer, através de convengao, um
acordo sobre o0 uso das técnicas de engenharia genética, a partir dessa deliberacéo.

Vincent Bourguet® diz que a resposta a pergunta acima formulada implica
conhecer o zigoto no mundo dos fenbmenos e constatar sua individualidade em
geral e também bioldgica.

A idéia de individuacao no mundo real assenta-se em dois pressupostos -
distincdo e autonomia - que significam, respectivamente, ser destacado do todo,
reconhecivel, e manter organizada, em unidade, a pluralidade de elementos que lhe
compdem, a despeito do transcurso de tempo. Ha, porém, os que definem como

individuo o que ndo é dividido em si, 0 que é verdadeiramente uno® e, portanto,

8 BOURGUET, Vincent. O ser em gestagao: reflexdes Bioéticas sobre o embrido humano. Sao Paulo:
Loyola. 2002. p. 49 e ss; p. 109 e ss. O trabalho foi apresentado como tese de doutorado na
Universidade de Marne-la-Vallé, em janeiro de 1996.

% | OUREIRO, Jodo Carlos. Protocolo Adicional: comentarios finais. In: DIREITOS do homem e
biomedicina. Porto: Instituto de Bioética da Universidade Catélica do Porto. 2003. p. 171-203.

1 Vide recomendagao 1.046, de 1986. Em 1997, apds diversos projetos, foi assinada a Convencao
Européia de Bioética e dos Direitos Humanos.

92 BOURGUET, Vincent. O ser em gestagdo. Sao Paulo: Loyola, 2002. (p.18).

% Cf. BOURGUET. O ser em gestacéo, op. cit., p.23, quando se refere ao conceito de G.W. Leibniz.
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insuscetivel de decomposicdo. A moderna ciéncia mostra, porém, que € possivel
que esta unidade ndo exista porque, além de uma célula, estdo as moléculas, além
destas, os atomos, os elétrons, aquém dos quais estd uma quantidade
aparentemente continua e ndo quantificada, a energia. Um individuo, como tal
entendido como o exemplar de uma espécie, organica ou ndo, pode ser composto e,
ainda assim, constituir uma unidade, porque esta se estabelece a medida que
partes, mesmo diferentes, mantém tal relagéo entre si, de modo a constituir um todo.
A organizagao, desse modo, € o segredo da singularidade e esta se da de tal forma,
que os elementos que compdem o todo sdo funcionalizados, isto €, postos a seu
servico, tal como ocorre com um tecido ou parte do corpo.

A compreensao da individualidade dos seres vivos € mais complexa e,
sendo assim, impde-se que a ela se somem outros “motivos” especificos, dos quais
o principal é certa maneira de ser no tempo*. O ser vivo ganha sua individualidade a
partir de um processo, o de individuacdo, sendo impossivel determinar um inicio
exato de sua existéncia, porque ele ndo surge por geracdo espontanea. Dessa
forma, destaca-se a continuidade como uma caracteristica essencial do ser vivo,
que, embora Ihe seja fundamental, € preciso encontrar um limite temporal — comego
e fim —, de forma a se poder assinalar a propria existéncia de uma individualidade
(singularidade).

A nocgéao de continuidade e a dificuldade de identificar o comego de um ser
vivo, que decorre do processo de reproducao sexuada, dificultam, de certa forma,
sua distincdo em relagdo ao que veio antes. Uma vez, porém, que surge com forma
diferenciada dos seus genitores e se constitui em alteridade com relagcédo a estes,
que continuam a existir, o ser vivo tem o0 seu comeco determinado e, por tanto,
identificavel. E bem verdade que, no curso desse processo, como explicam alguns, o
novo ser vivo apresenta-se dotado de caracteristicas proprias, mas é exatamente
essa distingdo que lhe marca a individualidade, que o faz singular.

No que diz respeito a espécie humana, essa forma de reproducdo, em
que as etapas se sobrepdem e se concatenam, permite que alguns entendam que o
embrido ndo passa de évulo ativado, reduzindo a geracao a uma alteragcao, por nao

ser possivel identificar, com seguranca, um “inicio absoluto no tempo”®. Bourguet

® BOURGUET, Vincent. O ser em gestagao, op. cit., p. 27 e ss.
% 1d., Ibid, p. 32.
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mostra o equivoco dessa compreensdo, na medida em que se toma, como modelo
da individualizacao do ser vivo, 0 que ocorre na geracao de seres unicelulares (uma
bactéria, por exemplo, ndo morre, ela se passa inteira para os descendentes que,
em suma, sdo ela mesma). A “reproducao sexuada ndo gera nem um outro absoluto
nem o mesmo absoluto. Por meio dela, os seres gerados sdo outros em relagdo aos

"% Essas

genitores: eles comegam a ser em um dado momento de tempo
propriedades permitem que se possa identificar a formac¢ao de uma singularidade no
ser humano, muito antes do seu nascimento.

Todavia, ainda que se admita que o ser humano, no processo de
desenvolvimento intra-uterino, seja como pré-embrido (denominagdo que alguns
atribuem aos embrides nos primeiros estagios de desenvolvimento, como se vera no
capitulo subsequente), embridao ou feto, constitui uma individualidade que integra a
espécie humana, persistem outras exigéncias para que a tutela penal lhes seja
prestada de forma absoluta, como ao adulto, ou seja, exige-se que seja pessoa.

Elucidar, no entanto, o sentido e alcance dos termos pessoa e ser
humano, demanda, segundo Maria do Céu Patrdo Neves®, a participacdo da
filosofia, j& que a biologia compete apenas dar a nogdo de vida. Por isso, a autora
atribui a expressao pessoa o sentido de ser humano capaz de consciéncia de si
mesmo, e, consequientemente, do mundo onde se insere. Ser pessoa, em suas
palavras consiste em um processo continuo e infinito de realizagdo de si, na criacao
de si proprio.

Tal posicdo, como se V€, reflete um juizo que se sustenta em um valor,
num julgamento que pode ser distinto do de outros autores, ja que a matéria ainda
nao dispde de elementos suficientes para o estabelecimento de conceito unanime.
Nesse aspecto, a titulo de exemplo, deve-se lembrar que a expressado pessoa, do
grego présopon, ja foi definida, nas teorias cristas, como a singularizacao da criacéo
de Deus.

% BOURGUET, Vincent. O ser em gestagao, op. cit., p. 30.
¥ NEVES, Maria do Céu Patrdo. O comecgo da vida humana. In: ARCHER, Luis, BISCAIA, Jorge e
OSSWALD, Walter. (Coords.). Bioética. Lisboa: Sao Paulo: Verbo, 1996. p.175-183.
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3.3 Conceito de vida no plano juridico

A vida, no plano juridico, é considerada como Direito basico cuja tutela é a
prépria razado de ser do direito, ja que constitui condicdo essencial para a existéncia
dos demais. A Constituicdo Federal de 1988, ao garantir o direito a vida, assegura
sua intangibilidade. Costuma-se afirmar que este é um direito absoluto que
compreende o direito do titular a prépria vida (e n&o sobre a proépria vida), o dever do
Estado de protegé-la — dever geral de abstencéo dirigido a todos, erga omnes,
inclusive contra o proprio Estado — de atos contrarios ao Direito que possam causar-
lhe dano.

A expressao “atos contrarios ao direito” sugere de logo a possibilidade de
realizagdo, no plano material, de condutas que atinjam a vida sem que a ordem
juridica as considere como violacdo a protecdo que oferece. Assim ocorre com a
pena de morte, cuja aceitacdo dar-se-ia no atendimento a um interesse superior, 0
da realizacao de justica e em relacdo a certos ataques contra a vida, como na
legitima defesa. Almeida Costa®® entende que, quando a Constituicdo de Portugal,
por exemplo, refere-se a inviolabilidade da vida, quis dar-lhe um significado
“tendencial e sensibilizador”, obrigando o legislador infraconstitucional a uma
protecao “intensificada” da vida porque este é o direito prioritario da pessoa. A
expressao teria, assim, uma fungcao hermenéutica, obrigando o intérprete a, em caso
de conflito de bens, dar prevaléncia a vida.

A intangibilidade da vida deve ser entendida de forma relativa, porque,
algumas vezes, ha uma tolerancia quanto a certos ataques que ela sofre, seja por
motivos de politica criminal, seja em razdo de incertezas de natureza cientifica e
axiologica. Por isso mesmo, algumas ofensas que lhe sédo dirigidas nem sequer séo
criminalizadas, sendo exemplo tradicional o suicidio e, mais recentemente, o
descarte de embrides, a reducdo embrionaria e o aborto de anencéfalos. Neste
ultimo caso, a destruicdo é permitida, casuisticamente, através de alvaras, em razao

da fundamentacéao que Ihe é dada, ou seja, de que ndo ha vida.

% COSTA. A. M. Almeida. Abortamento provocado. In: ARCHER, Luis, BISCAIA, Jorge; OSSWALD,
Walter. (Coords.). Bioética. Lisboa: Sao Paulo: Verbo. p. 201-218. p. 179.
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Gisele Carvalho® lembra ademais que a prépria legislagdo penal
distingue espécies de vida, quando dispensa, a vida independente, uma tutela mais
severa (homicidio) do que aquela dispensada a dependente (aborto).

Essas indulgéncias denotam uma relativizacao do direito a vida como
direito absoluto, em favor de outros valores.

Nilo Batista'®, comentando o artigo 15 novo Cédigo Civil, (que dispde que
“ninguém pode ser constrangido a submeter-se com risco de vida a tratamento
médico ou intervencao cirurgica”), entende que o consentimento informado do
paciente assume um papel indispensavel nas intervengées médico-cirurgicas, ainda
que o paciente esteja em situacdo que possa configurar estado de necessidade.
Interpreta o artigo 15 da Lei Civil, estabelecendo um paralelo com o artigo 146, § 39,
inciso | do Cédigo Penal, que permite o tratamento médico arbitrario, em situacao de
estado de necessidade, ou seja, quando ha perigo de vida, ainda que o paciente nao
possa manifestar a vontade (quer dizer, exclui do crime de constrangimento ilegal a
intervencdo médica realizada para salvar a vida de iminente perigo).

O autor problematiza a questdo, com duas colocagdes inquietantes: a
primeira diz respeito a dificuldade em distinguir perigo de vida anterior a intervengéo,
a que se refere o artigo 146 do Codigo Penal, do perigo que resulte da mesma
intervencao conforme o art. 15 Cédigo Civil, uma vez que, comumente, a primeira
situacgao concorre para a posterior. A segunda questdo propde uma reflexdo sobre a
licitude daquelas situagcbes nas quais, mesmo havendo estado necessitado, ocorre
oposicao capaz do paciente. Com isso, introduz tese sobre a existéncia de
dispositivo no Direito brasileiro que, expressamente, autoriza o titular do Direito a
decidir ou ndo sobre a manutencao da vida, sobretudo em situagcdes em que seu
prolongamento implique grande sofrimento e atinja o direito de morrer com
dignidade.

De qualquer sorte, ja ha algum tempo, Nelson Hungria '°', ao comentar o

mesmo artigo 146, afirma que a intervencao arbitraria deve-se apresentar como

% CARVALHO, Gisele Mendes de. Aspectos juridico-penais da eutanasia. Sao Paulo: IBCCrim, 2001.
p. 101.

190 BATISTA, Nilo. O Novo Cadigo Civil e Direito Penal: uma carta e onze questdes, Boletim IBCCrim,
Sé&o Paulo, ano 11, n. 127, p. 6-7, jun. 2003. p. 6.

"% HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno. Comentarios ao Cddigo Penal. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1982. v. 6. p.178-179.
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necessaria, urgente e inevitavel para salvar a vida do paciente, somente assim
dispensando o seu consentimento. “Ndo € suficiente, diz o autor, a existéncia de
uma possibilidade mediata do evento letal [...] o tratamento é desautorizado mesmo
nos casos em que, embora previsivel a morte do enfermo, tenha este um periodo
mais ou menos prolongado de sobrevivéncia”. A vontade do paciente foi sempre
tomada em consideracdo mesmo antes de se pbér em relevo, especialmente através
dos bioeticistas, a importancia do consentimento para as intervengées médico-
cirurgicas, embora ndo ostentasse a importancia que hoje a ele se atribui. Nelson
Hungria, como se viu, restringia seu valor as situagdes em que a morte nao fosse
iminente. Em caso de intervengbes que tivessem em vista evitar a morte em
horizonte temporal ndo imediato, ainda que de curto prazo, a recusa do paciente nao
afastava a arbitrariedade da intervengéo, que passaria a constituir o tipo do artigo
146.

A liberdade e a autonomia do individuo, como se pode constatar, sdo
idéias cujo valor passou a se afirmar sobre o da existéncia, em seu aspecto
puramente bioldgico.

Na verdade, pode-se dizer, ndo sé que se tem dado uma especial énfase
a outros aspectos da vida, como ao instrumental (o quanto ela pode ser socialmente
uatil), seu valor subjetivo (o quanto ela vale para seu titular, se ele quer estar vivo),
mas também que outros valores, assim como o da dignidade, tém contribuido, ndo
apenas para a relativizagdo do conceito de vida, como Direito absoluto, como para o

estabelecimento de conexdes entre morte e capacidade para vida relacional.
3.4 Conceito de morte

A dificuldade para a exata definicdo de vida e seu comeco, corresponde &
do momento de seu fim e, portanto, da ocorréncia de morte. Definir a morte significa
poder diagnostica-la, o que, segundo neurologistas, constitui um problema tao antigo
quanto a prépria humanidade e que tem variado no curso histérico. A concepgao
teolégica que se tem do mundo, o conhecimento cientifico e sua democratizacao sao

elementos que contribuem para a construcao dos diferentes conceitos. Ricardo
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Tablada'®, neurocirurgido cubano, diz que definir uma pessoa como morta
pressupde que nao exista tratamento médico possivel para rever a cessacao da
vida. Ja se vé que tal conceito € informado por elementos politicos e econémicos e
que, assim, o que seja morte, nesta perspectiva, pode variar conforme os recursos
de cada Estado e, até mesmo, os de cada cidaddo. De qualquer sorte, a introdugéo,
na pratica clinica, das manobras de reanimacéo cardiorrespiratéria e a possibilidade
de manter aquelas fungées com equipamento de suporte, obrigaram a reconstrugéao
do conceito de morte.

Até a década de 60, a cessacgao das fungdes do coracédo e dos pulmdes

constituia o critério aceito para indicar o fim da vida. Hélio Gomes'®

reconhecia que
esses sinais eram insatisfatérios e incompletos, mas, por falta de conhecimentos
cientificos, os problemas de identificagdo da morte e os éticos, quanto aos suportes
devidos para a manutencdo da vida, eram menos inquietantes. A morte era definida
em razao de algumas de suas conseqliéncias, os chamados sinais de morte, uns
tidos como duvidosos, outros, como provaveis e alguns como certos:
apergaminhamento da pele, mancha verde abdominal, parada completa e
prolongada da circulagao.

A partir do momento em que surgiram as possibilidades de manutencao
dos batimentos cardiacos, com 0s recursos proporcionados pela moderna tecnologia
(inclusive aparelhos para circulagdo extracorporea, respiradores artificiais, entre
outros), distinguiu-se a morte clinica (paralisacao da fungéo cardiaca e respiratoria)
da morte biolégica (destruicdo celular) e da morte cerebral (paralisacdo das fungdes
cerebrais). Hoje, mais propriamente, fala-se de morte encefalica, que consiste em
cessacao irreversivel das fungées do encéfalo, ou seja, dos hemisférios cerebrais,
do tronco encefalico e do cerebelo.

Desde que se avangou para o conceito de morte encefélica, varios
critérios diagnésticos foram estabelecidos, variando de um para outro pais. No
sentido geral, aceitam-se 0s seguintes indicadores: a) coma profundo, sem nenhum
tipo de resposta; b) lesao irreversivel e irreparavel do encéfalo, auséncia de reflexos

integrados no tronco encefalico; d) prova de atropia negativa; e) apnéia comprovada;

1% HODELIN-TABLADA, Ricardo. Morte encefalica: novos aspectos na discussdo. Cadernos de
Bioética, Coimbra, ano 11, n. 25, p. 95-109, abril. 2001. p. 104.
1% GOMES, Helio. Medicina Legal. 19. ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1978. p. 604.
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f) eletroencefalograma; g) periodo de observacdo. Nao bastasse a complexidade
dos meios para afericdo da morte, ha que se notar a quantidade de adjetivos
utiizados para qualificar cada um dos indicadores — coma profundo, leséo
irreparavel —, o que denota a dificuldade de estabelecimento de um critério uniforme
e simples. Existem, na realidade, diversos protocolos convencionados para a
constatagéo do fim da vida e, ainda quando haja consenso quanto as fungoes, sinais
e procedimentos a serem constatados, ha divergéncia quanto a forma de
interpretacdo desses dados.

A interpretacdo do EEG plano — sem sinais de atividade cerebral -, por
exemplo, enseja varias opinides: alguns defendem a necessidade de um siléncio
elétrico cerebral para diagnosticar a morte encefalica, outros incluem este aspecto
no quinto lugar (Comité de Harvard) e outros, ainda, como na Gra-Bretanha,
dispensam o uso de EEG para inferir a morte de encéfalo.

O diagnostico de morte encefalica fundamenta-se exclusivamente na
avaliagdo das funcdes neuroldgicas dependentes da atividade elétrica das células
nervosas: consciéncia, reflexos cefélicos e controle respiratério. Dessa forma, alerta
Cicero Galli Coimbra'® que, se a pressdo no interior do cranio de um paciente
alcancar niveis capazes de reduzir a circulacao encefélica global para um valor entre
17 e 60% do nivel normal, ele podera ser erradamente identificado como se
encontrando em estado de morte encefalica. No entanto, é possivel que seu estado
clinico nao satisfaca os critérios correntes para tanto. O mesmo autor sugere que a
decisdo de transi¢cao do critério que sé considerava a morte instalada por ocasido da
parada definitiva da fung&o cardiorrespiratéria, para o de morte encefalica, foi
redefinido por uma empresa privada nos Estados Unidos, apressadamente, em
plena euforia dos primeiros transplantes cardiacos'®.

A morte encefalica tem outras repercussées no direito: ja se conseguiu'®

diagnéstico de fetos com ME. Seria aborto sua expulsdo provocada?

% COIMBRA, Cicero Galli Morte encefdlica: repercussio internacional das discussées no Brasil

sobre a validade dos critérios diagnosticos para a identificagdo da morte encefélica. Disponivel em:
<http//www.unifesp.br/dneuro/morteencefalica.htm>. Acesso em: 10 out. 2003.

1% COIMBRA, Cicero Galli. Morte encefdlica.... op. cit.

1% Gf. HODELIN-TABLADA, Ricardo. Morte Encefdlica... op. cit., p.104.
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Pode-se ver que, apesar de todos os recursos técnicos disponiveis, e da
existéncia de exames apurados, existe uma dificuldade em precisar, mesmo com
recursos da medicina, o momento da morte: a maioria dos critérios propostos
reclama, ao final, a divisdo da responsabilidade do pronunciamento da morte com
outros profissionais médicos, sobretudo quando € preciso uma conclusdo
suficientemente agil para permitir transplantes.

Os limites entre vida e morte, gracas aos suportes biotecnolégicos,

tornaram-se tao fluidos que, como lembra Maria Elisa Villas-Béas'"”

, € dificil para um
leigo perceber a diferenca entre um morto encefalico, que tem batimentos cardiacos,
movimentos toracicos similares aos de quem tem respiragdo espontanea (porque
mantidos por ventilagdo mecanica) e o “paciente em coma ou em estado vegetativo
persistente, ou ainda o paciente terminal permanentemente sedado e mantido por
aquela mesma aparelhagem. A aproximacao dos estados de vida e de morte é tal
que a distincao parece ter-se tornado meramente convencional”. De outro lado, nao
€ incomum que sejam encontrados nas UTIs pacientes com morte encefélica
mantidos com atividade cardiorrespiratéria, enquanto aguardam um diagnostico
definitivo de morte, ou que lhe sejam retirados os érgaos para transplantes.

Enfim, pode-se constatar que o recurso as ciéncias bioldgicas, embora
empreste subsidios que possam orientar a definicao de morte, ndao disponibiliza
sempre informagdes que permitam ao Direito a formulagéo de critério seguro para o
reconhecimento do estado morte o que, por via de consequéncia, vai produzir
reflexos no conceito de vida. Se alguém cujo coragédo bate ritmicamente, respira,
pode até concluir uma gestacao, esta morta e pode doar seus 6rgaos, quando € que
uma pessoa esta viva?

“Pode-se dizer que ser uma pessoa implica ter certa identidade, uma
compreensdao da vida e capacidade de actuar. Ser pessoa significa ter
caracteristicas préprias: personalidade, memdria, sociabilidade, sentimentos”, diz o
mesmo Ricardo Tablada'®. O autor, médico, enfatize-se, empresta destaque aos

atributos da expressao pessoa, minimizando o termo vida, este sim, com raizes mais

197 VILLAS-BOAS, Maria Elisa Silva. Da eutandsia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na
disciplina juridico-penal do final de vida. 2004. 278f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade
de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador. 2004. Xerocopiada. p. 67.

1% HOLDELIN-TABLADA Ricardo. Morte enceflica..., op. cit. p. 103.
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fortemente lancadas no terreno da medicina. Assim, a série de qualidades e
pressupostos da vida por ele enunciados pode, seguramente, estar ausente em
diversas enfermidades, sem que se seja capaz de negar a vida, mas talvez,
distinguir uma vida biolégica de outra integra. A qual delas o Direito Penal deve
estender sua tutela como vida verdadeiramente humana?

O ja citado Cicero Coimbra'®

alerta para o fato de que se pretende
ampliar o conceito de morte encefalica, identificando-a com a higher brain death, ou

seja, em outras palavras, fazé-lo coincidir com o conceito de personalidade.
Segundo essa nova corrente, como a idéia de personalidade encontra-se
tradicionalmente ligada a atividade do coOrtex cerebral, pacientes em estado vegetativo
persistente (portadores de lesdo cortical difusa), bem como os chamados ‘recém-
nascidos anencefalicos’ (que, na realidade, em geral, sdo apenas decorticados
congenitamente, ndo anencefdlicos de fato), deveriam tornar-se candidatos a doagao de
orgdos. Essa idéia ilustra como se tem progressivamente, banalizado o conceito de

morte.

Tal critério, também chamado de essencialista, define a morte como a
destruicdo do cértex cerebral, centro da consciéncia humana, provocando a perda
irreversivel dos atributos essenciais a pessoa humana.

N&o se estranhara, portanto, nesse passo, se, pelo poder persuasivo, se
vier a conceituar a morte como o fim de um ser humano, porque ja nao tenha
condicdes de desempenhar as fungcbes e papéis que lhe foram socialmente
designados.

O direito, diante de tantas nuancas, dispée de duas alternativas: esperar
por dados mais precisos € consensuados do mundo das ciéncias naturalistas antes
de prescrever condutas, evitando, assim, transpor, para a horma, as suas incertezas,
ou pode construir seus proprios conceitos, valendo-se de outros critérios para
designar os seres que devem ser objeto de sua tutela juridica, considerando os fins
que deseja alcancar. Este €, alids, um procedimento comum no ordenamento
juridico: para o Estatuto da Criangca e do Adolescente, crianga é a pessoa com até
doze anos de idade (para o Cédigo Penal, sdo criangas, no sentido de presuncgéo de
inocéncia que as torna incorruptiveis, aquelas com até 14 anos); na mesma lei, a
medida de abrigo, aplicada a criangas, ndo equivale a internacdo, aplicavel a
adolescentes, porque o legislador decidiu desta forma (conceito, portanto,

1% COIMBRA. Cicero Galli. Morte Encefalica..., op. cit., p. 4.
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normativista, fruto de um decisionismo que exclui as criangcas das garantias
asseguradas ao adolescente); para o Direito ambiental, florestas ciliares sao
permanentes, independentemente das espécies que a compdéem; uma coletividade
de pessoas pode ser apenas uma, a pessoa juridica, e até mesmo praticar crimes.

Regis Prado'™

, a propésito do bem juridico vida humana, esclarece que
este ndo pode ser compreendido a partir de uma perspectiva estritamente fisico-
biolégica ou puramente valorativa, ja que, embora o Direito Penal deva determinar o
conteudo do bem juridico vida humana, este deve guardar alguma consonancia com
a realidade naturalistica que “constitui, inequivocamente, um limite para a
valoracdo”. Ou, de outra forma, o Direito deve se mostrar apto a receber “todas as
luzes possiveis que venham dos outros campos e ciéncias para 0s quais se deve-se
abrir; e na medida do possivel, todos devem estar preparados para trabalhar com
abertura, de modo a que se opere interdisciplinarmente e, se for o caso,
transdisciplinarmente”".

E desejavel, portanto, que a norma possa guardar conformidade com o
conceito cognitivo, 0 que impede a formulagdo de conceitos totalmente virtuais e

aumenta as chances de sua efetividade e segurangca. Como diz Roxin''?

, “‘quanto
menores os atritos entre o conceito e 0 objeto a que ele se refere, maiores sao as
possibilidades de que o resultado do trabalho dogmaético signifique um acerto”.

Tais conceitos ndo devem, mesmo em atencdo aos fins de justica
buscados pelo direito, desprezar o uso dos critérios que devem ser tomados em
consideragdo para nomear uma classe de entidades. Assim, deve-se postular o
estabelecimento de requisitos para classificar e designar um fendmeno como sendo
morte ou como sendo vida e, com a fixagdo dessas propriedades, evitar a
fragmentagdo e a perda de substancia da realidade (também aqui compreendida
como aquela a que se chegou pelo consenso possivel), o que produz profundas

repercussdes na seguranga juridica.

"% PRADO, Luis Régis. Curso de Direito Penal. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2002, v. 2. p. 44.

""" COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Crime continuado e unidade processual. In: SHECAIRA,
Sérgio Salomao. (Org.). Estudos criminais em homenagem a Evandro Lins e Silva. Sao Paulo:
Método, 2001b. p. 196.

"2 ROXIN, Klaus apud GRECO, Luis. Introducdo a dogmatica funcionalista do delito. Revista
IBCCrim, Séo Paulo, n.32, p. 120-159, 2000. p. 138.
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Os conceitos normativistas, ou seja, frutos do puro decisionismo do
legislador podem conduzir a aplicacao arbitraria — porque subjetiva — do direito.
Quanto mais eles forem vinculados a referéncias empiricas e faticas precisas, menor
a margem de manobra do aplicador e, consequentemente, a possibilidade de
decisdes subjetivas. Em outras palavras, quanto maior a vinculagdo ao fenémeno

empirico, maior a seguranca juridica.



Capitulo IV - AS PRATICAS BIOTECNOLOGICAS E O
DIREITO

4.1 Estatuto moral dos embrioes

A prética de técnicas de reproducédo assistida''

pbs em evidéncia o ser
humano em formacgdo durante suas primeiras semanas de vida, ao envolverem a
manipulagao, transferéncia, congelamento e descarte de embrides. Essas praticas
estimularam novas perplexidades e novas indagagdes: afinal, os embrides
congelados podem ser descartados? Sera que o Direito tolera o descarte porque,
quando se fala de embrides, ndo se fala de vida, ou porque nao se trata de vida
humana?

Como diz Bourguet, enquanto o produto da concepcao esteve “nas maos

da natureza”''*

, ndo se demandavam explicagdes do atuar humano sobre ele. A
medida que o desenvolvimento da biologia e da medicina permitiu que se
exercessem diversas formas de ingeréncia sobre o produto da concepg¢éo, inclusive
a sua utilizacdo como objeto cientifico, tornou-se imperativo que se esclarecesse por
que essas praticas sao admitidas.

A necessidade de compreender a natureza do embrido como integrante
da espécie humana, na verdade, precede a biotecnologia: nos anos sessenta e
setenta do século XX, a tematiza¢do ocorreu quando se buscavam argumentos que
validassem o aborto. E exatamente a posicdo sobre 0 momento em que tem inicio a
vida que sinaliza duas correntes opostas — a dos pré-vida e a dos pré-escolha. O

primeiro grupo defende a tese de que a existéncia comega quando Ovulo e

A expressao reproducao assistida esta sendo usada como termo genérico sob o qual se abrigam
diferentes espécies entre as quais, inseminagao artificial, fertilizagao in vitro e sobre as quais existem
inimeros trabalhos especificos: CARCABA FERNANDEZ, Maria. Los problemas juridicos planteados
por las nuevas técnicas de procreacion humana. Barcelona: Bosh Editor, 1995.

""* BOURGUET, Vincent. O ser em gestacao: reflexdes Bioéticas sobre o embrido humano. Sao
Paulo: Loyola, 2002. p. 9.
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espermatozéide se unem, e o segundo, com um conceito mais amplo, afirma que a
vida comeca antes mesmo da concepc¢ao; évulo e espermatozoide sdo seres vivos,
a vida é uma evolugéo da vida desses seres.

Trata-se, na verdade, de uma pretensdo de sustentar posicbées com
argumentos fundamentalmente biol6gicos (como se eles pudessem ser definitivos),
mas que se fundamentam em principios diferentes: no principio da intangibilidade da
vida, para os pré-vida e, no da liberdade da pessoa humana, para os pro-escolha.

A estrutura das idéias dos defensores do aborto'"™

requer que, a nogao de
vida, sejam somadas outras que buscam distinguir diferentes hierarquias no ser da
espécie humana, impondo, por isso, que se recorra a termos como pré-embriao, ser
em poténcia, embrido e pessoa para emprestar coeréncia ao pensamento.

Nao sdo muito diferentes os argumentos usados para justificar as
praticas sobre embrides proporcionadas pela biotecnologia, embora, aqueles,
somem-se novas informacoes introduzidas pela genética e pela biologia.

As grandes questdes a respeito do estatuto moral do embrido estdo hoje
relacionadas com as novas técnicas de fecundacdo in vitro, das quais resultam,
quase sempre, embrides sobressalentes (spare embryos). Esses excedentarios
podem ser objetos de triagem, mediante diagnostico pré-implantatério,
eventualmente de terapia genética (triagem por eliminagéo), pesquisa (clonagem,
conservagao e reimplante em mulher estéril, em matrizes ndo humanas, doagéo a
ciéncia etc). Alguns podem até ser retirados do utero, em procedimento chamado de
reducdo embrionaria, quando um grande numero de évulos implantados consegue
fixar-se, colocando a gravidez e a saude da gestante em risco.

Pesquisar para curar, abrindo novas perspectivas de superagdo de males
tidos como inexoraveis, seria uma atividade considerada eticamente adequada, se 0
objeto dessa pesquisa nao fosse um ser vivo, humano, para determinadas correntes,
a quem se deve, desde sua geragao, a extensao do principio de respeito a dignidade
humana com todas as suas implicagdes. Surgem, entao, certas questées que devem

ser respondidas em outro plano, que nao o estrito da técnica: por exemplo, 0 que

s Veja-se, por todos, DINIZ, Débora; ALMEIDA, Marcos de. Bioética e Aborto. In: COSTA, Sergio
Ibiapina Ferreira; OSELKA, Gabriel; GARRAFA, Volnei. (Orgs.). Iniciagdo a Bioética. Brasilia:
Conselho Federal de Medicina, 1998. p 91-98.
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fazer com os embrides excedentarios? Se seu destino for apenas o descarte, nao
seria melhor que, para o bem da humanidade, fossem postos a servigo de pesquisas
médicas? Nesse conflito entre dignidade da pessoa humana e asseguramento da
dignidade da vida, como decidir, quando se sabe que células-tronco retiradas de
jovens embrides (periodo inicial da formag&o embrionaria, durante a qual apresenta
blastémeros dispostos em uma Unica camada, que termina com a fixagao no utero,
por volta do décimo quarto dia de existéncia) podem transformar-se em qualquer
tecido, surgindo como recurso capaz de curar muitas doengas?

Como as demais questdes impostas pela revolugao biotecnoldgica, existe
uma variedade de respostas possiveis a esta questao. No viés cientifico, busca-se
uma saida que se contém no ambito estrito da técnica, afirmando-se que células do
corddo umbilical cumprem as mesmas funcdes, e que tecidos adultos podem
também vir a cumpri-las. Outros argumentos da filosofia e da histéria podem ser
utilizados para demonstrar que quase todas as conquistas da humanidade foram
alcangcadas mediante alguma forma de sacrificio de alguns pelo bem comum. A
Igreja Catdlica, através do Papa Jodo Paulo 11", entende que “a vida do corpo na
sua condicao terrena nao € algo absoluto para o crente, de tal modo que lhe pode
ser pedido para abandona-lo por um bem superior”.

John Rawls'!”

, em sentido contrario, afirma que cada pessoa merece
inviolabilidade fundada na justica, que nem mesmo o bem-estar da sociedade como
um todo pode ignorar. Por isso, a justica ndo permite que sacrificios impostos a uns
poucos tenham menos valor que o total maior das vantagens desfrutadas por muitos.

O destino dos embriées sobressalentes — fecundados em numero superior
ao implante apenas para assegurar o éxito da gestacdo — impde também uma
disciplina normativa que evite descartes. Dois grandes episodios de descarte sdo
conhecidos, um na Franca e outro na Inglaterra. No primeiro caso, a clinica nao
conseguira renovar sua autorizagdo de funcionamento, razdo por que dirigiu uma
carta aos casais dando-lhes um més de prazo para transferir os embrides para outra

clinica, apés o que tomariam o siléncio como desinteresse pela conservagao, o que

e JOAO Paulo I, Evangelium Vitae n 47. Disponivel em:
<http://www.vatican.va/holy_father/john_ii/encyclicals/documents/hf_ip-ii_enc_25031995_evangelium-
vitae_po.html>. Acesso em: 25 nov. 2004.

""" RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 17.
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autorizaria seu exterminio. Na Inglaterra, buscou-se, em situacdo semelhante,
promover-se a adocao e, como muitos pais ndo se manifestaram, optou-se por
destruir os embrides. Nos Estados Unidos, estima-se que existam cerca de cem mil
embrides congelados.

Para disciplinar essas préaticas, alguns paises comegcam a falar no
estatuto do embrido que, alids, desde 1982 se tornou tema de preocupagédo na
Assembléia Parlamentar da Europa. Tal estatuto, todavia, adota posi¢coes uniformes
no que toca ao conceito de embrido, representando mesmo, em alguns paises, 0
reconhecimento de diferentes niveis de existéncia humana, ao qual correspondem
também diferentes niveis de protegéo juridica.

Seja porque correspondem a singularidades distintas, seja porque era
preciso justificar as praticas com os embrides, na década de 80 do século passado,
ao vocabulario bioético foi acrescentada a expressado pré-embrido. A comissao
Warnock, reunida entre os anos de 1982 e 1984, e integrada por especialistas da
Gra-Bretanha, tornou publica a definicao de embridao em seus primeiros estagios,
referindo-se a ser humano em potencial. Assim, como nado é integrante da espécie
humana porque nédo é ser humano atual, tudo que se deve normatizar a seu respeito
restringe-se a uma limitacao do direito de propriedade sobre ele.

Em 1985, membros da Fundacado Européia para a Ciéncia, em Londres,
definiram o pré-embrido como a “colegcdo de células que se dividem até o

aparecimento da linha primitiva”'®,

A terminologia foi também adotada pelos
Conselhos Europeus de investigacdo médica de nove nagdes, que se reuniram sob
0 patrocinio da mesma Fundagédo Européia para a Ciéncia. Houve quem dissesse,
entdo, que o conceito elaborado pela Fundagédo teria surgido para avalizar
cientificamente, ex post, as conclusdes de Warnock''®. Assim, é possivel afirmar que
conceitos, mesmo apoiados em bases substanciais, podem cumprir outras funcgoes,
inclusive a de servir para uma possivel legitimacdo das idéias pela via cientifica e
normativa.

Convencionou-se, entao, que pré-embrido é uma expressao que designa
o grupo de células resultantes da divisao progressiva do 6vulo fecundado até 14 dias

mais tarde, quando comeca o processo de nidacao no utero.

"8 p_Oliveiro apud BOURGUET, Vincent. O ser em gestacdo... op. cit. p. 59.
"91d., loc. cit.
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A Convencdo de Bioética de 1996'%

, aprovada pela Assembléia
Parlamentar européia e subscrita pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa,
representou um esforco no sentido de criar normas supranacionais, disciplinando
matérias relativas a protecao dos direitos humanos quanto as praticas da biologia e
da medicina. Seu conteudo, porém, resultou ambiguo, porque ndo regulamentou a
experimentagcdo com embrides, embora, na fundamentagéo, refira-se a dignidade
humana como valor fundante do documento. Assinala, ainda, que a vida humana
deve ser respeitada desde o inicio. Essa indeterminagédo do documento impediu sua
assinatura por parte da Gra-Bretanha e da Bélgica, que consideraram os dispositivos
restritivos, e da Alemanha, que desejava a vedagao expressa da experimentacao.
Nao existe, assim, uma orientagdo comum e geral por parte do Conselho da Europa
quanto a vida humana nas duas primeiras semanas. E quase consensual, porém, a
idéia de que, ap6s esse prazo, os embribes ndao devem ser objetos de
experimentacao.

Qual a relevancia dos conceitos destacados — pré-embridao e embriao — no
plano juridico penal? O que € um pré-embrido? Esta expressdo encontra um objeto
de referéncia no mundo dos fendbmenos, ou se trata apenas de um uso politico da
linguagem?

Com base, ndo s6 em argumentos bioldgicos, mas também de filosofia da
biologia, procurou-se destacar as caracteristicas que marcam o pré-embrido como
ser distinto do embrido e, portanto, ndo pertencente a espécie humana.

Maria do Céu Patrdo Neves'?' diz que o pré-embrido pertence a espécie
humana, mas ainda n&o iniciou seu processo de organizagao, o que sé ocorre com 0
aparecimento do sulco primitivo, rudimento de sistema nervoso, por volta do décimo
quinto dia.

A insisténcia na fixagdo do décimo quinto dia como marco do
desenvolvimento individual do embrido n&o ignora aqueles critérios (ja referidos)
adotados para a identificacdo de uma individualidade — distincdo e autonomia —, mas

emprega outros recursos para afirma-la.

20 Gf. HOOFT, Pedro Federico. Bioética y Derechos Humanos. Temas y casos. Buenos Aires:
DePalma, 1999. p. 129 e ss.

2! NEVES, Maria do Céu Patrdo. O comecgo da vida humana. In: ACHER, Luis; BISCAIA, Jorge;
OSSWALD, Walter. (Coords.). Bioética. Lisboa: Sao Paulo: Verbo, 1996. p. 175-183. p. 181.
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Tomar a formacao do tubo neural como o momento em que o produto da
concepcao se faz humano, é questionado pelos humanistas que indagam: primeiro,
por que este limite para definir o inicio da existéncia do ser humano, e ndo outro,
décimo terceiro ou décimo quarto dia, quando aparece a linha primitiva que se cava
para formar o canal, ou o décimo oitavo dia, quando comegam 0s movimentos
celulares que resultam na placa neural? Acredita-se que a definicdo do décimo
quinto dia deu-se porque Warnock privilegiou um critério morfolégico: a partir do
décimo quinto dia, associa-se, aquele fendbmeno do canal primitivo, um primeiro
esbogcamento dos principais 6rgdaos. O embrido inicia, entdo, sua trajetéria para
tornar-se feto, assemelhando-se a um bebé. Assim, o embrido humano so6 faria parte
da espécie humana a partir do momento em que seu aspecto estrutural
apresentasse caracteres morfologicos e anatémicos de seu fenétipo.

Bourguet'? lembra que também Aristételes, no passado, afirmou que a
carne era indiferenciada: antes do quadragésimo ou qliinquagésimo dia, o produto
da concepcao € apenas uma massa destinada a tornar-se individuo humano.

O critério de implantacdo do tubo neural estabelece importante relacao
entre a individuagdo e o sistema nervoso central, que tem relevancia como
caracterizagdo da existéncia de vida no homem. Todavia, afirmar que o jovem
embrido ndo vive porque a sua atividade encefalografica € nula, configura um

exagero, como entende ainda 0 mesmo Bourguet'®

, porque, para ser humano, nao
€ preciso ser igual ao adulto humano, normal, e ter os mesmos atributos que este.

Definir a individualidade humana com base em critérios morfoldgicos,
além de representar a utilizagdo de recursos ultrapassados, porque os modernos
critérios genéticos séo ignorados, é, sobretudo, perigoso, pelo jogo que se faz de
transformagé&o de um ser em um outro diferenciado, com o qual ndo € preciso, nem
possivel, qualquer identificacao.

A ideologia do exterminio conhece este mecanismo de desumanizagédo

124

que elimina as possiveis resisténcias de destruicdo. Noberto Bobbio < refere-se a

uma tradicdo de animalizacao do Outro, que se da através de uma agao continuada

122 BOURGUET, Vincent. O ser em gestacdo... op. cit., p. 56.

'3 1d., Ibid., p. 63.

'2* BOBBIO, Norberto. O saldo vermelho. Folha de S&o Paulo, Sao Paulo, Mais!, p. 4-5. 24 maio
1998. Entrevista concedida a Giancarlo Bosetti do L'Unita.
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de degradacéao de seus atributos fisicos, reduzindo-o a tais condicdes, que procurem
induzir a uma forte repulsa fisica. Assim ocorreu com relacdo aos judeus que
estavam doentes, fracos, com parasitas, sem acesso as minimas condigcdes de
higiene e cuja desumanizacao facilitava o propésito nazista. Da mesma forma, para
0s conquistadores espanhdis, os indios ndo eram considerados homens, em um
processo que Domenico Losurdo chama de desespecificagdo'®.

N&o é estranho ao Direito Penal, alias, a exclusdo do outro do contexto do
humano, para facilitar sua destruigdo. Nilo Batista'?® lembra que foi assim na Idade
Média com os judeus, com os heréticos, como ainda € hoje com os favelados e
vulneraveis. Nos padrdes da criminologia positivista, afirmou-se a diversidade do
homem criminoso, sujeito qualitativamente distinto dos “honrados” e sadios, cuja
temibilidade podia validar, ndo sé o aprisionamento, mas também sua eliminagao.
Outros paises, de forma mais explicita, tém incriminado o estado de estrangeiro, que
pode ser a causa de prisao por tempo indeterminado.

Desta forma, ndo ha que se estranhar a insisténcia na aparéncia como
elemento que fortaleca ou impeca uma identificacdo com os chamados pré-
embrides.

Outro argumento a favor dos catorze dias, como tempo necessario para
considerar presente a individualidade do que se chama embrido, refere-se a
morbidade dos évulos fecundados que se perdem em abortos espontaneos.
Consegue-se, com isso, despertar duvidas sobre a existéncia de humanidade nessa
fase do desenvolvimento do zigoto: se 50% das células femininas fecundas nao se
fixam no Utero e “se a natureza produz tal confusdo, por que um cientista nao
poderia arranjar as coisas ao pre¢o de alguns sacrificios, como pensar em seres
humanos que jamais ultrapassam esse periodo?” indaga Vincent Bourguet'®’,

A individualidade do ser vivo faz-se no tempo, constréi-se como
expressao de sua capacidade e, sendo assim, a continuidade é um atributo que a

acompanha. Esta, por sua vez, é associada a idéia de potencialidade: “propriedade

125 BOBBIO, Norberto. O saldo vermelho, op. cit., p. 5.

126 BATISTA, Nilo. Matrizes Ibéricas do sistema penal brasileiro. Rio de Janeiro: Instituto Carioca de
Criminologia Freitas Bastos, 2000. p. 131-140.

2 BOURGUET, Vincent. O ser em gestacdo... op. cit. p. 65.
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da coisa de exibir novos atributos”, como diz Bourguet'?®

, distinguindo-a de
probabilidade, expressdao que se refere a uma avaliacdo de freqiéncia, a uma
estimativa estatistica.

A poténcia, no sentido de trazer em si préprio a capacidade de realizar
seu destino humano, ja esta contida no ovo e se expressa em fases sucessivas. Por
isso, nega-se sua distingdo do embrido, reclamando-se que a elaboracdo de um
estatuto alcance o produto da concepcdo humana em qualquer fase a partir da
fecundagdo. Assim, ndo é a forma semelhante a de um adulto, ou o fato de ja haver
ocorrido ou ndo a instalagao de 6rgaos e fungdes, que deve prevalecer na decisdo
de humanidade de um individuo, mas sim a constatacdo de sua “capacidade de
produzir-se a si mesmo”. O zigoto representaria, assim como quer também
Ronheimer'®, ndo apenas o desenvolvimento de um ser; sendo, ele &, em si préprio,
um ser em desenvolvimento.

O conceito de poténcia nao foi suficiente para eliminar as distingoes,
propostas pela Comissao Warnock e pelo Comité Europeu para Ciéncia, entre pré-
embrido e embrido, nem para conferir unidade biolégica ao produto da concepcao.

P. Singer e H. Kushe'®°

entendem que, a se considerar a poténcia, como motivo
para uma tutela juridica do jovem embrido, também os gametas mereceriam a
mesma protecao, porque tém essa mesma potencialidade. Desde que o 6vulo e 0
espermatozéide nao tém um estatuto separado, ndo haveria porque, com base na
potencialidade, conferir um estatuto especial ao embridao. Acrescentam que, caso se
pretenda estender a nogdao de pessoa ao jovem embrido, também se deve fazer o
mesmo com relagcdo aos gametas.

Os que afirmam a unidade da espécie humana contestam esse
entendimento, explicando que, se 6vulo e espermatozéide, uma vez unidos, s&o um
embrido, isoladamente ndo o sdo e, enquanto singularidades, cada um em si, nao

tém potencialidade; esta surge com sua fusdo. Isto significa que, a partir da unido de

28 1d., Ibid., p. 35.

2 RHONHEIMER, Martin. El derecho a la vida en el Estado constitucional. Disponivel em:
<http://www.aliento.net>. Acesso em: 4 abr. 1999. Do mesmo autor sobre a matéria, veja-se ainda:
Derecho a la vida y Estado moderno: A proposito de La “Evangelium Vitae”. Madrid: Rialp, 1998.

'3 KUSHE, H. The moral status of embryo. In: WALTERS, W.; SINGER, P. (Eds.) Test-tube Babies: a
guide to moral questions: present techniques and future possibilities, Melbourne: Oxford: Oxford
University Press, 1982. p. 57-63.
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um espermatozdide com um dado ovécito, tudo sera o “fluir continuo de um
dinamismo interno que vai expressando no tempo o que estava contido, em

»131

antecipagdo, desde o inicio Esta nova unidade é que opera de forma

coordenada, por determinacao intrinseca de seu proprio centro biolégico, como

afirma Maurizio Mori'®2

(que, todavia distingue os conceitos de vida humana, ser
humano, individuo humano e pessoa). Os gametas sdo, na verdade, produtos
individualizados, mas néo passam de células agonizantes, com uma expectativa de
vida muito reduzida; sdo incapazes de multiplicagdo e terminam suas existéncias
quando o espermatozdide penetra na zona peluginosa, iniciando-se, a partir de
entdo, uma nova singularidade, humana.

Diz-se também que, enquanto ndo ha nidacao e relacao de dependéncia
com a méae, ndo ha gravidez e, portanto, ainda ndo ha um ser com necessidades,
inclusive a de nutricao. Este ser em poténcia nem sequer se relaciona com o meio, 0
que so6 ocorre com a implantagao. O contra-argumento nega a necessidade de que
ocorra essa implantacdo para que se fale em individuo, usando, para tanto, um
exemplo negativo, o do ovo da galinha que, mesmo tendo os elementos nutricionais
necessarios ao seu desenvolvimento, ndo se implanta, e nem por isso Ilhe pode ser
negada a condicao de individuo biolégico.

No Direito Penal brasileiro Heleno Fragoso'®® pensa de forma semelhante
e afirma que, para os efeitos legais, a gravidez apenas tem inicio com a implantagéo
do ovo no endométrio, 0 que ocorre entre trés a seis dias depois da fecundacao.

Régis Prado'*

partilha desse entendimento e distingue entre gravidez sob o prisma
biologico e sob o prisma normativo, entendendo que esta sO ocorre com a
implantacdo do évulo no Utero materno, ou seja, com a nidagdo, enquanto aquela
tem inicio com a fecundagdo. Ambos apdiam a posigdo assumida no fato de ser

permitido o uso de certos métodos anticoncepcionais que sao, na realidade

13! Cf. ARCHER, Luis. Questdes éticas no principio da vida humana. In: NEVES, Maria do Céu Patréo
(Coord.). Comissées de Etica. 2. ed. Coimbra: Grafica de Coimbra, 2002. p. 251-272.

¥ MORI, Maurizio. Chi & persona? Persona umana e Bioetica. La Civilita Cattolica, Roma, v. 4, n.
3.420, p. 557, 19 dez. 1992.

'3 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligées de Direito Penal: Parte Especial 1. Sdo Paulo: José Bushatsky
Editor, 1978. p. 129.

'3 PRADO, Luis Régis. Curso de Direito Penal brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2002. v. 2. p. 97.
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naturalistica, abortivos, porque atuam impedindo a fixacao do 6vulo fecundado na
cavidade uterina.

135

Para Cezar Bittencourt °°, no entanto, o produto da concepg¢ao é um ser

humano em formacéo e, por isso mesmo, tem a protecao legal desde 0 momento em

que é gerado. Euclydes Custédio da Silveira'®

afirma, no mesmo sentido, que nao
ha distincdo no Codigo Penal Brasileiro entre évulo fecundado, embrido ou feto,
razdo porque a protecdo da lei tem inicio desde o momento da fusdo das células
germinais, pouco importando que o produto da concepg¢ao seja viavel ou ndo: a
protecdo prestada pelo direito penal é exatamente vida a vida endo-uterina.

A nocao de pré-embrido tem implicacées simbdlicas e politicas, porque
prefere enfatizar o aspecto objetivo do individuo, qual seja, a massa celular que se
forma a partir da fecundacdo. Os argumentos contrarios a unidade individual do
jovem embrido incluem o fato de ele ser composto por partes heterogéneas, ou seja,
nem tudo no ovo sera feto, pois uma parte constituira os anexos embrionarios:
placenta, cordao umbilical etc.

O jogo de palavras e a construcdo de argumentos logicos e articulados
permitem a manipulagéo das idéias com o fim de conduzi-las a conclusédo desejada.
Se o produto da concepcao pode ser identificado como embrido e também como
pré-embrido, e este tem caracteristicas distintas da espécie humana, o que o
submete a uma categoria diferenciada, ele passa “do mundo dos humanos para o

das coisas que os homens exploram'®””

. Essa manipulacdo permite que nao lhe
sejam estendidos os principios éticos e juridicos que se aplicam a experimentagao
em humanos, resumindo-se a disciplina juridica dessas praticas, basicamente, ao
ambito do Direito patrimonial. Se, de outro lado, se aceita que o pré-embrido é um
individuo desde a fecundagéo, por dispor de meios para ir-se desenvolvendo na
realizacdo de sua propria existéncia, ele merece a tutela juridica desde a

fecundacéo.

'35 BITTENCOUR, Cezar. Manual de Direito Penal: Parte Especial. Sao Paulo: Saraiva, 2001. v. 2 p.
158.

1% SILVEIRA. Euclydes Custédio da. Direito Penal — crimes contra a pessoa. 2. ed. Sao Paulo: RT,
1973. p 108.

'3 BOURGUET, Vincent. O ser em gestacdo... op. cit., p. 60. O autor alerta, ainda, para o uso das
expressdes massa, conjunto de células ou cacho de células, que objetivam reforgar a coisificagdo do

zigoto.
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De forma geral, parece que as objecdes feitas a existéncia de uma
individualidade biolégica ao embrido tém um ponto em comum: tomar a idade adulta
como critério de configuragdo da individualidade humana em geral, o que até pode
ser valido, desde que esclarecidas as bases que fundamentam esse entendimento.

Ja se vé que, mesmo diante de dados objetivos fornecidos pelas ciéncias
médicas e biolégicas, é possivel chegar-se a conclusdes distintas, seja pela
manipulagdo consciente dos dados para atender a interesses econémicos, seja
porque a interpretacédo desses dados se faz orientada por certos valores e crengas.

N&o é incomum que o direito, como visto no capitulo anterior, reelabore os
dados que lhe sdo fornecidos pelo mundo dos fenébmenos, para atender aos fins
sociais e politicos perseguidos pela norma: desta forma, considerou o escravo, por
sua condicdo, como coisa (nesse caso, com um discurso justificador de interesses
da época) sobre a qual se exercia o direito de propriedade; reconheceu a
necessidade de dar ingresso no mundo juridico a um tipo de pessoa sem substrato
no mundo real e constituida por outras, a pessoa juridica, desde que atenda aos
predicados instituidos na lei. Como realidade normativa, que também o é, o Direito
cria suas proéprias realidades para atingir os fins de justica desejados e, assim,
confere, para o fim de atribuicdo de certos direitos, a qualidade de sujeito de direitos
ao nascituro; ja quando se trata de imputagao de crime nao considera o menor de 18
anos como sujeito que reuna os requisitos necessarios a essa imputagao.

Retoma-se o pensamento de Maria do Céu Patrdo Neves'® quando
afirma que a nogéo de ser humano € distinta da de pessoa; esta é essencialmente
filoséfica e esta vinculada a idéia de ser humano capaz de consciéncia de si mesmo
e, consequentemente, do mundo onde se insere. Ser pessoa, nas palavras da
autora, consiste em um processo continuo e infinito de realizagdo de si, na criagéo
de si préprio. O embrido, individuo biolégico, surge como “entidade ontol6égica que
resulta da individualizagdo embriondria”, enquanto a pessoa € um ser moral, capaz
de vida relacional.

A personalizacdo do embrido aparece como requisito para que ele seja
considerado apto, no mundo ético e também no juridico, como ser capaz de usufruir

0 mesmo respeito devido ao humano nascido.

'3 NEVES, Maria do Céu Patrdo. O comego da vida humana. In: ACHER, Luis; BISCAIA, Jorge;
OSSWALD, Walter. (Coords.). Bioética, op. cit., p.176.
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Correlatamente a idéia de que ha diferentes niveis de seres na espécie
humana, ha um entendimento de que a personalidade € um atributo que s6 se
instala em um determinado nivel: ou seja, corresponde a um nivel superior do
desenvolvimento, que atinge sua plenitude ap6s o nascimento. Pessoa, neste
sentido, requer mais que a diferenciagao prépria da individualizagédo, porque a ela se
acrescenta, como entende Maria do Céu P. Neves, “a especificidade moral”™®. Tal
visdo da espécie pode justificar uma gradualidade ética no tratamento e respeito aos
seres humanos com importantes reflexos juridicos. De fato, o Comité Consultivo

Nacional de Etica francés'*

referia-se ao embrido como pessoa humana potencial,
que esta ou esteve viva, estagio que findava com a possibilidade de vida autbnoma
(sexto ou sétimo més apbés a concepcao). Ser viavel, apto a sobreviver
independentemente da méae, € o marco adotado pelo comité, em substituicdo ao
antigo critério do nascimento. No entanto, este critério € também insuficiente, a
medida que o desenvolvimento tecnolégico vem permitindo a sobrevivéncia de
criangas cada vez mais prematuras. Assim, o reconhecimento da condicdo de
pessoa ficaria a depender das condicbes oferecidas, ndo sé pela medicina, como
também pelo poder econdmico de cada pais. No campo do direito, a falta de
personalidade justificaria que o Direito graduasse também sua tutela conforme os
diferentes estagios de desenvolvimento do ser humano, para dispensar tutela
integral, apenas, aos seres humanos adjetivados pela expressao “pessoa”.

A personalizacao é vista pelos filésofos contemporaneos a partir de uma
énfase na vida moral, e ndo mais com base em elementos religiosos, como ja
ocorreu para os antigos. Admitiam os tedlogos cristdos que era pela infusdo da alma
— que tinha origem divina — que se dava a natureza humana do individuo. Ou seja, 0
corpo, por si sO, ndo bastava para constituicdo da pessoa, sendo necessaria a
associacao de um principio extrinseco para que isto ocorresse. A idéia de uma
dissociacao entre personalidade e individualidade humana, esta correspondente a
uma idade de inconsciéncia humana, reforca a idéia de seres “humanos” que nao

sdo humanos e podem validar a submissédo de alguns ao comando de outros (0s

139 NEVES, Maria do Céu Patrdo. O comeco da vida humana, op. cit., p.182.
0 CCNE (Comité Consultatif National d”"Ethique pour les Sciences et la Vie de la Santé). Avis de
recherches sur 'embryon. In: ATAS Sud/INSERM, Arles, 1987, p 33-43.
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verdadeiramente humanos). E esse tipo de idéia que valida a disponibilidade do
corpo para o suicidio, a eutanasia ativa, a liberdade de destinacao do embriao.

Outras variaveis, que se baseiam em outros atributos ou capacidades,
podem ser construidas a partir de algumas inferéncias. Assim ocorre, por exemplo,
quando se utiliza o critério da qualidade de vida para determinar o que seja pessoa:
Fermin Schram, fundado em argumentos bem articulados, diz que “Anencéfalo
praticamente ndo existe, porque esta sua vida ndo tera nenhuma qualidade que
possa gozar, razdo pela qual é sensato afirmar que moralmente nao tem este direito”
141.

E o proprio Schram'? que alerta que, embora ndo seja convincente,
pode-se, a partir de sua posicao, falar em perigo de deslize moral ou do argumento
da ladeira escorregadia, ou seja, pode-se tomar esse entendimento sobre o
anencéfalo como absoluto e estendé-lo a outros fetos e seres indesejaveis. E
irresistivel, porém, a tentativa de proceder desta forma, sobretudo quando o
bioeticista alia, a esse pensamento, o argumento utilitarista de reducdo do
sofrimento (da gestante) e aumento “da felicidade ou bem-estar complexivos no
mundo”. O pensamento sugere a possibilidade de uma situacdo de necessidade
permanentemente instalada que permitiria uma constante confrontacdo entre as
pessoas e suas qualidades, para sacrificio daquelas cuja utilidade consista no
servigo a outras.

Sao esses mesmos critérios utilitarios que facilitam o descarte de seres
humanos quando ja ndo tém mais, ou jamais tiveram, aptiddo para desempenhar um
papel socialmente prescrito, a exemplo dos idosos, dos irreversivelmente enfermos,
e, por que nao, dos embrides congelados e anencenfalicos. Nei Moreira, a respeito

dos anencéfalos, diz que s&o “seres sem finalidade” '*®

, que devem ser considerados
natimortos para o aproveitamento de seus 6rgaos. Por ilagdo, embrides congelados

sao produtos que devem ser postos a servi¢co da sociedade.

I SCHRAM, Fermin. Caso Clinico. Revista de Bioética, Conselho Federal de Medicina, v. 6, 1999.
Disponivel em: <http://www.cfm.org.br/revista/ind2v6.htm>. Acesso em: 11 abr. 2003.

*21d., Ibid.

'*3 MOREIRA, Nei. Caso Clinico. Revista de Bioética, Conselho Federal de Medicina, v. 6, 1999.
Disponivel em: <http://www.cfm.org.br/revista/ind2v6.htm>. Acesso em: 11 abr. 2003.
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Esse critério permite que, quando alguém ou algo tenha mais utilidade,
possa justificar-se a eliminacdo de outrem em seu proveito. Na pratica cotidiana,
inspira a eleicdo dos que serdo submetidos a praticas cirurgicas necessarias,
quando nao ha médicos ou recursos para todos os que também precisam deste tipo
de intervencgdo, decidindo-se, nas UTls, quem estara ligado aos equipamentos de
suporte mais eficientes, e permitindo, ainda, que seja tolerada, de forma mais
confortavel (e possivelmente mais sensata), a interrupcao de recursos especiais na
manutenc¢éo de certas vidas.

Pode-se, por outro lado, em face da controvérsia que subsiste, mesmo
apos o recurso ao conhecimento biolégico, em principio mais objetivo e dotado de
alguma neutralidade, decidir-se que basta que o ser humano exiba sua existéncia,
como uma individualidade para merecer o respeito devido a pessoa . Assim,
embrido, feto, anencefalico, dementes, génios, descerebrados integram a espécie
humana, e como tal, todos titularizam os direitos que desdobram ou consolidam o
principio da dignidade e, consequientemente, impde-se o dever de respeitar a forma
de vida de que sao portadores.

Esses seres humanos sédo seres viventes que apresentam diferentes
consciéncias acerca da sua prépria singularidade, o que nado pode nem deve ser
valorado numa perspectiva utilitarista de producgao, custo, expectativa de vida.

N&o ha duvida de que o Direito brasileiro distingue pessoa de feto ou
embrido em sua realidade biolégica. O Cédigo Civil brasileiro, Lei 10.406, de 2002,
trata separadamente pessoa e nascituro quando dispde, no artigo 2° que a
personalidade civil da pessoa comega com o nascimento com vida. O nascituro tem
apenas seus direitos resguardados, conforme o artigo referido, desde a concepgao.

(174

Orlando Gomes, no entanto, afirma que mesmo n&o tendo personalidade, “é

equiparado a pessoa, no seu interesse'**”.

No Direito Penal, tradicionalmente, os autores tém-se colocado contra o
aborto, embora esta atitude n&o resulte do reconhecimento de que o produto da
concepgao seja uma pessoa. Magalhdes Noronha'*® diz que, no homicidio e no
infanticidio, a acdo do agente se volta contra uma pessoa, enquanto no aborto

consiste na destruicdo da vida anterior ao parto. Considera, porém que esta vida

“ GOMES, Orlando. Introdugéo ao Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1974. p. 163.
'“* NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1986. v. 2. p. 51.
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humana em germe, uma spes personae, merece, da ordem juridica, o mesmo
respeito dispensado a um homem (pessoa).

O Senado americano marcou uma atitude vanguardista nesse sentido, ao
reconhecer que o feto pode ser considerado como vitima separada da mae. Trata-se
de posicao limitada a certos crimes — aqueles praticados com violéncia contra a
mulher gravida — e, portanto, de conceito normativo. A lei americana demonstra a
possibilidade juridica de atribuicdo de qualidades ao embrido e de uma tutela
compativel com esta idéia, ainda que tais qualidades possam n&o estar presentes no
mundo naturalistico.

Patrdo Neves, mesmo insistindo na distingdo entre vida humana e
pessoa, afirma que “é a vida humana no seu carater irrepetivel e absoluto, que é
inviolavel; € a vida humana, independentemente do momento em que se determine
o inicio do ser humano ou da identificacdo deste com a nogcdo de pessoa que

merece o respeito e a protecido legal devidos a esta”'*®.

%6 NEVES, Maria do Céu Patrdo. O comego da vida humana. In: ACHER, Luis; BISCAIA, Jorge;
OSSWALD, Walter. (Coords.). Bioética, op. cit., p.183.



Capitulo V - REPERCUSSAO DA QUESTAO CONCEITUAL
NO DIREITO POSITIVO

5.1 O Direito Comunitario Europeu

Na Europa, a histéria do conceito de pré-embriado remonta a 1986,
quando, em reunido dos Conselhos Europeus de pesquisa médica patrocinada pela
Fundagdo Européia para a Ciéncia, os nove'*’ Estados presentes aderiram &
distingdo terminolégica entre pré-embrido e embrido. O ja mencionado Informe
Warnock, emitido por comité de investigacao criado pelo governo britanico no ano de
1982, serviu de base para a orientagdo que alguns paises adotariam em suas
legislagbes internas, influenciando, decisivamente, a posicdo dos Conselhos.
Convencionou-se, entdo, que pré-embrido ou embrido pré-implantatério € uma
expressao que designa o grupo de células resultantes da divisdo progressiva do
ovulo fecundado até catorze dias mais tarde, quando comecga o processo de nidagao
no utero. Na Espanha, o Informe influenciou as comissdes de estudo e a elaboragéo
de lei sobre procriacdo humana que, além de incorporar o conceito de pré-embriao,
tal como definido na Inglaterra — 6vulo fecundado até catorze dias apds a
fecundacao —, adota um sistema especial de contagem desse prazo, descontando o
tempo em que, por acaso, tenham permanecido criopreservados (art. 15, I, a, Lei
35/98).

O Relatério da Assembléia Parlamentar do Conselho Europeu sobre a
pesquisa cientifica relativa ao embrido e ao feto humanos, conhecido como Relatoério
Palacios'®, foi um documento que, embora, sem valor juridico, também teve
expressiva importancia na elaboragdo de leis nacionais especificas. Um dos itens
aprovados afirmava que havia “concordancia sobre o emprego dos termos pré-

'“7 Estiveram presentes os conselhos da Dinamarca, da Finlandia, da Republica Federal da
Alemanha, da ltalia, da Suécia, dos Paises Baixos, da Gra-Bretanha, da Austria e da Bélgica.
'“® Em raz&o de haver sido a sua elaboracao, presidida por Marcelo Palacios, deputado socialista.
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embrido, embrido no estagio de implantacdo ou fase de pré-organogénese, para
designar o grupo mais ou menos importante de células que resulta da divisdo
progressiva do évulo fecundado, ou zigoto, até sua fixacdo no Gtero”'*°.

A Convencao Européia de Bioética de 1996, por seu turno, conforme
anteriormente salientado, foi produto de uma trajetéria de reflexdes, que ja se faziam
ha alguns anos nos paises integrantes da comunidade, cuja origem imediata pode
remontar a Recomendagao de numero 1.160, de 1991, da Assembléia Parlamentar
do Conselho da Europa. Tal Recomendagéo inclinou-se no sentido de que fosse
elaborado um projeto de convencéo sobre Bioética, que deveria, posteriormente, ser
complementado por protocolos especificos. A tarefa foi encomendada ao Comité Ad
Hoc de Especialistas para o Progresso das Ciéncias Biométicas (CAHBI)
transformado, posteriormente, em érgdo permanente (CDBI). O projeto definitivo,
como se viu, foi aprovado pela Assembléia Parlamentar Européia e pelo Comité de
Ministros do Conselho da Europa em 1996. Em 4 de abril de 1997, 21 paises
subscreveram a Convencao que contém algumas posicoes que foram objeto de
consenso quanto ao embrido, embora outras decisées tenham sido transferidas a
deliberacéo interna dos paises membros.

No ambito da Unido Européia, no que tange a pesquisa embrionaria,
existe um conflito entre os paises, havendo aqueles que advogam uma solugao
liberal para a pesquisa embriondria: Gra-Bretanha, Bélgica e Suécia e outros seis
paises que adotam uma posicdo contraria: Alemanha, Austria, Espanha, Portugal,
ltalia e Luxemburgo "°.

A polémica exacerbou-se a partir do momento em que a Unido Européia
decidiu fomentar a pesquisa com células-tronco com seus proprios recursos.
Juristas, numa tentativa conciliatéria, orientaram no sentido de que a Comisséao
poderia subsidiar a pesquisa embrionaria consumidora apenas naqueles paises-
membros que permitem tais experimentos. Fixou-se, entdo, uma moratéria em 2002,

gue se encerrou no final de dezembro de 2003, em decorréncia da qual nao seriam

% Apud BOURGUET, Vincent. O ser em gestao: reflexdes Bioéticas sobre o embrido humano. Sao
Paulo: Loyola, 2000. p. 60.

%0 Os cinco paises restantes, tomando-se por base a antiga composicdo da UE, com 15 paises-
membros, ndo assumiram ainda uma posigao.
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subsidiadas, com recursos provenientes do programa basico de pesquisa da UE,
pesquisas que implicassem na eliminacao de embrides.

Na esfera dos direitos nacionais, as orientagoes divergentes positivaram-
se, havendo Estados que legislam com not6ria concessividade quanto as pesquisas
cientificas, enquanto outros, como Portugal e Alemanha, sado restritivistas,

privilegiando a defesa do embrido.

5.2 As legislacoes nacionais

5.2.1 O Direito Alemao

A legislacao alema, Lei sobre a Protecdo a Embrides, de 13 de dezembro
de 1990, por exemplo, tem carater limitativo e cria diversas figuras criminais para
punir a utilizagdo abusiva de técnicas de inseminagdo e utilizacdo de embrides.
Quanto a estes, sdo definidos como o évulo humano ja fecundado e capaz de
desenvolvimento, a partir da fusdo nuclear. Também é considerado embrido toda
célula pluripontencial que, dadas as condi¢des ulteriores indispensaveis para o seu
desenvolvimento, possa continuar o processo de divisao.

Os crimes contra os embrides sdo, em sua maioria, tipos de perigo
dispostos em seis blocos: utilizagdo abusiva de técnicas de transplante, utilizagéo
abusiva de embrides humanos, eleicdo de sexo (salvo para evitar enfermidades
graves, hereditarias, transmitidas por um determinado sexo), fecundagcdo sem
consentimento (conhecido como estupro cientifico, punido com pena de até trés
anos), manipulacdo, para alteracdo de células reprodutoras humanas, inclusive a
clonagem, a criagdo de mutantes e hibridos.

Para evitar ou minimizar a existéncia de embrides excedentarios, entre os
crimes do primeiro grupo, foram previstas trés condutas de natureza essencialmente
preventiva dos abusos proibidos: aquele que intentar a implantacao de mais de trés
embrides no mesmo ciclo em uma mulher, a fecundacdo, em um mesmo ciclo,
através de implante intratubario de gametas, de mais de trés 6vulos, e a fecundacéao
de 6vulos de uma mulher em numero superior aos que podem ser implantados no

mesmo ciclo. Ou seja, o abuso consiste na pratica, proibida por si propria
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(independentemente do resultado), em razao do perigo de geracao de excedentarios
em namero superior ao tolerado.

A lei, que contém em seu titulo a objetividade juridica de protecdo a
embrides, tutela também outros bens juridicos, como se pode inferir da andlise de
alguns tipos: a liberdade de escolha dos genitores com a incriminagdo do chamado
estupro cientifico, e o patriménio genético da espécie humana, punindo as ac¢des de
alteracao de gametas, de geragao de hibridos e mutantes.

Estranhamente, as penas previstas para a tentativa sdo, geralmente, as
mesmas do crime consumado, o que desperta duvidas quanto a objetividade
juridica, podendo-se questionar se, em face dos horrores do nazismo, a lei ndo visa,
sobretudo, impor limites rigidos a pesquisa cientifica que possa causar alteracées na
espécie humana ou afeta-la em sua dignidade. O pensamento € reforcado pela
interpretacdo dos tipos que restringem a fecundacdo, o implante abusivo de
embrido, sua extirpacdo, e também do que pune a conduta de fecundagdo ou
implantacdo de embrido em mulher que, apos o parto, cedera permanentemente a
crianca a terceiros. A gestante ndo sera punida, ainda que tenha aderido a conduta,
nem tampouco aquela pessoa que pretende acolher permanentemente a crianga;
mas apenas 0 sujeito que houver praticado a agdo proibida. Embora se possa
pensar que os delitos em referéncia sejam crimes préprios, seja porque ha
necessidade de emprego de recursos técnicos sofisticados para os procedimentos,
seja porque a lei, no artigo nono, estabelece o principio da reserva médica, essa
conclusdo pode ser posta em duvida, pois, nos dispositivos retromencionados,
consta o termo “quem”.

Um outro pensamento insinua-se na Alemanha, apesar de néao
representar um consenso e sofrer oposi¢cdes, e pode ser consubstanciado no
discurso da Ministra da Justica Brigitte Zypries "', no qual declara que: "Enquanto o
embrido se encontra na proveta, falta-lhe uma condicdo essencial para que possa
desenvolver-se, por si mesmo, como um ser humano ou até se transformar num ser
humano. A possibilidade, meramente abstrata, de que ele continue se

desenvolvendo neste sentido ndo basta, na minha opinido, para que lhe seja

'*! Discurso proferido na Universidade Humboldt de Berlim. HEINZ, Wolfgang S. Direitos Humanos e
Genética Humana. In: MINAHIM, Maria Auxiliadora. (Org.). Anais do seminario Brasil-Alemanha.
Salvador: UNIME:Goethe-Institut, 2004. p. 161-176.
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reconhecida dignidade humana”. A idéia que orienta tais palavras é a de estabelecer
uma ruptura entre o direito a vida (sujeito a restricbes) e o reconhecimento a
dignidade humana, (direito absoluto e inviolavel) e garantir este Direito apenas ao
sujeito com possibilidade de vida autodeterminada.

No plano legislativo, ocorreram também alteragées, tendo sido votada, em
30.01.2002, e aprovada no Parlamento Alem&o, uma nova lei, a "Lei de Garantia da
Protecdo ao Embrido no que tange a Importacdo e Utilizagdo de Células-Tronco
Embrionarias Humanas". Utiliza-se, nesse documento, técnica que faz supor, a
primeira vista, que todas as atividades relacionadas a manipulagéo de células-tronco
seja vedada, para abrir-se, em seguida, exce¢bes a vedagdo, permitindo-se, por
exemplo, em casos excepcionais, para atender aos objetivos da pesquisa pura ou da
medicina, a importacao de células-tronco embrionarias. Para impedir que tais células
sejam produzidas com o objetivo de suprir 0 mercado alemao, dispds-se que
somente poderao ser importadas células-tronco produzidas antes de 12 de janeiro de
2002.

A conduta daquele que importar ou utilizar células-tronco embrionarias
sem dispor de autorizagdo ou, se valendo de autorizagdo falsa, constitui crime,
punido com pena privativa de liberdade de até 3 anos ou pecuniaria.

5.2.2 O Direito Francés

Duas leis votadas no dia 29 de julho de 1994 (Lei n. 94-653 e Lei n. 94-
654) fixaram, na Franga, os limites da utilizagdo dos elementos e produtos do corpo
humano, da assisténcia médica a procriacdo e do diagndstico pré-natal. Jean
Michaud'®?, embora ressalte que o pais, com tais textos, tenha atendido a uma
evidente necessidade de tutela do bem juridico “integridade da espécie humana”
diante das novas tecnologias, registra também seu carater restritivo em razdo de
limites que sao impostos as aplicacdes de terapias germinais. O artigo 511-1 da Lei
n. 94-653, de fato, reflete o receio do uso de tais técnicas para efeitos eugenésicos

“tendentes a organizacado e selecdo de pessoas” e sanciona essas condutas com

192 Magistrado francés e Vice-presidente do Comité Consultivo Nacional de Etica. Cf. MICHAUD,
Jean. Las nuevas leyes francesas sobre Bioética. Revista Derecho y Genoma, Bilbao, n. 3, p. 297-
300, mar. 1995.
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uma pena de 20 anos de reclusdao. A defesa do dispositivo envolve matéria
controvertida sobre terapia somatica (que atua sob o individuo isoladamente) e
terapia germinal (cujos beneficios se fazem também sobre a descendéncia da
pessoa tratada), porque se entende que esta pode abrir um caminho para a
eugenesia. De outro lado, € dificil negar a dualidade dos avancgos cientificos, porque
caso seja possivel a cura de enfermidade grave com o uso da terapia génica, cabem
ponderagdes sobre as vantagens advindas da abstengédo da conduta.

Quanto ao pré-embrido, a Corte Constitucional francesa decidiu (decisdo
94.343.344), em 27 de julho de 1994, que o principio do respeito a vida desde seu
inicio ndo lhe era devido e, excepcionalmente, permitiu-se que, sob certas
condicoes, fosse possivel a destruicao dos embrides in vitro. Para evitar um grande
namero de excedentarios, o legislador previu que os pais devem requerer seu
congelamento, responsabilizando-se por seu futuro destino. Durante cinco anos,
estes serdo consultados anualmente sobre a intencao de concretizar sua demanda
de paternidade e, na forma do artigo 152-4, poderdo autorizar a doagao dos
embrides conservados a outro casal.

No que tange as experiéncias, elas sao proibidas, permitindo-se, todavia,
a realizacado de estudos, mediante autorizacao do casal. Tais estudos, na forma da
lei, ndo podem pér em perigo o embrido e terdo finalidades médicas. O artigo 511-
19, da Lei n. 94-653, porém refere-se a estudos ou experiéncias realizados em
desconformidade com o codigo de saude publica.

A mesma lei cria varios tipos, que tutelam a ética biomédica,
determinando que seja acrescentado ao cddigo penal, no titulo sobre as “infracoes
contra a saude publica”, um capitulo intitulado “Infragbes em matéria de ética
biomédica”, com quatro secdes.

A primeira secao contém uma figura que pune com pena de 20 anos
quem praticar conduta eugenésica que possibilite a selecdo de pessoas. Em
seguida, em treze artigos, sdo descritas as agdes que atentam contra a protecéo ao
corpo, entre as quais a venda de gametas, a obtengcdo de gametas em desatencao
as formalidades impostas pelo cédigo de saude publica.

A protecdo ao embrido humano esté contida na terceira secao, iniciando-
se com um tipo que proibe sua obtencdo em troca de proveito de qualquer natureza.

A participacao no crime vem punida em figura autdnoma, na qual também se pune a
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entrega onerosa de embrido a terceiros. A descricdo do delito e a correspondente
sancao sao semelhantes as do art. 511-2, que tem como objeto de protecdo o corpo
humano. S&o proibidas as condutas voltadas para concepc¢ao com fins diversos da
procriacao (fins industriais e comerciais; de realizacdo de experiéncia ou pesquisa).
Pode-se dizer, em sintese, com relacao a legislagéao francesa, que, ainda
que nao dispense uma tutela absoluta ao embrido, s6 permite sua geracédo para
atender a casais inférteis e, em alguns dispositivos, percebe-se énfase maior nos
cuidados médicos previstos para a procriagdo, do que na tutela do embrido

enquanto integrante da espécie humana.

5.2.3 O Direito espanhol

Na Espanha, a lei que primeiro tratou de praticas envolvendo embrides
(considerados como pré-embrides) tem como objetivo principal regulamentar as
novas técnicas de reproducdo humana, recurso admitido como valido para superar a
infertilidade de 700.000 casais em idade de procriacao. A Lei 35/1988 tem também,
como objetivo decorrente, a prevencao e o tratamento de enfermidades de origem
genética ou hereditéria, evitdveis mediante diagnéstico e tratamento. Quanto a
existéncia de normas que protejam o embrido ou, mais propriamente, de
preservacao da espécie humana e respeito a sua dignidade, assim como na maior
parte dos paises europeus, esta proibida a fecundacdo de ovos humanos com
finalidades distintas da procriagdo humana, e, por isso, admite-se a transferéncia
para o utero apenas de um numero considerado adequado para assegurar a
gravidez. A lei, porém, além de nao definir o que seja numero adequado,
curiosamente, sempre sob uma regra geral proibitiva, abre diversas permissdes de
experimentacao sobre os excedentarios.

No mesmo ano de 1988, foi também sancionada a Lei 42, de 28 de
dezembro, que disciplina a doacéo e a utilizacado de embrides e fetos humanos, ou
de suas células, tecidos e Orgaos, para fins diagnésticos, terapéuticos, de
investigacao ou experiéncia cientifica.

Dessa forma, apesar da proibicdo de fecundacdo com fins distintos da
procriagdo, os 6vulos ndo implantados, ou seja, excedentarios podem ser usados

para experiéncias. Esse uso dependera do atendimento de certos requisitos, que
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sao distintos, conforme esses embrides sejam viaveis ou ndo. No que tange aos
embrides viaveis, é autorizada, por exemplo, a pesquisa com fim de diagnostico para
objetivos terapéuticos, ou preventivos, sem que lhes seja modificado o patriménio
genético nao-patoldgico.

Quanto aos embrides ndo-viaveis, sao licitas as investigagées nos quais
sejam utilizados para estudos sobre fertilidade, contracepcdo, processo de
diferenciagdo e organizacdo celular, origem do cancer e de enfermidades
hereditarias ou, ainda (art. 16, 1, k), qualquer outra investigacdo que se considere
oportuna autorizar através de norma prépria. Com relagéo as experiéncias, o art. 16,
2, apesar de redigido de forma a sugerir sua vedagdo, abre, na verdade, a
possibilidade de serem realizadas, desde que ndao possam ser feitas com animais, e
sejam autorizadas por 6érgdo competente, ao qual se devem encaminhar o0s
resultados. Os pré-embrides nao-viaveis podem também ser usados para fins
farmacéuticos, diagnésticos ou terapéuticos.

O conceito de viabilidade para o Direito espanhol é construido de forma a
permitir 0 uso que se deseja fazer de pré-embrides sobressalentes, para fins de
investigacao e terapia, utilizando, ao mesmo tempo, dois critérios normativos e
ontolégicos. Inicialmente, como afirma Luiz Gonzélez Moran'*®, define-se a nogdo de
viabilidade com conceitos biolégicos (capacidade de viver) requisito ao qual se
acresce uma nogao juridica (tornar-se pessoa no sentido constitucional, ter
expectativa de personalidade). Com esta posicao, pretende-se estender o conceito
de inviabilidade aqueles embrides que, embora tenham condi¢cdes bioldgicas para
implante, por outros motivos, ndo vao ter efetivada esta possibilidade.

O mesmo texto legal permite, ainda, que sejam feitas investigagdes com
0s gametas, individualmente, vedando-se apenas que, ap0s as pesquisas, eles
sejam usados para originar pré-embrides. Autoriza-se o teste de hamster, que
consiste na fecundacao de évulo de hamster com espermatozéides humanos até a
fase de divisdo das células do ovo do fecundado.

A legislacdo espanhola, apesar de apoiar a liberdade cientifica, proibe

inUmeras praticas, no artigo 20 da Lei 42/98, entre as quais se podem apontar:

'%® GONZALEZ MORAN, Luiz. Apud VIDAL MARTINEZ, Jaime. Comentario a la Sentencia del
Tribunal STC 212/1966. Revista de Derecho y Genoma Humano, Bilbao, n. 10, p. 113-137, 1999. p.
120.
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comerciar pré-embrides, manté-los in vitro além do décimo quarto dia (salvo o
periodo de congelamento), utiliza-los para fins cosmetoldgicos, criar ser humano em

154 & outras.

laboratorio, clonar

Tais ilicitudes sdo de natureza administrativa e, no que tange as pessoas
juridicas (laboratorios farmacéuticos e de cosméticos), tem-se reconhecido a pouca
eficacia da sangcédo cominada (indenizagédo, quase sempre), quando comparada com
a penal, que pode chegar a suspensdo da habilitacao para o exercicio da atividade.

Ambas as leis — a 35/98 e a 42/98 — foram objeto de Recurso de
Inconstitucionalidade. No caso da Lei 42/98, o artigo 5° teve sua constitucionalidade
reconhecida afinal, passando a depender de interpretacdo feita nos termos da
sentenca do Tribunal Constitucional, de 19 de dezembro de 1966 (RTC, 1996, 212).
O artigo 92 foi considerado nulo e inconstitucional pela mesma deciséo.

Quanto a Lei n. 35/88, argumentou-se que pretendeu assegurar Direito
fundamental — um questionavel'® direito & reproducdo — que afeta, direta e
essencialmente, a dignidade da pessoa humana, relativizando o direito a vida e
outros valores e principios inscritos na carta constitucional. O status do embrido (em
razdo do tratamento dispensado aos pré-embrides), cujo conceito, alids, ndo €
encontrado no corpo da lei, permanece vulneravel apés sentenca que reafirma a
validade da norma que permite a doacdo e utilizacdo de gametas e 6évulos
fecundados e em desenvolvimento.

Algumas infragdes ingressaram no Cédigo Penal espanhol de 1995, que
abriu um titulo (V — Delitos relativos a manipulagdo genética) para incriminar
algumas das infragbes administrativamente sancionadas nas Leis 42 e 35, ao tempo
em que promoveu algumas alteracdes nesses textos legais. Conforme Casabona'®,

tais tipos teriam sido mais bem agasalhados pela propria legislacdo especial, como

> A propésito de clonagem, Daniel Soutullo entende que aqueles pré-embrides que ja superaram o
limite de cinco anos imposto pela lei para sua possivel utilizagdo deveriam ser cedidos para obtencao
de tecidos para transplante porque, segundo entende, sera sempre preferivel o uso dos embrites
sobressalentes com fins de investigagbes do que sua simples destruigdo. SOUTULLO, Daniel.
Clonaciéon humana no reproductiva: utilizacién de embriones para la obtencién de tejidos para la
transplantacién. Revista de Derecho y Genoma Humano, Bilbao, n. 12, p. 213-223, 2000.

' Sobre a questdo do combate & esterilidade como direito, vide VIDAL MARTINEZ, Jaime.
Comentarios a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de junio de 1999, op. cit.

1% ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Do gene ao Direito. Sao Paulo: IBCCrim, 1999. p. 321.



93

foi feito em outros paises, ndo s6 em razao da proximidade temporal, mas também
pela identidade da matéria regulamentada, dando maior efetividade a lei.

A rubrica do titulo em apreco € inadequada para compreender as diversas
figuras nele contidas e que nem sempre, mesmo em sentido amplo, podem ser
consideradas como espécies de manipulacdo. A insercdo do delito de reprodugéo
assistida sem consentimento da mulher, no artigo 162, por exemplo, tem sido objeto
de critica por parte da doutrina, uma vez que o bem juridico protegido, no caso, é a
liberdade da mulher para decidir sobre esta préatica. No artigo 161, 1, é incriminada a
fecundagédo de dévulos humanos com fim distinto da procriagdo humana, e sempre
que a referida fecundagdo ndo seja autorizada pela Lei 35/98. O bem juridico
protegido, segundo alguns autores, é a intangibilidade do patriménio genético
enquanto que, para outros, € o interesse do Estado em controlar e limitar o uso e a
aplicacao das técnicas de reproducdo assistida, com fim de evitar os possiveis
riscos, resultantes de tais técnicas, sobre outros bens juridicos. O delito contido no
artigo 160 (utilizacao de engenharia genética para producao de armas biolégicas ou
exterminadoras da espécie humana) consiste em outra transformacao de antiga
infracdo administrativa da Lei 35/88 (artigo 20, B) em crime. Da mesma forma, o
artigo 161.2, que, ao proibir a criacdo de seres humanos por clonagem ou outros
procedimentos dirigidos a selecdo da raga, criminaliza infracbes que estavam
contidas nas letras k e | do artigo 20 da multicitada Lei 35.

O artigo 159", finalmente, sanciona a alteracdo de genétipo, fruto de
manipulagbes genéticas realizadas com finalidades que n&o consistam na

eliminag&o de taras ou enfermidades graves.
5.2.4 O Direito portugués

Portugal fez algumas tentativas para o enquadramento legislativo das
novas tecnologias. Em abril de 1986, foi nomeada uma comissao com esse fim, que
se ocupou basicamente dos problemas da procriacdo assistida. No capitulo V do

documento elaborado pela mesma Comisséo, cuidou-se das condutas que deveriam

"7 A andlise do dispositivo sera feita mais detalhadamente no confronto com a lei brasileira n.
8.974/95, sobre utilizagdo de técnicas de engenharia genética e liberagdo de no meio ambiente, de
organismos geneticamente modificados.
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ser incriminadas, tomando-se em consideracao o carater subsidiario do Direito Penal
e, portanto, remetendo as menos graves para o ambito das contra-ordenacoes.

No que tange ao embrido, foram propostas duas figuras: criacdo de
embrides com fins de investigacdo e implantagdo de embrides que tenham sido
objeto de experimentag¢do (punidos com pena de prisdo de 1 a 5 anos); cessao ou
utilizacdo de embrides para fins ou condigcdes nao permitidas (punido com pena de
prisdo de 1 a 2 anos).

A proposta de lei n. 135/VIl, posterior ao projeto, também previu a
incriminagao pela utilizagao indevida de embriées, assim como a clonagem, criacao
de quimeras, fecundagéo inter-espécies, escolha de sexo e também a utilizagdo
indevida de embrides.

A Comissdo de Revisdao do Cadigo Penal, por intermédio de Lopes
Rocha, sugeriu a criacao de alguns tipos legais para a protecdo do embrido, entre os
quais: intervir em embrido, causando danos para a saude da pessoa que resultasse
do desenvolvimento; fecundar extracorporalmente um évulo humano com fins
diferentes do da implantagdo em corpo de uma mulher; utilizar embrido fecundado
corporalmente para experimentacdo ou qualquer outro fim diferente do da
implantagédo; manter artificialmente a vida de um embrido ou feto humano inviavel
apés um aborto, submeter embrido ou feto humano, antes de sua morte, a
experimentacdes ou intervenc¢des ndo exigidas pelo aborto precedente.

A proposta ndo obteve, conforme assevera Ana Paula Guimardes'*®,
grande aceitagéo entre os demais membros da Comissao.

A criminalizagdo das condutas possiveis de serem exercidas sobre o
embrido ndo constitui uma negagédo do reconhecimento de sua natureza subsidiaria
e fragmentaria. Ocorre que a técnica revelou, no que tange aos usos da
biotecnologia, possibilidades que podem ser utilizadas para assegurar que a vida se
desenvolva conforme os valores vigentes ou para ameaca-la além do que € possivel
suportar. O bem juridico embrido, espécie humana, uso ético da biotecnologia, ou
outro signo que se queira usar para designar a manipulacdo nao tolerada de

individuos da espécie humana, identidade genética, zigotos, embrides ou pessoas,

'8 GUIMARAES, Ana Paula. Alguns problemas juridico-criminais da procriagdo medicamente
assistida. Coimbra: Coimbra Editora, 1999. p. 199.
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estimula uma reflexdao sobre se ha um papel para o Direito Penal nesse contexto, e
como deve ser exercido.

No particular da protegdo ao embrido humano em vida extra-uterina, de
forma geral, os paises que disciplinaram o uso das técnicas de fecundacao artificial
recepcionam os avangos cientificos, sendo seu uso admitido conforme os valores,
experiéncia e expectativas de cada cultura. As ilicitudes sdo construidas a partir de
um chamado uso indevido (elemento normativo freqiiente nos tipos), um abuso, que
consiste na transgressao da disciplina normativa da matéria. A primeira vista, supde-
se que se trata, por isso mesmo, de crimes de mera desobediéncia, de san¢des que
s6 tém como objetivo dar eficacia ao sistema juridico, assegurando que suas
prescricdes sejam aplicadas. Na verdade, busca-se estabelecer limites para o
exercicio de atividades, cujos resultados nao parecem ser suficientemente
conhecidos e controlaveis e, desta forma, impedir que beneficios sejam
transformados em danos. Por isso, a lei demarca as zonas de seguranga, aquelas

onde as ac¢des nao afetem interesses considerados vitais para a sociedade.
5.2.5 O Direito italiano

O Senado italiano aprovou em dezembro de 2003 uma lei sobre a
fecundacéo artificial. A nova lei proibe as doagbes de esperma de pessoas alheias
ao casal e experiéncias com embrides. Nao é permitida a fecundacgao assistida para
solteiros ou homossexuais, e apenas casais inférteis, que provarem ter relacoes
estaveis e formais, poderao recorrer a inseminagao artificial. S6 podem ser gerados
trés embrides por casal e todos deverdo ser implantados simultaneamente.
A lei determina, ainda, que embrides fertilizados tém os mesmo direitos que um
cidadao e proibe doacdo de espermas, congelamento de embribes e maes de
aluguel. Em razédo dessas restrigcdes, a lei € considerada uma das mais rigidas da

Europa.
5.2.6 O Direito brasileiro

No Brasil, o Projeto de Lei do Senado que dispde sobre reproducao

assistida recebeu dois substitutivos, constando, em duas versdes, a definicdo de
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embrido como o “resultado da unido in vitro de gametas, previamente a sua
implantacdo no organismo receptor, qualquer que seja o estagio de seu
desenvolvimento”. A distincdo que se faz, nos paises europeus ja referidos, entre
embrido e pré-embrido, ndo foi acolhida nas propostas nacionais'®, embora s6 seja
reconhecida a personalidade civil de embriées implantados.

O legislador brasileiro, a medida que se sucederam o0s projetos legais,
fortaleceu a protecado ao embrido, buscando reduzir o numero de excedentarios: no
projeto originario, foram previstas quatro transferéncias por ciclo reprodutivo,
passando para trés, no substitutivo de 1999, e restringindo-se, finalmente, para dois
embrides no substitutivo de 2001. Ademais, os trés projetos dispdem que todos os
embrides obtidos serdo transferidos a fresco, constituindo crime a conduta de
produzir mais embrides do que o permitido em cada um deles, assim como a de
deixar de implantar aqueles que foram produzidos (salvo no caso de contra-
indicacao médica). Faculta-se, porém, a realizacdo de pesquisas e experiéncias com
0s espontaneamente abortados, desde que haja autorizacdo expressa dos doadores
dos gametas. Na verdade, € amplo o elenco de crimes propostos pelos projetos;
alguns tém como objetividade juridica a tutela do préprio produto da concepgao, seja
porque se entende ser ele préprio merecedor de protecdo, seja porque,
mediatamente, as acbes que atentam contra sua existéncia, também constituem
ameaca a espécie humana.

A maioria dos tipos insere-se na categoria dos de perigo; outros estariam
mais bem situados como infragdo administrativa, em razdo da pequena magnitude
da ilicitude, a exemplo da pratica de reprodugcdo assistida por médicos nao
habilitados, ou em desacordo com os termos constantes do documento assinado
pelos beneficiarios ou doadores. Na verdade, estas, como outras ilicitudes previstas
nos mesmos projetos, tém como objeto condutas de profissionais de Reproducao
Assistida, que estdo mais em desacordo com a ética meédica do que com os fins do
Direito Penal, de forma que sua tipificagdo sé se faz possivel como delitos de mera
desobediéncia. O substitutivo de 2001, alids, prevé como sancdes para estes crimes
as penas de prestacdo de servicos a comunidade, multa e suspensao de licenca

para exercer fungéo ou profissao.

"% Vide anexo ao final do trabalho.
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A complexidade do tema e as diversas éticas e crencas dos autores
fazem-se refletir nas também inUmeras propostas, ora proibindo-se a gestacédo de
substituicdo, a reproducéo assistida, quando usada como técnica de prevengédo de
doencas genéticas ligadas ao sexo, e sua utilizacdo por pessoas que nao sejam
casadas ou ndo vivam em unido estavel, ora permitindo-se tais praticas.

A falta de lei (até a conclusdo deste trabalho), a reproducdo assistida é
praticada livremente no Brasil, devido a restricdes impostas pela Resolugao n. 1.358,
do Conselho Federal de Medicina, que funciona, todavia, a mingua de poder
coercitivo, como mera recomendagao. O Capitulo V da citada Resolugéo, que trata
da preservagcdo de gametas e pré-embrides, dispde, no item dois, que “0 numero
total de pré-embrides produzidos em laboratérios serd comunicado aos pacientes,
para que se decida quantos pre-embrides serdo transferidos a fresco, devendo o
excedente ser criopreservado, nao podendo ser descartado ou destruido”.

O panorama legislativo no Brasil, no que tange a disciplina do uso das
novas tecnologias, revela-se desordenado e obscuro. Aléem dos obstaculos comuns
aos legisladores de qualquer pais relativos a rapida superagao das tecnologias e a
consequente complexidade em sua disciplina, somam-se a desinformag¢édo sobre o
manejo das técnicas e a dificuldade em lidar com os termos que integram sua

descricao.



Capitulo VI - A BIOTECNOLOGIA NA LEGISLACAO BRASILEIRA

6.1. Lei n? 8.974/95 e projetos de reforma: questoes introdutdrias

A disciplina juridica de questdes decorrentes do emprego da
biotecnologia, no Brasil, esta vinculada a mandamentos constitucionais relativos ao
meio ambiente.

De fato, a Constituicao Federal, no artigo 225, ao tratar do direito de todos
ao meio ambiente equilibrado, dispbe sobre a preservacao da diversidade e
integridade do patriménio genético nos incisos Il e V do § 1°¢ daquele dispositivo,
estabelecendo, como recurso para efetividade desse direito, o controle sobre o
emprego de técnicas que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio
ambiente.

A regulamentagao desses dispositivos foi implementada pela Lei n® 8.974,
de 1995, que objetivou estabelecer normas para o uso das técnicas de engenharia
genética e liberagdo no meio ambiente de organismos geneticamente modificados,
autorizando a criagdo, no ambito da Presidéncia da Republica, a Comissao Técnica
Nacional de Biosseguranca.

A Lei em vigor (8.974/95) veio a ser complementada pelas Instrucoes
Normativas (08/97 e 09/97) da Comissao Técnica Nacional de Biosseguranca que
cumprem, com relacdo aquela, uma funcdo hermenéutica. Isto se da porque o
emprego freqiiente de termos proprios da genética, da biologia e da medicina
(alguns dos quais decifraveis apenas por dicionarios de engenharia genética e

160
)

biotecnologia *) dificulta a compreenséo de seu conteudo, assim como da extensdo

atribuida a algumas expressdes, como se vera.

%0 GLOSSARY  of Biotechnology  and Genetic Engineering. Disponivel em:
http://biotech.icmb.utexas.edu/search/dict-search.html>. Acesso em: 15 jun. 2004.
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Romeo Casabona'®', comentando a Lei, afirma que sua elaboragéo
atende, nos aspectos penais, ao principio da taxatividade em razdo da precisao com
que sdo enunciados os tipos. No texto sob comento, porém, a utilizagcdo de
expressbes que possam representar uma estrita sujeicdo aquele principio,
compromete, por outro lado, em razdo de sua alta especificidade, o da legalidade,
que tem, como um de seus pressupostos necessarios, a clareza.

Como lembra Claudio Brando'®, de nada adianta a existéncia de lei
formal se ela vier expressa em linguagem pouco precisa, porque lei certa, como
exige o principio supra, quer dizer aquela que se expressa atraves de termos
inteligiveis. E comum, porém, em certas situagcdes, quando sdo disciplinadas
matérias essencialmente técnicas, cujo contetdo é estranho e novo para o Direito, a
transposicdo de termos de outros campos cientificos para a norma juridica.
Expressoes, tais como operacdo de cambio ndo autorizada, gestao fraudulenta,
tipicas do Direito Penal econdémico, floresta de preservacdo permanente, vegetais
hidrébios, usadas na Lei 9.605/98, constituem um exemplo dessa pratica que
compromete a capacidade de motivacao da norma na medida em que seu conteudo
é compreendido apenas por parte da populagéo'®.

O BioDireito refere-se a fendmenos recentemente conhecidos €, por isso,
nao poderia prescindir do uso de signos também novos (ADN/ARN recombinante,
clonagem, distanasia, indugdo polipléide, transdugéo, in vitro, in vivo), que nao
encontraram ainda, uma correspondéncia na linguagem comum. Em razado da
sofisticacao das técnicas aludidas no texto legal, tudo leva a crer que as ilicitudes ali
descritas apenas podem ser praticadas por certas pessoas — cientistas
especializados na area de engenharia genética, inexistindo, por isto mesmo, quanto
a elas, problema de compreensao da linguagem. De outro lado, € certo que um justo

equilibrio entre taxatividade e clareza deve ser encontrado, para que a lei possa ser

'*" ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Do Gene ao Direito. Sdo Paulo: IBCrim, 1999.

12 BRANDAO, Claudio. Introducéo ao Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 81.

18 A esse proposito, pode-se afirmar que a disciplina legal do tema inclui-se na categoria de
microssistema, dotado de um contetdo especifico, destinatarios especificos e até mesmo linguagem
especifica, cujos termos, no dizer de Sebastian Borges de Albuquerque Mello, sdo inacessiveis a
maior parte da populagdo. MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. Direito Penal: sistemas
codigos e microssistemas juridicos. Curitiba: Jurua, 2004. p. 82.
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entendida por todos, interpretada e aplicada por profissionais da area juridica, sem
que se torne indispensavel a mediagao de bidlogos ou geneticistas.

E bem verdade que o artigo 3° da Lei n. 8.974/95 é constituido por
normas de hermenéutica que visam a esclarecer o significado dos termos
organismo, acido desoxirribonucléico (ADN), acido ribonucléico (ARN), molécula de
ADN/ARN recombinante, organismo geneticamente modificado e engenharia
genética. Outros termos, no entanto, ndo mereceram a mesma atencdo, o que
obriga o interessado a uma ardua tarefa de interpretacgéo.

No particular, o Projeto de Lei da Camara (PLC) '®* n. 2401/03, aprovado
pelo Senado Federal com diversas alteragbes, procura explicitar com maior detalhe
o significado das expressdes importadas do campo da biotecnologia, acrescentando
outras definicbes aquelas ja contempladas no elenco previsto no art. 3° da Lei
vigente. Assim € que sao introduzidas as definicbes de derivado de OGM (art. 3%,
VI), célula germinal humana (inciso VII), clonagem (inciso VIIl), clonagem para fins
reprodutivos (inciso 1X), clonagem terapéutica (inciso X), células tronco (inciso Xl) e
células pluripotentes (inciso Xll), que ndo encontram previsdo no texto legal ora em
vigor.

Assim, a tentativa do legislador de 1995, valendo-se do supracitado
artigo, resultou pouco proficua, seja porque muitos dos conceitos utilizados pela Lei
nao se harmonizam com a ordem objetiva dos fatos que quer regular, como se vera,
seja porque, apesar das normas de hermenéutica, ainda se fez necessaria a edicao
das duas Instrugcdes Normativas, ja referidas, para esclarecimento do sentido de
alguns de seus dispositivos.

A Instrugé@o n? 8 (Instrucdo Governamental sobre Manipulagdo Genética e
Clonagem em Seres Humanos), porém, introduz novas dificuldades na compreenséo
do campo de ilicitude fixado pela Lei n. 8.974/95, porque se vale também de termos
especificos do vocabulario de médicos e bidlogos, e pretende, ainda mais,

acrescentar, a sua tarefa, a de ampliar a interpretacao de tipos penais, o que ocorre,

'8 Em 31/10/2003 foi apresentado, a Camara, Projeto de Lei, de autoria do Executivo, encaminhado
em regime de urgéncia, reestruturando a CTNBio e estabelecendo novas regras sobre seguranca e
fiscalizagdo de atividades que envolvem organismos geneticamente modificados. O Projeto recebeu
304 emendas e foi aprovado nos termos do substitutivo do relator, consubstanciando-se no Projeto
PLC 09, de 2004. Ja no Senado Federal, foram apensados os projetos de lei dessa casa e, apés
inUmeras modificagdes, o substitutivo foi aprovado em 6/10/2004 e encaminhado a Camara.
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por exemplo, através do processo de equiparacao das condutas de manipulacao de
células germinais e de células totipotentes, por razdes que adiante serao
esclarecidas.

Os dispositivos da mesma Instrucdo parecem ser, a primeira vista,
complementares aqueles da Lei n® 8.974/95, que conteria, por seu turno, normas
penais em branco. Ocorre, porém, que, em face da complexidade e do ineditismo da
matéria, a IN 08 atua, menos para garantir a estabilidade do dispositivo principal
diante das possiveis mutagbes da matéria que regula, e mais para dar-lhe coeréncia
e sentido. Dessa forma, as instrugbes sdo como normas secundérias elaboradas
para esclarecer o sentido de expressdes, como as ja referidas. O Direito Penal
apropria-se de termos da linguagem extrajuridica e elastece ou restringe seu
alcance, atribuindo-lhes feicdo de elementos normativos no sentido que lhes

empresta Regis Prado'®

, porque resultam de juizos de valor fundados na
experiéncia.

Outros conceitos da Lei, no entanto, sdo considerados normativos em
outro sentido, ou seja, porque sdo consequéncia de uma estimativa feita pelo
legislador (suposta e desejavelmente com base nos valores do grupo), sem que sua
construcdo seja alicercada na natureza da coisa que se quer definir. Assim ocorre
com o inciso Il do artigo 3° do texto legal, por exemplo, que equipara os segmentos

de ADN sintéticos aos naturais.

6.1.1 Manipulacao genética

O conceito de manipulagdo genética, que constitui o cerne da Lei n®
8.974/95, e que tem como objeto juridico o patriménio genético da espécie humana,
€ também normativo e, por isso, nem toda forma de engenharia genética, na
realidade empirica, € considerada crime. Manipular, que, na linguagem comum,
significa preparar com a mao, imprimir forma a alguma coisa com a mao, preparar
medicamentos com corpos simples, engendrar, ganha outras conotagdes na Lei.

O paragrafo unico do artigo 39, no entanto, exclui da categoria dos

organismos geneticamente modificados (OGM) “aqueles resultantes de técnicas que

' PRADO, Luis Regis. Curso de Direito Penal brasileiro: Parte Geral. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2000. p.
225.
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impliguem a introducao direta, num organismo, de material hereditario, desde que
nao envolvam a utilizagdo de moléculas de ADN/ARN recombinante ou OGM, tais
como: fecundagdo in vitro, conjugagdo, transdugdo, transformacdo, indugéo
polipléide e qualquer outro processo natural’.

Os processos excluidos por vontade do legislador, da categoria de
manipulacdo, ttm em comum, entre eles, o fato de que as formas de modificacao de
material genético admitidas sdo aquelas em que a intervengdo do homem se da
apenas como recurso de aceleramento de uma causalidade que ja existe, isto é,
quando o material genético (a molécula) ndo tenha sofrido anterior alteracao pelas
maos do homem ou, ainda, aqueles em que a alteragdo possa também ocorrer como
obra do acaso. E a hipétese da mutagénese, prevista no inciso | do artigo 4° da Lei,
em que a modificagdo pode dar-se espontaneamente.

Admite-se, por vezes, sob restricdo, a correcdo de fenémenos que
tenham fugido a este mesmo curso causal (parcialmente), desde que nao
repercutam sobre a descendéncia (como na hipétese do art. 13, Il, da Lei n.
8.974/95). Seguir o fluxo da natureza sem incluir elementos estranhos, seria, assim,
o valor determinante da licitude das praticas que apenas serao toleradas enquanto
atendam a esse requisito. De qualquer sorte, ha que se chamar a atengao para a
fragilidade da orientagcdo na medida em que é dificil, hoje, ndo s6 determinar o que
seja natural, como também tracar um limite rigido entre o que seja, ou nao, artificial,
em razao das sucessivas intervencdées que o homem vem produzindo sobre a
natureza, com o suporte de recursos tecnolégicos.

Os procedimentos autorizados no paragrafo Unico do artigo 3° da Lei
envolvem, portanto, processos proximos daqueles que tradicionalmente séao
entendidos como espontaneos, a exemplo da fecundagéao in vitro, que nao introduz
elementos estranhos ao material genético humano para alcancar o resultado
desejado, a geragdo de um novo ser.

No Projeto de Lei n® 2.401/2004, sobre manter-se 0 que ja se contém no

citado dispositivo da Lei vigente, exclui-se da definichio de OGM, também, “a
substancia pura, quimicamente definida, obtida por meio de processos bioldgicos e
que nao contenha OGM, proteina heter6loga ou ADN recombinante”, utilizando-se o

legislador, mais uma vez, de um conceito normativo.
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Por outro lado, a transdugao/transformacao, referida no citado paragrafo
unico do art 3° da Lei n? 8.974/95, consubstancia, por exemplo, o processo de
transformagédo de ADN em proteina, para o qual tém sido criadas técnicas que
possibilitem otimizar seus resultados, seja quanto ao grau de apuramento, seja
quanto a intensidade da producdo. Uma aplicagdo mais conhecida dessa técnica
consiste na producdo de insulina que se obtém com a selecdo de um ADN (para
producdo da insulina humana) que é posteriormente injetado em bactéria
(atualmente a E. coli), possibilitando a obtengdo da matéria desejada. Em tal caso,
embora um organismo resulte modificado pelo procedimento, este é considerado
licito e esta entre aqueles que ndo sao tidos como geneticamente modificados,
porque o ADN manipulado ndo € do homem. Assim, quando o animal serve como
biorreator para produzir alguma substancia, o procedimento € permitido.

Conjugacao, por seu turno, € a técnica que envolve a transferéncia de
material genético de uma célula doadora para uma célula receptora. Este processo é
encontrado na natureza, espontaneamente, como mecanismo de realizacdo sexual
entre as bactérias; é a forma como uma bactéria injeta genes em outra e que, desde
1946, ja vem sendo utilizada em laboratério para experimentos de resisténcia do
organismo a certas drogas.

Tomando-se o mundo dos fendmenos como referéncia, é possivel afirmar
que, a rigor, alguns desses processos constituem forma de manipulagdo genética
em sentido amplo. Quando se utiliza, por exemplo, um animal, no qual se enxerta
ADN humano para a producdo de substancias necesséarias ao tratamento de
enfermidade, ocorre, de fato, modificagcdo programada do genoma do animal que,
todavia, como foi visto, ndo é considerada crime.

Sao excluidas, também, do conceito de manipulagdo, as modificagdes
genéticas descritas no artigo 4° (mutagénese, formacao e utilizacdo de células
somaticas de hibridoma animal; fusdo celular, inclusive a de protoplasma, de células
vegetais que possa ser produzida mediante métodos tradicionais de cultivo;
autoclonagem de organismos nao-patogénicos que se processe de maneira natural)
desde que nao impliquem utilizacao, seja como receptor ou como doador, de
organismos que ja tenham passado por um processo de modificacdo genética
(OGM). Tais técnicas se referem mais propriamente as plantas e aos

microorganismos e dizem respeito a transgénese nos vegetais. Na realidade, ha
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cientistas'®® que afirmam que a Lei 8974/94 foi elaborada tendo em vista,
principalmente, a disciplina dos OGM, nela se acomodando a matéria referente a
engenharia genética sem a necessaria elaboragao de dispositivos especificos para a
disciplina da matéria.

Essas expressdes, como se constata, também comprometem o principio
da legalidade, na medida em que s&o de uso restrito a certas areas cientificas e
correspondem a determinadas técnicas de engenharia genética.

Por mutagénese, entende-se o processo que da origem as mutagdes, isto
€, modificacdo na informacao genética que resulta em células ou individuos com
alteracdes fenotipicas provocadas pela inser¢cdo de gene de outro organismo. O
resultado pode ocorrer também com o emprego de Raios-X e outras radiacdes
mutagénicas, bem como mutagenos quimicos.

A hibridizacdo ocorre com a geracdo de seres originarios de pais
geneticamente distintos. A técnica pode ser utilizada para produzir plantas hibridas
ou hibridomas: células hibridas formadas pela fusdo de duas células de origens

distintas e que sdo usadas para produzir anticorpos monoclonais'®’.

6.1.2 As ilicitudes na Lei 8.974/95

A Lei n® 8.974/95, auténtico microssistema'®®, que pretende disciplinar,
em seu ambito, as questdes relativas a engenharia genética, dispde sobre a criacdo
da Comiss&o Teécnica Nacional de Biosseguranga (CTNBio), organismo, com poder
normativo, encarregado de propor a Politica Nacional de Biosseguranca e fiscalizar
sua aplicagéo, além de definir as condutas ilicitas.

No artigo 8°, na tentativa de controlar e prevenir as agdes ilicitas dentro
da esfera administrativa, em consonancia com o principio da subsidiariedade da
intervencdo penal, a Lei descreve as condutas vedadas no campo da engenharia

genética e no uso dos OGMs. Ocorre, porém, que, dessas acoes, apenas a descrita

16 SANTOS, Ricardo Ribeiro dos. Professor Titular de Imunologia [30 maio 2004]. Entrevista pessoal
concedida a Maria Auxiliadora Minahim.

167 Anticorpo monoclonal é um anticorpo altamente purificado e especializado, que é derivado de um
Unico clone de células e que reconhece um Unico antigeno.

168 Confira-se, a esse respeito, o conceito oferecido por MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque.
Direito Penal, op.cit., p. 81.
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no inciso |, que proibe de forma ampla “qualquer manipulagdo genética de
organismo vivo ou o manejo in vitro de ADN/ARN natural ou recombinante,
realizados em desacordo com as normas previstas”, é punida, tdo-somente, na
esfera administrativa; as demais constituem tipos penais descritos no artigo 13 e
seus cinco incisos'®.

Quanto as figuras criminais, Alberto da Silva Franco'’®, primeiro
comentador da Lei, assevera que a falta de apuro técnico na sua elabora¢ao permite
que se afirme sua péssima qualidade, o que repercute visivelmente na construgéao
dos tipos, os quais mais se assemelham a denominagdes juridicas do que a

descri¢des de figuras delitivas.
6.2 O crime de manipulacao genética

O inciso |, do artigo 13 da Lei 8.974/85 trata da manipulacdo genética de
células germinais humanas. A compreensdo do que seja manipulacdo, como ja se
alertou, requer uma interpretacdo da Lei que nado se esgota nos aspectos
estritamente gramaticais, mas que deve também compreender os valores que
orientaram sua elaboracao.

O termo manipulacdo é comumente usado como sindnimo de engenharia
genética e, conforme Mantovani'’", consiste na modificacdo programada do
patriménio genético de uma célula e, portanto, do organismo a que a célula
pertence, seja este um organismo monocelular ou pluricelular (plantas e animais, ai

172

compreendidos, os mamiferos). Susan A. Hagedorn''“ também utiliza as expressoes

'%% O ja mencionado Projeto de Lei n® 2401-A/2003, no art. 26 de sua atual configuragdo, ao lado de
conter previsdo de manter em vigor o disposto no art. 13 da Lei vigente, acrescenta inciso VI a esse
dispositivo, incriminando as condutas consubstanciadas em ‘construir, cultivar, produzir transportar,
transferir, comercializar, importar, exportar ou armazenar organismo geneticamente modificado, ou
seu derivado, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagao legal ou regulamentar”, a cuja
pratica impde pena de reclusdo de um a trés anos.

" FRANCO, Alberto Silva. Genética humana e Direito. Revista de Bioética, Brasilia, v. 4, n.1, 1996.
Disponivel em: <http//cfm.org.br?revista/bio1v4/genética.html>. Acesso em: 7 jun. 2002.

"' MANTOVANI, Ferrando. Manipulaciones genéticas: bienes juridicos almacenados, sistemas de
control y técnicas de tutela. Revista Derecho y Genoma Humano, Bilbao, n.1, p. 94-119, 1994.

172 HAGEDORN, Susan. Biotechnology Dictionary. Disponivel em:
<http://filebox.vt.edu./cals/cses/chageadot/glossary.html>. Acesso em: jun. 2004.



106

como equivalentes e conceitua engenharia genética como a manipulacdo de um
organismo genético proporcionada pela introducdo ou eliminacdo de genes
especificos através de modernas técnicas de biologia molecular.

A técnica utilizada pelo legislador ndo descreve a acao proibida, mas
refere-se apenas a manipulagdo genética de célula germinal. No ser vivo, tal
manipulagdo implica em intervencdo no acido desoxirribonucléico (ADN), atividade
que foi possibilitada pelo auxilio de novas técnicas que permitiram sua andlise e
detalhamento. Este processo viabiliza o isolamento e amplificagdo de um segmento
de ADN, o seu sequenciamento, identificacdo e, como consequéncia, a
manipulagéo'”®.

O Projeto Genoma'”* pretende, com essas técnicas, identificar toda a
sequéncia de cerca de trés bilhdes de pares de bases quimicas que compdem o
genoma humano e assim detectar genes relacionados a doencas genéticas
especificas (supde-se que as 20 doengas mais comuns, que matam cerca de 80%
da populacao, estejam associadas com aproximadamente 200 genes, entre as
dezenas de milhares de genes que compdéem o corpo humano), abrindo a

possibilidade de diagndstico precoce e de seu tratamento em nivel molecular.

' Nos anos de 1940, os cientistas ja sabiam que os cromossomos continham o material genético e
que estes corpusculos eram formados por ADN e proteinas. A maior parte dos cientistas acreditava
que as proteinas eram as responsaveis por guardar a informagédo genética. Esta crenga se devia ao
fato de as proteinas serem macromoléculas com grande heterogeneidade e especificidade funcional.
Por outro lado, muito pouco era conhecido a respeito dos &cidos nucléicos e 0 que se sabia indicava
que ele ndo podia transportar a informagao genética, suas propriedades fisico-quimicas eram por
demais uniformes para codificar a grande variedade de caracteristicas genéticas. Até a década de 70,
o ADN era o componente celular mais dificil de ser analisado. A partir de entdo, novas tecnologias
foram desenvolvidas, permitindo o isolamento e a purificagdo de genes especificos num processo
chamado de clonagem génica.

' O Projeto Genoma Humano, a que ja se aludiu anteriormente (cf., a propésito, o capitulo terceiro),
consiste em empreendimento internacional, iniciado formalmente em 1990 e projetado para durar 15
anos, dotado dos seguintes objetivos: identificar e fazer o mapeamento dos cerca de 80 mil genes
que se calculava existirem no DNA das células do corpo humano; determinar as sequéncias dos 3
bilhdes de bases quimicas que compéem o DNA humano; armazenar essa informacdo em bancos de
dados, desenvolver ferramentas eficientes para analisar esses dados e torna-los acessiveis para
novas pesquisas bioldgicas. PROJETO Genoma Humano Disponivel em:
<http://www.geocities.com/CapeCanaveral/Hall/6405/genoma/projetogenoma3.htm>. Acesso em: 16
maio 2004.
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A acdo de manipular, portanto, ndo é boa ou ma em si mesma; ha
destinacdes que dela séo feitas consideradas boas e outras que ndo sao toleradas,
por representarem eventual ameaca ao patriménio genético da humanidade; a lei
baliza sua aplicagdo em razdo da necessidade de impor limites as modernas
técnicas cientificas, ao menos até que haja seguranca sobre a utilizagdo que delas

sera feita. Por isso, alguns autores'”

reconhecem a amplitude da expressdo, que
envolve desde o diagnostico pré-natal e a analise de genes na fecundacao in vitro
com a transferéncia do embrido para implante no utero, até a manipulagdo do gene
para fim de clonagem ou de nova combinacao genética.

Regis Prado'’® da a expressdo um sentido amplo, no qual esta contida
toda a atuacao da biotecnologia sobre o patriménio hereditario humano e que abarca
as técnicas de fertilizacéo artificial, diagnosticos pré-natais; e um sentido estrito, o
qual se refere a tecnologia que permite isolar genes, decodificar a mensagem
celular, duplica-los e transferi-los ao mesmo ou a outro organismo. Neste sentido,
manipulacao é uma expressao que corresponde a engenharia genética que se volta
para o seqienciamento do ADN e dos genes, neles contidos.

Mantovani'’’

adverte que a nogéo de manipulagdo genética, para manter
um significado univoco e evitar ambiglidades, deve estar associada a técnica de
engenharia genética que transfere partes do patriménio hereditario de um organismo
vivo a outro, criando com isso nova combinagdo de genes. Para o autor, a
verdadeira engenharia genética tende a modificagdo do patriménio hereditario do
homem e nao pode ser confundida com outras técnicas, que ndo alteram esse
patriménio e ndo podem ser assim qualificadas.

Este foi o entendimento do legislador de 1995, ao incriminar a
manipulacdo de células germinais, identificando como as atividades de engenharia

genética a manipulacao, quando, na verdade, esta expressao é mais ampla do que

"7 eia-se, sobre o tema, MANTOVANI, Ferrando. La possibilita, i rischi e i limiti delle manipolazioni
genetiche e delle tecniche bio-mediche moderne. In: FORUM INTERNACIONAL DE DIREITO PENAL
COMPARADO, 1989, Salvador. Anais... Salvador: Tribunal de Justica da Bahia, 1989. p. 226-238.

' PRADO, Luiz Regis. Manipulagdo genética e Direito Penal. In: LEITE, Eduardo de Oliveira.
(Coord.). Grandes temas da atualidade: ADN como meio de prova da filiacdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2000. p. 177-202. p. 179-180.

"7 MANTOVANI, Ferrando. Problemas penales de la manipulacién genética. Doctrina Penal. Buenos
Aires, ano 9, n. 33, p. 9-41, 1986. p. 33-34.
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aquela. A engenharia genética consiste, como diz Prado'’®

, em intervencao sobre
moléculas ADN e sua transmissao para organismos vivos. Dito entendimento pode
ser confirmado a partir da leitura do inciso V do artigo 3° da Lei em vigor, em que 0
legislador definiu engenharia genética “como a atividade de manipulacdo de
moléculas ADN/ARN recombinante”, permitindo, por outro lado, outras formas de
manipulacao/intervencdo que nao penetrassem na estrutura molecular, ou seja, no
ADN e nos genes que nele se encontram.

O legislador, porém, deveria ter sido mais explicito sobre a correlagéo que
desejou estabelecer entre engenharia genética, descrita no artigo 3° da Lei como
atividade de manipulagdo de ADN/ARN recombinante, e manipulagédo genética, que
constitui o tipo do inciso | do artigo 13. Esta omissao, embora nao constitua nenhum
obstaculo a compreensao dos cientistas, obriga o intérprete a tarefa de se imiscuir
em areas que lhe sao estranhas, para, afinal, concluir que, por manipulagédo
genética, a Lei n® 8.974/95 designa aquelas intervencdes em células germinais com
o uso de ADN ou RNA recombinante, que alteram o patrimdénio genético do ser
humano, com repercussao sobre sua descendéncia, ou aquelas feitas in vivo, com
fins ndo terapéuticos. Manipular, tal como consta do art. 13, inciso |, é, portanto,
modificar o patriménio hereditario do homem através de técnicas de engenharia
genética que criam novos cursos causais, afetando a linha germinal ou, numa
perspectiva mais ampla, realizar tal intervencdo, como esta prevista no inciso
subsequente, com finalidade diversa da de tratar defeitos genéticos.

A lei alema, de forma precisa, ao tratar da figura tipica, refere-se a
transformagéao artificial de células reprodutoras humanas, punindo a conduta
daquele que modificar artificialmente uma célula reprodutora humana, assim como a
de quem utilizar, para fins de reprodugéo, esta mesma célula, valendo-se de um
genoma modificado artificialmente.

Ocorre, porém, que a Instrucdo Normativa 08/97 vem definir manipulagdo
genética em humanos como o conjunto de atividades que permite manipular o
genoma humano no todo ou em suas partes, isoladamente, ou como parte de
compartimentos artificiais ou naturais (por exemplo, transferéncia nuclear),
excluindo-se 0s processos citados no artigo 32, inciso V, paragrafo unico e no artigo

4° da Lei 8.974/95. No que diz respeito a inclusdo do inciso V no rol das agdes que

'"® PRADO, Luiz Regis. Manipulagio genética e Direito Penal... op. cit., p. 175-180.
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nao constituem manipulagdo genética, a citada IN gera novas dificuldades no
entendimento do termo manipulagcado, ja que a Lei equipara (Art. 3% inciso V)
engenharia genética a manipulacdo de ADN/ARN recombinante, conduta que, por
sua vez, é proibida em diversos dispositivos e constitui o cerne da atividade que foi
introduzida pela biotecnologia. Ao excetua-las, a IN langa outras obscuridades sobre
o conceito de manipulagéo, obrigando nova interpretacao dos dispositivos referidos
(inciso V, artigo 3% e art. 13 da Lei 8974, inciso |, art. 1° da Instrugcdo Normativa
08/97). E possivel o entendimento de que as condutas previstas no inciso V foram
excluidas do rol das agbes que constituem manipulacdo genética, porque nele nao
se faz qualquer referéncia a transferéncia do material para a pessoa humana, de
forma que nao se poderia pensar em afetacdo de suas células germinais. A pratica
estaria contida no ambito dos estudos e investigagdes cientificas.

Nos meios cientificos'”®, ha uma outra compreensdo da finalidade
buscada pela CTNBio com este inciso |, artigo 12 da IN 08/97: tal como estavam
redigidos o inciso V, do artigo 3% da Lei 8974/94 e o paragrafo Unico do mesmo
artigo, algumas situagdes ndo se encontravam no ambito das condutas proibidas
pelo Direito brasileiro. Como a clonagem, que nao envolve a utilizagdo de moléculas
de ADN/ARN recombinante, mas do nucleo da célula, e novas tecnologias, como
aquela que, por exemplo, permite colar, com ajuda de anticorpo, material criado em
laborat6rio a um espermatozéide que tenha defeitos genéticos, em suas moléculas.
Com esse material, que é saudavel, o espermatozéide fecunda um évulo, gerando
um ser livre da enfermidade genética anteriormente transmissivel e transportada,
portanto, aos descendentes. Ndo ha, no caso, engenharia naquele sentido de
intervencao sobre o gene, ou sobre moléculas de ADN/ARN recombinantes.

A terceira interpretacéo para a exclusao do inciso V, artigo 3°, diz respeito
ao fato de que a intervencdo in vivo, para tratamento de defeitos genéticos,
permitida pela Lei, quando satisfeitos os demais requisitos do inciso Il do art. 13, é
feita por engenharia genética. Proibir a atividade, portanto, equivaleria a proibir

qualquer forma de engenharia mesmo sobre células somaticas, como se vera.

" SANTOS, Ricardo Ribeiro dos. Professor Titular de Imunologia [30 maio 2004]. Entrevista pessoal
concedida a Maria Auxiliadora Minahim.
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Nesse aspecto, o Projeto de Lei n? 2401/2003, com as alteracdes
promovidas no Senado, elucida varias obscuridades contidas no texto em vigor,
deixando claro que a forma de manipulagéo proibida é a que se faz por engenharia
genética. Tanto isso € verdade que, no inciso |, do artigo 32 do Projeto, equivalente
ao inciso |, do artigo 13 do diploma vigente, substitui-se a expressao manipulacdo
genética pela expressao engenharia genética.

A IN 08, por seu turno, amplia o conceito de manipulagdo ja que inclui,
como uma de suas formas, aquela de transferéncia do nucleo (“manipular genoma
no todo”) e ndo mais apenas as moléculas de ADN (o gene, no caso), possibilitando,
ademais, que outras formas de alteragcdo de célula germinal, que ndo impliquem
intervencdo em ADN, sejam tidas como manipulacdo (por exemplo, o processo de
cola descrito acima).

A par da evidente tautologia que consiste em utilizar um termo para
definir-se a si préprio, a IN nao resolve as dificuldades quer da lei (lacunas por ela
deixadas), quer as introduzidas pelo ato administrativo mesmo, por falta de clareza.
Acresca-se a isso que, em face do principio da hierarquia das normas, a IN nao
dispbe de forca suficiente para suplantar a Lei. Por essa razdo, deve ser tomada
como um instrumento de interpretacdo que, todavia, ndo vincula a decisao,
sobretudo no que tange aos crimes.

O outro elemento do tipo, células germinais, é definido, na mesma
Instrucdo, como sendo “células tronco responsaveis pela formacdo de gametas
presentes nas glandulas sexuais femininas e masculinas e suas descendentes
diretas, com qualquer grau de ploidia” (artigo 12, inciso ).

Ao esclarecer o que considera como células germinais, a Instrucao amplia
o conteudo do inciso |, do artigo 13 da Lei 8.974, porque introduz, ao lado delas, as
células totipotentes: células embrionarias ou ndo, com qualquer grau de ploidia,
apresentando a capacidade de formar células germinais ou se diferenciar em um
individuo (art. 19, inciso Ill). Ocorre, entretanto, que o dispositivo adota uma posicao
sobre o sentido dado a expressdo germinal porque, mesmo entre geneticistas, nao
existe um consenso sobre tal significado. O termo abrange, para alguns, apenas as
células haploides (évulos e espermatozoide), mas, para outros, o termo germinativo

esta ligado ao inicio do desenvolvimento embrionario e aos primeiros blastdbmeros
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(células embrionarias indiferenciadas), que tém a capacidade de originar todos os
tipos de células.

N&o é inviavel, no que concerne as células totipotentes, o entendimento
de que a ampliacao do tipo ndo pode ser feita pela CTNBio, nem da forma como foi
feita. Essa interpretagédo afastaria a tipicidade da acao de manipulagéo sobre células
totipotentes quando nao forem transferidos para um ser, ou quando deles ndo forem
gerados embrides para servir como material bioldgico disponivel. Assim, o crime de
manipular células germinais humanas estaria reduzido aquelas intervencdes sobre
gametas masculinos ou femininos. Ja a transformagdo de células totipotentes,
retiradas de jovens embrides, seria subsumida ao inciso Ill do mesmo artigo 13, que
proibe a producao, o armazenamento ou a manipulacao de embrides humanos, se e
quando destinados a servirem como material biolégico; ou constituiria hipotese do
inciso |, quando utilizados para clonagem. A retirada de células totipotentes de
embrides abortados espontaneamente para intervencdo, porém, nao poderia
constituir a figura do inciso |, ja que estes ndo podem ser incluidos entre aqueles
especificados no inciso lll, pois ndo foram gerados para especial finalidade do
dispositivo.

Possivelmente para suprir a lacuna legal que a IN 08 pretendeu extirpar, o
Projeto n® 2401/03, no seu art. 24, define a figura tipica em apreco como
“engenharia genética em célula germinal, zigoto humano e em embrides humanos”,
inserindo, assim, no sistema, caso venha a ser aprovado o Projeto, nos moldes em
que esta atualmente configurado, um conceito restrito de manipulagéo, qual seja, o
de intervengbes sobre células germinais e sua posterior introdugcdo no mesmo
organismo, permitindo a alteracdo da especie. Por isso mesmo, ndo se considera
engenharia genética a utilizagcao de células-tronco embrionarias obtidas de embrides
humanos, produzidos por fertilizacdo in vitro e nado utilizados no respectivo
procedimento, para fins de pesquisa e terapia, conforme condigdes estabelecidas no
artigo 52 do mesmo Projeto: I. no caso de embrides inviaveis; Il. no caso de
embrides congelados ha trés anos ou mais, na data da publicacdo desta Lei; Ill. no
caso de embrides congelados ha menos de trés anos, na data da publicacdo desta

Lei, depois de completarem trés anos, contados a partir da data de congelamento.'®

'8 Gonforme o § 19, do artigo 5° do Projeto de Lei 2401/2003, em qualquer caso, é necessario o
consentimento dos genitores.
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A quantidade de pena prevista para o tipo do art. 13, |, da Lei n® 8.974/95
(trés meses a um ano), é inexpressiva para a tutela de um bem juridico com o valor
que tem a intangibilidade do patriménio genético humano, quando comparada com
aquela cominada no inciso lll (reclusao de seis a vinte anos), que visa a proteger a
intangibilidade da espécie humana para garantir sua diversidade e integridade,
assim como a dignidade da pessoa humana, proibindo a¢gées que a reduzam a
qualidade de objeto. Essa distorcdo, de qualquer modo, podera vir a ser corrigida
pela aprovagdo do Projeto n® 2401/03, que, para todos os tipos que envolvem
intervengdes em seres humanos, comina a mesma pena, detencédo de dois a cinco
anos.

Ha de se reforcar a constatacdo de que, se a manipulacédo, nao importa
se sobre gametas ou células totipotentes de embrides que ndo foram criados para
esse fim (ndo viaveis, abortados naturalmente), esgotar-se em meras praticas de
investigacao, que, alterando as células germinais, ndo busque a geracao de outro
ser, nem haja a transferéncia para outro organismo, nao havera a figura delitiva do
inciso I.

Essa conduta podera, no maximo, vir a constituir uma ilicitude de carater
administrativo, se nao forem atendidas as condicdes da lei, conforme disposicdo do

artigo 8°. Isto porque, como diz Régis Prado'®

, manipulacdo em sentido estrito,
consiste, tdo-somente, na transferéncia do resultado da intervengcdo ao mesmo ou a
outro organismo. O legislador ndo diz se o material manipulado sera utilizado para
geracdao de outro ser, se sera transferido para uma pessoa (experiéncias com
gémeos para serem gestados em uteros diferentes, por exemplo, eugenia) ou se,
simplesmente, serd objeto de investigagao cientifica.

A consideracao do bem juridico protegido conduz a interpretagdo de que,
quando se tratar de mera experimentagdo ex-vivo (até porque nao foram previstos
resultados que, ultrapassando a simples conduta descrita, pudessem resultar em
dano para a pessoa, a exemplo do que ocorre com o inciso Il), com células
provenientes de embrides ja inviabilizados, e nao for gerado outro ser, tal acdo nao
seria considerada manipulacdo para efeitos penais. Poder-se-ia, neste caso,
compreender a pratica como exercicio de atividade de pesquisa cientifica,

sujeitando-a as regulamentagcdes que forem necessarias.

'8 PRADO, Luiz Regis. Manipulagdo Genética e Direito Penal..., op. cit., p. 180-181.
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Desse modo, ha duas situacdes a serem consideradas: se a manipulagcao
se esgotar em meras praticas de investigacao, que, alterando as células germinais,
nao impliquem a transferéncia a um organismo, ndo haverd a figura delitiva do inciso
| do artigo 13; se a célula manipulada for transferida para um ser com o fim de gerar
um novo individuo com as configuragdes que se deseja, ter-se-a, mais propriamente,
configurada a agdo que se deseja evitar, porque tal agdo repercutira sobre a
descendéncia do ser humano, atingindo o bem juridico tutelado: a integridade do
patriménio genético da humanidade.

Caso, em razdo dos meios utilizados, resulte dano para a saude da
pessoa, dar-se-a concurso do crime em questdo com o crime de homicidio ou de
lesdes corporais, conforme o caso. Se a lesao for ao feto, sem resultar em aborto, a
conduta sera atipica, porque o Direito brasileiro ndo contém, como o faz o Cédigo
Penal espanhol de 1995 (artigos 157 e 158), uma figura tipica que trate de lesbes
fetais dolosas ou de imprudéncia grave.

Entre as formas de manipulagdo proibida, a se considerar valida a
ampliacdo empreendida pela IN 08, pode-se entender que estado incluidas a eugenia,
a hibridacdo, a formacdo de quimeras e a clonagem, embora o principio da
taxatividade desaconselhe a recepcado de todas essas espécies no inciso |, pela
vagueza como foi redigido.

6.3 Manipulacao eugénica

A eugenia é feita através de manipulacao génica de linha germinal, tendo
como finalidade substituir genes defeituosos e causadores de enfermidades por
genes sadios correspondentes. A eugenia tem como objetivo uma busca de melhoria
da espécie humana, seja eliminando doencas hereditarias, seja pelo apuramento de
caracteristicas. Isto ocorre porque as técnicas de engenharia genética permitiram
que certas doencgas hereditarias pudessem ser curadas por terapias génicas, mas
nao impediram que, ainda que um paciente fique totalmente curado de uma doenca,
venha eventualmente a transmiti-la aos seus descendentes, porque as células
germinais ndo sao afetadas pelas alteracdes, produzidas nas células somaticas a
partir do tratamento.
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Fala-se em eugenia negativa (medidas que evitam a transmissao de
caracteres ndo desejaveis, sobretudo de genes que provocam doencas) € em
eugenia positiva (acbes destinadas a favorecer a transmissdo de caracteres mais
préximos de um arquétipo preconcebido). No primeiro grupo, estdo alinhadas
providéncias como o aborto, controle de natalidade, proibicdo de casamento entre
individuos com alto risco genético, infanticidio — se o recém-nascido constitui uma
sobrecarga em razdo dos problemas de que é portador. O segundo grupo de
possibilidades foi ampliado pelas técnicas de engenharia genética, nas quais se
devem incluir aquelas voltadas para a reprodugéo assistida. A neo-eugenia reaviva
praticas e fantasias que, segundo Amandio S. Tavares'®, foram banidas da genética
em razao do desastre eugénico da Segunda Guerra Mundial e da posterior
recuperacao da identidade de povos como o judeu, entéo tidos como eliminaveis.

Hoje, o que se busca, prioritariamente, é a eliminacdo de enfermidades
hereditarias que podem ser evitadas gracas as técnicas de mapeamento,
identificacao e isolamento de genomas.

Diversos procedimentos viabilizam a eugenia positiva, desde a selecao de
gametas, impedindo que se facam certas fecundacoes, nas quais o sexo do embrido
esta ligado a uma enfermidade e a diagnésticos pré-implantatérios, os quais
permitem que apenas os embrides saudaveis sejam gestados.

Silva Franco'®® distingue, ainda, o que chama de engenharia genética
sobre células germinativas em terapéuticas e nao terapéuticas, incluindo, no primeiro
grupo, aquela voltada para a eliminagcado das imperfeicdes do genoma, que criam
enfermidades hereditarias.

Os problemas genéticos que as modernas técnicas de manipulacao
pretendem corrigir, através da transformacédo de células germinais, sdo doencas
produzidas como conseqiéncia de anomalias hereditarias da estrutura genética.
Algumas delas se manifestam desde o nascimento, como as anomalias congénitas,
enquanto outras se desenvolvem durante a infancia e a idade adulta. Fala-se em
cerca de trés mil imperfeicdes que criam enfermidades hereditarias, algumas das

quais, segundo o0s cientistas, poderiam ser sanadas com a terapia que é

182 TAVARES, Améandio S. Eugenia e Sociedade. In: ARCHER, Luis; BISCAIA, Jorge; OSWALD,
Walter. (Coords.). Bioética. Lisboa: Sao Paulo: Verbo, 1996. p. 247-256.
'8 FRANCO. Alberto Silva. Genética humana e Direito... op. cit., p. 5.
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proporcionada pela manipulagcdo genética. Sao citados como exemplos mais
destacados: a fibrose cistica, a Corea de Huntington, o daltonismo, a distrofia
muscular de Duchenne, a hipercolesterolemia familiar (aumento do nivel de
colesterol), a hemofilia A, a neurofibromatosis tipo 1, a fenilcetonuria, a anemia de
células falciformes, a enfermidade de Tay-Sachs e a talasemia.

Outras altera¢des genéticas ndo afetam alguns genes em concreto, mas a
todo o cromossoma ou um segmento cromossGmico, COMO 0corre com a presenga
de trés copias do cromossoma 21, que produz a sindrome de Down, situacdo na
qual ndo existe nenhuma alteracdo dos genes dos cromossomas. As alteracdes
cromossGmicas podem consistir também em duplicagdo perdida, ruptura ou
reorganizacao de material cromossOmico. Tais alteracdes afetam 7 de cada 1.000
nascidos vivos, e sdo responsaveis por cerca de 50% dos abortos espontaneos
ocorridos nos trés primeiros meses de gestagao.

Diversos fatores podem ainda contribuir para o surgimento de anomalias,
ou seja, ha situacdes que nao resultam de um erro concreto na informacao genética,
mas de uma combinagdo de pequenas variacbes que, em conjunto, produzem ou
predispdem o desenvolvimento do processo. Embora tais fenébmenos sejam mais
comuns em determinadas familias, sabe-se que certos fatores ambientais, como
estilo de vida e dieta alimentar, podem também influir no aparecimento da
enfermidade. S&o exemplos de alteragcbes multifatoriais a doenca arterial
coronariana e a diabetes mellitus'®*.

Apesar da constatacdo da existéncia de uma base organica para essas
anomalias, afirma-se que alguns desses processos sado afetados por fatores

185

externos =° e também que eles tém um papel a desempenhar na defesa do

organismo contra agentes de origem ambiental. Tavares'®®

alerta para o fato de ser
ainda recente a intervengcao da genética para fins de eugenia (cerca de apenas 20

anos), razao por que seus resultados ainda sao pouco conclusivos. O mesmo autor

¥ O endereco <http://www.terra.com.ve/aldeaeducativa/temas/tareas23c0f.html> contém diversas

informacdes sobre anomalias genéticas e conexdes para outros enderecos cientificos. Acesso em: 29
jul. 2003.

185 Pesquisas recentes sobre a influéncia de genes BRCA1 e BRCAZ2, tidos como responsaveis num
percentual de até 80% pelo desenvolvimento de cancer de mama, indicam que esse tipo de tumor
também esta associado ao sedentarismo, a dietas ricas em gordura e ao excesso de peso.

'8 TAVARES, Amandio. Eugénia e Sociedade, op. cit., p. 108.
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alerta, no que tange a interagdo com o0 meio ambiente, que certas doencas
resguardam o organismo contra agentes externos, como 0 gene da anemia
drepanocitica, comum no oeste africano, que protege da infestacdo paludica, e
genes de determinadas formas de diabetes que permitem maior sobrevivéncia em
periodos de fome.

Essa apreciagdo sobre a interdependéncia entre homem e ambiente é
fundamental porque, ao reduzi-lo a mero objeto da natureza, cujas qualidades
podem ser alteradas, o que se perde, segundo Slavoj Zizek, “ndo é (somente) a
humanidade, mas a prépria natureza”'®’. Como defender a idéia de autonomia,
indaga o mesmo autor, quando se pode saber que € possivel, por exemplo, sofrer-se
de Mal de Huntington, enlouquecendo, em razdo de um erro de transcricao
genética?

Nao se deve perder de perspectiva, porém, que, por detrds de todo o
discurso de racionalidade, da necessidade de tutela de bem juridico supra-individual,
da adequacao do Direito Penal as demandas da pds-modernidade, inegavelmente
existem outros medos e angustias do ser humano, que receia ver-se atingido em sua
prépria identidade, ainda que isso nao passe de uma impressao subjetiva.

As possibilidades de intervengdo no legado genético humano envolvem
apreciacboes de natureza ética, que vao desde possibilidade (e moralidade) de os
pais encomendarem filhos com as caracteristicas desejadas, incluindo aparéncia
fisica, a questionamentos sobre a necessidade de preservacdo do patriménio
genético da humanidade e sobre a salvaguarda da autonomia humana em face das
manipulagdes. Se a contingéncia determina nossas vidas, a exemplo do que ocorre
com a repeticdo gaguejante da “palavra” CAG (citosina-adenina-guanina), que
produz o Mal de Huntington, e se tais fatos podem ser intencionalmente alterados,
essas novas “condicdes nos forcam a transformar e reinventar as préprias nocoes de

liberdade, autonomia e responsabilidade ética'®”.

'87 ZIZEK, Slavoj. A falha da Bioética. Folha de S. Paulo, Sdo Paulo, p. 5-8, 22 jul. 2002. Traducdo de
Luis Roberto Mendes Gongalves.
'8 1d., Ibid., p. 5.
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De outro lado, pode-se indagar, como fez Watson'®, por que, sendo
possivel reconfigurar o ser humano, através da engenharia genética, ndo se deva
fazé-lo? E fato constatavel que os resultados da evolugdo podem ser cruéis, ja que
incidentes aparentemente inexpressivos podem marcar a pessoa definitivamente,
impedindo-a de gozar uma vida em plenitude.

A legislagédo brasileira vigente, quando comparada com outras também
restritivas, pode ser considerada das mais limitantes, no particular, em raz&o das
proibicées que estabelece.

O Direito espanhol permite que essas técnicas sejam utilizadas para a
prevencdo e tratamento de enfermidades de origem genética (Art. 13 da Lei
35/1998), mas pune, como infracdo muito grave, “a selecdo do sexo ou a
manipulagcdo genética com fins ndo terapéuticos ou terapéuticos ndo autorizados”
(art.20.2). Da mesma forma, a Lei sobre Protecdo de Embrides da Alemanha
incrimina a selecao de espermatozdide que tenha como objetivo a pura eleicao de
sexo da pessoa que sera gerada. Fica isento de pena, porém, o médico que assim
proceder com o fim de evitar enfermidade grave, vinculada apenas a determinado
sexo (distrofia muscular, por exemplo, ou outra considerada da mesma gravidade
pelo 6rgao competente).

Para o Direito francés, através das Leis 94.653 e 94.654, ambas de julho
de 1994, as restricbes que se fazem a total liberdade no uso de técnicas genéticas
tém como objetivo prevenir os perigos que ameacam a integridade da espécie
humana, com praticas eugénicas que visem a selecdo de pessoas. Dessa forma,
além de dispor que ninguém pode atentar contra esta integridade e proibir toda a
pratica eugénica voltada para a selecao de pessoas, pune (artigo 511-1, Lei 94.653)
tais acées com pena de 20 anos de reclusao.

Na Noruega, também é proibida a eleicdo de sexo, salvo no caso de
doenca hereditaria incuravel (artigo 4.3 da Lei 56 de 24 de agosto de 1994).

No Brasil, o Projeto de Lei do Senado, de n? 90, com seus substitutivos,
que disciplinam a procriacao assistida, prevéem a possibilidade de selecao do sexo

em razao de riscos genéticos de doencas a ele relacionadas. A conduta €, porém

'8 Apud STOCK, Gregory; CAMPBELL, John. Engeneering the Human Germline: an exploration of
the Science and Ethics of altering the genes we pass to our children. New York: Oxford University
Press, 2000. p. 79-85.
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hoje, proibida sob a forma genérica do inciso |, do artigo 13 da Lei n? 8.974/95.
Sendo aprovado o novo diploma legal, em razdo do principio da especialidade, esta
forma peculiar de manipulagdo sera autorizada pela lei especial, ficando as demais
espécies sujeitas a Lei ja em vigor. A dispersao de normas sobre a matéria, por si sé
tdo complexa, introduz, mais uma vez, dificuldades no ordenamento juridico,
impedindo que ambas tenham plena eficacia.

O crime de manipulagdo genética atenta contra a inalterabilidade de
caracteristicas humanas e sua diversidade genética. Tais dispositivos protegem,
nesta perspectiva, a dupla dotagdo genética masculina e feminina, como quer

Casabona'®

, assegurando-se um equilibrio que permita, inclusive, a continuidade
da espécie (se o futuro mostrar que procriacdo ainda sera feita pelos meios
tradicionais). E evidente que ndo se podera impedir a cada nagdo, no exercicio de
sua soberania, adotar posicdes mais arrojadas, apesar da existéncia de acordos e
declaracbes supranacionais a propoésito do tema, como a ja citada Declaracéao
Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos e a Recomendacéao do
Conselho da Europa, de 26 de janeiro de 1982 (que reafirmam, como contetudo da
dignidade humana, o direito de herdar caracteristicas genéticas que nao tenham
sofrido nenhuma manipulagao).

A acao incriminada e as multiplas consequiéncias de sua pratica (eugenia,
hibridacao, clonagem, formacao de quimeras, e outros procedimentos similares) ndo
causam dano concreto ao bem juridico protegido, qual seja, a incolumidade do
patriménio genético, mas um perigo que se presume existir e que seria insito a
prépria conduta, independentemente do exame da situagdo em concreto. A prépria
existéncia de ameaca de dano, no entanto, € questionavel, se a referéncia para sua
avaliacdo for o mundo das coisas, porque esta ameaga depende do juizo que se
faca sobre o desvalor, ou ndo, da acao. Caso se acredite que a humanidade deva
usufruir todos os beneficios que lhe séo disponibilizados pela ciéncia, falar de
eugenia, ou outro termo que honrosamente o substitua, ndo significa uma repeticao
das idéias nazistas ou a perspectiva de dano para a humanidade e sim uma acéao
meritéria. Se 0 que se teme e deseja impedir é a construcdo de uma humanidade
mediatizada, em sua estrutura organica, pela ciéncia, poder-se-a, entao, falar em

perigo que se configura nas praticas manipulatérias.

% ROMEO CASABONA. Carlos Maria. Do gene ao Direito... op. cit., p. 1.
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O que, de logo, se pode afirmar & a existéncia de subjetivismo na
representacdo desse perigo porque ele corresponde ao medo de conseqléncias das

191 tem

interven¢des humanas sobre a natureza e a sua irreversibilidade. A filosofia
discutido essa crenca no naturalismo — que consiste em ter fé na sempre acertada e
sabia atuacdo dos genes. E possivel compreender, todavia, as razées do legislador
para que n&o aguarde a ocorréncia do resultado para entdo caracterizar a ilicitude; o
Direito Penal, mesmo atrelado ao principio da intervengdo minima, n&o pode
pretender ser, ele proprio, um instrumento de reengenharia da natureza humana, ou
seja, no particular o Direito Penal ndo pode deixar de acolher essa demanda e, ao

fazé-lo, legitima um anseio da sociedade, ainda que pareca fruto de irracionalidade.
6.4 Clonagem

A clonagem, em torno da qual muito se tem especulado, de maneira, nao
raro, sensacionalista, tem sido tratada como uma hipbtese de configuracdo do
mesmo art. 13, |, da Lei 8.974/95, ja que é possibilitada por técnica de manipulacao

genética em sentido amplo. Silva Franco'®?

, Nesse passo, entende que, entre as
hipdteses de manipulacdo, estdo compreendidas a clonagem de pessoas € a
hibridacao.

Ocorre, todavia, que, diante da exigéncia de taxatividade, da maior
explicitacdo possivel sobre o fato censuravel que constitui o tipo e considerando
que, como se disse anteriormente, ao tratar de manipulagdo genética, a Lei
pretendeu referir-se a engenharia genética (técnica que nao inclui a clonagem),
pode-se questionar se se deve subsumir a conduta de clonagem ao inciso | do artigo
13. A vagueza do dispositivo e a sua incompletude atentam, como ja foi dito, contra
a determinacao e a clareza de que se deve valer o legislador ao redigir um tipo
penal.

A Instrucdo Normativa 08/97 pretende suprir esta omissao, estabelecendo, no artigo

primeiro, 0 conceito de clonagem em humanos (processo de reproducdao assexuada

91 Confira-se, a respeito, LOUREIRO, Joado Carlos. Protocolo Adicional Comentarios Finais. In:
DIREITOS do Homem e Biomedicina. Porto: Instituto de Bioética da Universidade Catélica do Porto,
2008. p. 171-203.

92 FERANCO, Alberto Silva. Genética humana e Direito... op., cit., p. 8.
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em humanos, inciso |V) e de clonagem radical (processo de clonagem de um ser
humano a partir de uma célula ou de um conjunto de células geneticamente
manipuladas ou nao, inciso V). Veda, ainda, no artigo segundo (inciso II),
experimentos de clonagem radical através de qualquer técnica de clonagem.
Permanecem validas aqui as ponderagdes anteriormente feitas acerca da
possibilidade de alargamento do tipo penal por for¢ca do advento da IN referenciada.
Na verdade, na medida em que o principio da legalidade concretiza direitos
fundamentais, constituindo o que Larenz'®® denomina de principios com forma de
proposicao juridica, qualquer tentativa de sua flexibilizagcdo, deve ser repudiada e
considerada inconstitucional.

A clonagem de pessoas, com fins reprodutivos, € proibida em protocolos
internacionais'® e na legislagdo de alguns paises. Tem-se considerado a
Declaragdo da UNESCO de 1997 sobre o "genoma humano e direitos humanos”
como o documento mais importante, dentre os que condenam a clonagem
reprodutiva (a Declaracdo foi aprovada pela Conferéncia Geral da UNESCO de
11.11.1997) que, todavia, ndo é dotada de obrigatoriedade.

O Protocolo Adicional a Convencdo de Direitos do Homem e da
Biomedicina sobre a Proibicdo de Clonagem do Conselho da Europa, aberto a
subscricdo dos Estados-membros do Conselho da Europa em 1997, no ponto 2,
distingue trés situagdes: clonagem de células, uso de células embriondrias em
procedimentos de clonagem e clonagem de seres humanos, proibindo apenas esta
ultima e pondo sob moratéria a segunda.

A clonagem em laboratério pode ser feita, basicamente, de duas formas:
separando-se as células de um embrido em seu estdgio inicial de multiplicagéo
celular ou pela substituicdo do nucleo de um évulo por outro nucleo, proveniente de

uma célula de doador ja existente.

' LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 4. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian,
1997. p. 683.

% LOUREIRO, Jodo Carlos. Clonagem: o risco e o desafio. Porto: Universidade do Porto, 2000; THE
CORNERSTONES for a Prohibition of Cloning Human Beings laid down in the European Convention
on Human Rights and Biomedicine, European Journal of Health Law, Netherlands, n. 4, p.189-193,
1997; LOUREIRO, Joao Carlos. Protocolo Adicional: comentérios finais, op. cit., p. 187. O autor indica
ainda, no mesmo sentido, BELLVER CAPELLA, Vicente. Clonar? Etica y derecho ante la clonacién
humana. Granada: Editorial Comares, 2000.
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Fala-se em clonagem reprodutiva e clonagem terapéutica. Por clonagem
nao reprodutiva, entende-se o processo de transferéncia nuclear de uma célula
somatica para ovécito enucleado, com o fim de extrair, do embrido resultante,
células estaminais que, depois de diferenciagdo in vitro, possam ter utilidade
terapéutica. A expressdao nao-reprodutiva nao significa que nao sera gerado um
outro ser, porque é imprescindivel, para o éxito da técnica como recurso terapéutico,
que se obtenha um embrido. Devidamente estimulado, inicia-se 0 desenvolvimento
do zigoto até que, em torno dos sete dias, tem lugar uma diferenciagdo entre uma
zona externa (que se transformaria em placenta) e uma massa celular interna (que
daria lugar aos tecidos). Desta parte do jovem embrido sao retiradas algumas
células para serem cultivadas separadamente, as quais, pelo poder que tém de
transformarem-se em qualquer dos futuros tecidos do ser, sdo denominadas de
totipotentes.

Tal procedimento (gerar embrides para servir como material biol6gico)
constitui a figura contida no inciso Il que dispde sobre: a “producédo, armazenamento
ou manipulacdo de embribes humanos destinados a servirem como material
biologico disponivel” e, apenas para evitar o fracionamento do tema, serd tratado
neste espaco, juntamente com a clonagem reprodutiva (esta sim, objeto do inciso ).
Como se pode constatar, o resultado imediato de uma ou de outra clonagem é o

embrido e, apenas a finalidade, como disse Jodo Loureiro'®

, € que torna possivel
distingui-las. Também assim pensa Archer, para quem todos os passos da clonagem
terapéutica e reprodutiva, exceto o ultimo, sdo idénticos e ndo revelam por si
préprios a finalidade da intervengdo. Assim, a permissdo para a clonagem
terapéutica poderia servir como recurso fraudulento, segundo o mesmo autor, para
que um cientista cumprisse todas as etapas da clonagem terapéutica e, ao final,
tivesse como objetivo a reproducao.

A possibilidade de clonagem abre espaco para a terapia celular que se
faz exatamente com a transferéncia de células para tecidos ou 6rgaos lesados, e
tem sido anunciada como uma grande alternativa na superacdo de algumas

enfermidades. O uso de células embrionarias totipotentes, por seu poder de criar

'%% | OUREIRO, Joao Carlos. Protocolo Adicional: comentarios finais, op. cit., p. 187.
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qualquer tecido, constitui, nesse contexto, material cobicado por -cientistas,
alimentando esperancas em enfermos crénicos incuraveis .

No caso de tais células provirem de embrido abortado espontaneamente,
considerando-se a finalidade terapéutica da conduta, e, ainda, que o bem juridico
“‘intangibilidade do patriménio genético da humanidade” ndo foi afetado, a censura
sobre a conduta ndo tem a dimensao suficiente para configuragédo de crime.

Entendimento semelhante deve ser adotado se a cultura se faz sobre
células multipotentes, encontradas em adultos, com poder de leitura do cdédigo
genético. Experiéncias recentes indicam a possibilidade de serem cultivados tecidos
a partir de células-tronco AS, que estdo presentes em 6rgdos de pessoas adultas.
Trata-se de células que estdo em um processo continuado de divisdo para manter o
namero de células diferenciadas de certos tecidos que estdo submetidos a um
desgaste natural. Aquelas que tém um elevado ritmo de renovacéao (turnover) sao
substituidas através de proliferacao, diferenciacdo e morte programada. Constituem
exemplo significativo as células-tronco hematopoiéticas da medula 6ssea e as

97 trata-se de células

células epiteliais do intestino delgado. Conforme Lacadana
multipotentes e nao pluripotentes porque tém um potencial de diferenciacao inferior
ao das células pluripotentes e também podem ser encontradas em tecidos fetais.

Enfrentando de forma mais clara o tema da clonagem para finalidades
terapéuticas, o Projeto n® 2.401/2003, na versao aprovada na Camara, conquanto
proibisse a intervencdo em material genético in vivo, permitia esse tipo de clonagem
para obtencdo de células-tronco (art. Art 5° V, b). Na forma do substitutivo do
Senado, apenas a clonagem humana é tipificada como crime (art. 26), de forma que
se entende excepcionada da proibicdo a clonagem terapéutica.

A clonagem reprodutiva, por seu turno, visa a proporcionar o nascimento
de filhos em casais inférteis, ou substituir uma pessoa querida ja morta, e para fins

de eugenia. O processo tem sido identificado com aquele que ocorre nos gémeos

1% Estudo feito na USP demonstra a possibilidade de restauragdo de passagem de estimulo nervoso
por area lesada da medula de pacientes paralisados, gracas ao uso de células-tronco adultas em
doze paraplégicos e tetraplégicos, conforme noticiado em matéria jornalistica elaborada por LOPES,
José Reinaldo. Célula-tronco da sensagao a tetraplégico. Folha de S. Paulo, Séao Paulo, p. A14, 5
nov. 2003.

97 LACADENA, Juan-Ramén. Embriones humanos y cultivos de tejidos: reflexiones cientificas, éticas
y juridicas. Revista Derecho y Genoma Humano, Bilbao, n. 12, p. 191-211, 2000.
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univitelinos, ja que estes provém de uma mesma célula inicial, embora, no caso de
uso da tecnologia, ele seja realizado com células somaticas do doador para implante
em ovdcito.

Sao inumeros os argumentos de natureza ética, religiosa, filosofica e,
inclusive, juridica, que s&o apresentados, tanto na justificacdo do uso da técnica,
como em seu repudio. Movimentos feministas conseguiram somar, a estes, razdes
de género e inseriram, no rol dessas questbes, a possivel separagdo entre
sexualidade e reprodugdo humana que a clonagem pode determinar. O pensamento
nao €& apocaliptico, porque alguns cientistas chegam a afirmar que gerar criangas
através da atividade sexual serd uma raridade no futuro, quando as pessoas
puderem compreender que a tecnologia permite, da mesma forma que o meio
ambiente sadio, a geragao de filhos mais saudaveis.

Ha, ainda, argumentos que enfatizam os direitos da crianca que é
duplicada a identidade pessoal, a individualidade e a singularidade, que séo lesadas
com o processo de clonagem. Acrescenta-se que a dignidade humana como um
todo € atingida, a medida que as mulheres e as préprias criangas sao tratadas como
instrumentos para atender ao interesse de outras pessoas, como se fossem
produtos comerciaveis confeccionados de acordo com modelos desejados.
Destaca-se também que a técnica pode causar problemas de saude no nascituro, ja
que ndo se detéem conhecimento suficientemente seguro sobre esta.

De outro lado, adverte-se que 0 homem nao € apenas um ser bioldgico,
mas também cultural, atuando, nessa qualidade, sobre os fenbmenos naturais para
conformé-los segundo seus projetos de vida. A clonagem atenderia a esses
interesses, seja porque proporciona mais recursos em face de enfermidades,
minimizando o sofrimento, seja porque proporciona mais felicidade na superacao
das dores da perda e a da infertilidade.

O bem juridico tutelado é, ainda, a inviolabilidade do patrimdnio genético
atingido, no que diz respeito ao direito a individualidade e a condi¢ao de ser Unico,
que deve ser garantida a pessoa humana. Os opositores da clonagem tém
enfatizado que a pratica conduz a destruicdo de embrides, conseqiéncia também

indesejavel deste procedimento. A criacdo de seres especializados atenta, ademais,
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contra a diversidade genética que, como diz Romeo Casabona'®®, tem um papel na
preservacao do ser humano contra certas formas de ataques externos.

De fato, ha outras les6es causadas pela clonagem inclusive sobre o meio
ambiente atingido em sua diversidade. Os movimentos ambientalistas destacam que
a natureza constitui um todo complexo e que as diferentes partes de um
ecossistema sdo mutuamente interdependentes sob aspectos que nem sempre sdo
percebidos. Segundo Francis Fukuyama'®®, os 30.000 genes do genoma humano
quando comparados com os 14.000 de uma mosca nao expressam uma grande
superioridade, mas sao suficientes para demonstrar que muitas das fungbes
humanas mais importantes sdo controladas pela complexa interacao dos multiplos
genes. Deste modo, as tentativas de intervencdo em algumas de suas partes podem
ter consequéncias desastrosas sobre o todo.

O tom ameacgador com que essas colocacdes sao feitas leva autores,
como Archer?®, a afirmar que os motivos de proibicdo da clonagem sdo anseios
misticos e pavores irracionais (embora o autor ndo se deixe seduzir pelos sonhos da
clonagem reprodutiva, que revela serem de um egoismo inconfessavel). Seja como
for, medo ou valor a ser preservado, ou mera racionalizagdo do temor, a
inalterabilidade do patriménio genético surge como bem juridico a ser protegido
contra agdes dessa natureza.

Nao é recente a idéia de que os dotes de alguns seres devem ser
tomados como préprios por outros. Na verdade, a humanidade sempre manifestou o
desejo de se apropriar, ainda que pela via da destruicao, de qualidades de certas
pessoas, para o beneficio e a felicidade de outras, mesmo que manifestasse esta
pulsdo simbolicamente. Isso ocorreu em histérias como Jodo e Maria, dos irmaos
Grimm, em que a carne cevada das criangas era ambicionada pela bruxa; pela via
do sacrificio de jovens virgens oferecidas em holocausto para a fertilidade da terra;
pela ingestdo do inimigo capturado na guerra cujas qualidades se transmitiriam ao

que o abateu.

'% ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Do Gene ao Direito, op. cit.

199 FUKUYAMA, Francis. In defense of nature human and non-human. World Watch, Washington DC,
v. 15, n. 4, p. 30-32, 2002.

29 ARCHER, Luis. Comentario ao Protocolo que proibe a clonagem de seres humanos. In: DIREITOS
do Homem e Biomedicina. Porto: Instituto de Bioética da Universidade Catdlica do Porto, 2003. p.
165-170. p. 167.
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No caso dos pré-embrides, essa apropriacao pode ser levada a cabo com
mais tranquilidade, porque os beneficios resultantes de sua destruicdo sao
objetivamente comprovaveis; além do que a vitima até pode perder esta qualidade,
porque, ndo sendo considerada pessoa, embora esteja no mundo natural, ndo esta
no mundo juridico.

No que tange ao jovem embrido, tem-se recomendado cautela em sua
manipulacdo. Assim, segundo o legislador francés, a investigacdo que lese a
integridade do embrido in vitro ndo deve ser realizada (Artigo L.152-8, lei 94-654/94,
Cédigo de Saude Publica), enquanto, para o espanhol, esta pratica, desde que
realizada sobre embrides ndo viaveis, é licita. Para os alemaes, como se viu,
constitui crime qualquer manipulacédo sobre embrido.

Muitos paises tém buscado proibir a clonagem, mas usam, por vezes,
uma linguagem que cria certas ambiguidades. Na Alemanha, por exemplo, A Lei de
Protecao aos Embrides, ja referida anteriormente, pune com pena de até seis anos
aquele que gere um embrido humano com o mesmo genoma de outro embrido, feto,
ser humano ou pessoa morta. Da mesma forma, a Espanha, a Austrédlia e a Austrélia
Ocidental incriminam a clonagem, assim como outros procedimentos que
possibilitem o nascimento de ser humano idéntico. A clonagem, porém, como se
disse, inclui ADN mitocondrial da mulher, cujo évulo esta sendo usado, de forma que
o clone ndo terd um genoma completamente idéntico ao do doador, a ndo ser
quando a mulher que doou o 6vulo seja a mesma que houver doado a célula
somaética.

Se feita com a mesma "técnica de Dolly", ou seja, de transferéncia de
nucleos de células somaticas (TNCS), a clonagem admite uma interpretacdao que
conclua nao se tratar de pesquisa com embrides, sendo licita no que tange a esse
aspecto. A técnica TNCS utiliza um procedimento experimental que requer um 6vulo
para criar um embrido e, uma vez que este € criado, ndo h& mais necessidade do
uso de nenhuma técnica experimental. O embrido resultante pode ser implantado
numa mulher usando a mesma técnica clinica padrao da fertilizagao in vitro (FIV).

Os britanicos aprovaram normas que disciplinam a FIV e tecnologias
correlatas, reunidas no Afo de Fertilizagdo e Embriologia Humanas de 1990 (AFEH).
O Ato exige que as atividades nele previstas, tais como criagdo, armazenamento e

uso de embrides humanos fora do corpo, sejam apenas realizadas em instalacdes
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licenciadas. Além disso, no campo da manipulagdo, somente as atividades
relacionadas no Ato, ou aprovadas pela Agéncia de Fertilizacdo e Embriologia
Humanas, podem ser realizadas. Certas atividades, tais como a implantacdo de um
embrido humano num animal, sdo absolutamente proibidas. A lei define "embriao"
como um "embrido humano vivo em que a fertilizagdo esta completa" ou um "ovo em
processo de fertilizacao". Acreditava-se, na Inglaterra, que a clonagem humana
reprodutiva estava proibida pelo Ato em apreco porque nao estava listada como uma
das atividades permitidas com embrides humanos, valendo-se da inversao do
axioma segundo o qual “tudo que n&o esta juridicamente proibido esta juridicamente
facultado”.

Em novembro de 2000, a Alianca Pré-Vida ajuizou uma acéao, alegando
que os embrides criados por clonagem nao estavam cobertos pelo AFEH, tendo a
Alta Corte Britanica decidido a seu favor. O Parlamento aprovou entdo nova
legislacao, incriminando a conduta de implantar "numa mulher um embrido humano
que tenha sido criado de outra maneira que nao a fertilizacao", punivel com até dez
anos de prisdao. Mais recentemente, um tribunal superior decidiu que um embriao
humano criado por clonagem estava, de fato, coberto pelo AFEH 2°'.

Nos Estados Unidos, George W. Bush, pouco tempo depois de assumir a
presidéncia, revogou as regulamentacées de natureza liberal sobre a clonagem
humana, propostas pelo Governo Clinton em abril de 2001, mas, em agosto do
mesmo ano anunciou que permitiria financiamento publico a pesquisa com células-
tronco embrionarias, restringindo-as, no entanto, a embrides congelados (mais de
100 mil) e estocados em clinicas de fertilizacdo assistida. As pressdes politicas, de

acordo com a revista Time®®

, tiveram como tema a perda do vanguardismo
americano que poderia ser assumido por paises europeus, com investimentos
americanos. Em julho de 2001, a Camara de Representantes do Congresso aprovou
a proibicdo da clonagem de embrides humanos, tanto para fins de reprodugéo, como
para fins de pesquisa, incluindo a producao de células-tronco que podem ser usadas
em terapia. Para o crime, foi prevista pena de multa de um milhdo de ddlares e dez

anos de privagao de liberdade.

2T ANNAS, George J. et al. Protecting the endangered human. American Journal of Law and
Medicine, Boston, v. 28, p. 151-178, 2002.
202 RATNESAR, Romesh. A. Better Harvest. Time, New York, p. 42 , Aug. 13 2001.
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Na realidade, além de limitagbes como as supracitadas, a incriminacao da
clonagem, depende da explicitacdo de outros conceitos anteriores, tais como ser
humano, embrido, experimentacdo. O ja referido Protocolo Adicional a Convengao
dos Direitos do Homem e a Biomedicina proibe a criagdo de embrides humanos para
fins de investigacdo, mas a vedacao fica a depender de, exatamente, de como cada
pais membro entenda o que seja embrido, humano e investigacdo. Archer?® lembra
a possibilidade de o ovdcito transnucleado ndo ser considerado ser humano (tendo-
se em vista a forma como foi obtido) em alguns dos paises que subscreveram o
Protocolo ou ndo ser tido como embrido, por ter menos de 14 dias e, assim, ndo
reunir as condigdes necessdrias para que possa ser designado como tal.

Daniel Soutullo®®*

, interpretando o Protocolo, afirma que a proibicdo nele
contida refere-se apenas a criagdo de embrides para experimentagdo o que nao
inclui a finalidade terapéutica. A experimentacao, diferentemente, ndo tem como
objetivo imediato o fim de tratamento, podendo resumir-se em pesquisa e estudos. O
Cédigo Penal espanhol (artigo 161.1) de forma mais restrita e explicita proibe a
fecundacao de 6vulos com qualquer fim distinto da procriacdo humana. As objecoes
a tais formas de manipulagdo resultam do fato de que, durante o processo de
obtencao de células totipotentes, os embrides sdo destruidos. Para aqueles que
consideram que a individualidade gerada desta forma ndo passa de uma massa
celular indiferenciada, sua destruigdo para salvar vidas adultas enfermas é
eticamente aceita e recomendavel.

Por isso mesmo, ha cientistas que afirmam que é indefensavel a criagéo
de embrides para servirem como material biolégico disponivel para fins terapéuticos,
e que devem ser aproveitadas outras linhagens celulares, ndo embrionarias, para os
mesmos fins. Alerta-se para o fato de que, na verdade, a cultura de células pode
substituir e evitar a proposta de utilizagdo de embrides®® que sdo obrigatoriamente
aniquilados.

203 ACHER, Luis. Comentario ao protocolo... op. cit., p. 168.

204 SOUTULLO, Daniel. Clonacion humana no reproductiva: utilizacion de embriones para la
obtencion de tejidos para la transplantacion. Revista Derecho y Genoma Humano, Bilbao, n. 12, p.
213-223, 2000.

2% vide trabalhos do Hospital das Clinicas da Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
especialmente, GOLDIM, José Roberto. Clonagem: aspectos bioldgicos e éticos. Disponivel em:
<http>//www.ufrgs.br>. Acesso em: 21 jun. 2003.
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No Brasil, ora se entende que a clonagem ja é proibida pela Lei 8974/95
complementada pela Instrugdo Normativa n® 08/97 que veda qualquer manipulagéao
genética de células humanas germinativas ou células-tronco e também qualquer
experimento de clonagem humana, ora se apresentam projetos de lei sobre a
matéria, como se ndo houvera uma disciplina anterior.

Projetos sobre a matéria estdo tramitando no legislativo brasileiro, sendo
o primeiro (Projeto de Lei N° 2811 de 1997) de autoria do deputado Salvador
Zimbaldi (PSDB-SP), ao qual foram apensados os demais. O projeto proibe
experiéncias e clonagem de animais e seres humanos, enquanto dois outros
subseqiientes®® incriminam a acdo de quem utilizar qualquer técnica destinada a
reproduzir o mesmo bidtipo humano, vedando também a pesquisa e a realizagdo de
experiéncias destinadas a clonagem de seres humanos. Como ja anteriormente
salientado, o Projeto n? 2401/2003 contém disciplina mais clara a respeito do tema,
incriminando a clonagem humana (art. 26) e silenciando a respeito da clonagem
terapéutica para a obtencao de células-tronco.

Seria possivel, de fato, concluir pela inexisténcia de figura que contenha a
incriminagdo da conduta, em razdo da formulagao do inciso I, do artigo 13 da Lei
8974/95 que trata genericamente de manipulacdo de células germinais humanas, o
que na verdade consubstancia mudltiplas condutas, ofendendo o principio da
taxatividade.

6.5 Hibridacao e quimeras

Entre essas condutas possiveis de serem tipificadas no inciso |,
encontram-se, ainda, a hibridagdo e a geragao de quimeras, formas de intercambio
genético.

Philippe Lherminier®®’, geneticista do Centro de Pesquisa Cientifica na
Franca, ao tratar das multiplas possibilidades que poderiam ser abertas com a
hibridacdo, diz que angustias remanescentes na humanidade impedem que se

transponham certas barreiras que alteram caracteristicas das espécies. O autor diz

2% Os projetos em curso encontram-se resumidos, em anexo, no final deste trabalho.
27 LHERMINIER, Philippe. La transgression de la barriére d’éspéce. In: FERENCZI, Thomas. (Dir.)
Changer la vie? Belgique: Editions Complexe, 2001. p. 67-83.
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que existe uma conveniéncia na crenca de que as espécies sao intangiveis e
também de que, se o homem violar certas leis da criacdo, sofrerd graves
consequéncias, isto porque as espécies, ordenadas e postas como estao, revelariam
a perfeicao de Deus.

As idéias contrarias a engenharia genética para a reconstrucdo do ser
humano alinham-se em favor da ordem absoluta e contra o caos que surgiria em
consequéncia da violagédo; péem-se ao lado da natureza, contra a “demonizacao” do
conhecimento, e, por fim, pressionam pela criacdo de tantos tipos penais quanto os
horrores temidos.

A hibridacao é considerada como uma das maiores transgressoes as leis
da natureza, assim como a possibilidade de formacado de quimeras, ou seja, de
novos seres produzidos por técnicas que visam um intercAmbio genético entre
humanos e outras espécies.

A expressdo quimera denomina, tradicionalmente, um monstro da
mitologia com o corpo integrado por partes de diferentes animais (cabeca de ledo,
corpo de cabra e cauda de dragao), mas no campo da engenharia genética designa
a criagdo de um ser a partir da unido de células de embrides masculinos e
femininos®°®.

O ja citado Philippe Lherminier®®®

afirma que, da mesma forma que nao
suportamos a ficgdo simétrica do clone, mesmo que ele seja a reproducao do melhor
dos individuos possivel, ndo suportariamos as relagcdées anarquicas (interespécies),
porque organizamos nossa racionalidade, tomando as espécies como uma das
grandes categorias de nosso pensamento.

Apesar de todas as angustias que os novos fatos provocam, por
quebrarem um padrao conhecido de convivéncia, o cientista mostra que € preciso
abrir um espaco para o inusitado ja que, algumas vezes ele integra nossa realidade
e estrutura fisica, como ocorre com os genes que herdamos de nossos ancestrais —

0s répteis — e que permanecem praticamente sem alteracao. Lembra também que

298 Noticias divulgadas em Madrid (Matéria veiculada. A Tarde, Salvador, Caderno Ciéncia, p. 15, 4
jul. 2003.) narram experiéncia anunciada durante Congresso da Sociedade Européia de Reprodugéao
Humana e Embriologia, pelo cientista Norbert Gleicher (Fundagédo para a Medicina Reprodutiva de
Chicago), que consistiu na criagdo do primeiro embrido humano hermafrodita, com fins de
investigagOes terapéuticas.

209 | HERMINIER, Philippe. La transgression de la barriére d’éspéce, op. cit., p. 71.
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todo ser vivo pode traduzir os genes provenientes de outra espécie e fabricar o
produto correspondente. A evolugao conserva a criagcdo, mas também inova,
revelando outras espécies e permitindo, com esse processo, O intercambio
necessario, para que se possam realizar transplantes de tecidos e 6rgaos entre
espécies distintas.

O temor da geracdao de hibridos refletiu-se em normas juridicas da
Antiguidade porque havia uma crenga de que a mulher podia conceber filho de um
animal. Para o Direito Romano, a existéncia do homem comegcava com o
nascimento, desde que ele tivesse forma humana, isto é, que néo fosse monstrum

0 afirma que essa idéia perdura até os dias atuais,

nem prodigium. Casabona®
porque o Cédigo Penal espanhol exige que s6 se considere o feto nascido quando
ele tiver figura humana e atingir, com vida, o periodo de vinte e quatro horas

inteiramente desprendido do seio materno.
6.6 O crime de terapia somatica nao autorizada

Ja o inciso Il do artigo 13 da Lei 8.974/95 trata de manipulagdo in vivo,
chamada de intervencao, que é proibida apenas em razao do fim; se for consentida
e tiver em vista o tratamento do paciente, é considerada atipica.

O conceito de terapia génica é fornecido pela Instrucdo Normativa n® 9 de
1997, também da CTNBio, que a define como técnicas de intervencdo ou
manipulacdo genética que visam a introdugcdo de material genético em células
somaticas por técnicas artificiais, com a finalidade de corrigir defeitos genéticos ou
estimular respostas imunes contra a expressdo fenotipica de mas formagdes
genéticas, ou para prevenir a sua ocorréncia e de defeitos genéticos (entende-se
como defeitos genéticos aqueles herdados ou adquiridos durante a vida e que
causam problemas a saude humana). Tais defeitos podem ser causados por
mutacdo de ponto, insercao, delecao, translocacao, amplificacdo, perda ou ganho
cromossOmico, ou pela presenca de genoma ou parte de genoma de organismos
infecciosos.

Sao conhecidas duas espécies de praticas terapéuticas desta natureza: a

terapia génica, na qual os efeitos se estendem a descendéncia da pessoa sobre cujo

219 ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Do gene ao Direito, op. cit,. p.168.
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material se faz a intervencao; e a terapia génica somatica ou transferéncia génica
para células somaticas, cujos resultados atingem apenas as células do paciente e,
por isso, ndo afetam o seu patrimdnio hereditario. A permissao contida no inciso ora
em exame refere-se a terapia somatica, que se opde a terapia génica, porque nao
afeta o patriménio hereditario da humanidade, sendo permitida (exclui-se a
tipicidade) se o fim buscado pelo sujeito ativo for terapéutico. E verdade que o
dispositivo ndo distingue entre terapia somatica ou germinal, o que poderia conduzir
ao entendimento equivocado de que, se o fim da intervengdo é o tratamento de
defeitos genéticos, ndo haveria crime. Tal entendimento, porém, desvanece, quando
se toma o bem juridico como critério de interpretagdo do “sentido e alcance” do tipo,

como bem diz Regis Prado®"

. O bem juridico protegido pelo inciso | € o patrimdnio
genético da humanidade, enquanto, no inciso |, tutelam-se a saude e a integridade
da pessoa humana exposta ao perigo criado por intervencdes experimentais, para
as quais nao tenha livremente consentido (principio da autonomia) e que nao lhe
tragam beneficios diretos.

Ademais, a terapia na linha germinal nao opera efeitos sobre o afetado,
mas sim sobre sua descendéncia, de forma que este procedimento ndo pode ser
entendido como uma hip6tese de tratamento, tal como se cuida no inciso Il, e sim
como pratica para a eliminag@o de desvios da normalidade genética.

A manipulagdo proibida pela Lei 8.974/95 consiste, como se tem
enfatizado, em proibir a transformacdo de genes com finalidade distinta da
terapéutica, porque, embora seja da esséncia da manipulagdo o uso de ADN/ARN
recombinante (tanto que se conceitua como engenharia genética a manipulagéo de
moléculas ADN/ARN recombinante artigo 3° inciso V), pressupfe-se licita sua
utilizacdo sob certas condi¢gbes. Assim, o inciso |, artigo 8° dispée que é vedado,
nas atividades relacionadas a OGM, “qualquer manipulagao genética de organismos
vivos ou o manejo in vitro de ADN/ARN natural ou recombinante, realizados em
desacordo com as normas previstas na lei.” A ilicitude decorre, portanto, da
desobediéncia as condigdes estabelecidas na norma e ndo da manipulacao em si
mesma, e sua esséncia esta vinculada a célula germinal ou material genético e a
intervencao para fim distinto de tratamento de defeitos genéticos (como se nomeia

esta mesma atividade no inciso ll, realizada in vivo).

2" PRADO, Luis Regis. Manipulagio genética e Direito Penal, op.cit.
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Entre as aplicagdes da tecnologia®'?, pode-se destacar, de logo, o
mapeamento dos genes humanos, isto €, a definicdo da posicao de cada gene em
seu cromossomo respectivo, permitindo assim localizar o hipotético gene que produz
uma enfermidade em um Jocus cromossémico especifico. Como se viu, o0 Projeto
Genoma Humano pretende proporcionar informacédo que permita a intervengao nos
genes causadores de doengas como a diabetes, o cancer, a hipertensao arterial,
enfermidades mentais, Alzheimer.

Algumas proteinas recombinantes também ja vém sendo utilizadas na
clinica médica, tais como: insulina humana (tratamento de diabetes); fator de
crescimento humano (tratamento de nanismo); eritropoietina (fator de crescimento
secretado pelo rim que estimula a producao de eritrécitos); fator VIl de coagulacao
do sangue (para hemofilicos); fatores estimuladores de col6nia (estimula a produgéo
de leucdcitos, utilizados nos casos de imunodeficiéncia); interferons (interfere na
reproducdo viral e também é usado no tratamento de alguns canceres); interleucinas
(ativam diferentes classes de leucécitos e poderiam ser utilizadas na cicatrizacao de
feridas, infecgdo por HIV, cancer e imunodeficiéncias); vacinas (como a da hepatite
B, onde a proteina derivada da capa viral € tdo eficiente em desencadear uma
resposta imunoldgica quanto o proprio virus morto, porém mais segura); etc.

Dessa forma, a engenharia genética nao constitui crime se seu uso for
disponibilizado para certas formas de tratamento: aqueles que ndo impliquem em
alteracao de genoma das células reprodutoras, como se tem destacado, porque, se
efetuada sobre as células sométicas, estaria preservado o Direito da pessoa humana
de ndo ter seu patriménio genético alterado.

A Unesco deu suporte a essa protegcdo quando, no final de 1997,
promoveu evento no qual foi assinada a “Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Genoma Humano”. No documento, consta dispositivo afirmando que “Cada individuo

tem Direito ao respeito de sua dignidade e de seus direitos, quaisquer que sejam

12 A tecnologia de ADN recombinante foi possibilitada pelo desenvolvimento de outras tecnologias
desenvolvidas a partir da década de 70 (vide nota 9) que permitiram o isolamento e purificacdo de
genes especificos. A técnica central da metodologia de ADN recombinante é a clonagem molecular
que consiste no isolamento e propagacdo de moléculas de ADN idénticas. Sado didaticamente
disponibilizadas, por diversos centros cientificos, informag6es na Internet sobre o tema. Alguns sites
foram consultados. Disponivel em: <http://www.biologianaweb.com.br>. Acesso em 1 jul. 20083;
Disponivel em: <http://www.cienciadigital.net>. Acesso em: 20 jul. 2003.
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suas caracteristicas genéticas” e, também, que “esta dignidade impde nao reduzir os
individuos as suas caracteristicas genéticas e respeitar o carater Unico de cada um e
de suas individualidades (art. 29).

O legislador brasileiro previu, nos paragrafos 12, 22 e 32 do inciso Il, do
artigo 13 da Lei 8.974/95, formas, qualificadas pelo resultado, da pratica de
intervencdo em material humano in vivo. Em trabalho anteriormente citado, Alberto
da Silva Franco®™® diz que o texto legal é estapafirdio, tendo em vista que as
técnicas de terapia génica em células germinativas sdo realizadas, no momento
atual da ciéncia biomédica, em évulos fecundados. Ocorre, porém, que, embora
parte da técnica seja realizada ex vivo, ha situagdes em que as células modificadas
sdo transferidas para um organismo. Nada impede, portanto, que o resultado da
intervencdo, seja em razdo dos meios utilizados, seja em razdo da imprevisao,
inseguranca ou forma como foi praticada, possa produzir lesées e que o legislador,
por questao sistematica, tenha-lhe dispensado o0 mesmo tratamento do artigo 129 do
Cédigo Penal de 1940.

Questao importante diz respeito ao elemento subjetivo presente no
resultado qualificador, ou seja, pode-se admitir que as hip6teses previstas nestes
incisos sejam punidas tanto a titulo de dolo como de culpa, a exemplo do que ocorre
com a maioria das qualificadoras do artigo 129 do Codigo Penal? Tomando como
critério orientador para a resposta o fato de que, possivelmente, algumas
intervencdes sejam realizadas com o fim de provocar os resultados agravados pela
lei, para a comprovagao de hipéteses em experiéncias cientificas, acolher-se-ia tanto
um como outro elemento subjetivo. Ocorre, no entanto, que, no dispositivo em tela,
somente o elemento subjetivo culpa pode ser admitido, assim como ocorre no crime
de estupro e no crime de poluicdo (artigo 54 da Lei 9.605/98), onde, alias, o
legislador, para evitar duvidas, prevé expressamente a admissdao apenas da forma
culposa.

Se o autor, com o fim de provocar lesdo, utiliza-se de técnicas de
manipulacdo em células somaticas (ou intervencao, expressao utilizada no tipo),
havera concurso deste com aquele crime e nao apenas tipo qualificado. A
intervencao, para fins diversos daqueles que visem a cura, em células germinais,

sem consentimento informado e em desatendimento ao principio da beneficéncia, é

18 FRANCO, Alberto da Silva. Genética e Direito, op. cit,. p. 10.
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uma conduta censuravel, independentemente dos resultados que possa vir a
produzir. Como no estupro seguido de morte, se este fim também é desejado e
buscado pelo agente, a censura sobre 0 meio utilizado, que € crime em si mesmo,
nao desaparece. No caso concreto, o juizo de reprovagao se faz sobre ambas as
condutas, a de intervencéo com fins distintos dos previstos na lei e o resultado lesivo
almejado, que lesam bens juridicos diferentes. Deve-se, portanto, restringir as
qualificadoras as formas de culpa, e tratar como concurso de crimes aquelas
situagcdes onde o dolo estiver presente, tanto na conduta principal, como no
resultado qualificador, como ocorre, também, em caso de lesdo corporal da qual
resulta aborto (CPB, art. 127).

Constitui, ainda, elemento do tipo (normativo), o principio da autonomia
que é um dos quatro principios propostos por Beauchamp e Childress®'* para
orientar os conflitos de carater ético na area biomédica. A autonomia do paciente
opde-se ao paternalismo no exercicio da medicina, pratica fundamentada na
consideracdao de que apenas 0 médico, detentor de conhecimentos especificos,
pode decidir sobre os procedimentos e terapéuticas adequados para cada caso. No
outro polo da relagéo, esperava-se que o titular do direito a vida e a saude tivesse
sua vontade submetida, apesar de suas crencas, medos, valores pessoais e desejos
préprios, a vontade do médico. Nao é possivel, em face da indisponibilidade de
certos direitos — principio que tende a ser atenuado, todavia, em nome de outros
valores — tratar-se de autonomia como principio absoluto; ela deve ser
compreendida como exercicio da liberdade possivel e, dessa forma, como a
capacidade do ser humano decidir-se entre as alternativas de acao apresentadas. A
opcéao pessoal deve ser capaz de ser compreendida e justificada diante do grupo
para que nao represente um exacerbamento, acolhido pelo direito, do individualismo.
E possivel que, em algumas situacdes, a decisdo do paciente possa representar
renuncia a um dado estado de higidez e ao prolongamento da vida, questao das

mais polémicas, como se vera no capitulo reservado a eutanasia.

214 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F.; Principles of Biomedical Ethics. 4th ed. New York:
Oxford University Press, 1994.
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215 como simbolo de decisio do ser

A énfase no consentimento informado
humano livre, tem sido expressa em diversos textos normativos, inclusive na
multicitada Convengédo dos Direitos do Homem e da Biomédica assinada por
diversos paises europeus. De fato, no artigo 5° desse documento foi estabelecido
que “qualquer intervencdo no dominio da saude apenas pode ser efectuada depois
da pessoa em causa dar o seu consentimento, de forma livre e esclarecida”.
Acrescenta-se, ademais, que “a esta pessoa devera ser dada previamente uma
informagédo adequada quanto ao objectivo e a natureza da intervencao, bem como
guanto as suas consequéncias e 0s seus riscos”.

No Brasil, o Cédigo de Etica Médica veda ao médico (artigo 46) a
realizacdo de qualquer procedimento sem o esclarecimento prévio do paciente ou
seu representante legal — o que nao significa necessariamente obtencdo de
consentimento, mas permite que tal esclarecimento seja prestado apenas ao
responsavel, se ele for capaz de provocar danos psicolégicos ao paciente (art. 59).

O respeito a autonomia deve ser compreendido no mundo juridico como o
Direito do paciente a ser informado sobre seu diagnéstico, alternativas de
tratamento, riscos envolvidos e prognostico. A pessoa autbnoma pode, portanto,
consentir ou recusar propostas de intervengdo que possam afetar sua integridade
pessoal. O consentimento informado € o ato capaz de demonstrar a anuéncia do
paciente quanto ao ato médico, dando-lhe validade.

Pessoas juridicamente incapazes para consentir devem ter sua vontade
suprida por responsavel legal, embora seja eticamente desejavel, sobretudo quanto

aos adolescentes e aqueles que nao tém a compreenséao totalmente suprimida, que

5 Existe farta literatura sobre o tema do consentimento: NEVES, Maria do Céu Patrdo. Cultural
context and consent: an anthropological view In: CONGRESSO MUNDIAL DE BIOETICA, 6., 2002,
Brasilia. Anais... Brasilia: Sociedade Brasileira de Bioética. Nucleo de Estudos e Pesquisas em
Bioética da UnB, 2002, p. 48; ROMERO MUNOZ, Daniel; FORTES, Paulo Antonio de Carvalho. O
Principio da Autonomia e o Consentimento Livre e Esclarecido. In: COSTA, Sérgio Ibiapina F.;
GARRAFA, Volnei; OSELKA, Gabriel. (Orgs.). Iniciagdo a Bioética. Brasilia: Conselho Federal de
Medicina, 1998. p. 53-70; ANDRADE, Manuel Costa. Consentimento e Acordo em Direito Penal.
Coimbra: Coimbra Editora, 1991; PARLAMENTO EUROPEU. Comissdo Temporaria sobre a Genética
Humana e Outras Novas Tecnologias da Medicina Moderna. Contribuigdo do Prof. Daniel Serrao.
Disponivel em:
<http://www.europarl.eu.int/comparl/tempcom/genetics/contributions/contri_serrao_pt.pdf>. Acesso
em: 20 jun. 2004.
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sejam esclarecidos quanto a abordagem terapéutica a ser realizada. Como lembra
Juarez Cirino dos Santos?'®, “a capacidade de consentimento depende da
capacidade concreta de compreensao ou de juizo do ofendido, determinavel como
questao de fato, independente da idade do portador do bem juridico”, embora
conclua que a idade € o primeiro indicador de capacidade do consentimento. A
recomendacao que se faz para obtengédo da anuéncia do paciente decorre do fato de
se entender que a existéncia de capacidade juridica, que exige um nivel de
inteligéncia e vontade, ndo corresponde a recusa em admitir que todo ser humano &,
por si préprio, um ser que existe em liberdade.

Alguns conflitos tém surgido entre a recusa do responsavel e o desejo
médico de agir para prolongar a vida ou sua qualidade, admitindo-se que, apenas
em caso de perigo real, concreto para a vida, que pode ser superado pelo
tratamento, pode ser afastada a ilicitude (CPB art. 146, § 3¢, inciso |). Tratando-se de
incapazes, o suprimento do consentimento deve ocorrer pela via judiciaria. Mas,
ainda que em face de pessoas capazes, o tratamento arbitrario constitui ilicitude
penal quando ha apenas uma eventual condigado letal, associada a complicagdes,

bem como, segundo Nelson Hungria®'’

, “nos casos em que, embora previsivel a
morte do enfermo, tenha este um periodo mais ou menos prolongado de
sobrevivéncia”. Desrespeitado o principio da autonomia, portanto, s6 se podera
admitir a licitude da intervencao se estiverem presentes os requisitos do estado de

necessidade. Nilo Batista®'®

, em face do artigo 15 novo Cddigo Civil (Lei n°®
10.406/2002), que dispbe que ninguém pode ser constrangido a submeter-se com
risco de vida a tratamento médico ou intervengdo cirdrgica, entende que o
consentimento informado do paciente constitui uma “exigéncia indeclinavel da
intervencdo médico-cirargica”, e que Ihe confere licitude.

Quanto ao principio da beneficéncia — que contém como comando, na
pratica biomédica, agir sempre para o bem-estar do paciente, também elemento do

tipo, sua insercao na descricao da figura é dispensavel, ja4 que a benevoléncia pode

18 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do Fato Punivel. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
2000. p. 196.

27 HUNGRIA, Nelson.; FRAGOSO, Heleno. Comentérios ao Cddigo Penal. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1982.v. 6. p. 179.

218 BATISTA, Nilo. O Novo Cadigo Civil e Direito Penal: uma carta e onze questdes. Boletim 1BCCrim,
ano 2, n. 127, p. 6-7, jun. 2003.
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ser deduzida da permissao para intervir quando o fim for tratamento de defeitos
genéticos, consentido pelo paciente.

O Projeto 2401/03 ndo mantém a figura penal, permitindo, de forma
genérica, a utilizacao de células-tronco embrionarias para fins de pesquisa e terapia
desde que obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e nao
utilizados no respectivo procedimento, nas condicbes que estabeleceu o legislador,
COmo Se Vviu.

Se o procedimento for feito contra a vontade do paciente, a hipbtese
podera configurar o crime de constrangimento ilegal previsto no artigo 146 do CPB, e
nao mais um tipo especifico. A vedacao de realizacdo de engenharia genética em
organismo vivo, contida no artigo 6°, quer-se referir exatamente a esta hipotese, ja
que esta autorizada a utilizagdo de células-tronco para fins terapéuticos (que
deverao ser consentidos ou, ao menos, legitimados pelas praticas sociais vigentes).
Se do procedimento resultar um dano a saude ou a vida, respondera entdao o autor

pelo fato, de acordo com o elemento subjetivo que presidiu a conduta.

6.7 A figura do Inciso Il

A conduta incriminada no inciso lll, da Lei 8.974/95, consiste na producéo,
no armazenamento ou na manipulagao de embrides humanos destinados a servirem
como material biolégico disponivel. A féormula genérica abriga as situagdes em que
embrides sdo gerados, para servirem (dolo especifico para a doutrina tradicional ou
elemento subjetivo do tipo para os finalistas) como material disponivel para
clonagem terapéutica e reprodutiva como ja visto quando se tratou de clonagem. Por

essa via, como afirma Stella Maris Martinez*'®

, apesar da falta de clareza do
legislador, esta incriminado também a alteragao genética dos embrides in vitro.

A maior censura a conduta, que se reflete na maior quantidade de pena
(reclusao de seis a vinte anos), deve-se ao fato de que, além de serem atingidos
bens juridicos como a integridade do embridao (como um valor por si proprio ou
apenas como ser que integra a espécie humana), também sao violadas a
individualidade e a diversidade da espécie humana com a clonagem, a eugenia e a

hibridacao.

#19 MARTINEZ, Stella Maris. Manipulagdo genética e Direito Penal. Sao Paulo: IBCCrim, 1998. p. 197.
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Silva Franco®®

afirma que, tal como esté redigido o dispositivo, embora a
prépria lei tenha excluido a fecundacdo in vitro das praticas ilicitas, pode-se
entender que é possivel a incriminagdo dos operadores de técnicas de reprodugéo
assistida. O autor chega a esta conclusdo porque entende que os embrides
excedentarios, consequéncia da hiperestimulagdo ovariana, uma vez
criopreservados, servem como material biolégico disponivel. No caso, falta, porém, o
designio especial, exigido pelo legislador e que deve estar presente no agente
desde a geragao do embrido. Desta forma, o tipo refere-se a situagées em que os
embrides sdo gerados para fins de experiéncias genéticas e formas de manipulagéo.

Sendo aprovado o Projeto de Lei, como se encontra, fica extinta a figura
autébnoma, passando o fato a ser incriminado, ora na figura do artigo 24, se o
embrido resultar de inseminagéo in vitro, ora na figura do artigo 26, se resultar de

clonagem.

6.8 A figura criminosa do Inciso IV

O inciso IV pune com pena de detencdo de trés meses a um ano a “a
intervencao in vivo em material genético de animais, excetuados os casos em que
tais intervencdes se constituam em avancos significativos na pesquisa cientifica e no
desenvolvimento tecnoldgico, respeitando-se principios éticos, tais como o principio
da responsabilidade e o principio da prudéncia com aprovacao prévia da CTNBio”.

Uma vez que a lei 8.974/95 regulamenta técnicas de engenharia genética
e liberagdo no meio ambiente de organismo geneticamente modificado, a
objetividade juridica do dispositivo € 0 meio ambiente passivel de ser atingido com
alteracdes produzidas através de experiéncias genéticas realizadas em animais. A
tutela ao animal em si proprio dar-se-ia apenas de forma mediata, quando se impde
a necessidade de respeito a principios éticos na realizagdo de tais intervengoes,
evitando-se, desta forma, manipulagdes cruéis e cientificamente flteis.

A fauna, como elemento integrante do meio ambiente, é propriamente
tutelada na Lei 9.605/98, conhecida como Lei dos Crimes contra o Meio Ambiente.
Ocorre, porém, que tal como foi construido o tipo, ou seja, proibindo apenas a

intervencdo em material genético de animais in vivo, excetuando-se (de forma vaga

220 FRANCO, Alberto da Silva. Genética Humana e Direito, op. cit., p. 9.
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e imprecisa) intervencdes que constituam avanco cientifico e obedecam a principios
éticos, percebe-se uma intencao de protecao do animal contra atos de crueldade. Se
se tratasse de evitar com a lei, experiéncias interespécies, clonagem, ou quaisquer
outros atos que atentassem contra a diversidade da fauna, provocando, assim, um
dano com repercussao sobre espécies animais e 0 meio ambiente como um todo,
também seriam proibidas as experiéncias in vitro, 0 que n&o ocorre.

Na verdade, nem sequer é proibida a interveng¢do; a norma, de carater
mais aplacatorio que verdadeiramente instrumental, cumpre, no texto, outras
funcbes ja que ndao se tem dispensado 0 uso de animais para experiéncias
cientificas. A mesma Lei 9.605, no artigo 32 §1° veda experiéncia dolorosa em
animal vivo. Aqui, cuida-se do mesmo fato, sob outra roupagem.

A tutela penal da fauna € um desses temas que péem em evidéncia 0s
conflitos com que se defronta o homem, colocado entre formas de desejo
aparentemente opostas. A dualidade do ser humano e a sua dificuldade na
preservagdo do meio ambiente, de onde, afinal, retira os recursos necessarios para
satisfacao de suas necessidades, podem ser expostas, com menos disfarces, na
relacdo com os animais. De tal forma é complexa esta relacdo que talvez seja
possivel afirmar que o direito, que permite o abate do boi, quer que a mao do
homem proteja o sabia. O homem, que abate o boi, ndo s6 pde cravos nos cavalos
para que cavalguem mais rapido, marca as ovelhas para que nao sejam roubadas e
tira-lhe a |a para se abrigar do frio; também testa produtos de maquilagem cegando
coelhos, mata espécies para aprender mais sobre a vida e aprisiona as aves para
ouvir seu canto. O ser humano, alids, abate ao préprio homem e desfaz seus corpos
em pedacgos, comemorando o éxito na acédo de aniquilamento do inimigo.

Quanto aos animais, disse Claude Bernard®'

, sem qualquer relutancia
quanto ao papel puramente utilitario que eles tém na vida dos humanos, tem-se o
direito, total e absoluto, de fazer experimentos e vivissecgdo. Coerente na sua visao,
observa, ainda, que seria estranho se fosse reconhecido o direito de usar os animais

para servicos caseiros e alimentacao e proibissemos seu uso para 0 ensino da

1 Apud GOLDIM, José Roberto; RAYMUNDO, Marcia Mocellin. Pesquisa em Satide e Direito dos
Animais, 1999. Disponivel em: <http://www.ufrgs.br/HCPA/animrt.ht>. Acesso em: nov. 2001.
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medicina. Dessa forma, entende que nenhuma experimentacdo em humanos deveria
ser feita sem ser precedida por testes em caes.

A Biblia expressa essa visao servigal dos animais, conforme esta disposto
no Génesis, capitulo 1, versiculos 26, onde se registra afirmacdo de designios
divinos: “Fagamos o homem a nossa imagem, conforme a nossa semelhanga; e
domine sobre os peixes do mar, e sobre as aves dos céus, e sobre o gado, e sobre
toda a terra, e sobre todo o réptil que se move sobre a terra” (Génesis 1:26).

O que busca realmente a lei 8.974/95/95 quando incrimina intervengoes
in vivo em material genético de animais? Sera que, como na lei de crimes
ambientais, quando no art. 32, caput e paragrafo 1° (“sdo proibidas,
respectivamente, as condutas de: realizar experiéncia dolorosa ou cruel em animal
vivo, ainda que para fins didaticos ou cientificos, quando existirem recursos
alternativos e as de praticar ato de abuso, maus tratos, ferir ou mutilar animais
silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exéticos”) deseja-se apenas
impor certa eticidade nas intervengées em animais? Uma leitura atenciosa desses
dispositivos, com destaque para as expressdes: maus tratos, “ato de abuso”,
“experiéncia dolorosa”, reforga esse entendimento.

Observe-se, como reforco & hipdtese proposta, que o ato de abuso®? a
que se refere o artigo 32, assim como a intervencdo em material genético, podem
nao colocar em risco a saude, a vida ou a existéncia da espécie animal, podendo-se
entender que em ambos 0s casos a censura do legislador é feita sobre a forma com
que se desenvolve a acdo e ndo sobre o possivel resultado naturalistico que dela
resulte. Ou seja, pretende-se que o homem comporte-se de acordo com um modelo
de conduta que ndo embarace ou envergonhe sua propria espécie ao se contemplar
no outro. Da mesma forma, ocorre com o paragrafo unico do artigo 32 da Lei 9.605
que se distingue do inciso IV apenas pela especificidade da intervencdo que este

proibe: in vivo e material genético. A énfase da norma se faz, desta forma, no padrao

222 A expressiao foi empregada pela primeira vez no Direito brasileiro em 1934, no Decreto 24.645/34;
pretendia descrever uma das formas de cometimento de maus-tratos contra os animais. Como
destaca Luciana Caetano da Silva, durante o periodo em que vigorou o decreto, ndo houve autor que
definisse essa modalidade de maus-tratos que, ademais, ndo equivalia a forma de exigéncia de
trabalho excessivo do animal ao uso inadequado, in: SILVA, Luciana Caetano da. Fauna Terrestre no
Direito Penal brasileiro. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001. Muitas décadas depois, o termo foi
reintroduzido no Direito, mantendo a mesma imprecisdo de outrora.
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de conduta desejado e ndo no dano causado ou perigo de dano que ela possa
representar para a espécie animal.

Com esses argumentos, pretende-se concluir com Cotzee®*® quando
afirma que “o modo como tratamos os animais ndo tem nenhuma importancia salvo
na medida em que ser cruel com 0s animais pode nos acostumar a ser cruel com os
homens” ou nos envergonhar com a nossa propria capacidade de crueldade.

O tipo tem uma redagdo vaga que dificulta mesmo a constatacdo da
existéncia da ilicitude em sua materialidade ja que ndo se sabe exatamente como
comprovar o que sejam “avangos significativos” de uma dada experiéncia e se esta
respeita aos “principios da responsabilidade e prudéncia” sobretudo em uma cultura
acostumada a transformar animais em simples depdsitos vivos de carne. A prépria
admissibilidade legal e cientifica de vivisse¢do, que consiste em operar animais
vivos para estudos de fendmenos fisiolégicos e anatdmicos, também levanta uma
forte duvida sobre a eticidade das experiéncias com animais.

O tipo constitui um enunciado que nao tem significado pratico,
apresentando-se como um mero anunciado de intencbes para que se evite nao
exatamente uma agdo em sua exterioridade, mas um sentimento e a ética que o

orientam.
6.9 A figura criminosa do inciso V

Por ultimo, a lei incrimina a a¢ao de liberar ou descartar no meio ambiente
Organismo Geneticamente Modificado em desacordo com as normas estabelecidas
pela CTNBio e também aquelas constantes na regulamentacdo da mesma lei
8974/95. Trata-se de norma em branco, como se pode constatar cuja integracao fica
a depender de atividade normativa da CTNBio (cuja competéncia para este fim foi
reafirmada pela Medida Provisé6ria 2137 de 28/12/2000 que explicitou sua natureza
como 6rgao técnico, normativo, consultivo e de assessoramento ao Governo Federal
para assuntos referentes a pesquisa com biotecnologia confirmada pelo Projeto de

Lei em curso).

#8COETZEE, J.M. A vida dos animais. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002. Tradug&o de José
Rubens Siqueira. O autor refere-se, por seu turno, a Summa 3.2.112, citada em CLIFES, N.J. Animal
Rights and Human Obligations. Englewood Cliffs: Prentice-Hall, 1976. p. 56-59.
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A CTNBio ja elaborou 20 Instrucbes Normativas para regulamentar

diversos aspectos do uso da biotecnologia®®*

0 que, nao obstante possa ser
compreendido em face do ineditismo do tema, ainda assim compromete o principio
da intervencédo penal legalizada.

A expressdo organismo geneticamente modificado, embora denote
inicialmente qualidade de vegetais (sobretudo em face da polémica instalada pelo
uso de alimentos transgénicos), refere-se tanto a plantas quanto a animais para os
quais houver sido transferido um ou diversos genes provenientes de outra espécie,
bactéria ou virus com o fim da conferir-lhe caracteristica com a qual ndo fora dotado

pela natureza (atualmente sé se transfere um gene de cada vez).

224 0 endereco eletronico da CTNBio (<http://www.Ctnbio.gov.br>) disponibiliza o contetido das 20
Instrugdes, que, apenas a titulo demonstrativo da diversidade de temas e, portanto, fluidez, dos tipos
a que se referem sédo elencadas: N.01 - Dispde sobre o Requerimento e a Emissao do Certificado de
Qualidade em Biosseguranca - CQB e a Instalacdo e o Funcionamento das Comissdes Internas de
Biosseguranca — CIBio. N.02 - Normas Proviso6rias para Importagdo de Vegetais Geneticamente
Modificados Destinados a Pesquisa. N.03 - Normas para a Liberagao Planejada no Meio Ambiente de
Organismos Geneticamente Modificados. N.04 - Normas para o Transporte de Organismos
Geneticamente Modificados — OGMs. N.05 - Vincula as analises das solicitagdes de importagao de
vegetais geneticamente modificados destinados a liberagao planejada no meio ambiente ao parecer
favoravel dos revisores da referida proposta. N.06 - Normas sobre Classificagdao dos Experimentos
com Vegetais Geneticamente Modificados quanto aos niveis de risco e de contengao. N.07 - Normas
para o Trabalho em Contengao com Organismos Geneticamente Modificados — OGMs. N.08 - Dispoe
sobre a Manipulagdo Genética e sobre a Clonagem em seres humanos. N.09 - Normas sobre
Intervengao Genética em Seres Humanos. N.10 - Normas Simplificadas para Liberagao Planejada no
Meio Ambiente de Vegetais Geneticamente Modificados que ja tenha sido anteriormente aprovada
pela CTNBio. N.11 - Normas para Importacdo de Microrganismos Geneticamente Modificados para
Uso em Trabalho em Contengdo. N.12 - Normas para Trabalho em Contengdo com Animais
Geneticamente Modificados. N.13 - Normas para Importagdo de Animais Geneticamente Modificados
(AnGMs) para uso em Trabalho em Regime de Contencdo. N.14 - Dispbe sobre o prazo de
caducidade de solicitacao de Certificado de Qualidade em Biosseguranca — CQB. N.15 - Normas para
Trabalho em Contengdo com Animais ndo Geneticamente Modificados onde Organismos
Geneticamente Modificados sdo Manipulados. N.16 - Normas para Elaboracdo de Mapas e Croquis.
N.17- Normas que regulamentam as atividades de importagdo, comercializagdo, transporte,
armazenamento, manipulagéo, consumo, liberagao e descarte de produtos derivados de OGM. N.18 -
Liberagdo planejada no meio ambiente e comercial da soja Roundup Ready. N.19 - Audiéncias
publicas de carater técnico-cientifico. N.20 - Dispde sobre as normas para avaliagdo da seguranga
alimentar de plantas geneticamente modificadas ou de suas partes e da outras providéncias.
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O procedimento permite a mistura de genes animais com genes vegetais,
o que, de acordo pesquisadores franceses®”, ja ocorre com batatas que sdo
modificadas e contém uma certa percentagem de genes humanos (que tém boa
resisténcia a metais pesados) e também com a insercao de genes de galinhas que
apresentam resisténcia a pragas.

O tipo ndo veda a produgdo, comercializacdo ou a entrada no pais de
organismos geneticamente modificados, mas tdo-somente a liberagdo ou descarte
no meio ambiente de tais organismos em desacordo com a normativa existente.
Trata-se, de mais uma figura de perigo abstrato porque a conduta € tida como
perigosa por si mesma independentemente do exame de sua aptidao para produgao
de resultado.

A dificuldade, em face das recentes e constantes descobertas na area da
manipulagao genética, em estabelecer uma causalidade para as condutas, fez com
que o legislador, genericamente, incriminasse toda liberagdo que néo fosse cercada
dos cuidados exigidos pelas normas.

Regis Prado®®® distingue liberacdo de descarte, afirmando que a primeira
“‘compreende a finalidade que os OGMs interajam com o ambiente” enquanto o
segundo se refere ao rejeito de organismos que ja nao tém utilidade.

A figura s6 pode ser praticada a titulo de dolo, sendo de indagar-se se
basta a vontade de praticar a conduta tipica ou se também € necesséria a ciéncia,
pelo agente, de que a liberagcdo ou o descarte oferecem perigo para os elementos
que integram o meio ambiente. Considerando, porém que o inciso V refere-se a
liberacao ou ao descarte em desacordo com as exigéncias legais, é dispensavel que
0 agente saiba do risco da agdo especifica que realiza, bastando que a realize
consciente de sua contrariedade a regulamentagao existente. Diante da quantidade
de normas e decisdes sobre o tema, é questionavel, porém que um pesquisador,

vinculado a uma empresa, possa conhecer e interpretar a lei, confrontd-la com os

#5  |ES ORGANISMES génétiquement modifiés.  Disponivel em:  <http:/www.vie-
publique.fr/dossier_polpublic/securite_alimentaire/ogm/indexogm.shtml>. Acesso em: 17 jun. 2004;
DOSSIER OGM. Disponivel em: <http://www.agrisalon.com/07-dossiers/ogm.php>. Acesso em: 17
jun. 2004.

%6 PRADO, Luis Regis, Manipulagdo genética e Direito Penal, op. cit., p. 199.
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procedimentos da instituicdo em que trabalha para afinal concluir, pela legalidade de
sua acao.

O legislador admite que o delito seja praticado sob forma culposa, o que
segundo o autor retrocitado causa estranheza, na medida em que nao ha, na figura
em tela, previsdo de resultado, como deveria acontecer, em se tratando de tipo
culposo mas tado-somente referéncia a atividade proibida. De fato, a falta de cuidado
objetivo com a propria conduta s6 pode ter repercussao no Direito Penal se afetar
um bem juridico relevante.

N&o € estranha, porém, essa forma de incriminagdo da agcdo quando se
trata de crimes de perigo. No Cédigo Penal Brasileiro podem ser apontados alguns
exemplos: assim, o artigo 272 e seu §1A (fabricacdo, venda, exposicao a venda
importacéo, depdsito, distribuicdo e entrega a consumagéao de substancia alimenticia
ou produtos alimenticios corrompidos (artigo 272 alterado pela Lei 9.677/98 cuja
modalidade culposa esta prevista no §2°). Da mesma forma, ocorre com o artigo
278, paragrafo unico, com o artigo 130 (na forma de deve saber), com o art. 280
todos do Codigo Penal Brasileiro. Flaminio Favero da exemplos que facilitam o
entendimento de ocorréncia de fatos culposos tais como o do esquecimento de
separacao e inutilidade de carnes infectadas, facilitando a compreensdao de que
fatos semelhantes podem ocorrer dentro da previsao do artigo 13, V, §4°.

As formas qualificadas, previstas no inciso |l do mesmo artigo 13,
prevéem lesbes a saude causadas pela manipulacdo ou descarte inadequado dos
organismos. Instituicbes ambientais em todo mundo tém (talvez com algum
alarmismo) denunciado problemas de saude causados por tais organismos quando

se trata de alimentos. Luciana de Mello??’

afirma que, embora ndo haja muitas
evidéncias de que os transgénicos possam causar maleficios a saude e ao meio
ambiente, ndo se pode negar que, teoricamente, é possivel que existam riscos de
toxicidade ou reagdes alérgicas provocados pelo produto do ADN inserido no novo
organismo. Alguns genes inoculados nas plantas provocam resisténcia a antibiéticos
e, se absorvidos pelo intestino humano, tornariam a pessoa imune a seus efeitos

terapéuticos.

27 MELLO, Luciana Christante de. A polémica sobre alimentos transgénicos. Disponivel em:
<http://www.epub.org.br>. Acesso em: 4 nov. 2001. A autora é farmacéutica na modalidade de
alimentos, mestra em Neurociéncia e comportamento e pesquisadora da UNICAMP.
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Alerta-se, no entanto, que investimentos macicos e testes rigorosos foram
realizados ao longo dos anos noventa sobre a seguranca dos OGMs e nao se
constatou casos de dano ambiental. Por isso mesmo, diversos paises, como 0s
Estados Unidos, a Argentina, o Canada e a China, animados pela seguranca e
manejo das plantagdes e qualidade do produto, tém desenvolvido crescente cultivo
de gréos. Na Europa, um conjunto de regras severas para pesquisa, plantio e
comercializagdo de OGMs foi aprovado, obrigando-se a fiscalizagao severa de todas
as fases da producédo biotecnoldgica, inclusive sua colocagdo em mercado e
rotulagem.

E possivel que todo o alarde ndo passe de uma reacéo ao novo resultado
de fenbmenos de psicologia social ou de interesses econdmicos, questdes que nao
devem ser desprezadas. De qualquer sorte, ndo se dispbe com seguranga, de
experiéncia que autorize a pratica irrestrita com OGMs. As normas de seguranca
visam a impedir desastres ambientais (cujo risco nao pode ser descartado a priori),
cujo dano seja possa ser irreparavel diante da falta de controle e conhecimento dos
novos fatos.

Existe uma série de questdes sobre os riscos de transgénicos as quais
pesquisadores, tidos como independentes, procuram responder (ndo participam da
producdo nem da pesquisa comercial dos OGM), pacificando quanto aos problemas
que podem causar. A maior parte dos argumentos centra-se na comparagao entre os
riscos dos transgénicos e outros ja existentes e tolerados, a exemplo da ingestao de
pelos de rato e restos de barata identificados em alimentos convencionais cujo ADN
€ fragmentado da mesma forma que aquele dos geneticamente modificados.

Raciocinio semelhante é desenvolvido com relagdo a possibilidade de
contaminagao da natureza por semente extraviada de laboratdrio ou plantagdo o que
se pretende seja equivalente ao de vazamento de virus de laboratérios de pesquisa
e, no que tange a proliferagédo fora da lavoura e contaminagcdo da natureza, a
probabilidade seria de 0,1% segundo estudos desenvolvidos na Inglaterra. No que
tange ao risco de desenvolvimento de doencas em humanos, ndo se estabeleceu
correlacdo com o desenvolvimento de cancer provocado por transgénicos assim
como se afirma que as reacdes alérgicas ocorreram apenas entre alérgicos ao grao

comum. A forma como os estudos sédo apresentados tem certo tom persuasivo que
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procura minimizar os possiveis riscos acrescentados pelos OGMs, diluindo-os entre
outros inUmeros que se vive nas sociedades pds-insdustriais.

No Brasil??®

, a disciplina da matéria sofre freqlientes oscilagées, seja em
favor da permissdo para o plantio ou de sua vedacao. Esta indefinicdo decorre de
interpretacdo feita sobre a competéncia da CTNBio para identificar, no ambito da
engenharia geneética, as atividades potencialmente causadoras de significativa
degradagao do meio ambiente, conforme o artigo 225, § 1°, inciso 1V da Constituigao
Federal, e que impdéem a realizacdao de Estudo de Impacto Ambiental de uma
atividade. A questédo diz respeito a um possivel conflito entre a Lei 8.974/1995 (Lei
de Biosseguranca) e a Lei 6.938/1981 (Lei Ambiental), ja que o inciso XIX da Lei
8.974/95 (criado pela MP 2.191-9/01) atribui competéncia a CTNBio, para definir as
atividades potencialmente causadoras de significativa degradagcéo do meio ambiente
enquanto o item 20 do Anexo VIII da Lei 6.938/1981 (Lei Ambiental) considera, como
nos crimes de perigo abstrato, que qualquer introducdo de OGM constitui uma
atividade poluidora do meio ambiente.

A existéncia de perigo de degradacao foi aferida pelo legislador, entre
outras formas, a partir da propria lei, presumindo-se que as qualificadoras
constantes do inciso V, do artigo 13, sob comento, constituem um indicativo da
potencialidade lesiva da atividade. Assim, foi assumida a existéncia de perigo a partir
de uma presungdo normativa que dele € feita e, sobre esta, decidiu-se que a
atividade é, de fato, perigosa, proibindo seu exercicio.

De forma mediata, orientagcbes como estas proporcionam maiores

espacos de intervencao do Direito Penal em situagdes de risco e alargam a distancia

20 plantio de transgénicos, em escala comercial, esteve suspenso por decisédo do Tribunal Federal
Regional da 12 Regido, em agdo ajuizada pelo IDEC, IBAMA e Grennpeace. Essas instituicoes
alegaram que, mesmo que a CTNBio houvesse liberado o plantio, este érgao nao havia feito preceder
a autorizagdo de estudo de impacto ambiental. O Acérdao da 22 Turma do Tribunal Regional Federal
da 12 Regido n® 200.01.00.014661 refere-se a necessidade de efetivagdo deste estudo, conforme
Anexo | da Resolugdo CONAMA n® 237/97. Questionava, ademais, a constitucionalidade do artigo 2°
do Decreto 1752, que permite a CTNBio dispensar o prévio estudo de impacto ambiental.
Argumentou-se, ainda, que, em face da vedagao contida no inciso VI, artigo 8° da Lei 8974/95, era
preciso regulamentar previamente o descarte e a liberacdo, sob pena de ineficicia de outras
disposicoes desta lei. A decisdo foi reformada no Tribunal Regional Federal da 12 Regido em
setembro de 2004. Vide nota 69.
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entre norma e realidade naturalistica. No caso especifico, o julgamento foi levado a
efeito, apesar de cautelas materiais tomadas pela CTNBio que envolvem avaliacao
de inocuidade do produto, do potencial alergénico da nova proteina, toxidade
expressa pela nova proteina, até outros efeitos secundarios da insercao do gene
como o risco teérico de mutagénese pela insercao de gene®®®.

A sentenca da 62 Vara do Tribunal Regional Federal da 12 Regiao®®
privilegiava o aspecto juridico-formal relativo a necessidade de estudo ambiental,
conforme acima referido e inverteu a ordem com que o Direito deve tratar os fatos,
concluindo pela existéncia de risco ndo porque observasse a realidade, mas porque
outra norma assim sugeria. Acentua, desta forma, a virtualidade das relagdes e das
coisas em detrimento de sua substancialidade. O Poder Executivo, para
desincumbir-se das controvérsias, liberou o plantio e a comercializagdo da soja
geneticamente modificada através de Medidas Provisérias (no ano de 2003, as de
namero 113 e 131, convertidas nas leis 10.688 e 10.814, respectivamente e, no ano
de 2004 a de n ? 223). Buscou-se, com estas providéncias, segundo justificativa do
Palacio do Planalto, “disciplinar, em regime de excepcionalidade, uma situagao,
evidente, pré-constituida e de razées econbmicas e culturais complexas, cuja
auséncia de intervencdo do Poder Publico poderia gerar uma crise social
impactante”’.

As Medidas Provisorias contém dispositivos que ressaltam sua natureza
restritiva, estabelecendo, inclusive, a obrigacdo de indenizacdo ou a reparacao de

29 |Informacdes obtidas nos enderecos eletrdnicos: CTNBio: <http:/www.mct.gov.br/ctnbiotecs;
Instituto de Defesa do Consumidor: <http://www.idec.org.br>; Sociedade Brasileira para o Progresso
da Ciéncia: <htttp://sbpcnet.org.br> também disponibilizam artigos de cientistas, das mais diversas
areas, com informagdes sobre os OGMs, o da CTNBio.

20 Em 12 de agosto de 2004, o Tribunal Regional Federal da 12 Regido, em sede de liminar,
reconheceu como legal a atuagdo da CTNBio e a constitucionalidade da competéncia atribuida a
Comissao para identificar, no ambito da engenharia genética, as atividades potencialmente
causadoras de significativa degradagédo do meio ambiente de forma que s6 havera Estudo de Impacto
Ambiental quando a CTNBio identificar que a atividade com OGM como potencialmente degradadora.
A solugao é proviséria ndo s6 em razao da forma como foi alcangada — através de liminar — como
também porque ha uma interpretagéo que a decisdo do TRF nao libera o plantio e a comercializagéo,
mas reconhece, tdo-somente, a legalidade da atribuicao da CTNBio.

%' RODRIGUES, Roberto. Exposigdo de Motivos da MP 223 dirigida ao Presidente da Republica.

Disponivel em: <www.planalto.gov.br >. Acesso em: 28 out. 2004.
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dano, independentemente da existéncia de culpa dos produtores de soja que
contenha organismos geneticamente modificados que causarem danos ao meio
ambiente e a terceiros.

A balbdrdia legislativa estimula a idéia de risco em razao do qual
(possibilidade de lesdo ao meio ambiente) o Direito Penal antecipa sua tutela (que,
em Ultima analise, sempre sera da pessoa humana) e realiza uma intervengao que
contraria, por sua forma, principios como o da lesividade e intervengdo minima.

No Projeto de Lei da Camara, a pena cominada hoje ao delito pela Lei
8974/95 (um a trés anos) é aumentada no tipo simples (dois a quatro anos),
enquanto as qualificadoras sdo transformadas em causas de aumento quando o
perigo causar um dano efetivo a propriedade, ao ambiente ou a saude e a vida
humanas.

6.10 Sujeito ativo e passivo dos delitos:

As atividades e projetos que, na forma do artigo segundo da lei, envolvam
organismos geneticamente modificados s6 podem ser desenvolvidos por pessoas
juridicas, sendo vedado o trato de OGM por pessoas fisicas. O descumprimento do
dispositivo constitui, no entanto, apenas infracdo administrativa prevista no artigo 8°
inciso | (artigo 21 do Projeto 2401/2001). Isso nado significa que serdo autores
apenas pessoas juridicas porque a ilicitude penal pode, no caso, ser praticada por
alguém que atuou contrariando a disposi¢do de carater administrativo. Na verdade,
como nao ha dispositivo admitindo, expressamente, a responsabilidade penal da
pessoa juridica, a regra a ser aplicada € a da responsabilidade pessoal. Deste
modo, se o crime € praticado dentro de uma organizagao regularmente licenciada
para a pratica dos atos regulados pela lei, a responsabilidade deve ser
individualizada para que possa ser oferecida a denuncia. Tendo em vista os
interesses afetados, mais comumente serdo as pessoas morais (sobretudo
laboratérios e grandes clinicas de FIV), que cometerdo os crimes com maior
lesividade, mas, ainda assim, os mesmos motivos, que autorizaram o legislador

ambientalista a incriminar os entes coletivos, foram esquecidos.
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No que diz respeito ao desenvolvimento de atividade puramente tedrica

do ensino e da pesquisa, Paulo Affonso Leme Machado®*

afirma que elas ndo sao
sujeitas a controle prévio do Poder Publico, o que constituiria, na verdade, uma
lesdo ao art. 5° da CF, que consagra a liberdade da atividade intelectual. A
proibicdo s6 tem sentido, como afirma o mesmo autor, considerando que estes
ensinos e pesquisas serdo acompanhados de experimentos.

A lei estabelece a solidariedade legal entre as organizagbes publicas e
privadas, nacionais, estrangeiras ou internacionais, financiadoras ou patrocinadoras
de atividades e projetos que envolvam OGM considerando que grande parte dos
recursos que os financiam € originada de laboratérios estrangeiros. Na forma do
inciso 39, do artigo 2° as empresas patrocinadoras sé serdo eximidas de
responsabilidade (civil), se exigirem o Certificado de qualidade em Biosseguranca
dos entes financiados, patrocinados, conveniados ou contratados.

As entidades que desenvolvem atividade de pesquisa, de acordo com o
mesmo artigo segundo, sdo responsaveis pelos danos que tal pesquisa venha
provocar a terceiros ou ao meio ambiente. A responsabilidade civil pelos danos
causados ao meio ambiente e a terceiros independe de culpa que se revela pela
falta de precaucdes que deixam de ser tomadas. Mesmo os projetos desenvolvidos
fora da entidade, mas sob sua responsabilidade técnica ou cientifica, sao
considerados como tendo sido realizados em seu ambito.

Sujeito passivo dos crimes dispostos no artigo € a comunidade ameacada
com as condutas lesivas a sua integridade, bem como, mediatamente, no caso do
inciso I, aquele que foi objeto de intervengéo genética ilicita e, no caso do inciso V,
os que sofreram lesdo ou morte em razdo da liberagdo e do descarte. Claudio

Brandao?*

alerta que, nestas situagdes, ou seja, quando quem sofre a agao
delituosa nao tem personalidade juridica, “o delito é chamado de crime vago”. Esta
categoria de delito, em razdo da natureza coletiva do bem lesado, ndo admite a
disponibilidade dos individuos sobre o bem juridico sem afetar os demais titulares.

Por isso, mesmo, ainda que se entenda que, em se tratando de bens disponiveis, 0

232 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992.
p. 665.
233 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. Rio de Janeiro: Forense. 2002. p. 63.
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consentimento do titular do bem pode operar como causa de exclusao do ilicito, tal
NAo ocorre com 0s crimes vagos.

Anibal Bruno®*, a propésito, ja dizia que, quando o bem juridico
representa um valor coletivo, “ou a sua protecao transcende do dominio exclusivo do

direito privado” ndo basta a vontade do seu titular para decidir sobre sua disposicao.

234 BRUNO, Anibal. Direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Rio, 1967. v. 2. p. 18.



Capitulo VII - BIOTECNOLOGIA E EUTANASIA:
AS NOVAS FORMAS DE MORRER E O DIREITO PENAL

7.1 Consideracoes iniciais

A chamada revolucéo biotecnolédgica afetou ndo sé a geracdo da vida,
mas também sua terminalidade, uma vez que 0S novos recursos por ela
proporcionados (0 que inclui desde a reanimacao cardiorrespiratéria, ao transplante
de 6rgéos e uso de maquinas para substituir fungdes vitais) possibilitaram novos
estados de sobrevivéncia, diante dos quais tem sido legitimo questionar a validade
ou nao de sua manutencao.

A eutanasia, tradicionalmente compreendida como boa morte, a qual ja
foram emprestados outros significados, ressurge, nesse contexto, com significativa
complexidade uma vez que a expressao ja nao serve para designar as diversas
formas de finalizagdo da vida. Isto implica, conseqglientemente, revisdbes no ambito
do Direito Penal para que este venha dispensar, a cada uma dessas diferentes
formas, um tratamento compativel com o grau de reprovacao da acao que |lhe deu
causa.

Aqui também, como nas demais matérias tratadas no ambito da Bioética,
ha posi¢cdes que defendem um deslocamento da discussédo do universo juridico para
outros sistemas de controle, como os religiosos, destacando-se, sobretudo, a
importancia da deontologia médica na orientagdo das agoes desses profissionais. A
despeito da importancia de tais normas de controle, o Direito Penal ndo pode furtar-
se a apreciacao da questédo, uma vez que, tradicionalmente, a tutela do bem juridico
vida, em face de sua importancia e essencialidade, tem sido objeto de protecao
desse ramo do direito, contra formas de ataque que possam resultar em sua
supressao.

A abordagem interdisciplinar ndo é nova, ja que o tema, pelos diferentes

aspectos que encerra, permite que outras areas possam participar das reflexées que
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tém sido feitas sobre a questdo, o que facilitou, ao longo dos anos, que médicos,
filosofos, religiosos e juristas lhe imprimissem uma entonacdo especifica. Este
didlogo, alias, contribuiu para os multiplos sentidos dados a expressao, de forma que
nao constitui tarefa tranquila atribuir-se, ao termo eutanasia, um significado univoco.

A multiplicidade de significados classicamente atribuidos esta, sobretudo,
vinculada tanto aos fundamentos quanto aos limites da "boa morte", ou seja, a que
fins ela deve servir, quando pode ser praticada, havendo certo consenso quanto ao
fato de que tal morte deva apresentar-se como alternativa digna a uma vida
dolorosa, razdo por que a analgesia ganha destaque em certos conceitos. Nao
existe, no entanto, precisdo sobre o que se deve entender como alternativa digna, ja
que a interpretacao sera feita pelo ouvinte a luz de seus valores. Isto significa que as
caracteristicas, que devem estar presentes para que um fato seja considerado como
eutanasia, podem resultar de convicgdes particularizadas. Por isso mesmo, a
expressao ja foi usada pelos nazistas para justificar a eliminacdo das vidas sem
alma ou indignas de serem vividas (as dos doentes mentais).

De outro lado, esta é uma matéria que, muito embora seja objeto de
disciplina juridica, tem um forte conteddo extrajuridico, porque é impregnada de
valores e crencas que podem ser, entre si, contraditérios. Tais premissas se de um
lado enriqguecem a discussao, de outro, dificultam a apreciagao juridico-penal da

matéria. Como se viu, Claus Roxin®®

afirma que “o Direito vive de situag¢des
cotidianas tipificaveis, nem sempre conseguindo, em sua necessaria conceituagao
generalizante, dar um tratamento adequado ao processo individual e irrepetivel da
morte”.

As questdes preexistentes, a biotecnologia acrescentou outras, em razdo
de o avango técnico-cientifico haver possibilitado intervengdes na vida e na morte,

que tornam o tema e sua designacao cada vez mais sutis.
7.2 A designacdao eutanasia e os fatos a que se refere

A falta de precisdo do termo, como foi dito, remonta a suas origens.

Procedente de dois vocabulos gregos, a expressdao boa morte foi usada pela

2% ROXIN, Claus. A apreciacgao juridico-penal da eutanasia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
IBCCrim, Sao Paulo, ano 8, n.32, p. 10-37, 2000. p. 11.
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primeira vez por Francis Bacon®*®, no século XVII, para referir-se & pratica como a
Unica providéncia cabivel diante de doencas incuraveis. Em tom grandiloqliente,
recomendava, entdo, que todos os recursos deviam ser utilizados para que o final da
vida fosse como o ultimo ato da obra de um poeta dramético.

Essa forma de abordagem, seja pela voz de poetas e escritores, seja pela
de filésofos ou tedlogos, tem sido comum no tratamento dispensado a eutandsia
Assim, desde Platdo, Epicuro e Plinio, a Bentham, Grispigni, Tolstoi e, até,
Kevorkian, o doutor morte, pode-se encontrar referéncias sobre a justa oportunidade
da eutanasia, o que atesta em favor da delicadeza e importancia do tema e,
portanto, de sua disciplina juridica.

A Biblia catélica, no segundo livro de Samuel (capitulo 9, versiculos 9 e
10), narra um episodio que pode ser interpretado a luz dos atuais elementos da
eutanasia, como constituindo uma pratica dessa natureza. O fato refere-se a morte
piedosa dada por Amalecita ao rei Saul, quando este tinha uma lanca parcialmente
cravada no peito e que, diante das dores sofridas, pedira: "que te ponhas sobre mim
e que me mates, porque eu estou cheio de angustias, mas toda minha alma ainda
permanece em mim".

Em Esparta, era comum que se lancasse do monte Taijeto os recém-
nascidos deformados e até ancidos porque ndao eram Uteis para a guerra que, afinal,
era um valor em torno do qual se unia aquele povo. Esta mesma moral utilitaria
orientava os celtas e as tribos antigas que tinham como obrigacdo sagrada a de
administrar a boa morte aos pais doentes e enfermos. O Senado de Atenas, por sua
vez, tinha poderes para facultar a eliminacdo dos velhos e doentes incuraveis com
bebidas venenosas.

Na india antiga, os incuraveis eram jogados no Ganges, conduzidos por
parentes, depois de se lhes asfixiar quase completamente, tampando-se-lhes a boca

e as narinas com a lama sagrada daquele rio®*’.

2% Apud JIMENEZ DE ASUA, Luis. Libertad de amar y derecho a morir. 7. ed. Buenos Aires:
Depalma, 1992.

27 A respeito da histéria antiga da eutanasia, JIMENEZ DE ASUA, Luis. Libertad de amar y derecho a
morir, op. cit, p. 362, e também, CARVALHO, Gisele Mendes de. Aspectos juridico-penais da
eutanasia. Sdo Paulo: IBCCrim, 2001. VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutanasia ao prolongamento
artificial: aspectos polémicos na disciplina juridico-penal do final de vida. 2004. 278f. Dissertagao
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2004.
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Doutrinadores catolicos retiram da Biblia 0 exemplo mais expressivo, para
0 mundo cristdo, de livre renuncia a vida, o de Jesus Cristo que assim o fez por amor
e solidariedade ao préximo.

Ricardo Royo-Villanova®® refere-se a eutanasia natural, que é a morte do
idoso, resultante da perda progressiva das fungdes vitais. Esta nogédo corresponde a
um pensamento tipico do primeiro quartel do século passado quando, morrer junto
da familia e com um ritual de adeus, emprestava-lhe dignidade e esmaecia a perda.

Como se vé, os requisitos para que um fato fosse considerado como
eutanasia, mesmo antes de o mundo assistir as transformagdes da biotecnologia,
sao os mais diversos. Da histéria antiga, passando pelo cristianismo até a sociedade
pdés-moderna, na qual a questdo assume outra complexidade, sdo diversos os
fundamentos para a antecipagao da morte.

Os alemaes, mesmo antes do terceiro Reich, vinham amadurecendo a
idéia de eliminagdo dos doentes mentais que ndo podiam cumprir um papel
socialmente util. Afirmava-se entdo existir uma falsa comiseracdo naqueles que,
"com uma mania compassiva liberal", condenam aos que matam a um demente para
evitar que seja recolhido em manicémio. Esta solug¢do, entendiam, sé trazia pesados
encargos financeiros ao Estado e sofrimento espiritual para a familia e, portanto,
devia ser superada.?® A posicdo fortaleceu-se durante a guerra quando o mundo
tomou conhecimento das praticas eliminatérias exercidas sobre alienados, criangas
deficientes fisica ou mentalmente e, sobretudo, contra os judeus.

Grinspigni, na ltalia, Binet-Sanglé, na Franca, e Binding na Alemanha®*
enfocam o tema sob um viés essencialmente juridico na medida em que procedem a
sua analise sob a perspectiva de bem juridico, ou seja, se ha ou ndo vida como valor
a ser preservado. Afirmavam, entdo, que ha vidas que perdem essa natureza e,
portanto, devem ser suprimidas porque ndo ha sentido em sua continuidade nem
para o individuo, nem para a sociedade. Desta forma, bastava, para a licitude de a

238 Apud JIMENEZ DE ASUA. Libertad de amar y derecho a morir, op. cit., p. 340. Hoje, cirurgides e
médicos dos grandes hospitais afirmam que, de cada vinte mortes, apenas uma € tranquila. A Revista
Veja realizou um importante trabalho de pesquisa sobre a escolha do lugar onde morrer, in: A DURA
opcao pela morte. Veja, Sdo Paulo, n. 32, ago. 1994.

239 Comentario do periédico nazista Das schwarze Korps, narrado por JIMENEZ DE ASUA, Luis, op.
cit., p. 374.

2401d., Ibid., p. 409-412.
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eutanasia acrescentar um novo elemento definitorial: que aqueles que pudessem
consentir, assim o fizessem e, que uma junta propria decidisse pelos outros,
incapazes mentalmente de fazé-lo.

Hoje, o problema se apresenta com novas variaveis, ndo s6 pela
estimativa crescente dos limites etarios de sobrevivéncia (que ainda assim se fazem

acompanhar de enfermidades fisica e emocionalmente dolorosas®')

, como pela
descoberta de recursos que podem suprir fungdes, como foi dito, definitivamente
lesadas.

A eutanasia que, na acepgao teoldgica, significava a morte em estado de
graca, quase que como uma bencdo de Deus para seus eleitos, ganha, assim,
outros significados, compelindo bioeticistas e juristas a buscar uma significacao
compativel com os novos fatos e valores da sociedade de risco.

A questao principal posta pela biotecnologia com repercussdes no Direito
Penal surge, como foi dito, pelas possibilidades de emprego de recursos tais, como
0 uso de drogas vasoativas, aparelhos de ventilagdo mecanica e emprego de
técnicas de reanimagao cardiopulmonar, que mantém certas funcdes integras, ainda
que, por vezes, momentaneamente (e apenas gragas ao uso desse suportes)
mesmo com a irreversivel faléncia de um érgdo ou de fungdes. E o que ocorre, por
exemplo, com a morte encefalica, na qual o individuo ligado a equipamentos parece
respirar, mantém batimentos cardiacos, funcéo renal e outras ativas; com o processo
de didlise, que efetua a filtragem dos rins; com aparelhos e drogas que,
respectivamente, realizam e preservam a func¢ao cardiaca etc.

Os limites entre vida e morte, como se tem assinalado ao longo deste
trabalho, sdo cada vez mais ténues, havendo mesmo certos estados que aparentam
entre si uma similitude, mas que sao diferenciados no que tange as possibilidades
de sobrevivéncia e de realizacao dos atributos de humanidade. Tais situacdes sao
designadas diferentemente e apresentam conseqiéncias também distintas no
campo juridico, dai a importdncia de seu conhecimento, ainda que de forma
simplificada.

21 0 mal de Alzheimer, mais comumente apontado, consiste em uma degeneragao progressiva e
irreversivel dos terminais nervosos do cérebro que leva o paciente, em estados mais adiantados da
doenga, a uma involugdo de suas fungdes, reduzindo-os a estados demenciais e a imobilidade.
Segundo estudos de Harvard, atinge a 47,55% das pessoas com mais de 85 anos.
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Uma das primeiras nogdes que se deve ter em consideracao é a de morte
encefdlica, distinguindo-a de morte cortical. A morte encefélica corresponde a morte
clinica e instala-se quando, além de lesionada a area cortical, o tronco encefalico é
também atingido de forma irreversivel. Neste estado, ndo ha como se comandar as
demais fungbes do organismo, que podem ser mantidas, provisoriamente, por
suportes artificiais, embora ja se tenha iniciado um processo irreversivel de
deterioragéo dos diversos 6rgaos.

No Brasil, tal conceito foi introduzido com a primeira lei de transplantes de
orgaos, Lei n. 5.479, de 1968, e permanece na Lei n. 9.434/97, com as alteragbes
impostas pela Lei n. 10.211/2001. No que tange ao paciente nesta situagdo, embora
possam ser feitas restricbes ao critério de morte encefalica, o desligamento de
aparelhos ndo configura homicidio ou eutandasia, porque o bem juridico vida ja nao
existe ou, ao menos, néo existe na forma convencionada.

Ja por morte cerebral (ou cortical, como sugerem outros), querem-se
caracterizar aquelas situacdes nas quais as chamadas “altas fung¢des cerebrais”, ou
seja, aquelas responsaveis pela vida relacional (raciocinio, comunicacao), sao
afetadas definitivamente. Segundo alguns autores, se alguém se encontra em
determinado estado, no qual é incapaz de estabelecer vida relacional, deve-se
entender que a pessoa esta morta®*2.

Outros estados, entretanto, podem gerar duvidas sobre a vitalidade do

3 costumam destacar o coma e o estado

paciente, entre os quais os autores®*
vegetativo persistente. O primeiro (o coma) refere-se a situagbes de graus variados,

nas quais a pessoa pode, apenas transitoriamente, ficar reduzida a incapacidade.

242 Confira-se, a proposito, as consideragdes constantes do capitulo terceiro.

243 Para um tratamento mais complete da matéria, vejam-se as obras de: GIACOMINI, N. A change of
heart and a change of mind? Technology and the redefinition of death in 1968. Soc Sci Méd, Ontario,
n. 44, p. 1465-1482, 1997; CIOMBRA, Cicero Galli; CAVALHEIRO, E. Implicagbes clinicas dos
fendbmenos inflamatérios desencadeados pela lesdo de repercussdo do tecido nervoso isquémico.
Brazilian Journal of Medical and Biological Research, Ribeirdo Preto, v. 32, n. 12, p. 1479-1487, dec.
1999. Disponivel em: <http://epub.org.br/bjmbr>. Acesso em: 20 dez. 1999; AD HOC COMIITIEE OF
THE HARVARD MEDICAL SCHOOL TO EXMINE THE DEFINITION OF BRAIN DEATH. A definition
of irreversible coma: report, JANA, Chicago, v. 205, n. 6, p. 95-88, 1968; VILLAS-BOAS, Maria Elisa.
Da eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na disciplina juridico-penal do final de
vida, op. cit.
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Em certos niveis, as lesdes podem ser irrecuperaveis, suscitando questionamentos a
respeito da validade do emprego de recursos técnico-cientificos. Excetuando o
chamado coma ultrapassado, no qual o nivel de lesdo pode levar a um diagnéstico
de morte encefélica, nos demais graus, os pacientes sdo considerados vivos. Ja no
estado vegetativo persistente, ha a destruicdo do cortex cerebral, caracterizando a
chamada morte cerebral.

Além dessas, outras situagdes devem ser distinguidas para que se possa
compreender a necessidade de novas designagbes para as diferentes formas de
antecipacdo da morte. Villas-Boéas®** distingue os pacientes terminais, ou seja,
aqueles para qual enfermidade ndo ha mais cura e a morte se apresenta como
inevitavel, daqueles com mau prognostico, ou seja, cuja enfermidade ndo tem
perspectiva de cura, podendo agudizar-se periodicamente, mas com possibilidade
de sobrevida com alguma qualidade. Ha ainda situagdes classificadas como graves
que podem resultar de eventos subitos e, apesar de afetarem as funcdes nobres,
tém condicdes de reversibilidade (excetuando o sistema nervoso central, cujo estado
de irreversibilidade caracteriza a morte encefalica) com o uso de drogas de ponta e
de equipamentos de alta tecnologia.

A grande duvida posta pela biotecnologia reside na oportunidade de
introducdo desses recursos ou na sua suspensao, ja que, muitas vezes, ha vida
apenas, porque esta atrelada a eles, ndo havendo possibilidade de reversdao do

estado de dor e de sofrimento a que chegou o paciente.
7.3 As diferentes designacoes e seus elementos definitoriais

Os problemas sobre a oportunidade e a adequagéo de introducao desses
recursos, sua manutencao e sua suspensao suscitam discussdes sobre o tipo e 0
grau de enfermidade que os admitem sobre a necessidade de anuéncia do paciente
ao tratamento, sobre a motivacdo da conduta, entre outros elementos. A observacao
dessas variaveis, por outro lado, permite distinguir diferentes fenémenos, que, por

isso mesmo, demandam outras designacdes para a terminacéo da vida.

244 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutandsia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na

disciplina juridico-penal do final de vida, op. cit., p. 55-62.
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Hoje, entre as inimeras expressdes propostas, destacam-se: eutanasia
ativa direta e indireta, eutanasia passiva, mistanasia e ortotanasia, embora existam
também designagdes que buscam nomear a antecipagdao da morte, de acordo com a
vontade, a finalidade e o modo de atuagdo do agente®*. Com sentido diverso, mas
estreitamente relacionada ao tema, surgiu a expressao distandsia, que significa o
prolongamento indevido e doloroso da existéncia.

As doutrinas germanica e italiana, por seu turno, referem-se a "ajuda para
morrer" (termo que ja carrega uma clara valoragdo na conceituagao da eutanasia),
distinguindo a ajuda ativa - o uso de substancia para causar a morte, pondo fim ao
sofrimento fisico insuportavel de doente terminal; e a seu pedido - da passiva:
recusa ao uso ou suspensdo de terapias artificiais, consentida pelo paciente,
parentes ou cénjuge em face da morte iminente e inevitavel.

O direito brasileiro adota a expressao tradicional (eutanasia), procurando,
no rastro de outros paises, distinguir as suas diferentes formas, para entdo lhes
atribuir designacao compativel com suas caracteristicas. Apesar de se buscar
sistematizar os elementos definitoriais das diversas formas de eutanasia, é
necessario que se alerte que a delicadeza do tema impede a utilizagao rigida destes
elementos diante do caso concreto. Por isso mesmo, Romeo Casabona®*® afirma
que “tem de deixar-se assentado que a realidade se apresenta com uma
complexidade muito superior, que dificulta a valoragdo da oportunidade da deciséo a
tomar. Afirmacdes como incuravel, proximidade da morte, perspectivas de cura,
prolongamento da morte, etc. sdo posicdes muito relativas e de uma referéncia em
muitas ocasides, pouco confiaveis”.

Precedem a definicdo de eutanasia algumas classificacées que dizem
respeito a participagao de terceiros (autbnoma e heterbnoma), a motivacao do autor

25 Vide a respeito das classificacdes: MARTIN, Leonard M. Eutanasia e distanasia. In: COSTA,
Sergio Ibiapina Ferreira; OSELKA, Gabriel; GARRAFA, Volnei. (Orgs.). Iniciagdo a Bioética. Brasilia:
Conselho Federal de Medicina, 1998. p. 171-192. VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutandsia ao
prolongamento artificial: aspectos polémicos na disciplina juridico-penal do final de vida, op. cit.

2% ROMEO CASABONA, Carlos Maria. EI medico ante el Derecho. Madrid: Ministerio de Salud y
Consumo, 1985. p. 39.
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(libertadora ou terapéutica, eugénica ou selecionadora e econémica), a intencao do
sujeito ativo (direta e indireta) e & conduta do agente (ativa e passiva)®*’.

A eutanasia, chamada autbnoma, dispensa a participacdo de outra
pessoa, enquanto a heterbnoma depende desta mesma participacao e faz com que
a conduta ingresse no ambito do Direito Penal.

A eutanasia econdbmica pode encontrar um sucedaneo na expressao
mistanasia, - "morte miseravel e antes do seu tempo" — embora, segundo Martin®*®,
ela se refira também a novas categorias, antes néo suscitadas: morte por falta de
assisténcia do estado, por erro médico e por ma pratica. Se, no entanto, a atengéo
necessaria para manter a vida ndo é prestada porque ha uma recusa deliberada em
investir recursos no tratamento de certas enfermidades, denomina-se o fato como
eutandsia eugénica cujo sentido etimologico esta ligado a aperfeicoamento da
espécie via selecao genética e controle da reproducao.

A eutanasia libertadora, por fim, é aquela que tem como objetivo eliminar
o sofrimento e a dor, abreviando a vida. O elemento central do conceito consiste na
motivacao, ou seja, “o homicidio eutanasico deve ser entendido como aquele que é
praticado para abreviar piedosamente o irremediavel sofrimento da vitima e a pedido

249 As teses extensivas como as de Binding e outras

ou com o assentimento desta
que escapam ao sentido etimolégico da expressao eutanasia nao obtiveram acolhida
no Direito positivo ou na doutrina, constituindo, como lembra Nelson Hungria®°, um
momento de excecao na histéria recente da humanidade.

251

De fato, os autores nacionais, como Magalhdes Noronha*®’, acolhem a

expressdo com o sentido de designar a morte “dada a pedido ou com o

247 Vide a respeito das classificagées: CARVALHO, Gisele Mendes de. Aspectos juridico-penais da
eutandsia, op. cit.; VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos
polémicos na disciplina juridico-penal do final de vida, op. cit., p. 97 e ss; JIMENEZ DE ASUA, Luis.
Libertad de amar y derecho a morir, op. cit., p. 339-341; ORGEIG GIMBERNAT, Enrique. Vida e
Morte no Direito Penal. Sao Paulo: Manole, 2004. Tradug¢ao de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. p. 3;
MANTOVANI, Ferando. Aspectos juridicos da eutanasia. Fasciculos de Ciéncias Penais. Porto
Alegre, ano 4, v. 4. p. 32-53, 1991.

248 MARTIN, Leonard M. Martin. Eutandsia e distanasia, op. cit., p. 174.

249 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cédigo Penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense. 1982. v. 5. p.
127.

#01d., loc., cit.

%" NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. v. 2.
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consentimento da vitima, que padece de enfermidade incuravel ou muito penosa,
tendo o fim de lhe abreviar a agonia dolorosa ou prolongada”. Anibal Bruno, por seu
turno, alertando para a manipulagdo do termo pelos aleméaes, diz que “é a eutanasia
em sentido verdadeiro e proprio, auxilio para morrer, que se pratica por sentimento
verdadeiro e intenso de piedade que leva o homem ao ato constrangedor de dar
morte a outro homem?*?”,

O mdével piedoso também é requisito na doutrina estrangeira, conforme se
pode ver em Jiménez Asua, que, na obra multi-referenciada, trata sempre a matéria
como homicidio piedoso, assim também Cuello Calén®3. Casabona®* salienta que
aquele que é confrontado com o padecimento do enfermo pode sofrer tais niveis de
alteracdes emocionais e animicas, que estas devem ser tomadas em consideracao
no tratamento penal de sua conduta. Em outro sentido, ha autores®° que entendem
que a compaixao pode ser repudiada, porque se revela "como uma tecnologia de
poder que insiste em aparecer com a mascara de um desapaixonado e necessario
humanismo".

Bernardo Del Rosal Blasco®® adverte sobre o significativo papel que a
vontade do paciente e seu interesse em uma vida e morte dignas devem ter na
conceituacdo da eutanasia, preponderando sobre a eventual compaixdo de
terceiros. A inser¢do do consentimento como elemento definitorial, também esta em

Cuello Calén®’

, para quem a morte praticada sem o consentimento do paciente
consistiria em homicidio qualificado, pela situacao de vulnerabilidade do enfermo.

Neste caso, o motivo piedoso poderia ser alegado apenas como atenuante, sem que

2 BRUNO, Anibal. Crimes contra a pessoa. 4. ed. Rio de Janeiro: Rio, 1976.

23 CUELLO CALON. Tres temas penales: el aborto criminal, el problema penal de la eutanasia, el
aspecto penal de la fecundacion artificial. Barcelona: Casa Editorial Bosch, 1955.

** ROMEO CASABONA, Carlos Maria. £/ Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana.
Madrid: Centro de Estudios Ramén Areces, 1994.

25 CAPONI, Sandra. Da compaixao piedosa a solidariedade. Jornal do Conselho Federal de
Medicina, Brasilia, ano 14, n. 104, p. 8-9, abr. 1999. p. 8 cita, em seu abono, Nietzsche, Hannah
Arendt e Thomas Szasz.

2% DEL ROSAL BLASCO, Bernardo. El tratamiento juridico-penal y doctrinal de la eutanasia en
Espana. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 3, n.12, p. 11-33 ,1995.

7 CUELLO CALON. Eugenio, op. cit., p. 151.



161

se afastasse a qualificadora. No mesmo sentido, Claus Roxin®®, todavia, despreza
totalmente as causas da conduta, para por em relevo a manifestacao da vontade de
pessoa gravemente doente, ou, pelo menos, para tomar em consideragao “a sua
vontade presumida, no intuito de Ihe possibilitar uma morte compativel com a sua
concepcgao de dignidade humana”. O autor refere-se, ainda, a eutanasia em sentido
amplo, “quando se contribui para a morte de outra pessoa que, apesar de poder
viver mais tempo, pretende — real ou presumidamente — p6r fim a sua vida, ja tida
como insuportavel por causa do sofrimento causado pela doenga”.

O consentimento passou a ter preponderancia na configuragdo da
eutandsia desde que o0s avangos médicos introduziram duvidas sobre a
oportunidade ou nao de utilizacdo de todos os recursos que a medicina disponibiliza
para o prolongamento da vida. A inser¢do deste requisito, porém, abala o principio
da protecao absoluta que, como foi visto, ja é afetado por interesses do Estado na
legitima defesa e outras excludentes. Por isso mesmo, € possivel pensar na
relativizacao do principio, quando se tratar de interesse do préprio paciente, afetado
por grave sofrimento. A questdo, entretanto, ndo é simples, fazendo ressurgir
indagacdo sobre os limites da autonomia do individuo e a possibilidade do seu
exercicio diante de qualquer bem juridico; se a vida é um bem indisponivel e o
estado tem o dever de protegé-la, pode-se permitir que o individuo tenha autonomia
para decidir sobre sua morte??° Claudio Branddo®®° lembra que a consideracdo do
consentimento do ofendido como causa de exclusao da ilicitude ndo € nova e que o
Direito Romano ja admitia sua eficacia mesmo diante de bens juridicos como a vida
e a integridade fisica.

Ao principio da intangibilidade da vida (como valor sagrado, numa
perspectiva humanistica ou teoldgica), tem-se contraposto o da liberdade de
construi-la da maneira que pareca satisfatéria ao individuo, de forma que, nao
suportando mais a existéncia, a pessoa pode livremente decidir sobre seu fim. A

28 ROXIN, Claus. A apreciacio juridico-penal da Eutanasia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sao Paulo, ano 8, n.32, 10-37, 2000. p. 10-11.

%9 0 julgamento de Armin Meiwes — alemio e analista de sistemas — no qual foi tomado em
consideragdo o consentimento da vitima para ser devorada apdés sua morte, € um exemplo de
utilizagao indevida do consentimento como elemento que atenua a reprovagao do fato porque nao
encontra apoio na moralidade média.

260 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. Rio de Janeiro: Forense. 2002. p. 127.
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extensao dessa liberdade, por seu turno, também é questionavel, na medida em que
a decisao pode ser fruto do constrangimento causado pelo sofrimento e pelos énus
impostos a familia.

A preponderancia da vontade sobre o moével ocorre, sobretudo, na
eutandsia passiva e na ortotanasia, na qual se deve decidir sobre o inicio,
manutencdo ou interrup¢cdo de um tratamento. A consideragdo da vontade
representa um avanco na afirmag¢do da autonomia do individuo, diante da idéia de
que o principio da vida como valor absoluto (portanto de sua intangiblidade) é
inafastavel e inflexivel, ndo importando a situagdo que se apresente. Significa,
portanto, uma forma de salvaguardar a pessoa, em sua dignidade, das formas frias e
dolorosas de prolongamento da vida, respeitando o sentido que morte e vida tém em
sua existéncia.

Quanto a intengao, fala-se em eutanasia direta quando o agente, movido
por sentimento de comiseracao, pratica atos que tém em vista encurtar a vida do
paciente, eliminando seu sofrimento.

Como diz Leonard Martin®®’

, boas intengdes, porém, ndo levam sempre a
bons resultados; porque, embora movido pela compaixao, o fato € que a morte
acaba por tirar “da pessoa nao apenas a possibilidade de sentir dor, mas também
qualquer outra possibilidade existencial’. Segundo o autor, fundadamente, a questao
da intencdo ganha outro relevo diante da chamada eutandsia indireta, ou seja,
quando, com a finalidade de aliviar a dor, sao aplicados medicamentos que, além de
atenderem a este fim, também provocam o encurtamento, ndo desejado pelo autor,
da vida. Chama-se a este procedimento de duplo efeito, porque o fim buscado
imediatamente pode conduzir a outro, secundario, que € a abreviagdo da vida que
se encontra em uma situagdo, na qual o maximo de resultado positivo, ao alcance da
medicina, consiste no alivio da dor.

O duplo efeito, segundo Roxin?®?, seria teoricamente considerado
hipétese de homicidio praticado com dolo eventual, embora, de acordo com a
opinidao dominante na Alemanha, nao seja punivel, ou porque é afastada a tipicidade

— ja que se entende que o comportamento é socialmente adequado -, ou porque o

%7 MARTIN, Leonard M. Eutanasia e distanasia, op. cit., p. 183.
2 ROXIN, Claus. A apreciagao juridico-penal da eutanasia, op. cit., p. 14-15.
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consentimento do ofendido constitui causa que afasta a puni¢ao, posicao da qual
compartilha.

Entre nds, o consentimento ndo opera, por si s6, a descriminalizacdo da
conduta diante de bens indisponiveis, a menos que outros critérios estejam
presentes, como na ortotanasia, conforme se vera. A conduta constitui uma forma do

que Graf Zu Dohna chamou de “justo meio para um justo fim”?®

, €, assim, nao pode
ser tipica; ademais, como ja se disse, o médico ndo tem o dever juridico de
prolongar a vida a qualquer prego, mas sim o de aliviar, criteriosamente, a dor e 0
sofrimento do paciente.

Entre o dever de estender a vida da pessoa pelo maior espagco de tempo
possivel e o de aliviar-lhe o sofrimento intenso com medicacdes, prevalece a
segunda op¢ao. Ademais, se a todas as acdes de risco permitido, se conjugar o
resultado que, por ventura, elas venham a causar, grande parte das atividades
econOmicas e sociais seria paralisada. Como ficariam agdes dos chamados “bons
samaritanos”, pessoas que voluntariamente prestam socorros nas ruas, embora
quase sempre sem 0s recursos € técnica adequados, quando de seus atos
resultarem traumas que agravam a lesdo da vitima?

A prépria Igreja Catdlica, usualmente rigida quanto a antecipagdo da
morte, através do Papa Pio XII?®*, admitiu que se a "administracdo de narcéticos
causa, por si mesma, dois efeitos distintos, a saber, de um lado, o alivio das dores e,
do outro, a abreviagao da vida, € licita”.

Gilselle Mendes de Carvalho®®®

, tfratando dos elementos que integram o
tipo de injusto do homicidio eutanasico, introduz, em sintonia com os anteprojetos de
codigo penal brasileiro, mais dois: terminalidade/incurabilidade do quadro patolégico,
mas insere também a invalidez irreversivel que pode ser admitida alternativamente,
como requisito.

A terminalidade, por seu turno, assenta em dois outros pressupostos: a

irreversibilidade da doenca e a inexorabilidade da morte em um dado tempo,

2653 Apud HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982. v.
6.p. 170-171.

2% Cf. HORTA, Marcio Palis. Eutanasia: Problemas éticos da morte e do morrer. Bioética, Brasilia,
v.1,n. 1, p. 27-34, 1999.

%5 CARVALHO, Gisele Mendes de. Aspectos juridico-penais da eutandsia. Sao Paulo: IBCCRim,
2001.
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independentemente do emprego de todos os recursos disponiveis. Para o American
College of Physicians, este prazo é de trés a seis meses. Embora a irreversibilidade
integre a nocao de terminalidade, o oposto ndo é verdadeiro; nem toda pessoa em
estado irreversivel, tetraplégica, por exemplo, € paciente terminal. Na realidade,
estender a sujeicdo passiva da eutanasia a um paciente nessa situagao significa
uma ampliagdo excessiva do conceito, porque sustentado apenas no sofrimento da
pessoa. A se validar tal hipotese, o sofrimento emocional (moral) que leva ao
suicidio (talvez o mais intenso que possa ser vivenciado) deveria ser legitimado e
incluido no conceito. O sofrimento que compde a definicdo de eutanasia deve,
portanto, ser compreendido como fisico.

A eutanasia passiva, que nao prescinde dos elementos supra-elencados,
toma, como referéncia, conforme dito, a forma de atuagdo do agente, constituindo
uma deliberada omissao de prestacao de tratamentos médicos em face da qual a
vida vem a ser encurtada. Ou seja, tal modalidade consiste na abstencao deliberada
da prestacao de tratamentos médicos proporcionais ou Uteis que poderiam prolongar
a vida do paciente e cuja abstencdo antecipa a sua morte. O conceito impde a
elucidacdo de outras duas nogdes: a de recursos ordinarios (proporcionais) e
extraordinarios (desproporcionais ou fateis).

A biotecnologia, mais do que em qualquer outra forma de ajuda para
morrer, interfere na precisa definicdo de eutandsia passiva, ja que se tem entendido,
a partir do século XX, com pronunciamento do Papa Pio XII*®°, que existe uma
distingdo entre recursos ordinarios e meios extraordinarios. A eutandsia passiva
consiste na suspensdo daqueles e nao destes, portanto, de meios considerados
Uteis que poderiam prolongar a vida do paciente e cuja abstengéo antecipa a morte.
Tem-se considerado que sé@o ordinarios aqueles meios disponiveis para um grande
nuamero de casos, econdmicos e de aplicagdo temporaria. J& os extraordinarios,
restritos a alguns casos, sdo de alto custo e tecnologia, exigem uso permanente e
estdo ainda em fase de experimentagcdo. Apesar da introducdo de elementos
concretos para se aferir a designacao, a constante evolucao da ciéncia da causa a
que um suporte tido como extraordinario seja, rapidamente, considerado como
ordinario. Repita-se a propésito, exemplo dado por Nelson Hungria, ja referido, ao

tratar, como meios heréicos de manutencao da vida, a hidratagdo organica com soro

266 Cf. MARTIN, Leonard. Eutanasia e distanasia, op. cit., p. 189.
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fisiolégico, o uso de antibidticos e de tenda de oxigénio, tidos, na sua época, como
recursos extremos para “distrair a morte”.
Buscando maior precisdo, a Declaracdo sobre Eutanasia da Igreja, em

1980, aperfeicoa os conceitos e adota, conforme Leonard Martin?’

, a terminologia
meios proporcionais e meios ndo proporcionais, admitindo ademais que “é licito, em
sa consciéncia, tomar a decisdo de renunciar a tratamentos que dariam somente um
prolongamento precario e penoso da vida, sem, contudo, interromper os cuidados
normais devidos ao doente em casos semelhantes”. O emprego de medidas
desproporcionais pode resultar em distanésia, ou seja, num prolongamento doloroso
e indesejado da vida, feito, muitas vezes, mais por amor a tecnologia do que a
pessoa.

Villas-B6as®®® pondera, porém, que, se um meio extraordinario puder
causar algum alivio em mortes agbnicas, sem que represente obstinacédo terapéutica
ou tratamento futil, a exemplo da ventilagdo mecénica, a intubacdo deve ser
realizada. Os remédios, que aliviem a dor, equilibrem a pressao arterial, tratem
infecgbes e incidentes intercorrentes e outros da mesma natureza s&o reconhecidas
como recursos ordindrios.

A designacao ortotanasia, por seu turno, exige a introducdo de mais uma
nogao, a de morte iminente que, embora se assemelhe a de terminalidade, deve ser
interpretada de forma menos ampla. O conceito de iminéncia serve para afastar a
tipicidade da conduta do médico que omitir ou suspender medida fatil ou meramente
protelatéria da morte e cuja manutencdo importa em mais prejuizos e agonias do
que em beneficios para o paciente. Sua restricdo permite que a morte advenha da
propria doenga, sem que se submeta o doente a novas abordagens que, além de lhe
invadirem o corpo e a alma, j& ndo tém como produzir qualquer melhoramento
quanto a enfermidade.

No Direito Penal, tradicionalmente, a interpretagcdo dada a expressao
iminente, quer dizer imediata, que esta prestes a desencadear, haja vista a distin¢cao

que se faz classicamente entre legitima defesa e estado de necessidade, merecendo

%7 MARTIN, Leonard. Eutanasia e distanasia, op. cit., p. 189.
28 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutandsia ao prolongamento artificial. aspectos polémicos na

disciplina juridico-penal do final de vida, op. cit, p. 70.
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no particular, todavia, certa extensao que possa compreender o prazo de alguns
dias, ou poucas semanas.

A nocao de ortotanasia completa-se com a associagcédo daquela referente
aos meios desproporcionais ou extraordinarios, isto €, aqueles que se mostram
desnecessarios no caso concreto e cujo emprego deve estar ligado a situacoes
agudas, nas quais é possivel haver reversibilidade do quadro. Na ortotanasia, o
paciente € terminal e sua morte € iminente, de forma que o uso destes recursos
apenas adia, sem qualquer possibilidade de reversdo do quadro — de intenso
sofrimento — a morte da pessoa. Os meios sdo desproporcionais, porque apenas
protelatérios e, sem causar alivio ao paciente, tomam-no em sua realidade
puramente biolégica. Existe certa discordancia se a utilizagdo de alimentagéao e
hidratagcdo (A/H), sobretudo artificiais, em pacientes terminais inconscientes, deve
ser considerada como servico elementar, como quer Gonzalo Miranda®®®, ou como
opcao terapéutica. Este autor sustenta que, a menos que a administracdo desses
recursos seja inutil e penosa para o enfermo, ela constitui elemento fundamental
para a vida, nao devendo ser confundida com meios terapéuticos, ainda que feita
por via parenteral. De fato, o ato de alimentar e hidratar ndo tem como fim curar a
causa que provocara a morte, mas permitir que o organismo continue realizando sua
atividade até que sobrevenha seu termo final. H4 autores, no entanto que entendem
que, em situacdo de coma irreversivel, ndo existe mais uma pessoa (coerente com
aquelas posicdes que postulam pelo critério da morte essencialista) e sim uma “nao-
pessoa” incapaz para realizar a vida afetiva e cognitiva. Outros, ainda, ao

defenderem a retirada de A/H, afirmam como Rourke?”°

, que este ato ndo induz uma
nova patologia, o que poderia caracterizar a eutandsia, mas que ele permite, ao
revés, que a doenca fatal siga seu curso.

Ortotanasia quer dizer a morte a seu tempo, morte que permite que o

individuo parta desta vida como ser humano, porque, diante de certas situagdes,

2% MIRANDA, Gonzalo. Bioética e eutanésia. Sdo Paulo: EDUSC, 1998.
% ROURKE, K. O. Statement on tube feeding: an ethical analysis. America, New York, v. 155, n. 15,
p. 321-323, nov. 1986. p. 322.
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pode ocorrer, como conclui com maestria Antonio Beristein®”’, “que o sentido da vida
humana ja ndo se possa invocar, mas o sentido da dignidade da morte”.

O consentimento do doente (atual, registrado em peticdo — geralmente os
chamados testamentos vitais no Direito americano — ou inferido por posicoes
anteriores, ou, ainda, suprido por seus familiares) € indispensavel para
caracterizagao da ortotanasia. Pergunta-se: nos casos de consentimento anterior a
situacdo, expressado quando a pessoa era saudavel, como é possivel saber se
ainda persiste 0 mesmo desejo?

Quando a decisao é tomada por parentes e amigos, envolve conflitos e se
faz acompanhar de projegdes pessoais, na medida em que assuntos como vida e
morte tém sempre uma ampla repercussdo no individuo. Dworkin®? destaca a
importéncia de se instalarem debates sobre a questédo inclusive sobre o interesse
que deve prevalecer, se 0 da pessoa em vida vegetativa ou em profundo sofrimento
ou o daquelas que interpretam a situacédo. Muitas vezes, lembra o autor, as pessoas
que se opdem ao ato, ainda que o enfermo tenha-se decidido deliberadamente por
este, créem que a morte € um mal que deve ser evitado. Outras atitudes dos que
estdo préoximos ao doente, tais como o medo da morte, do pecado e do castigo,
acompanham o dificil processo de decisao racional.

Anibal Bruno®”®, em 1976, ja reconhecia a ortotanasia quando admitia que
nao integra o Direito punitivo a conduta do médico que se abstém de empregar
meios terapéuticos para prolongar uma vida que “natural e irreversivelmente se
extingue”. Entendia, portanto, que, nestes casos, ndo havia o dever juridico do
médico de protelar a morte.

Expressdes, tais como proporcionalidade, meios extraordinarios,
terminalidade, permitem que |lhes sejam atribuidos diversos significados que afinal
devem ser orientados pelo principio da proporcionalidade. Dar-se-a peso especial a

qualidade de vida que se pretende salvar ou manter com a terapia, evitando-se

71 BERISTAIN, Antonio. Prolegdmenos para a reflexdao penal-criminolégica sobre o Direito a culminar
a vida com dignidade (a eutandsia). Fasciculos de Ciéncias Penais, Porto Alegre, ano 4, v. 4, p. 11-
31, 1991. p. 20.

2’2 DWORKIN. Ronald. E/ dominio de la vida: una discusion acerca del aborto, la eutanasia y la
libertad individual. Barcelona: Editorial Ariel, 1994. p. 248-252.

273 BRUNO, Anibal. Crimes contra a pessoa, op. cit.
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impor a reanimagao em doengas incuraveis em fase terminal, como também entende
a Igreja Catdlica®™*.

Todas essas expressoes, assim como 0s elementos que as integram,
surgiram em razdo de uma realidade que se diversifica em face de novos fenémenos
a que a biotecnologia deu causa. E preciso esclarecer o significado de cada uma
delas, evitando imprecisdes semanticas que dificultam a disciplina adequada da
matéria. No mundo fenoménico, a distingdo € também relevante, porque produz
reflexos imediatos, no Direito, que dispensardo a cada uma das modalidades

tratamentos compativeis, com sua maior ou menor reprovagao.

7.4 As propostas legais de tratamento da matéria: os anteprojetos de Codigo
Penal e a Eutanasia

A reforma do Codigo Penal brasileiro, iniciada desde 1963 com o
anteprojeto de Nelson Hungria, permanece inconclusa e se continua fazendo através
de mudancgas pontuais com a insercao de dispositivos tanto na parte geral, quanto
na parte especial. Nao se renunciou, todavia, a idéia de uma reforma mais ampla
que possa operar a descriminalizacdo de condutas e, a0 mesmo tempo, ajustar o
Direito Penal as novas exigéncias sociais.

Pode-se falar, em sintese, de quatro tentativas de reforma: a de 1984,
presidida pelo Ministro Assis Toledo, a quem substituiu o Desembargador Luis
Vicente Cernicchiaro; a de 1994, que se valeu do trabalho anterior; e as de 1998 e
1999, para as quais o projeto de 1994 serviu como ponto de partida.

Alegavam os Ministros da Justica, que constituiram as Comissbes de
1998 e de 1999, a incontestavel necessidade de atualizagado do Cédigo Penal, que ja
nao traduzia o sentimento comum da sociedade, devendo, por isso, ajustar-se as
novas exigéncias®’®. Entretanto as discussdes sobre questdes relativas as novas

formas de ataque a vida e, conseqlientemente, sobre a tutela penal que Ihes deve

#"* PONTIFICIO CONSIGLIO «COR UNUM» Questioni etiche relative ai malati gravi e ai morenti.
Disponivel em: <http//infinito.it/utenti/i/interface/Qetiche>. Acesso em: 16 nov. 2004.

&5 O Ministro Renan Calheiros chegou a anunciar que pretendia dotar o pais de um texto normativo
compativel com o terceiro milénio. In: CALHAEIROS, Renan. Um Cddigo para o Século XXI.
Disponivel em: <http://www.mj.gov.br>. Acesso em: 5 abr. 2001.
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ser dispensada, foram cautelosas, enfatizando-se outras mais simples e menos
polémicas, cuja incriminagdo ja nao se justificava, a exemplo do adultério, da
bigamia e da sedugéo.

E verdade que a Comissao foi prudente e chegou a afirmar que fatos nao
conhecidos em sua extensdo normativa, porque ainda em formagdo, como a
engenharia genética, ndo seriam tratados no bojo do Cddigo, o que ocorre na maior
parte dos paises, inclusive no Brasil, constituindo um subsistema autbnomo. Quanto
a eutandsia e ao aborto, por constituirem questdes conflituosas, pouco foi dito,
embora os anteprojetos registrassem as diferentes formas de antecipacado da morte
e distinguissem a reacao penal diante de cada uma delas.

Foi o Anteprojeto de 1984 que buscou inserir inicialmente o tipo de
eutanasia no ordenamento juridico nacional através do paragrafo 3° do artigo 121.
Estava prevista, nesse dispositivo, a isencao de pena para a conduta do médico que
"com consentimento da vitima, ou na sua impossibilidade, de ascendente,
descendente, cbnjuge ou irmao, para abreviar-lhe o sofrimento, antecipa morte
iminente e inevitavel, atestada por outro médico".

Tal como formulado o aludido tipo, nele estariam compreendidas tanto a
eutanasia ativa, quanto a passiva e a ortotanasia. O legislador ndo esclareceu as
formas de dor que autorizam o comportamento, incluindo, indevidamente, entre os
sujeitos passivos 0s pacientes em estado vegetativo e aqueles com invalidez
irreversivel. Ocorre, todavia, que nao é justo reunir numa mesma figura agdes sobre
as quais pesam diferentes niveis de desvalor; sdo diversas as condutas de quem
mata um paciente terminal que padece de dores fisicas; de quem, por acéo,
extingue a vida de uma pessoa paralitica; de quem se omite em dar remédios ou
alimentos a pessoa gravemente enferma para que morra de inani¢éo; e, finalmente,
de quem se recusa a reanimar paciente, com metastase disseminada, incapaz de

276 3 vida

voltar a vida com os requisitos de humanidade. Relembrando Régis Prado
nao é apenas uma realidade biolégica, a ela se somam outros atributos, como
dignidade e autonomia que impedem que se valorem, de forma semelhante,
situacdes diferentes.

Posteriormente, no ano de 1994, esse trabalho foi revisto por nova

Comissao, recebendo o nome de Esbogco de Anteprojeto de Cddigo Penal — Parte

%78 Vide nota 28, capitulo terceiro.
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Especial — em cujo texto, o artigo 121, paragrafo 3° passou a ter a seguinte
redacdo: “Nao constitui crime deixar de manter a vida de alguém, por meio artificial,
se previamente atestado por dois médicos, a morte como iminente e inevitavel, e
desde que haja consentimento do doente ou, na sua impossibilidade, de
ascendente, descendente, conjuge ou irmao”. Com este dispositivo, disciplina-se a
ortotanasia, figura que depende de requisito especifico, qual seja, que a morte esteja
sendo protelada gracas, apenas, ao uso de suporte artificial (desproporcional em
face da irreversibilidade do quadro). O fato de que a conduta possa ser praticada por
qualquer pessoa, embora possa merecer reparos, libera os médicos de, apds a
constatagdo do fato por um colega, ser a pessoa que deve, de mao prépria, dar
causa a morte bioldgica.

Os autores do Anteprojeto sob comento avangaram quanto ao tratamento
penal da matéria, fixando, diversamente do que ocorrera em 1984 (quando se
resolveu tdo sé pela nao punibilidade do fato — “ndo se pune”), a exclusdao de
ilicitude (“nao ha crime”) porque justificada a omissdo. Para os doutrinadores que
propugnam por uma teoria bipartida do crime (o tipo consistindo no préprio injusto
positivado), excluida a ilicitude, também estara excluido o tipo, de forma que aquele
fato especifico — a suspensado do tratamento considerado futil - é licito porque o
Direito Ihe confere chancela — ja conferida no plano social - excluindo-o do rol
daqueles outros que ndo reunem 0s mesmo requisitos, ou seja, esta situagéo, no
plano dos fenbmenos ndo € igual a outros fatos considerados licitos, dai a
necessidade de o legislador explicitar o juizo de valor que fez sobre a ortotanasia,
justificando-a.

Em sentido diverso, outros autores?®’’

entendem que nao se trata de
hipdtese de exclusdo de ilicitude, porém, mais propriamente, de exclusao de
culpabilidade, porque a escusa refere-se ao agente e a sua situagcao com relagdo ao
enfermo, ndo ao fato em si. E bem verdade que a culpabilidade é um juizo de valor
sobre o autor, enquanto a antijuridicidade refere-se ao fato. Ocorre que, na
ortotanasia, ndo se censura ao autor porque o fato por ele praticado ndo é
reprovavel, mas, ao contrario, contribui para conferir dignidade ao que esta

morrendo.

&7 YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. Da inexigibilidade de conduta diversa. Minas Gerais: Del Rey,
2000.
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Em 1998, outra Comissao, designada em 1997, com base nos textos
anteriores, distinguiu a eutanasia da ortotanasia, tratando a primeira no artigo 121
paragrafo 3%, como uma hipétese de homicidio privilegiado, descrevendo-a por meio
da utilizacao de alguns elementos que integram o conceito doutrinario de eutanasia,
ou seja, “se o0 autor agiu, por compaixdo, a pedido da vitima, imputavel e maior, para
abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel em razdo de doenca grave”. Os
projetistas, tendo excluido o conceito de terminalidade e irreversibilidade do quadro,
com tal redacdo, ampliaram de tal forma a eutanasia que uma pessoa em razao de
fraturas multiplas, padecendo de fortes dores, poderia ser sujeito passivo do crime.

Ha interpretacées que entendem que o tipo descreve a eutanasia ativa

direta®’®

, uma vez que o termo agiu € tomado como a expressao de uma acao. Nada
impede, porém, que o fato possa ser produzido tanto por meio de uma acgao quanto
de uma omissdo (crime omissivo impréprio) porque nao é justo que apenas a
conduta positiva seja beneficiada pelo privilégio, quando se tem entendido que esta
revela, mais do que a omissao, determinacdo na producao do resultado. A questao
assume peculiar relevancia diante da figura dos garantidores, pessoas que, segundo
o artigo 13, paragrafo 2°, do Cddigo Penal, tém o dever de agir, ndo podem abster-
se de prestar a assisténcia médica ou cuidados de saude necessarios.

E possivel concluir também que seriam sujeitos passivos da eutanasia,
direta e indireta, ativa e passiva, pessoas com morte cortical, em estado vegetativo,
em coma (situacbes nas quais nem sempre € possivel o diagnéstico de dor) ou
aquelas que apresentem qualquer enfermidade que se faga acompanhar de dor e
sofrimento, sejam ou ndo terminais.

No paragrafo 4°, do artigo 121, do mesmo Anteprojeto, constava a figura
da ortotanasia, (cuja distingdo da eutanasia era feita na Exposicao de Motivos), para
afastar a ilicitude da conduta daquele que “deixar de manter a vida de alguém por
meio artificial, se previamente atestada por dois médicos, a morte como iminente e
inevitavel, e desde que haja consentimento do paciente, ou na sua impossibilidade,

de ascendente, descendente, conjuge, companheiro ou irmao”.

278 Cf. VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutandsia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na
disciplina juridico-penal do final de vida, op. cit., p. 234, e CARVALHO, Gisele Mendes de. Aspectos
juridico-penais da eutandasia, op. cit., p. 60.
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Ja o Anteprojeto de 1999 transforma a eutanasia em delito proprio e
altera, no que tange a ortotanasia, a ordem de preferéncia dos familiares,
privilegiando o consentimento do conjuge sobre o dos demais parentes. A eutanasia
passou a ter a seguinte estrutura normativa: “Se o autor do crime é cOnjuge,
companheiro, ascendente, descendente, irmao ou pessoa ligada por estreitos lagos
de afeicdo a vitima, e agiu por compaixdo, a pedido desta, imputavel e maior de
dezoito anos, para abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel, em razdo de doenca
grave e em estado terminal, devidamente diagnosticados” (121, §3°).

A pena cominada, no Anteprojeto anterior, que era de trés a seis anos, foi
diminuida, no novo texto, para dois a cinco anos.

A figura, mais restritiva que a de 1998, toma apenas como consentimento
vélido aquele dado por uma pessoa mentalmente sd e maior (a2 época) de dezoito
anos, 0 que merece reparos porque o sofrimento insuportavel também se manifesta
em inimputaveis. Além do mais, o pedido aqui requerido quer servir como mais um
elemento para consolidar a conviccdo de que se esta diante de um homicidio
praticado por compaixdo e nao por egoismo ou outro motivo torpe. Nao se exige,
nessas questdes Bioéticas, uma vontade capaz e apta a entender complexas
relacdes civis, por exemplo, mas apenas aquela suficiente para demonstrar como o
paciente se sente a respeito de determinada intervencdao. Como afirmam Romero
Mufioz e Fortes?”®, a competéncia de uma pessoa deve ser aferida diante de cada
acao e ndo para todas as decisOGes de sua vida, e, desta forma, o fato de uma
pessoa ser portadora de uma doenga mental, ndo a incapacita para decisdées com
respeito a sua saude e a sua vida. Caso se considere que o consentimento
informado deve ser obrigatoriamente obtido para qualquer procedimento porque
constitui 0 cerne da Bioética de base humanistica, ndo se pode ignora-lo nas
situacdes do artigo: 1. sofrimento fisico insuportavel, 2. em razdo de doenga grave, e
3. em estado terminal, devidamente diagnosticados. De qualquer sorte, sempre é
possivel subsumir a hipétese de pedido para morrer de inimputaveis a figura do

homicidio privilegiado.

7 ROMERO MUNOZ, Daniel; FORTES, Paulo Antonio Carvalho. O Principio da Autonomia e o
Consentimento Livre e Esclarecido. In: COSTA, Sergio Ibiapina Ferreira; OSELKA, Gabriel;
GARRAFA, Volnei. (Orgs.). Iniciagcdo a Bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998. p. 53-
70. p. 59.
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Deve-se destacar que, se o paciente deseja manter-se lutando contra a
morte, mesmo diante de prognéstico de incurabilidade, sua vontade dever ser
respeitada.

Quanto a ortotanasia, dispbs-se: ”§ 4° Nao constitui crime deixar de
manter a vida de alguém por meio artificial, se previamente atestada por dois
médicos, a morte como iminente e inevitavel, e desde que haja consentimento do
paciente, ou em sua impossibilidade, cbnjuge, companheiro de ascendente,
descendente, cOnjuge, companheiro ou irmao”.

Claus Roxin®®, a respeito da eutanasia passiva, designacdo equivalente
no Direito alem&o a ortotanasia, diz que mesmo quando haja fisicamente uma acao,
desligar a ventilacdo mecanica, nestes casos deve-se considerar a hipétese como
“‘uma omissédo de ulteriores cuidados” em virtude da significagdo social do fato.
Recomenda, assim, uma interpretacdo normativa e nao naturalistica da conduta de
interrupcao técnica de tratamento.

O Anteprojeto de 1999 nao foi, ainda, submetido a debate publico,
ocasido em que podera ganhar outros contornos ou até ter excluida a figura, o que
nao impede que tais agbes sejam praticadas no siléncio dos hospitais onde
ganharam legitimidade.

7.5 Eutanasia e suicidio assistido, viabilidade técnica e disciplina legal:
Viabilizacdao da eutanasia e do suicidio assistido pela lei e pela tecnologia

Enquanto o direito brasileiro da seus primeiros passos na direcdo do
tratamento normativo da matéria, os fatos se antecipam, surgindo situagdes que se
resolvem na pratica, fomentadas pelos constantes avangos tecnolégicos.

Margaret Battin®®’

acredita que a resisténcia na legalizacdo da eutanasia
e do suicidio assistido tem permitido o surgimento de meios alternativos para morrer
sem dor, quando o paciente julgar que esta é a melhor opcéo. Trata-se de métodos

chamados “NuTech” que incluem desde simples sacos plasticos a sofisticados

%80 ROXIN, Claus. A apreciagao juridico-penal da eutanasia, op. cit., p. 20.

81 BATTIN, Margaret Pabst. New law, new troubles in the assistend death debate. In: CONGRESSO
MUNDIAL DE BIOETICA, 6., 2002, Brasilia. Anais... Brasilia: Sociedade Brasileira de Bioética. Nucleo
de Estudos e Pesquisas em Bioética. UNB, 2002. p. 48.
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aparelhos que permitem o transporte e a inalagdo de hélio e outros gases inertes
que provocam a morte por hipoxemia. Tais mecanismos dispensam a prescricdo de
drogas e assisténcia médica e constituem um meio eficaz, segundo a autora, para
superar as resisténcias que impedem a promulgacao de leis liberais, como as de
Oregon e do Territério do Norte da Australia. A NuTech é tida por alguns como uma
pratica negativa e bizarra que sobrevive e se consolida porque se aproveita do medo
e da angustia do paciente de uma morte dolorosa.

Ao proporcionar a morte sem dor®®?

, as novas tecnologias desafiam o
Direito, afirmando sua supremacia sobre qualquer comando. De fato, tem-se
enfatizado, como uma das grandes vantagens dos novos aparatos, além de seu
baixo custo (a partir de 40 ddlares), o fato de ndo serem detectaveis mediante

283 Griou um

autdpsia ou outro exame fisico. Na Austrélia, o médico Philip Nitschke
equipamento capaz de provocar a morte rapida e indolor de pacientes terminais por
inalacao de mondxido de carbono puro. Contudo a utilizagdo de tais equipamentos
conduz a adequacao do fato a outro tipo penal, o do suicidio assistido, expressao
usada no Direito alienigena e que corresponde ao auxilio ao suicidio (art. 122) do
Cédigo Penal brasileiro.

O suicidio assistido por médico, como ocorre nos Estados Unidos,
distingue-se da eutanasia na forma como é conhecida no direito brasileiro porque,
naquele, embora o autor predisponha dos meios para a realizagdo do ato, € o
paciente que os executa, tornando-se autor da prépria morte. Na Alemanha, o fato é
impunivel porque a punibilidade de um fato que ¢é auxiliar depende da
antijuridicidade do fato principal e, como o suicidio é impunivel, o auxilio é atipico.
Roxin propde como critério final para elucidar a distingdo entre homicidio a pedido e
auxilio ao suicidio o do dominio sobre o ultimo e definitivo fato que provoque a
morte, ao afirmar que: “Se possuir o suicida, a contribuicdo de um estranho somente
podera constituir uma participagdo impune; se, pelo contrario, pertencer o dominio

ao estranho, trata-se de um homicidio a pedido da vitima, punivel’®*. Aquele que

2% Estudos sobre a forma rapida, tranquila, sem desfiguragéo como o individuo morre foram relatados
por BATTIN, Margareth. New law, new troubles in the assistend death debate, op. cit.

23 ALFANDEGA Australiana apreende  “maquina de  morrer”. Disponivel  em:
<htpp://www.aerospace.com.br>. Acesso em: 10 jan. 2003.

84 ROXIN, Claus. A apreciagao juridico-penal da eutanasia, op. cit., p. 30-31.
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prepara e disponibiliza o dispositivo com o qual o doente vai dar cabo de sua vida, é,
portanto impunivel.

Uma nova lei, de 10 de abril de 2001, disciplinando a eutanasia e o
suicidio assistido, foi aprovada na Holanda e, ao contrario do que se tem pensado,
as condicdes para seu exercicio tornaram-se mais severas do que quando se tratava
de uma pratica apenas tolerada. Nao se exigia, por exemplo, que a doenga que
motivara o pedido para morrer fosse incuravel bastando, para fundamentar a
impunidade do fato, a voluntariedade do pedido e a impossibilidade de aliviar o
sofrimento do paciente. A lei ndo imp6e que o sofrimento seja fisico, mas estabelece
outras condigbes restritivas, para que o ato possa ser realizado: a) que o individuo
padeca de mal incuravel, causador de grave sofrimento; b) pratica por um médico; c)
que tal profissional tenha agido obedecendo as regras de cuidados especificos
(retiradas, sobretudo, da jurisprudéncia); e d) que haja comunicacdo do caso a um
comité de controle. Foi introduzida uma inovacao que diz respeito a possibilidade de
pedido prévio de eutanasia para o caso de ocorrer uma posterior situacdo de
incapacidade que impeca a expressa manifestacao de vontade neste sentido; a qual
€ chamada de declaragao de intengdo de eutanasia.

A Bélgica, recentemente, juntou-se a Holanda na legalizacdo da
eutanasia, o que sugere a possibilidade de outros paises de cultura proxima virem a
tomar a mesma posicao.

Nos Estados Unidos, o governo federal vem desenvolvendo esforgos
(desde a administragdo do Presidente Clinton, quando se recorreu a Corte Suprema)
para impedir o suicidio assistido por médico, que € proibido em 32 Estados. A
Suprema Corte, atendendo, aparentemente, aos apelos do Presidente, em 1997,
declarou-se n&o inclinada a considerar o suicidio assistido como Direito
constitucional. Nesta ocasiao, rejeitou as decisdes das comarcas e ratificou as leis
dos Estados de Nova York e Washington que estabelecem como crime o fato de
médicos ministrarem drogas a seus pacientes terminais, em estado de lucidez,
atendendo a seus pedidos. A legislacdo do Estado de Nova York distingue entre
quatro tipos de praticas que podem levar a antecipacao da morte: a abstencao e
suspensao de tratamento (se consentida), o suicidio, a assisténcia a pratica de
suicidio e a eutanasia ativa. Na primeira forma, a lei assegura a supremacia e a

autonomia da vontade sobre a imposi¢do de tratamento médico arbitrario, ainda que
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necessario. As duas Ultimas espécies ndao sao legalizadas; e quanto ao suicidio,
embora nao seja crime, tampouco constitui um direito do cidadao.

Segundo Edgard Rotman®®, a referida decisdo da Suprema Corte
Americana foi limitada porque nela apenas se deliberou sobre se a pessoa teria um
direito genérico ao suicidio assistido, mas nao especificamente quanto aos seis
pacientes terminais que a ela recorreram e que morreram antes da decisao.

O Estado de Oregon, no entanto, teve a pratica permitida por norma do
Poder Legislativo estadual (The Oregon Death With Dignity Act) que disciplina a
morte com dignidade desde que se trate de pessoas residentes no estado que
sofram de doencga terminal. Prevé, ainda, que o paciente que desejar participar do
programa recebera quarenta e cinco dolares do governo.

O conceito de terminal, utilizado no referido Ato, coincide com aquele do
American College of Physicians: morte que ocorrera, de acordo com 0s
conhecimentos médicos dentro de seis meses. Nestes casos, tais individuos podem
receber prescricoes de seus médicos para o uso de medicacOes letais, para as
quais, todavia, o profissional ndo necessita estar presente.

Estudos®® realizados sobre a questdo concluiram, todavia, pela
necessidade de presenca do médico durante o ato por diversos motivos:
proporcionar maior confiangca ao paciente, partilhando com ele e seus familiares os
ultimos momentos de vida; acalmar os familiares, aconselha-los e explicar-lhes
sobre 0 que acontece no intervalo entre a ingestdo da medicacao e a morte (cuja
variagao apurada foi de 4 minutos a 26 horas) e, para finalizar, uma morte agénica
quando as drogas orais demoram de produzir efeitos.

Peter Singer?®’ diz que os argumentos contrarios e favoraveis & eutanasia
e ao suicidio assistido por médico tém aspectos positivos e negativos. Projeta-se,
como negatividade, o fato de que seria sempre um erro matar uma pessoa indefesa,
0 que continua sendo o argumento principal que € oposto para impedir a legalizagao

285 ROTMAN, Edgard. Estados Unidos. Eutanasia no Direito Comparado. Revista Juridica Consulex,
Brasilia, ano 5, n.114, out. 2001.

% ALMAGOR-COHEN, Raphael; HARTMAN, Mbnica. The Oregon Death With Dignity Act: review
and proposals for Improvemen. Journal of Legislation, Indiana, v. 27, n. 2, p. 269-298, 2001.

7 SINGER, Peter. Voluntary Euthanasia: a utilitarian perspective. In: CONGRESSO MUNDIAL DE
BIOETICA, 6., 2002, Brasilia, Anais... Brasilia: Sociedade Brasileira de Bioética. Niicleo de Estudos e
Pesquisas em Bioética UNB, 2002, p. 48.
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da eutandsia voluntaria, mas este argumento, segundo o autor, perde sua validade
quando se trata de paciente terminal que busca, voluntariamente, por um fim a sua
vida.

Na Suica, assim como no direito positivo brasileiro, a eutanasia ndo €
beneficiada por norma absolutéria, constituindo um tipo de homicidio privilegiado,
desde que praticado para abreviar os sofrimentos de um doente agonizante, movido
pela caridade, a piedade ou sob efeito de confusdo mental. H4 propostas transitando
no Parlamento para manter a punibilidade desta conduta e também para introduzir

reformas no que diz respeito a eutanasia passiva e ativa indireta.
7.6 A situacao no Direito brasileiro vigente

Atualmente, o Codigo Penal sequer distingue o homicidio eutanasico de
outras formas de homicidio privilegiado, dispensando-lhe a especial reducdao de
pena do paragrafo 12, do artigo 121, em razao de relevante valor moral da conduta.
Como diz Nelson Hungria®®®, entende-se por tal a motivagdo que encontra apoio na
moralidade média, ja que o Direito Penal ndo esta preocupado com uma moral ideal,
apoiando-se na moral pratica que “forma e condiciona o Direito como regra de
disciplina social”. A posicao do legislador de 1940 era coerente com seu tempo uma
vez que, aquela época, a matéria ndo suscitava os problemas que hoje provoca e
que se busca dar um encaminhamento adequado através da norma. Equipamentos
como marcapasso, desfibrilador cardiaco, aspirador de secregdes, ventilador
mecanico, ambu (baldo e mascara que permitem forgar a respiragéo até conectar o
paciente ao ventilador) nao existiam aquela época para sustentar certos estados de
saude, muitas vezes irreversiveis e diante dos quais se instala um dilema sobre o
tipo de conduta que deve ser realizada.

Diante dos conflitos que Ihe forem postos, ndo € dado ao juiz eximir-se de
sua apreciacao, argtindo vazio legislativo porque, quando nao for possivel recorrer
ao direito positivo, ha outros instrumentos de integragdo do Direito como o costume,
0s principios gerais, a analogia in bonan partem (inclusive as causas supralegais de

exclusao de culpabilidade) que podem oferecer uma resposta a situagao.

8 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982. v. 5.
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A norma do artigo 121, paragrafo 1° acolhe nado s6 a hipotese de
eutanasia ativa como também a passiva, ja que nesta o omitente é garantidor, ou
seja, tem o dever de agir, mas se abstém deliberadamente na prestacdo de
tratamentos médicos Uteis que poderiam prolongar a vida do paciente, disto
resultando a antecipagdo de sua morte. Podem ser apontadas como exemplos as
situagdes do médico que deixa de ministrar a medicagao, de proceder a reanimagao
cardiaca necessaria para salvar paciente viavel; e da enfermeira que néao procede a
aspiracao de secrecoes etc. Outras pessoas que se abstenham de dar a mesma
assisténcia e que nao estejam numa relagdo de proximidade com o bem juridico
(como estdo aquelas elencadas no artigo 13, §2°, CP) s6 podem praticar o crime por
comissao; entretanto, se ndo desejam o resultado e, diante de uma situacdo de
sofrimento agudo, omitem-se em providenciar auxilio, sdo autoras do crime de
omissao de socorro previsto no artigo 135, do Cédigo Penal.

Mesmo a questao da eutanasia passiva, na qual o consentimento do
paciente (tradicionalmente irrelevante em matérias desta natureza) para se submeter
as terapias propostas tem especial importancia, pode ser adequadamente resolvida
pelo ordenamento juridico. Como dito anteriormente, o artigo 15, do Cdédigo Civil
brasileiro, dispde que ninguém pode ser constrangido a se submeter com risco de
vida a tratamento médico ou intervencao cirirgica, o que foi interpretado por Nilo

Batista®®®

como uma revogacao do artigo 146, paragrafo 39, inciso |, do Cdédigo
Penal. O citado autor argumenta que é dificil distinguir perigo de vida anterior a
intervengao, a que se refere o artigo 146 do Cddigo Penal, do perigo que resulte da
mesma intervengéo conforme o artigo 15, do Cédigo Civil, uma vez que, comumente,
a primeira situacao concorre para a posterior. Assim, admite que a oposi¢ao capaz
constitui obstaculo para que seja iniciado ou mantido o tratamento que o paciente
nao deseja, mesmo diante do estado de necessidade. A intervencao, nestes casos,
pode-se concluir, passaria a configurar constrangimento ilegal. A auséncia do
consentimento, todavia, como alerta, ndo equivale a sua negativa, de forma que,

naquele caso, mantém-se o fundamento do estado necessitado.

289 BATISTA. Nilo. O novo Cédigo civil e o Direito Penal: uma carta e onze questées. Boletim
IBCCRim, Sao Paulo, ano 2, n. 127, jun. 2003.
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Nelson Hungria®®, por seu turno, afirma que o consentimento do
paciente, nos chamados tratamentos médicos arbitrarios, € dispensavel se ele nao
pode emiti-lo e existe necessidade inadiavel de intervencédo para salvar a vida do
paciente de morte que se apresenta como iminente. Em tal caso, apenas, o
tratamento é justificado, ndo sendo suficiente “a existéncia de uma possibilidade
mediata do evento letal”, “o tratamento é desautorizado mesmo nos casos em que,
embora previsivel a morte do enfermo, tenha este um periodo mais ou menos
prolongado de sobrevivéncia”.

A eutandsia indireta, chamada duplo efeito, como foi dito, ndo chega a
entrar no campo da ilicitude, constitui agdo socialmente legitimada, cujos riscos
devem ser suportados pela sociedade. Destarte, a omissdao do médico em aliviar a
dor & que pode, sim, vir até a configurar omissdo de socorro. Opor-se a essa
posicdo, seria concordar que os médicos podem e devem deixar de fazer uma
intervencdo quando esta apresenta graves riscos para o paciente, ainda que ele
tenha consentido com sua realizacao.

A supressao de suporte a pacientes com morte encefélica ndo constitui
homicidio, ja que, como foi visto, sdo considerados clinicamente mortos. Diverso é o
entendimento quando se trata de recém-nascidos anencefalicos que nao sao
considerados mortos, uma vez que parte do encéfalo — o tronco encefalico — ainda
esta em atividade, permitindo que ele respire espontaneamente e tenha alguns
reflexos. Assim, atentar contra a vida do recém-nascido anencefalico € homicidio,
embora prolonga-la, usando recursos extraordinarios, configure distanasia, porque é
certo que a morte sobrevirda a seu tempo. Tem-se conseguido, conforme
anteriormente exposto, alvaras para interrupcao da gravidez de fetos com esses
problemas, sob 0 argumento de que ndo sao pessoas humanas.

N&o se pode recusar, ainda, a faculdade que tem o magistrado de afastar
a culpabilidade quando entender que o fato constitui uma hip6tese na qual estdo
presentes os pressupostos da inexigibilidade de conduta diversa. O emprego do

principio supre a lacuna legal e funciona como uma hip6tese de analogia in bonan

2% HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cddigo Penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982. v. 6.
0.178-179.
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partem que, como assevera Anibal Bruno®®', pode ser aplicado a casos semelhantes
aos expressamente previstos no sistema, ou seja, aqueles nos quais nao estao
presentes as condi¢cdes do estado de necessidade justificante. Trata-se, de estado
de necessidade exculpante, que passou a ser reconhecido no direito brasileiro a
partir do desenvolvimento dos estudos sobre a culpabilidade levados a cabo por
Francisco de Assis Toledo, coordenador da reforma penal de 1984, cujo emprego
deve, porém, ser parcimonioso, como adverte Claudio Brandao?*.

A possibilidade de resolugdo dos conflitos com o instrumental juridico
disponivel ndo afasta, todavia, a necessidade de precisar, na lei, os elementos que
configuram as formas de eutanasia, dirimindo as controvérsias doutrinarias sobre o
tema. Acresce ainda o fato de que a expressdao eutanasia encontra-se, na
atualidade, revestida de uma conotagao tdo negativa que sua extensao para denotar
outras formas de ajuda para morrer € prejudicial, sobretudo no ambiente médico
hospitalar, onde inibe atitudes diante das quais, muitas vezes, existe o dever de

interrupgao do tratamento.
7.7 Consideracoes finais

E evidente que a delicadeza do tema da eutanasia envolve discussdes

293 a3 maior ofensa a santidade da vida

profundas porque, como lembra Dworkin
reside na indiferenca ou desprezo em enfrentar sua complexidade. Por sua
controvérsia, parece ser mais simples repassar aos medicos a decisdo, ou entrega-
la a gestao de Deus, dono da vida e da morte.

A vida é também assunto do Direito, bem juridico que constitui seu eixo,
razao por que deve merecer toda a protecdo do Estado n&o so através de normas
juridicas, mas de politicas publicas comprometidas com a realizacdo dos outros
valores que a ela se agregaram: liberdade, dignidade, igualdade, etc. Antecipar a
morte, sem a observancia dos requisitos do artigo 121, do Projeto de 1999, pode
constituir até mesmo homicidio qualificado, ainda que para a preservacao de um

sofrimento que esta por vir (como nos pacientes vitimas do mal de Alzheimer),

1 BRUNO, Anibal. Direito Penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967. p. 101-104.
292 BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime, op. cit.
293 DWORKIN. Ronald. El dominio de la vida, op. cit., p. 367.
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porque, afinal, a trajetéria humana também ¢é feita de dor, sofrimento e finitude.
Ocorre que ha situagcdes em que a vida perde todos os outros atributos que também
a integram de forma que, manté-la a qualquer custo (distanésia) com o0s recursos
criados pela tecnologia, pode significar a negacao de sua esséncia. Sao iniUmeros 0s
casos de pessoas coisificadas, manipuladas por terceiros nos herméticos centros de
tratamento intensivo, que esperam perplexas que tal situagéo tenha fim, mesmo que
isto signifique o fim da vida, porque afinal, como disse Pessina®®*, ndo podemos
esquecer que, para a morte, ndo existe cura.

Uma vez estabelecidos os limites entre a ortotanasia e a eutanasia,
entende-se que aquela ndo consiste em antecipacédo da morte e por isso ndo deve
ser considerada sequer fato tipico, razdo por que tem sido validada na pratica
médica por pacientes e seus familiares.

Os debates, ao longo da discussao do Projeto no Congresso, podem
caminhar neste ou em outro sentido, acentuando as diferencas de valores laicos e
religiosos em torno do tema (embora a maioria das religides, a exceg¢ao do budismo,
seja contraria a antecipacao da morte).

Ha que se recear a influéncia que as questdes econdmicas terdo nas
discussodes, sobretudo no que tange a interrupcao de tratamento ou inicio de outros
que nao produzirdo efeitos, se outros critérios forem introduzidos, como idade do
paciente, ocupacao, posicdo social, a exemplo do que ocorreu na Inglaterra®®®.

E de evitar-se também a énfase excessiva dada pelos médicos na
qualificagédo da futilidade de certos recursos, mesmo quando o paciente pede o0 seu
uso, tal como permitido pela corte de Massachusetts em desconsideragdo a vontade
do paciente. Sao fatores dessa ordem que impedem que O paciente possa
compreender a morte como consequéncia natural da vida e que ela seja, como diz
com exatidao Beristain, “ndo é sO, nem principalmente, privacdo de um bem. O

morrer é também [...] a culminagéo do viver?®®”.

294 PESSINI, Leo. O Direito de morrer. Super Interessante, Sdo Paulo, n. 116, p. 42-50, mar. 2001.
Entrevista concedida a Denis Russo Burgierman.
2% Na Inglaterra, 0 governo resolveu que nio pagaria mais a hemodialise para pessoas acima de 65
anos, o que levaria muitos a morte. O argumento utilizado foi a escassez de recursos, 0s quais seriam
mais utiimente utilizados em campanha antifumo.
2% BERISTAIN, Antonio. Prolegdmenos para a reflexdo penal-criminolégica sobre o Direito a culminar
a vida com dignidade (a eutanasia), op. cit., p. 27.



CONCLUSAO

1. Os avangos da biotecnologia possibilitaram a intervengdo direta do
homem sobre o inicio e o fim da vida, o que enseja duas posigdes, aparentemente
antagobnicas: de um lado, cultiva-se a crenca de que, na natureza, esta contida toda
a verdade e sabedoria (naturismo) de forma que alterar o curso da vida em sua
estrutura é pecado e gera o0 caos proibido; de outro lado, situam-se os que
depositam confianga no homem, em sua competéncia e capacidade para corrigir o
curso da criagao, realizando suas necessidades e valores.

Seja qual for a posicdo, ha um sentimento de inseguranca e de
desconfianca na razdo humana, que se mostrou insuficiente para evitar duas
guerras mundiais, conter a violéncia (que, ao revés ressurge nos ataques urbanos,
nas acdes fruto de fanatismos politicos e religiosos) e para impedir a reducao do
individuo ao papel de mero consumidor em um mercado cada vez mais poderoso.
Ocorre que, se um maior conhecimento do mundo tem sido capaz de controlar as
catastrofes naturais, proporcionando condi¢des de vida mais serenas quanto a este
aspecto, este mesmo conhecimento ndo tem sido capaz de impedir 0 uso que se faz
dele na degradacéao do outro e do proprio ambiente em que se vive.

A reacdo ao racionalismo iluminista e & modernidade, tem-se chamado de
pds-modernidade, de consciéncia pés-moderna, e, também, de hipermodernidade,
expressdbes que, independentemente do acerto de suas fundamentacdes,
expressam uma visao de mundo, no qual ocorrem transformagdes importantes nas

relagdes sociais, pressionando por novos modelos na dogmatica juridico-penal.

2. A intensificacdo do desenvolvimento tecnolégico constitui um dos
pilares da nova visdo de mundo. A aceleracdo da ciéncia promove a superagéao de
antigas verdades e o reconhecimento de novas. Tem-se compreendido, por iSso

mesmo, que a ciéncia ndo pode ser vista como um sistema que revela verdades
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universais e imutaveis, (0 mito cientificismo do século XX); ao contrario, sua histéria
tem demonstrado que ela é mutavel, gragas ao préprio progresso alcangado, que
disponibiliza crescentes recursos para o surgimento de novos dados e novas
verdades. Pode-se pensar, assim, em multiplas verdades, que sdo condicionadas
por um dado contexto, numa interferéncia mutua: aquele condiciona a compreensao
que se tem de um objeto de conhecimento e, este, por seu turno, conforma certa
realidade.

A pluralidade resulta também das interpretagdes dos objetos de
conhecimento, que séo influenciados pela subjetividade do sujeito cognoscente,
podendo-se mesmo falar em ceticismo quanto aos ideais unificantes (grandes
idéias); a realidade aparece entdo fragmentada e plural.

Nessa sociedade de mercado, pés-industrial, ha uma liberacdo dos
costumes e, ao mesmo tempo uma destruicdo dos modelos (da tradicao) tidos como
vélidos para enquadrar os individuos, familias, igrejas, regiao; as regras a serem
seguidas parecem resultar, afinal, da livre escolha de cada um. Inseguranga, falta de
padrées éticos universalmente validos, como pretendeu Kant, sdo aspectos da
contemporaneidade. Tal fragmentagdo é vista, por outro viés, como resultado (ou
como causa) da tendéncia a tolerancia e do respeito as diferengas humanas, da

aceitacdo da pluralidade de argumentos, de reafirmagéo da democracia.

3. Deve-se evitar que o clima de ceticismo com relagdo aos valores e
institutos tradicionais invalide a fungao do Direito de disciplinar as relagcdes sociais,
através da ordenacao de condutas, deixando apenas a Bioética a solu¢ao dos novos
problemas levantados pela biotecnologia. Os problemas suscitados pelas modernas
técnicas cientificas podem ser, até certo nivel, resolvidos a luz dos principios da
Bioética e de normas deontolégicas, cujo descumprimento acarreta sangdes na
esfera administrativa. A Etica sempre foi ponto de encontro de saberes como o
direito, a moral, a religido para a discussdo de temas como o da pena de morte, do
aborto e, atualmente, da clonagem, fecundacao assistida, terapia génica e outros da
mesma natureza. O modelo dos principios apresenta-se, prima faciae, como

instrumental idéneo para a resolugdo de problemas bioéticos, visto que as normas
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principiologicas sao flexiveis e abertas, podendo responder a instabilidade e
conflitividade inerentes a esses problemas. Ocorre que, embora os principios
ocupem um espago importante na orientagcdo das condutas, carecem de “mediagao
concretizadora”, que se dara com a positivacdo de regras, 0 que € essencial ao
Direito em geral e, em particular, ao Direito Penal, atrelado que é ao principio da

estrita legalidade.

4. Algumas questbes sao postas ao Direito em face desse contexto: a
primeira diz respeito a possibilidade de conciliar o respeito a pluralidade com a lei,
concebida como uma norma abstrata e geral, cujo comando impde-se a todos; a
segunda refere-se a necessaria harmonizacdo dos problemas da sociedade atual,
que se multiplicam e se modificam com muita rapidez, e a tessitura do direito,
estabilizadora por exceléncia.

O Direito Penal democratico, de esséncia garantistica, e submetido aos
principios da legalidade e taxatividade dos tipos, na tutela dos novos bens juridicos,
vé-se obrigado a recorrer a expressoes préprias da medicina, genética e biologia
molecular cujo significado é de conhecimento restrito de profissionais dessas
mesmas areas. O uso de tais signos dificulta a compreensdo da norma pela
generalidade da populagdo, exigindo do hermeneuta uma incursdo por outras
ciéncias antes de conferir aos fatos a que estes se referem um significado juridico

penal.

5. A ameaca representada pela forma de vida praticada pela sociedade
pbs-industrial tanto ao equilibrio ecolégico (e, em conseqliéncia, a prépria
preservacdo da vida na terra) quanto a ideais reconhecidos de sociedade livre,
democratica e saudavel repercute no Direito Penal, instigando-o a inserir no rol de
suas preocupagodes tradicionais (a prote¢do de bens juridicos individuais) a tutela de
bens supraindividuais: interesses difusos e interesses coletivos. A lesao a estes
bens ocorre, na contemporaneidade, mais comumente, como resultado de atividades
licitas e consideradas socialmente Uteis, mas que sao realizadas fora da pauta

legalmente autorizada. Para atender as demandas de prevencdo de riscos
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causados pela sociedade pds-industrial e, mais especificamente, pela biotecnologia
o Direito Penal precisa sofrer reajustes, sem que suas teses centrais sejam

desconfiguradas.

6. Ha trés posicdes sobre o papel do Direito Penal face as ameacas
produzidas pela tecnociéncia: 1. o atrelamento aos principios do iluminismo com os
quais €& possivel garantir os direitos e liberdades das pessoas, remetendo a tutela
dos grandes riscos a outros ramos do direito; 2. o reajustamento da dogmatica para
que se possa enfrentar, com a pena, as demandas da sociedade global, sem que,
com isto, sejam desprezados conquistas da modernidade quanto aos direitos
humanos; 3. 0 esmaecimento ou a ruptura com o0s principios tradicionais para
conferir-se ao Direito Penal a velocidade necessdaria para prevenir 0 risco em
estagios préevios e, com isso, a constru¢cdo de uma dogmatica alternativa.

Nao é possivel dispensar a tutela juridico-penal em face de certos fatos
possibilitados pela biotecnologia e que constituem potenciais ameacas relevantes as
condi¢cdes de existéncia da sociedade. Para fazer face a elas, ndo bastam simples
normas de comportamento, normas deontoldgicas. Alguns riscos implicitos nas
atividades da biotecnologia, em razdo da gravidade das lesdes possiveis para a
propria espécie humana, podem assumir o status de delitos. Cabe, portanto,
assegurar um espago ao Direito Penal, nas sociedades de massa na qual devera
atuar sempre subordinado a acessoriedade e da inaceitabilidade da ofensa. Ha
condutas que representam, por si proprias, um grave perigo para certos bens
juridicos que relnem, por sua vez, 0s pressupostos materiais necessarios para que

tais condutas possam ser consideradas como delitos.

7. A questao do bem juridico e a gravidade da lesdo ou perigo de lesao
que ele pode sofrer assumem centralidade na discussao sobre o papel do Direito
Penal nas sociedades ditas de risco. O impacto produzido pela biotecnologia no
Direito Penal impde criteriosa avaliacao das situacdes que se deseja prevenir, sem a
descaracterizagao do Direito Penal, ou seja, sem que se abra mao dos principios de

defesa da pessoa em face do poder do Estado, limitadores tedricos do Direito Penal.
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Nos novos contextos destacam-se as questdes relativas a inseminagao artificial e a
manipulacao genética, a terapia génica, as diferentes situagdes de prolongamento e
interrupcao da vida.

Os valores que a norma visa proteger, nesses casos, estdo
intrinsecamente ligados a dignidade da pessoa no que diz respeito a intangibilidade
do patriménio genético da humanidade e sua inalterabilidade, a diversidade da
espécie humana, a irrepetitibilidade do ser humano, a sobrevivéncia da espécie
humana. Outros bens juridicos ja sao tradicionalmente protegidos pelo Direito, a
exemplo da vida, mas os diversos fendbmenos bioldgicos dados a conhecer pela
ciéncia, inspiram diferentes valoragdes que estao ligadas a certo estado de vida do

ser humano.

8. O conceito de vida, pessoa, morte, foram profundamente afetados pela
biotecnologia, podendo-se falar em certa indeterminagdo quanto aos elementos que
integram sua definicdo. Eles foram influenciados por um contexto no qual € possivel
considerar-se vivo alguém sem batimentos cardiacos e morto, ao revés, uma
pessoa, com 0 coracdo na mesma situacao; tudo em razdo das técnicas e drogas
disponibilizadas pela ciéncia que proporcionam suportes, se ndo da vida, de alguns
orgdos e fungbes do organismo humano. O Direito pode aguardar uma definicao
mais consistente da ciéncia quanto ao que sejam vida, morte ou pessoa ou atribuir-
lhe um significado, segundo critérios normativos, que encontre aceitagcao social.

A falta de clareza e consenso sobre conceitos essenciais ao Direito, e a
prépria existéncia da espécie humana, dificulta sua reorganizacdo para o
desempenho de funcbdes que Ihe incumbem, de forma consentanea com a nova e
complexa tessitura social. A prépria polissemia das expressdes envolvidas contribui

para essa dificuldade.

9. O conceito de vida tem-se destacado do de pessoa, buscando-se na
biologia a elucidacdo daquele e, na filosofia, a no¢do deste, admitindo-se que ser
pessoa demanda a possibilidade de consciéncia de si préprio e do mundo onde vive,

e com o qual é capaz de estabelecer relagbes. Este conceito encontra
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correspondéncia com o de morte cerebral na concepgdo essencialista, ou seja,
aquela que se considera existir quando o cérebro superior, por¢do do encéfalo tida
como eixo e centro da consciéncia, deixa de funcionar normalmente, impedindo o
exercicio de funcbes essenciais para expressao da natureza humana. A idéia de
vida, neste critério, fica associada a de personalidade, permitindo que pessoas em
coma prolongado e em coma ultrapassado, assim como o0s anencefalicos, possam
vir a ser consideradas mortas, com evidente perda de substancia dos conceitos.
Embora o Direito possa e deva construir seus proprios conceitos com o fim de
cumprir sua fungdo social, a realidade naturalistica deve servir como limite a

liberdade estipulativa.

10. A protecao do Direito Penal ao bem juridico vida que se fazia de forma
absoluta, é relativizada, na sociedade contemporénea, com a emergéncia de novos
valores, como o da liberdade de escolha e dignidade da pessoa humana. Essa
relativizacdo alcanga o ser humano em formagao, propugnando-se a insercao de
novas terminologias, a de “pré-embriées”, ser que, ndo sendo pessoa, porque ainda
nao ostenta seus atributos, ndo tem garantidos os mesmos direitos. A possivel
manipulacao do conceito para permitir a destruicao dos jovens embrides para fins de
terapia e investigacdo cientifica, embora documentos internacionais reafirmem o
Direito intrinseco a vida, como o faz a Convencao sobre os Direitos da Crianca. A
legislagdo sobre o tema, na Europa, ndo é uniforme, apesar das tentativas de
concretizacdo de principios em normas supranacionais. Na esfera dos direitos
nacionais, as orientagdes divergentes positivaram-se, havendo Estados que legislam
com notéria concessividade quanto as pesquisas cientificas, enquanto outros, como
Portugal e Alemanha, séo restritivistas, privilegiando a defesa do embrido e ainda
outros, a exemplo da Gra-Bretanha, Bélgica e Suécia advogam uma solugéo liberal
para a pesquisa embriondria. Questdes associadas aos incentivos financeiros para

pesquisa e de mercado terapéutico afetam, possivelmente, as decisdes.

11. As figuras tipicas criadas constituem, em sua maioria, crimes de

perigo abstrato, de forma consentanea com o panorama das sociedades de risco,
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nas quais certas a¢oes tém potencial para causar riscos globais e o medo aparece
como tema frequente.

A maioria dos delitos existe apenas na forma dolosa, embora se postule,
em nome da eficacia da acado de contencdo dos grandes riscos, a ampliacdo da
criminalizacdo de condutas nao-intencionais. A autoria é quase sempre da pessoa
fisica e, todavia, as atividades de manipulacao sao realizadas e apenas permitidas,
como ocorre no Brasil, quando realizadas por uma pessoa juridica.

As sociedades pds-modernas (ou hipermodernas como querem outros)
tém atitudes paradoxais porque, se de um lado usufruem com prazer de conquistas
proporcionadas pela biotecnologia, de outro sofrem de uma profunda angustia diante
das possibilidades de intervencdo do homem sobre a vida, com a geracdo de novos
seres. A idéia de transgressdo a uma possivel ordem instalada na natureza é
associada a de castigo e puni¢do. Nao é de se estranhar, desta forma, certo exagero
na criminalizagao de condutas que isoladamente néo tém idoneidade para produzir o
perigo indesejado e que sO tém relevancia quando realizadas por um certo numero

de pessoas (os chamados delitos de acumulagéo).

12. No Brasil, a lei 8974/95 disciplina o uso das técnicas de engenharia
genética e liberagdo no meio ambiente de organismos geneticamente modificados. A
falta de clareza do legislador afeta o principio da taxatividade e compromete a
funcdo preventiva da norma penal. O conceito de manipulacdo é normativo,
permitindo-se alguns de seus usos, inclusive em terapias génicas de linha nao
germinal e proibindo-se aquela que se faz sobre os gametas e que possibilitam, mais
propriamente, a engenharia genética. Tal proibicdo é estendida até mesmo aos
casos nos quais, mediante intervencdo no ARN, €& possivel curar enfermidades
transmitidas geneticamente. Como o bem juridico protegido pela maior parte dos
tipos é a intangibilidade do patriménio genético humano, em sua singularidade e
irrepetibildade, nesta nocéo estaria compreendido o direito de manifestar doencas
hereditariamente transmissiveis. A hibridacdo é defendida por cientistas que, numa
posicao arrojada e tipica de uma sociedade na qual ndo se aceita um codigo Unico

de conduta ou hierarquizagédo rigida, propalam a idéia de que as espécies nao
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passam de categorias criadas pelo homem. Nao foi criado um tipo que proiba,
especificamente, a clonagem ou de uso de células tronco embrionarias, a nao ser
pela interpretacdo ampliada que foi feita pela Instrucdo Normativa 08/97 da CTNBio,
0 que constitui violacdo ao principio da legalidade. A destruicdo de embrides
excedentarios para uso terapéutico € questdo das mais complexas introduzidas
pelos avancos tecnoldgicos ja que ha duas ordens de verdade possiveis quanto ao
tema: 1. € justo o sacrificio de uma vida potencial para regenerar uma outra que se
perde, sendo solapada em sua plenitude; 2. é injusta a exterminacao de seres que
n&o podem consentir e cuja destruicdo, em ultima analise, significa a permissao para

a instrumentalizacéo da vida.

13. A revolucdo biotecnoldgica afetou ndo s6 a geracdo da vida, mas
também sua terminalidade, uma vez que 0s novos recursos por ela proporcionados
(o que inclui desde a reanimacéo cardiorrespiratéria, ao transplante de érgaos e uso
de maquinas para substituir fungcbes vitais) possibilitaram novos estados de
sobrevivéncia, diante dos quais tem sido legitimo questionar a validade ou nao de
sua manutencdo. A eutanasia, tradicionalmente compreendida como boa morte,
ressurge, nesse contexto, com significativa complexidade uma vez que a expressao
ja nao serve para designar as diversas formas de finalizagdo da vida. Isto implica,
consequentemente, revisbes no ambito do Direito Penal para que este venha
dispensar, a cada uma dessas diferentes formas, um tratamento compativel com o
grau de reprovagdo da acdo que lhe deu causa. As dificuldades conceituais ja
existentes, a biotecnologia acrescentou outras, em razdo de o avanco técnico-
cientifico haver possibilitado intervengdes na vida e na morte, o que torna o tema e
sua designacgao cada vez mais complexos. O Direito Penal brasileiro ndo dispde de
dispositivo especifico para a disciplina da matéria, embora os anteprojetos de cédigo
tenham inserido ndo s6 a figura da eutanasia propriamente dita como, também, a da
ortotandsia, ou seja, a situacdo diante da qual deixa de configurar tipo penal a
conduta do médico que omitir ou suspender medida futil (indtil) ou meramente
protelatéria da morte em doente terminal e cuja manutengdo importe em mais

prejuizos e agonias do que em beneficios para o paciente. Nao ha um consenso,
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que deve ser buscado, quanto aos elementos que devem integrar cada uma das
formas de antecipacdo da morte, havendo divergéncias quanto ao valor do
consentimento dado para morrer, a natureza do sofrimento (se fisico ou moral), o
conceito de doente terminal e o significado, em cada caso, de futilidade (inutilidade)
da medida. O respeito a dignidade humana deve preponderar sobre aquele devido a
vida quando esta se encontrar em situagao de proximidade com a morte, implicando

sua manutencao em grave sofrimento para o enfermo.

14. A relativizagdo das verdades e a possibilidade de convivéncia de
verdades possivelmente conflitantes em um mesmo contexto representam uma
mudanca expressiva de padrao cultural, que se faz ainda mais contundente quando
atinge o entendimento da prépria preservacao da espécie humana, tal como hoje
conhecida. Essa perda de um fundamento Unico para a edificagdo dos conceitos de
bem, de justica ou de verdade € o elemento tipico das sociedades plurais que se
desenvolveram na contemporaneidade. Ja néo se pode falar no grupo social dotado
de uniformidade ideolégica, mas nos grupos sociais ideologicamente diversificados,
as vezes com pretensdo e possibilidade aproximadamente iguais de interferir nos
destinos da sociedade como um todo. Ao intérprete cabe a sensibilidade social

diante dessas muitas verdades.

15. Nestas condigdes, considerando-se a forma de vida democréatica
como basica no tempo atual, é preciso encontrar-se um ponto de equilibrio em que
nenhum dos valores fundamentais dos diferentes grupos seja exageradamente
ofendido pelo atendimento dos valores fundamentais de cada grupo em especial.
Esse ponto de equilibrio, embora passivel de ter sua investigagao auxiliada por uma
discussao ética, deve ser assegurado pelo Direito. Ao Direito Penal cumpre, assim,
tutelar a vida contra as novas formas de agressdo consideradas inadmissiveis,
porque podem por em risco a existéncia da espécie humana, construindo uma
dogmatica compativel com as exigéncias da sociedade contemporanea. Valores
como a dignidade da pessoa humana ou a reafirmacdo dos direitos humanos

parecem fazer parte, inequivocamente, desse consenso minimo, no qual ocupa
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espacgo central, o respeito devido a pessoa independentemente da forma fisica ou

estrutura mental que apresente.
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PROJETO DE LEI DOPROJETO DE LEI DOPROJETO DE LEI DO
SENADO N2 90, DE 1999 [SENADO N2 90SENADO N¢ 90, DE
(SUBSTITUTIVO), DE2001(SUBSTITUTIVO)
1999
Dispée sobre aDispbe sobre a ProcriacdoDispbe sobre a Reprodugio
Reproducéo Assistida Medicamente Assistida  |Assistida.
O CONGRESSOO CONGRESSOO CONGRESSO NACIONAL
NACIONAL decreta: NACIONAL decreta: decreta:
SECAO | SECAOI| SECAOI|
DOS PRINCIPIOS|DOS PRINCIPIOSDOS PRINCIPIOS GERAIS
GERAIS GERAIS
Art. 12 Constituem|/Art. 12 Esta Lei disciplinaArt. 12 Esta Lei regulamenta o

técnicas de Reproducao
Assistida (RA) aquelas

0 uso das técnicas de
Procriacao Medicamente

uso das técnicas de
Reproducao Assistida (RA)

que importam na/Assistida (PMA) quelpara a implantacao artificial de
implantacdo artificial defimportam na implantacdogametas ou embrides
gametas ou embridesjartificial de gametas ouhumanos, fertilizados in vitro,
humanos no aparelholembrides humanos,no organismo de mulheres
reprodutor de mulheresfertilizados in vitro, noreceptoras.

receptoras com alaparelho reprodutor de

finalidade de facilitar amulheres receptoras.

procriacao.

§ 1° Para os efeitos desta|Paragrafo unico. Para os|\Paragrafo Unico. Para os
Lei, atribui-se alefeitos desta Lei, atribui-selefeitos desta Lei, atribui-se a

denominacéo de:

a denominacgao de:

denominacao de:

| - embrides humanos aos
produtos da uni@o in vitro
de gametas humanos,
qualquer que seja a
idade de seu
desenvolvimento;

[ embrides humanos ao
resultado da unido in vitro de
gametas, previamente a sua

implantacdo no organismo
receptor, qualquer que seja o
estagio de seu

desenvolvimento;

[l - usuarios as mulheres
ou aos casais que
tenham solicitado 0
emprego de RA com o
objetivo de procriar;

I beneficiarios aos
coénjuges ou ao homem
e a mulher em uniao
estavel, conforme
definido na Lei n? 8.971,
de 29 de dezembro de
1994, que tenham
solicitado o emprego de
Procriacdo Medicamente
Assistida;

Il - beneficiarios as mulheres
ou aos casais que tenham
solicitado o emprego da
Reprodugéo Assistida;

Il - usuarios as mulheres
oOu aos casais que
tenham solicitado 0
emprego de RA com o
objetivo de procriar;

I beneficiarios aos
coénjuges ou ao homem
e a mulher em uniao
estavel, conforme
definido na Lei n2 8.971,
de 29 de dezembro de
1994, que tenham
solicitado o emprego de

Il - beneficiarios as mulheres
ou aos casais que tenham
solicitado o emprego da
Reprodugéao Assistida;

lll - crianca ao individuo
nascido em decorréncia

do emprego de RA;

Procriacdo Medicamente
Assistida;

(0] substituto nao
contempla

O substituto ndo contempla
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v gestacao ou
maternidade de
substituicdo ao caso em
que uma doadora
temporaria de utero
tenha autorizado sua
inseminagao artificial ou a
introdugao, em seu
aparelho reprodutor, de
embrides fertilizados in
vitro, com o objetivo de
gerar uma crianga para os
usuarios.

Il gestacao de
substituicdo ao caso em
que uma mulher,
denominada genitora
substituta, tenha
autorizado sua
inseminagao artificial ou a
introdugao, em seu
aparelho reprodutor, de
embrides fertilizados in
vitro, com o objetivo de
gerar uma crianga para

oS beneficiarios,
observadas as
limitacoes do art. 32

desta Lei;

O substitutivo proibe a
gestacao de substituicao
Ver a redacdo do artigo 3°
abaixo

O projeto nao contempla

[Il - consentimento livre e
esclarecido ao ato pelo
qual os beneficiarios sao
esclarecidos sobre a
Procriagdo Medicamente
Assistida e manifestam
consentimento para a sua
realizacao.

I consentimento livre e
esclarecido ao ato pelo qual

0s beneficiarios sao
esclarecidos sobre a
Reproducéao Assistida e

manifestam, em documento,
consentimento para a sua
realizacao, conforme
disposto na Secao Il desta
Lei.

Art. 22 A utilizacdo da RA
s6 sera permitida, na
forma autorizada pelo
Poder Publico e conforme
o disposto nesta Lei, para
auxiliar na resolucdo dos

Art. 22 A \utilizacdo da
Procriagdo Medicamente
Assistida sé sera
permitida, na forma
autorizada nesta Lei e em
seus regulamentos, nos

o

Art. 2° A utlizacdo das
técnicas de  Reprodugao
Assistida sera permitida, na
forma autorizada nesta Lei e
em seus regulamentos, nos
casos em que se verifigue

casos de infertilidade elcasos em que se verificainfertilidade e  pare
para a prevencao einfertilidade e para aprevencao ou tratamen
tratamento de doencasprevencao de doencasdoencas genéticas ou
genéticas ougenéticas ligadas aolhereditarias, e desde que:
hereditarias, e desdesexo, e desde que: OBS: Existe emenda do
que: Senador Requiao restringindo
para "prevencdo de doencgas
genéticas ligadas ao sexo"
que o Senador Tido Viana
pretende acatar.
I - tenha sido|l - exista, sob pena de|l - exista indicacao médica
devidamente constatadaresponsabilidade, para o emprego da
a existéncia delconforme estabelecidoReproducao Assistida,
infertilidade irreversivelno art. 38 desta Lei,consideradas as demais

ou, caso se trate de
infertilidade inexplicada,
tenha sido obedecido

indicacao médica para o

emprego da Procriacao
Medicamente Assistida,

possibilidades terapéuticas
disponiveis, segundo o

disposto em regulamento;
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prazo minimo de espera,
na forma estabelecida
em regulamento;

consideradas as demais
possibilidades
terapéuticas
disponiveis, e ndo se
incorra em risco grave
de saude para a mulher
receptora ou para a
crianca;

(quanto ao prazo minimo de
espera ver a redagcdo do
Paragrafo Unico do Art. 29)

Il - os demais tratamentos
possiveis tenham sido
ineficazes ou ineficientes
para solucionar a situagao
de infertilidade;

Ver a redacao do Inciso |
do Art. 22 acima

Ver a redacgao do Inciso | do
Art. 2° acima

[/} a infertilidade né&o
decorra da passagem da
idade reprodutiva;

Ver a redacao do inciso
Ill a seguir

Ver a redacao do inciso lll a
seguir

v a receptora da
técnica seja uma mulher
capaz, nos termos da lei,
que tenha solicitado ou
autorizado o tratamento

de maneira livre e
consciente, em
documento de
consentimento

informado a ser

elaborado conforme o
disposto no art. 39;

Il - a receptora da técnica
seja uma mulher
civimente capaz, nos
termos da lei, que tenha
solicitado o tratamento

de maneira livre e
consciente, em
documento a ser

elaborado conforme o
disposto nos arts. 4° e 5¢
desta Lei;

Il - a receptora da técnica seja
uma mulher civiimente capaz,
nos termos da lei, que tenha
solicitado o tratamento de
maneira livre, consciente e
informada, em documento
de consentimento livre e
esclarecido, a ser elaborado
conforme o disposto na Secao
Il desta Lei;

O projeto nao contempla

[l - a receptora da técnica
seja apta, fisica e
psicologicamente, apoés
avaliacao que leve em
conta sua idade
cronolégica e outros
critérios estabelecidos
em regulamento.

[l - a receptora da técnica
seja apta, fisica e
psicologicamente, apoés
avaliacao que leve em conta
sua idade e outros cril
estabelecidos

regulamento;

V - exista probabilidade
efetiva de sucesso e nao
se incorra em risco grave
de saude para a mulher
receptora ou a crianga;

O Substitutivo
contempla

nao

(o] substitutivo nao

contempla

VI - no caso de prevencgao
e tratamento de doencas
genéticas ou hereditérias,
haja indicacdo precisa
com suficientes garantias
de diagnéstico e
terapéutica

O Substitutivo
contempla

nao

(o) Substitutivo nao

contempla
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IV. - O doador seja
considerado apto fisica e

(o) Projeto nao/O Substitutivo naomentalmente, por meio de
contempla contempla exames clinicos e
complementares que se
facam necessarios.
§ 1% Somente os

Assistida.

cbnjuges ou 0 homem e a
mulher em uniao estavel
poderdo ser beneficiarios
das técnicas
Procriacdo Medicamente

de

A redacado do inciso Il do
Art. 192, do substitutivo
define, mas nao ha
dispositivo regulando

Ver a redacao do inciso |

acima

de

em conta

§ 22 Caso nao
diagnostique

se|Paragrafo Unico. Caso nao se
causadiagnostique causa definida
definida para a situacaolpara a situacao de

infertilidade,jinfertilidade, observar-se-3,

observar-se-a, antes dajantes da utilizagdo da
utilizacao da ProcriacaoReproducao Assistida, prazo
Medicamente Assistida,minimo de espera, que sera
prazo minimo de espera,estabelecido em regulamento
que sera estabelecidoe levara em conta a idade da
em regulamento e levaramulher receptora

a idade da
mulher receptora.

Ver a redacao Art. 72

substituta.

remunerada, nos casos
em que exista um
problema médico que

impeca ou contra-indique
a gestacao na beneficiaria

e desde que haja
parentesco até o segundo
grau entre os

beneficiarios e a genitora

Art. 32 Fica permitida aArt. 3% Fica proibida a
gestacdao de substituicaolgestacao de substituicao.
em sua modalidade nao-

Ver a redacao do

Paragrafo Unico do Art.

ter carater

Paragrafo unico. A gestagcaoNao aplicavel em face da
de substituicdo ndo poderaredacao

lucrativo oudo caput do artigo

comercial, ficando vedada a

7° modalidade conhecida
como Utero ou barriga de
aluguel.
SECAO IISECAO IISECAO I

DO CONSENTIMENTODO CONSENTIMENTODO CONSENTIMENTO
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INFORMADO

LIVRE E ESCLARECIDO

LIVRE E ESCLARECIDO

Art. 32 O consentimento
informado sera
obrigatério e extensivo
a0s cbnjuges e
companheiros em uniao
estavel, em documento
redigido em formulario
especial, no qual os
usuarios manifestem,
pela aposicao de suas
assinaturas, terem dado
seu consentimento para
a realizacao das técnicas

de RA e terem sido
esclarecidos sobre o
seguinte:

Art. 4° O consentimento
livre e esclarecido sera
obrigatério para ambos os
beneficiarios, vedada a
manifestacdo da vontade
por procurador, e sera
formalizado por instrumento
particular, que conterd
necessariamente 0s
seguintes esclarecimentos:

Art. 42 O consentimento livre
e esclarecido sera obrigatério
para ambos os beneficiarios,
nos casos em que a
beneficiaria  seja uma

mulher casada ou em uniao
estavel, vedada a
manifestacdo da vontade por
procurador, e sera
formalizado em instrumento
particular, que contera

necessariamente os seguintes
esclarecimentos:

Ver a redacao do artigo
22 e seus incisos

| - a indicagdo médica para
o emprego de Procriacao
Medicamente Assistida, no
caso especifico;

| - a indicacdo médica para o
emprego de Reproducéao
Assistida, no caso especifico,
com manifestacao expressa
dos beneficiarios de falta de
interesse na adocao de
crianca ou adolescente;

| - os aspectos técnicos e
as implicacbes médicas
das diferentes fases das
técnicas de RA
disponiveis, bem como
os custos envolvidos em
cada uma delas;

Il - os aspectos técnicos e
as implicagbes médicas das
diferentes fases das
modalidades de Procriacao
Medicamente Assistida
disponiveis, bem como os
custos envolvidos em cada
uma delas;

Il - os aspectos técnicos, as
implicagbes médicas das
diferentes fases das
modalidades de Reproducao
Assistida disponiveis
custos envolvidos em

uma delas;

Il - os dados estatisticos
sobre a efetividade das

técnicas de RA nas
diferentes situacoes,
incluidos aqueles
especificos do

estabelecimento e do
profissional envolvido,
comparados com o0s
numeros relativos aos
casos em que hao se
recorreu a RA;

Il - os dados estatisticos
sobre a efetividade das

técnicas de  Procriacao
Medicamente Assistida nas
diferentes situacoes,
incluidos aqueles
especificos do
estabelecimento e do
profissional envolvido,
comparados com 0s

numeros relativos aos
casos em que nao se
recorreu a Procriacao
Medicamente Assistida;

1] os dados estatisticos
referentes a efetividade dos
resultados obtidos no servico
de saude onde se realizara o
procedimento de Reproducéao
Assistida;

[l - a possibilidade e
probabilidade de
incidéncia de acidentes,

IV - a possibilidade e a
probabilidade de incidéncia

de danos ou efeitos

IV - os resultados estatisticos
e probabilisticos acerca da

incidéncia e prevaléncia dos
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danos ou efeitos
indesejados para as
mulheres e para as
criancas;

indesejados para as
mulheres e para o0s
nascituros;

efeitos indesejados nas
técnicas de  Reproducao
Assistida, em geral e no
servico de saude onde esta
sera realizada;

IV - as implicacoes
juridicas da utilizacao da
RA, inclusive quanto a

paternidade da crianca;

V - as implicacdes juridicas
da utilizacdo da Procriacao
Medicamente Assistida;

V - as implicacdes juridicas da
utiizacggo de Reproducao
Assistida;

V - todas as informacdes
concernentes a licenca
de atuacao dos
profissionais e
estabelecimentos
envolvidos;

VI - todas as informacodes
concernentes a
capacitacao dos
profissionais e
estabelecimentos
envolvidos;

O Substitutivo ndo contempla

Ver a redacao do inciso |
do §3° do Artigo 3°

Ver a redacao do inciso | do
Artigo 5°

VI - os procedimentos
autorizados pelos
beneficiarios, inclusive 0

numero de embrides a serem
produzidos, observado o0
limite disposto no Art. 13
desta Lei;

VII - as condigcdes em que o

Ver a redacédo do IncisoVer a redacdo do inciso ”doadgr OL.JI. gep(;)snante

[Il do § 3% do Artigo 3°  do Artigo 5° autoriza a utilizagao de seus
gametas, inclusive
postumamente.

VI - demais informacdes VIl - demais informacgées\VIll - demais requ

definidas emlestabelecidas emlestabelecidos em

regulamento.

regulamento.

regulamento.

§ 1° O consentimento
mencionado neste artigo,
a ser efetivado
conforme as normas
regulamentadoras que
irdo especificar as
informagbes minimas a
serem transmitidas, sera

§ 12 O consentimento
mencionado neste artigo, a
ser efetivado conforme as
normas regulamentadoras
que irdo especificar as
informagbes minimas a
serem transmitidas, sera
exigido do doador e de

§ 1° O consentimento
mencionado neste artigo sera
também exigido do doador
e de seu céOnjuge ou da
pessoa com quem viva em
uniao estavel e sera firmado
conforme as normas
regulamentadoras, as quais

extensivo aosjseu coOnjuge, ou daespecificarao as
doadores e seuspessoa com quem vivainformacoes minimas que
conjuges ouem uniao estavel. Ilhes serao transmitidas.
companheiros em

uniao estavel.

§ 2° No caso do§ 2° No caso do paragrafo§ 2° No caso do paragrafo
paragrafo anterior, asanterior, as informagbesanterior, as informagbes
informagdes mencionadas devem incluirmencionadas devem incluir
mencionadas devemtodas as implicacdesftodas as implicacdes
incluir todas asdecorrentes do ato de doar,decorrentes do ato de doar,

implicacbes decorrentes

inclusive a possibilidade de

inclusive a possibilidade de a
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do ato de doar, inclusive
a possibilidade de a
identificacdo do doador
vir a ser conhecida pela
crianca e, em alguns
casos, de o doador vir
a ser obrigado a
reconhecer a filiacao
dessa crianca, em
virtude do disposto no
art. 12.

a identificacdao do doador vir
a ser conhecida.

identificacdo do doador vir a
ser conhecida.

§ 32 O consentimento
devera refletir a livre
manifestacao da vontade
dos envolvidos, vedada
qualquer coacao fisica
ou psiquica, e o
documento originado
devera explicitar:

Art. 52 O consentimento
devera refletir a livre
manifestacdo da vontade
dos envolvidos, e o©
documento originado
devera explicitar:

Ver a redacao do caput do
Artigo 4°

| - a técnica e os
procedimentos
autorizados
usuarios;

pelos

| - a técnica e os
procedimentos autorizados
pelos beneficiarios,
inclusive numero de
embrides a serem
produzidos, observado o
limite disposto no art. 14
desta Lei;

o

Ver a redacao do inciso VI

do Art. 4°

Il - o destino a ser dado,
no caso de divorcio ou
separacao do casal, aos
embrides excedentes
que vierem a ser
preservados na forma do
§4° do art. 9%

Il - as circunstancias em

1 as circunstancias em

que 0s doadoresque doador ou depositante

autorizam ouautoriza ou desautoriza aVer a redacao do inci
desautorizam a utilizacao|utilizagdo de seus gametas. do Art. 42

de seus gametas e

embrides.

§ 4° No caso de

utilizacdo da RA para a
prevencao e tratamento
de doengas genéticas ou
hereditarias, o}
documento deve conter a
indicagdo precisa da
doenca e as garantias de
diagnostico e

(o] substitutivo nhao

contempla

(o) substitutivo nao

contempla
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terapéutica, além de
mostrar claramente o
consentimento dos
receptores, para as
intervengcdes a serem
efetivadas sobre  os

gametas ou os embrides.

§ 5° O consentimento s6
sera valido para atos
licitos € nao exonerara
0s envolvidos em
praticas culposas ou
dolosas que infrinjam os
limites estabelecidos
nesta Lei e em seus
regulamentos.

responsabilidade

Medicamente Assistida sao

SECAO INISECAO IISECAO L
DOS DOS DOS SERVICOS DE SAUDE
ESTABELECIMENTOS [ESTABELECIMENTOS EE PROFISSIONAIS
E PROFISSIONAIS PROFISSIONAIS QUE

REALIZAM _ A

PROCRIACAO

MEDICAMENTE

ASSISTIDA
Art. 42 Cabe a clinicas, Art. 62 Clinicas, centros,Art. 52 Os servicos de saude
centros,  Servicos  eservicos e demaisique realizam a Reproducao
demais estabelecimentosestabelecimentos guelAssistida sao responsaveis:
que aplicam a RA afealizam a  Procriacao

sobre: responsaveis:
| - pela elaboracdo, em|l - pela elaboracdo, em cada
cada caso, de laudo com alcaso, de laudo com a
indicacdo da necessidade eiindicacdo da necessidade e
oportunidade para ajoportunidade para o emj
realizacao da técnica deda técnica de Reproc
Procriacao Medicamente Assistida;
Assistida;
| - o recebimento dell - pelo recebimento delll - pelo recebimento de
doacbes, a coleta, oldoacoes e pelas fases dedoacbes e pelas fases de
manuseio, o controle decoleta, manuseio, controleicoleta, manuseio, controle de
doencgas infecto-de doencgas infecto-doencas infecto-contagiosas,
contagiosas, aicontagiosas, conservacao,conservacao, distribuicdo e
conservacao, adistribuicdo e transferénciatransferéncia do  material
distribuicao e ado material biolégicolbioldégico humano utilizado na
transferéncia do materialhumano utilizado naReproducao Assistida,
biolégico humano|Procriagéao Medicamentevedando-se a transferéncia a
utilizado na RA,|Assistida, vedando-se afresco de material doado;
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vedando-se a
transferéncia a fresco de
material doado;

transferéncia a fresco de
material doado;

Il - o registro de todas as
informacgoes relativas aos
doadores desse
material e aos casos em
que foi utilizada a RA,
pelo prazo de vinte e
cinco anos apoés o
emprego das técnicas
em cada caso;

lIl - pelo registro de todas
as informacbes relativas
aos doadores desse
material e aos casos em
que foi utilizada a
Procriagéao Medicamente
Assistida, pelo prazo de
cinqiienta anos apés o
emprego das técnicas em
cada situacao;

[ll - pelo registro de todas as
informacbes relativas aos
doadores e aos casos em que
foi utilizada a Reproducéao
Assistida, pelo prazo de
cinqlienta anos.

I - a obtencdo dolV - pela obtencdo dolV - pela obtengcdo do
consentimento informadoiconsentimento  livre  econsentimento livre e
dos usuéarios de RA,esclarecido doslesclarecido dos beneficiarios
doadores e respectivosbeneficiarios de Procriacdode Reprodugdo Assistida,
cbnjuges ouMedicamente Assistida, doadores e respectivos
companheiros em unidodoadores e respectivosconjuges ou companheiros
estavel, na formaconjuges ou companheirosiem unidao estavel, na forma
definida no  artigoem unido estavel, na formadefinida na Sessao Il desta
anterior. definida na Secao Il destalLei.
Lei;
o projeto néov pelos procedimen_tqu, - pelos procedimen_tqs
contempla médicos e laboratoriaismédicos e laboratoriais
executados. executados;

VI - pela obtengdo do
o projeto naoO substitutivo nao(Certificado de Qualidade em
contempla contempla Biosseguranca junto ao 6rgao

competente;

VII - pela obtencéo de licenca
o projeto naoO Substitutivo néog)e(peé%n;:lonargi?;o a
el el competente da administracao,

definido em regulamento;
Paragrafo  dnico.  As|Paragrafo unico. As|Paragrafo unico. As
normas para oresponsabilidades responsabilidades
cumprimento do dispostolestabelecidas neste artigoestabelecidas neste artigo
neste artigo serdondao excluem outras, denao excluem outras, de
definidas emcarater complementar, acarater complementar, a
regulamento. serem estabelecidas emserem estabelecidas em

regulamento.

regulamento.

Art. 52 Para obter sua
licenca de
funcionamento, clinicas,
centros, servicos e
demais
estabelecimentos
aplicam RA

que
devem

Art. 7° Para obter a licenca
de funcionamento, clinicas,
centros, servicos e
demais estabelecimentos
que aplicam Procriacao
Medicamente Assistida

devem cumprir os seguintes

Art. 62 Para obter a licenca de
funcionamento, os servicos
de saude que realizam
Reprodugao Assistida devem
cumprir 0s seguintes
requisitos minimos:
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cumprir  0s  seguintesrequisitos minimos:

requisitos minimos:

| - funcionar sob al - funcionar sob a direcdol|l - funcionar sob a direcdo de
direcao de umide um profissional médico; um  profissional ~ médico,
profissional médico, devidamente capacitado

devidamente licenciado
para realizar a RA, que
se responsabilizara por
todos os
procedimentos
médicos e laboratoriais
executados;

para realizar a Reproducao
Assistida, que se
responsabilizara por todos
os procedimentos médicos
e laboratoriais executados;

Il - dispor de recursos

humanos, técnicos e
materiais condizentes
com as necessidades

cientificas para realizar a
RA;

dispor de recursos

humanos, técnicos e
materiais condizentes
com as hecessidades

cientificas para realizar a
Procriacao Medicamente
Assistida;

Il dispor de equipes
multiprofissionais, recursos
técnicos e materiais
compativeis com o nivel de
complexidade exigido pelo
processo de Reproducao
Assistida;

[l - dispor de registro
permanente de todos os
casos em que tenha sido
empregada a RA, ocorra
ou nao gravidez, pelo
prazo de vinte e cinco
anos;

[l - dispor de registro de
todos os casos em que
tenha sido empregada a
Procriacao Medicamente
Assistida, ocorra ou nao
gravidez, pelo prazo de
cinquienta anos;

Il - dispor de registro de
todos os casos em que tenha
sido empregada a
Reproducao Assistida, ocorra
ou nao gravidez, pelo prazo
de cinquenta anos;

IV - dispor de registro
permanente dos
doadores e das provas
diagnésticas realizadas
no material bioldgico a
ser utilizado na RA com
a finalidade de evitar a
transmissao de
doencas e manter esse
registro pelo prazo de
vinte e cinco anos apos
0 emprego do material.

IV - dispor de registro dos
doadores e das provas
diagnésticas realizadas no
material bioldégico a ser
utilizado na Procriacao
Medicamente Assistida
com a finalidade de evitar
a transmissao de doencas
e manter esse registro pelo
prazo de cingiienta anos
apés o emprego do
material;

IV - dispor de registro dos
doadores e das provas
diagnésticas realizadas, pelo
prazo de cinquenta anos
apos o emprego do material
biologico;

V informar o drgao
competente, a cada ano,
sobre  suas  atividades
concernentes a Procriacao
Medicamente Assistida.

V encaminhar relatorio
semestral de suas atividades
ao 6rgao competente definido
em regulamento.

§ 1° A licenca
mencionada no caput,
obrigatéria para todos
0os estabelecimentos e
profissionais médicos
que pratiguem a RA,

§ 12 A licenca mencionada
no caput deste artigo,
obrigatéria para todos os
estabelecimentos que
pratiquem a Procriagdo
Medicamente Assistida,

§ 12 A licenga mencionada no
caput deste artigo sera valida
por até trés anos, renovavel
ao término de cada periodo,
desde que obtido ou
mantido o Certificado de
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sera valida por dois
anos e renovavel ao
término de cada

sera valida por no maximo
trés anos e renovavel ao
término de cada periodo,

Qualidade em
Biosseguranca, podendo ser
revogada em virtude do

periodo, podendo serpodendo ser revogada emdescumprimento de qualquer
revogada em virtude doyvirtude do descumprimentodisposicdo desta Lei ou de
descumprimento delde qualquer disposicaoseu regulamento.
qualquer disposicdodesta Lei ou de seu
desta Lei ou de seusjregulamento.
regulamentos.
§ 2° O profissional
mencionado no inciso | o substitutivo hao
nao podera estar contempla
respondendo, na Justica
ou no o6rgdo deO substitutivo nhao
regulamentacao contempla
profissional da categoria,
a processos éticos, civis
ou penais relacionados
ao emprego de RA.
20 Exigir-se-a do

profissional mencionado no
inciso | deste artigo e dos
demais médicos que atuam
no estabelecimento prova
de capacitacdo para o
emprego de Procriacao
Medicamente Assistida.

Ver a redacao do inciso |
do artigo 6°

§ 32 O registro citado no
inciso Il devera conter,

em prontuarios,
elaborados inclusive para
a crianca, e em
formularios especificos, a
identificacao dos
usuarios e doadores, as
técnicas utilizadas, os
procedimentos

laboratoriais de
manipulacao de

gametas e embrides, a

ocorréncia ou nao de
gravidez, o]
desenvolvimento das
gestacoes, 0s

nascimentos, as mal-
formagdes de fetos ou
recém-nascidos e outros
dados definidos em
regulamento.

§ 3% O registro citado no
inciso Ill deste artigo devera
conter, por meio de
prontuarios, elaborados
inclusive para a crianca, e
de formularios
especificos, a identificacdo
dos beneficiarios e
doadores, as  técnicas
utilizadas, a pré-selecéo
sexual, quando
imprescindivel, na forma do
art. 17 desta Lei, a
ocorréncia ou nao de
gravidez, o
desenvolvimento das
gestacdes, 0os nascimentos,
as malformacdes de fetos
ou recém-nascidos e outros
dados definidos em
regulamento.

§ 2° O registro citado no
inciso Il deste artigo devera
conter a identificacdo dos
beneficiarios e doadores, as
técnicas utilizadas, a pré-
selecdo  sexual, quando
imprescindivel, na forma do
Art. 15 desta Lei, a ocorréncia
ou nao de gravidez, o
desenvolvimento das
gestagdes, 0s nascimentos,

as malformacdes de fetos ou
recém-nascidos e outros
dados definidos em

regulamento.
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§ 4° Em relacdo aos
doadores, o0 registro
citado no inciso IV
devera conter, em
prontuarios individuais, a
identidade civil, os dados
clinicos de carater geral,

uma foto acompanhada

§ 4° Em relacdo aos
doadores, 0 registro citado
no inciso |V deste artigo
devera conter a identidade
civil, os dados clinicos de
carater geral, foto
acompanhada das
caracteristicas fenotipicas e

§ 3° Em relacdo aos
doadores, o registro citado no
inciso IV deste artigo devera
conter a identidade civil, os
dados clinicos de carater
geral, foto acompanhada das
caracteristicas fenotipicas e
uma amostra de material

das caracteristicaslamostra de material celular. celular.

fenotipicas e uma

amostra de material

celular.
§ 5° As informacbes de que§ 4° As informagbes de que

~ otrata este artigo saotrata este artigo sao

XgrAz:t-rggdagao do § 1_consideradas sigilosas, consideradas sigilosas.,. salvo
salvo nos casosnos casos  especificados
especificados nesta Lei. nesta Lei.
§ 6° No caso def§ 5¢ No caso de
encerramento daslencerramento das atividades,
atividades, oslos servicos de saude

estabelecimentos de que
trata esta Secdo deverao
transferir  os  registros
mencionados nos incisos
lll e IV deste artigo para o

transferirao os registros para
0 oOrgao competente do
Poder Publico, determinado
no regulamento.

DAS DOACOES

6rgao competente do
Poder Publico.
§ 5° As normas para o
cumprimento deste artigo
serdo  definidas em
regulamento
SECAO IVSECAO IVSECAO 1\

DAS DOACOES

DAS DOACOES

Art. 62 Sera permitida a
doacdo de gametas e
embrides, sob a
responsabilidade dos
estabelecimentos  que
praticam a RA, vedada a
remuneracao dos
doadores e a cobranca
por esse material, a

Art. 82 Sera permitida a
doacdo de gametas, sob a
responsabilidade dos
estabelecimentos que
praticam a  Procriagao
Medicamente Assistida,
vedadas a remuneracao e a
cobranga por esse material,
a qualquer titulo.

qualquer titulo.

Art. 72 Serd permitida a
doacdo de gametas, sob a
responsabilidade dos servigos
de salde que praticam a
Reproducéao Assistida,
vedadas a remuneracao e a
cobranca por esse material, a
qualquer titulo.
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§ 1° Nao sera permitida a
doacao quando houver risco

§ 12 Nao sera permitida a
doacdo quando houver risco

(o) projeto naode dano para a saude dode dano para a saude do

contempla doador, levando-se emgdoador, levando-se em
consideracao suasiconsideracao suas condicdes
condicoes fisicas e mentais. fisicas e mentais.

§ 1° Os

estabelecimentos  que

praticam a RA estardo
obrigados a zelar pelo
sigilo da doacéo,
impedindo que doadores
e usuarios venham a
conhecer
reciprocamente suas
identidades, e pelo sigilo
absoluto das
informagbes sobre a
crianca nascida a partir
de material doado.

Ver a redacao do Art. 92

Ver a redacao do Art. 82

§ 2° Apenas a crianga
ter4 acesso, diretamente
ou por meio de um
representante legal, a
todas as informacdes
sobre 0 processo que a
gerou, inclusive a
identidade civil do
doador, nos  casos
autorizados nesta Lei,
obrigando-se 0
estabelecimento
responsavel pelo
emprego da RA a
fornecer as informacdes
solicitadas.

Ver a redacao do § 12 do
Art. 10

Ver a redacao do §2°d- -
99

§ 3° Quando razbes
médicas indicarem ser
de interesse da crianga
obter informacoes
genéticas  necessarias
para sua vida ou sua
saude, as informacdes
relativas ao  doador
deverdo ser fornecidas
exclusivamente para o
médico solicitante.

Ver a redacao do § 12 do
Art. 10

Ver a redacao do §2°do art.
99

§ 4° No caso autorizado
no paragrafo anterior,

Ver a redacao do § 22 do

Art. 10

Ver a redacao do § 32 do

Art. 9°
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resguardar-se-a a
identidade civil do
doador, mesmo que 0
médico venha a
entrevista-lo para obter
maiores informacdes
sobre sua saude.

52 A escolha dos
doadores sera
responsabilidade do
estabelecimento que

pratica a RA e devera

registro de gestacgdes, o
estabelecimento que
pratica a RA devera
evitar que um mesmo
doador venha a produzir
mais de duas gestacdes
de sexos diferentes
numa area de um milhao
de habitantes.

garantir, tanto quantoVer aredacao do Art. 11 Ver a redacao do Art. 102
possivel, semelhanca

fenotipica e

compatibilidade

imunologica entre

doador e receptor.

§ 6° Com base no

§ 7° Nao poderdo ser
doadores os dirigentes,
funcionarios e membros
de equipe do
estabelecimento que
pratica a RA ou seus
parentes até quarto
grau.

Ver a redacao do Art. 132

Ver a redacao do Art. 11

§ 2° O doador de gameta é
obrigado a declarar:

§ 2° O doador de gameta é
obrigado a declarar:

| - ndo haver doado gameta
anteriormente;

I - para quais
estabelecimentos ja realizou
doacao;

Il - as doencas de que tem
conhecimento ser portador.

Il - as doencas de que tem
conhecimento ser portador,
inclusive o0s antecedentes
familiares, no que diz respeito
a doencgas genético-

hereditarias e outras.
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§ 32 A regulamentacao
desta Lei podera
estabelecer idade limite

para os doadores, com base
em critérios que busquem
garantir a qualidade dos
gametas doados.

§ 3° Podera ser estabelecida
idade limite para os doadores,
com base em critérios que
busquem garantir a qualidade
dos gametas doados, quando
da regulamentacgao desta Lei.
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Art. 9
estabelecimentos
praticam a  Procriagdo
Medicamente Assistida
estardo obrigados a zelar
pelo sigilo da doagéo e das
informacoes sobre a
crianca nascida a partir de
material doado.

Os
que

Art. 82 Os servicos de saude
que praticam a Reprodugao
Assistida estardo obrigados a
zelar pelo sigilo da doacéo,
impedindo que doadores e
beneficiarios venham a
conhecer reciprocamente
suas identidades, e pelo
sigilo absoluto das
informacbes sobre a pessoa
nascida por processo de
Reprodugéo Assistida.

Ver a redacao do
Art. 62

Art. 10. Excepciona-se o

sigilo  estabelecido no
artigo anterior nos casos
autorizados nesta  Lei,
obrigando-se 0
estabelecimento

responsavel pelo emprego
da Procriacao Medicamente
Assistida a fornecer as
informacdes solicitadas.

Art. 92 O sigilo estabelecido
no artigo anterior podera

ser quebrado nos casos
autorizados nesta Lei,
obrigando-se o0 servico de
saude  responsavel pelo
emprego da Reproducéao
Assistida a fornecer as
informacoes solicitadas,
mantido o segredo
profissional e, quando

possivel, o anonimato.

Ver a redacao do
§2°do Art. 6°
Ver a redacao

Artigo 12

do

(o] substitutivo nhao

contempla

§ 1° A pessoa nascida por
processo de Reproducéao
Assistida terd acesso, a
qualquer tempo, diretamente
ou por meio de representante
legal, e desde que manifeste
sua vontade, livre, consciente
e esclarecida, a todas as
informagdes sobre o processo
que a gerou, inclusive a
identidade civil do doador,
obrigando-se o0 servico de
saude responsavel a fornecer
as informagdes solicitadas,
mantidos 0s segredos
profissional e de justica.

Ver a redacao do § 3¢
Art. 62

§ 1° Quando razoes
médicas indicarem ser de
interesse da crianca obter
informacgoes genéticas
hecessarias para sua vida
ou saude, as informacdes

relativas ao doador deverao
ser fornecidas
exclusivamente para o

§ 2° Quando razdes médicas
ou juridicas indicarem ser
hecessario, para a vida ou a
saude da pessoa gerada por
processo de Reproducéao
Assistida, ou para oposicao

de impedimento do
casamento, obter
informacoes genéticas




médico solicitante.

relativas ao doador, essas
deverao ser fornecidas ao
médico solicitante, que

guardara o devido segredo
profissional, ou ao oficial
do registro civil ou a quem
presidir a celebracao do
casamento, que notificara
os nubentes e procedera na
forma da legislacao civil.

Ver a redacao do §4°
do Art. 62

§ 2° No caso autorizado no
paragrafo anterior,
resguardar-se-a a
identidade civil do doador,
mesmo que o médico venha
a entrevistad-lo para obter
maiores informacdes sobre
sua saude.

§ 3% No caso de motivacao
médica, autorizado no
paragrafo anterior,
resguardar-se-a a identidade
civil do doador, mesmo que o
médico venha a entrevista-lo
para obter maiores
informagdes sobre sua saude.

Ver a redacao do §52
do Art. 62

Art. 11.A escolha dos
doadores sera
responsabilidade do

estabelecimento que pratica
a Procriacdo Medicamente
Assistida e devera garantir,
tanto quanto possivel,
semelhanca fenotipica e
compatibilidade
imunolégica entre doador
e receptor.

Art. 10. A escolha dos
doadores sera de
responsabilidade do servico
de saude que pratica a
Reproducdo  Assistida e
devera assegurar a

compatibilidade
imunoldgica entre doador e
receptor.

Art. 12 Haverd um registro
central de doacbes e
gestacdes, organizado pelo
Poder Publico com base
nas informacodes
periodicamente fornecidas
pelos estabelecimentos que
praticam Procriagcéao
Medicamente Assistida, o
qual sera obrigatoriamente
consultado para garantir
que um mesmo doador s6
origine descendentes para
um anico par de
beneficiarios.

Ver a redacao do inciso | do §
2° do Art. 7° e a redacao do
Art. 23




Ver a redacao do § 7¢
do Art. 62

Art. 13. Nao poderao ser

doadores, exceto na
qualidade de
beneficiarios, 0s
dirigentes, funcionarios e

membros, ou seus parentes
até o quarto grau, de equipe

de qualquer
estabelecimento que
pratique a Procriagéao

Medicamente Assistida e os
civilmente incapazes.

Art. 11. Nao poderdo ser
doadores 0s dirigentes,
funcionarios e membros de
equipes, ou seus parentes até
0 quarto grau, de servico de
saude no qual se realize a
Reproducéao Assistida.

Paragrafo unico. As pessoas
incapazes nao poderao ser
doadoras de gametas.

Art. 72 Fica permitida a
gestacao de
substituicdo em sua
modalidade nao
remunerada conhecida
como doacgao
temporaria do Utero,
nos casos em que
exista um problema
médico que impega ou
contra-indique a
gestacdo na usuaria e
desde que haja
parentesco até o
segundo grau entre ela
e a mae substituta ou
doadora temporéria do
Utero.

Ver a redacao do Art. 32

O substitutivo nao permite a
gestacao de substituicao
Ver a redacao do Art. 32

Paragrafo  unico. A
gestacao de
substituicao nao
poderd ter carater

lucrativo ou comercial,
ficando vedada sua
modalidade
remunerada conhecida
como Utero ou barriga
de aluguel.

Ver a redacao do
Paragrafo Unico
do Art. 32

O substitutivo nao permite a
gestacao de substituicao
Ver a redacao do Art. 32




(0] Projeto
contempla

nao

o substitutivo
contempla

nao

Art. 120 Titular do Cartério
de Registro Civil de
Pessoas Naturais fica
obrigado a comunicar ao
orgao competente previsto
no art. 52, incisos VI e VII,
até o dia 10 de cada més, o
registro dos Obitos
ocorridos no meés
imediatamente anterior,
devendo da relacao constar
a filiacao, a data e o local de
nascimento da pessoa
falecida.

O projeto
contempla

O substitutivo
contempla

nao

§ 12 No caso de nao haver
sido registrado nenhum o&bito,
devera o Titular do Cartorio
de Registro Civil de Pessoas
Naturais comunicar esse fato
ao referido 6rgdao no prazo
estipulado no caput deste
artigo.

O projeto
contempla

o substitutivo
contempla

nao

§ 2° A falta de comunicacao
na época propria, bem como
o envio de informacoes
inexatas, sujeitara o Titular de
Cartério de Registro Civil de
Pessoas Naturais a multa
variavel de R$ 636,17
(seiscentos e trinta e seis
reais e dezessete centavos) a
R$ 63.617,35 (sessenta e trés
mil, seiscentos e dezessete
reais e trinta e cinco
centavos), na forma do
regulamento.

(0] projeto
contempla

o substitutivo
contempla

nao

§ 3° A comunicagcdo devera
ser feita por meio de
formularios para
cadastramento  de  Obito,
conforme modelo aprovado

em regulamento.




§ 4° Deverao constar, além

dos dados referentes a
(0] projeto nao O substitutivo nao genpflcagag .?O CartF?rlo de
contempla contempla egistro - Civi de Pessoas
Naturais, pelo menos uma
das seguintes informacoes
relativas a pessoa falecida:
(0] projeto naoO substitutivo naoll) ndmero de inscricdo do
contempla contempla PIS/PASEP;
[I) nimero de inscricdo no
Instituto Nacional do Seguro
Social - INSS, se contribuinte
o projeto nao, O substitutivo naoindividual, ou numero de
contempla contempla beneficio previdenciario - NB,
se a pessoa falecida for titular
de qualquer beneficio pago
pelo INSS;
(0] projeto naoO substitutivo naollll) nimero do CPF;
contempla contempla
. = — ~ _[IV) numero de registro da
Sonte r[r)'g:;eto naogonte rﬁ:lt:astltutlvo hao Carteire} Qe ) | den'gi da d? o
respectivo 6rgao emissor;
(0] projeto naoO substitutivo nao|V) namero do titulo de eleitor;
contempla contempla
VI) numero do registro de
(0) projeto naioo substitutivo néonascimento ou casamento,
contempla com informacdo do livro, da
contempla ; ;
olha e do termo;
(0] projeto naoO substitutivo naolVll) numero e série da
contempla contempla Carteira de Trabalho.
SECAO VSECAO VSECAO Vv
DOS GAMETAS EDOS  GAMETAS EDOS _ GAMETAS E
EMBRIOES EMBRIOES EMBRIOES
Art. 82 Na execucdo de/Art. 14. Na execucdo deArt. 13. Na execucdo da
técnica de RA,técnica de  Procriacaotécnica de Reproducéao
poderao serMedicamente Assistida, Assistida, poderao ser
transferidos nopoderao ser produzidos eproduzidos e transferidos
maximo quatrotransferidos até trésaté dois embrides,
embrioes a cada cicloembrides, respeitada afrespeitada a vontade da
reprodutivo dajvontade da mulhermulher receptora, a cada

mulher receptora.

receptora, a cada ciclo
reprodutivo.

ciclo reprodutivo.

Ver a redacao do §4¢
do Art. 92

§ 12 Serao obrigatoriamente
transferidos a fresco todos
oS embrioes obtidos,

obedecido o critério definido

§ 12 Serao obrigatoriamente
transferidos a fresco todos os
embridoes obtidos, obedecido

o critério definido no caput




no caput deste artigo.

deste artigo.

Ver a redacao do §1¢
do Art. 92

§ 22 Nao se aplicam aos
embridoes originados in
vitro, antes de sua
introducao no aparelho
reprodutor da mulher
receptora, os direitos
assegurados ao nascituro
na forma da lei.

§ 22 Os embrides originados
in vitro, anteriormente a sua
implantacao no organismo
da receptora, nao sao
dotados de personalidade
civil.

§ 3° Os beneficiarios sao
juridicamente  responsaveis
pela tutela do embrido e seu
ulterior desenvolvimento no
organismo receptor

§ 4° Sao facultadas a
pesquisa € experimentacao

0] Projeto naolO Substitutivo naocom embrides transferidos e
contempla contempla espontaneamente abortados,
desde que haja autorizacao
expressa dos beneficiarios.
Art. 92 Os|Art. 15. Os/Art. 14. Os servicos de
estabelecimentos quelestabelecimentos quesaude sdo autorizados a
praticam a RA ficampraticam a  Procriacdopreservar gametas humanos,
autorizados aMedicamente Assistidadoados ou depositados
preservar gametas efficam autorizados ajapenas para armazenamento,
embrides humanos,preservar gametaspelos métodos e prazos
doados ou depositadosjhumanos, doados oudefinidos em regulamento.
apenas paradepositados apenas para
armazenamento, pelosarmazenamento, pelos
métodos permitidos emmétodos permitidos em

regulamento.

regulamento.

§ 12 Nao se aplicam

aos embrides
originados  in  vitro,
antes de sua

introducado no aparelho
reprodutor da mulher
receptora, os direitos
assegurados ao
nascituro na forma da
lei.

Ver §22do Art. 14 acima

Ver §22 do Art. 13 acima

§ 2° O tempo maximo

de preservacdo de
gametas e embrides
serd  definido em

regulamento.

Ver a redacao do Art. 16

Ver a redacao do Art. 14

§ 4° O numero total de
embrides produzidos
em laboratério durante




a fecundacdo in vitro
serd comunicado aos
usuarios para que se
decida quantos
embrides serao
transferidos a fresco,
devendo o restante ser
preservado, salvo
disposicao em
contrario dos proprios
usuarios, que poderao
optar pelo descarte, a
doacdo para terceiros
ou a doagdo para
pesquisa.

§ 5° Os gametas e
embrides depositados
apenas para
armazenamento sé
poderdo ser entregues
ao individuo ou casal
depositante, sendo
que, neste Ultimo caso,
conjuntamente aos
dois membros do casal
que autorizou seu
armazenamento.

§ 1° Os gametas
depositados apenas para
armazenamento s6 poderao
ser entregues a pessoa
depositante, nado podendo
ser destruidos sem sua
autorizacao.

§ 12 Os gametas depositados
apenas para armazenamento
serdo entregues somente a
pessoa depositante, nao
podendo ser destruidos sem
sua autorizacao.

§ 4° E obrigatério o
descarte de gametas e
embrides:

§ 2° E obrigatério
descarte de gametas:

0

§ 2° E obrigatorio o descarte
de gametas:

| - doados ha mais de
dois anos;

I - sempre que forl - sempre que forl - quando solicitado pelo

solicitado pelossolicitado pelo doador ouldepositante;

doadores; depositante;

Il - sempre quell - sempre que estiver|ll - quando houver previsao

estiver determinadodeterminado nono documento de

no documento dedocumento de/consentimento livre e

consentimento consentimento livre eesclarecido;

informado; esclarecido;

IV - nos casoslll - nos casos conhecidos|lll - nos casos de falecimento

conhecidos dede falecimento de doadordo depositante, salvo se

falecimento deou depositante, ressalvadahouver manifestacao de sua

doadores oua hipétese em que estevontade, expressa em

depositantes; ultimo tenha autorizado,documento de
em testamento, alconsentimento livre e
utilizacao poéstuma deesclarecido ou em
seus gametas pela esposatestamento, permitindo a

ou companheira.

utilizacdao postuma de seus




gametas.

V - no caso de
falecimento de pelo
menos uma das
pessoas que
originaram  embrides
preservados.

Ver a redacao do §2°
Art. 9°

Art. 16. Serao definidos em
regulamento os tempos
maximos de:

Ver a redacao do Art. 14

Ver a redacao do §2°
Art. 92

| - preservacao de gametas
depositados apenas para
armazenamento;

Ver a redacao do Art. 14

1 desenvolvimento de
embrioes in vitro.

Ver a redacao do Art. 14

Art. 10. Ressalvados
os casos de material
doado para pesquisa,
a intervencdo sobre
gametas ou embrides
in vitro sO6 sera
permitida com a
finalidade de avaliar
sua viabilidade ou
detectar doencas
hereditarias, no caso
de ser feita com fins
diagnosticos, ou de
tratar uma doenca ou
impedir sua
transmissdo, no caso
de ser feita com fins
terapéuticos.

§ 1° A pré-selecao
sexual de gametas ou
embridoes sé podera
ocorrer nos casos em

que O0S usuarios
recorram a RA em
virtude de
apresentarem
hereditariedade para
gerar criancas
portadoras de
doencas ligadas ao
sexo.

Art. 17. A pré-selecéao
sexual s6 podera ocorrer
nos casos em que OS
beneficiarios recorram a
Procriacao Medicamente
Assistida em virtude de

apresentarem
probabilidade genética
para gerar  criangas

portadoras de doencas
ligadas ao sexo, mediante
autorizacao do Poder
Publico.

Art. 15. A pré-selecao
sexual sera permitida nas
situacoes clinicas que
apresentarem risco
genético de doencas
relacionadas ao sexo,
conforme se dispuser em
regulamento.

§ 2° As intervencgdes
autorizadas no caput e
no paragrafo anterior




s6 poderdao ocorrer se
houver garantias reais
de sucesso.

§ 32 O tempo maximo
de desenvolvimento de
embrides in vitro sera
definido em
regulamento.

Ver a redacao do Art. 16

SECAOVI
DA FILIAGAO DA
CRIANCA

SEGAO VI _
DA FILIACAO

SECAO VI _
DA FILIACAO DA CRIANCA

Art. 11. A crianca tera

Art. 18. Sera atribuida aos

Art. 16.Sera atribuida aos

assegurados todosbeneficiarios a condicaobeneficiarios a condicao de

0s direitoside pais da criancapaternidade plena da

garantidos aos filhoshascida mediante ocrianca nascida mediante o

na forma da lei. emprego das técnicas deemprego de técnica de
Procriagcéao Medicamente Reproducao Assistida.
Assistida.

Paragrafo unico.

Ressalvados os casos
especificados nos §§
2° e 32 do art. 12, os
pais da crianga serao
0S usuarios.

§ 12 A morte dos beneficiarios
nao restabelece o poder
parental dos pais biolégicos.

Paragrafo unico E
assegurado ao doador e a
crianca de que trata este
artigo o direito reciproco

§ 2° A pessoa nascida por
processo de Reproducao
Assistida e o doador terao
acesso aos registros do

de acesso, extensivo aservico de saude, a
parentes, a qualquerqualquer tempo, para obter
tempo, por meio doinformacoes para
. ~ _depositario dos registrositransplante de 6rgaos ou
Sontenr:;;?;eto naoconcgrm’a‘ntes atecidos, sendo_ga_rantido o]
procriacao, observado osegredo profissional e,
disposto no inciso Ill dosempre que possivel, o
art. 62, para o fim deanonimato.
consulta sobre
disponibilidade de
transplante de 6rgaos ou
tecidos, garantido o
anonimato.
ﬁ:éci;g aApai:ilfnggo substitutivo nao Ver a redacao do §1° do Art.
contempla 99

gameta ou embriao




doado ou por meio
de gestacao de
substituicao tera
assegurado, se assim
o desejar, o direito de
conhecer a
identidade do doador
ou da mae substituta,
no momento em que
completar sua
maioridade juridica
ou, a qualquer tempo,
no caso de
falecimento de
ambos os pais.

§ 1% A prerrogativa
garantida no capul
podera ser exercida,
desde o nascimento,
em nome de crianca
que nao possua em
seu registro civil o
reconhecimento de
filiacao relativa a
pessoa do mesmo
sexo do doador ou da
mae substituta,
situacao em que
ficara resguardado a
crianca, ao doador e
a mae substituta o
direito de obter esse
reconhecimento na
forma da lei.

o substitutivo
contempla

nao

Paragrafo Unico. O acesso
referido no caput estender-
se-a até os parentes de 2°
grau do doador e da pessoa
nascida por processo de
Reproducao Assistida.

§ 2° No caso em que
tenha sido utilizado
gameta proveniente de
individuo falecido
antes da fecundacao, a
crianca nao tera
reconhecida a filiagao
relativa ao falecido.




Ver a redacao dos §§

Art. 19. O doador e a
genitora substituta, e
seus parentes bioldgicos,
hao terao qualquer
espécie de direito ou
vinculo, quanto a
paternidade ou

Art. 17. O doador e seus
parentes biolégicos nao
terao qualquer espécie de
direito ou vinculo, quanto a
paternidade ou
maternidade, em relacao a
pessoa nascida a partir do

disputa judicial sobre
a filiacao da crianca,
sera atribuida a
maternidade a mulher
que deu a luz a
crianca, exceto
quando esta tiver
recorrido a RA por ter
ultrapassado a idade
reprodutiva, caso em
que a maternidade
sera outorgada a
doadora do 6vulo.

3 e 4 abaixo maternidade, em relacao aemprego das técnicas de
pessoa nascida a partir doReproducao Assistida,
emprego das técnicas desalvo os impedimentos
Procriacao Medicamente matrimoniais elencados na
Assistida, salvo os|legislacao civil.
impedimentos
matrimoniais.

§ 32 No caso deArt. 20.As conseqliéncias

juridicas do uso da
Procriacao Medicamente
Assistida, quanto a
filiacao, sao irrevogaveis
a partir do momento em
que houver embrides
originados in vitro ou for
constatada gravidez
decorrente de
inseminacao artificial.

Ver a redacao dos Art. 16 e
17

§ 4° Ressalvado o
disposto nos §§ 12 e
3%, nao se aplica ao
doador qualquer
direito assegurado
aos pais na forma da
lei.

Art.

21. A morte dos
beneficiarios nao
restabelece o patrio poder

dos pais biolégicos

Ver a redacao do § 12 do
Art. 16 e a do Art. 17




Ver a redacao do Art.
14

Art. 22. O Ministério
Publico fiscalizara a
atuacao dos
estabelecimentos que
empregam técnicas de
Procriacao Medicamente

Assistida, com o objetivo
de resguardar os direitos
do nascituro e a saude e

integridade fisica das
pessoas, aplicando-se, no
que couber, as

disposicoes do Capitulo V
da Lei n? 8.069, de 13 de
julho de 1990.

Art. 18. Os servicos de
saude que realizam a
Reproducao Assistida

sujeitam-se, sem prejuizo
das competéncias de 6rgao
da administracao definido
em regulamento, a
fiscalizagao do Ministério
Publico, com o objetivo de

resguardar a saude e a
integridade  fisica  das
pessoas envolvidas,
aplicando-se, no que

couber, as disposicoes da
Lei n? 8.069, de 13 de julho
de 1990 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente).

SECAO VI
DOS CRIMES

SECAO Vi
DOS CRIMES

SECAO VI )
DAS INFRACOES
PENALIDADES

E

Art. 23. Praticar a reducéao
embrionaria:

Ver a redacao do Artigo 20
incisos VeV

Pena - reclusdo de um a
quatro anos.

Ver a redacao do Artigo 20
incisos VeV

Paragrafo unico. Nao se
pune a reducado embrionaria
feita por médico se nao
houver outro meio de salvar
a vida da gestante.

Ver redacao do Artigo 20
incisos VeV

Art. 13. E crime:

Art. 19. Constituem crimes:

| - praticar a RA sem|Art. 24. Praticar al - praticar o médico a
estar previamente Procriagao Medicamente Reproducdo Assistida sem
licenciado para  aAssistida sem estarestar habilitado para a
atividade; previamente capacitadojatividade;

para a atividade:
Pena: detencdo, dePena - detencdo, de um alAs penalidades referentes aos

seis meses a dois
anos, e multa.

trés anos, e multa.

crimes previstos nesta Segao
estdo detalhadas nos §§ 1° e
2° abaixo

Il - praticar RA sem
obter o consentimento
informado dos
receptores e dos
doadores na forma
determinada nesta Lei,
bem como fazé-lo em

Art. 25. Praticar a
Procriacao Medicamente
Assistida sem obter o
consentimento livre e
esclarecido dos

beneficiarios e dos doadores

na forma determinada nesta

Il praticar o médico a
Reproducdo Assistida sem
obter o consentimento livre e
esclarecido dos beneficiarios
e dos doadores na forma
determinada nesta Lei, ou em

desacordo com os termos




desacordo com o0s
termos constantes do
documento de
consentimento
assinado por eles;

Lei, bem como fazé-lo em
desacordo com os termos
constantes do documento
de consentimento assinado
por eles;

constantes do documento de
consentimento por eles
assinado;

Pena: detencao, de
seis meses a dois
anos, e multa.

Pena - reclusdo, de dois a
quatro anos, e multa.

As penalidades referentes aos
crimes previstos nesta Segao
estdo detalhadas nos §§ 1° e
2° abaixo

[ envolver-se na
pratica de utero ou
barriga de aluguel,
ha condicao de
usuario,
intermediario,
receptor ou executor
da técnica;

Art. 26. Participar da
pratica de utero ou barriga
de aluguel, na condicao de
beneficiario, intermediario
ou executor da técnica:

[ll - participar o médico do
procedimento de gestacao
de substituicao, nha
condicao de beneficiario,
intermediario ou executor
da técnica;

Pena: detencao, de
seis meses a dois
anos, e multa.

Pena - reclusdo, de um a
trés anos, e multa.

As penalidades referentes aos
crimes previstos nesta Secao
estdo detalhadas nos §§ 1° e
2° abaixo.

IV - fornecer gametas
ou embrides
depositados  apenas
para armazenamento
a qualquer pessoa que
nao seja o proprio
depositante, bem
COmMoO empregar esses
gametas e embrides

Art. 27. Fornecer gametas
depositados apenas para
armazenamento a qualquer
pessoa que nao seja o
proprio depositante, bem
como  empregar  esses
gametas sem a autorizagéo
deste:

v fornecer o médico
gametas depositados apenas
para  armazenamento a
qualquer pessoa que nao o
proprio depositante, ou
empregar esses gametas sem
sua prévia autorizacao;

sem a autorizacao
deste;
Pena: detengdo, dePena - reclusdo, de um alAs penalidades referentes aos

seis meses a dois
anos, e multa.

trés anos, e multa.

crimes previstos nesta Segao
estdo detalhadas nos §§ 1° e
2° abaixo.

V intervir  sobre
gametas ou embrides
in vitro com finalidade

O Substitutivo néao

Ver redacao do Artigo 20

diferente das contempla inciso |
permitidas
Pena: detengédo, de As penalidades referentes aos

seis meses a dois
anos, e multa, nesta
Lei;

crimes previstos nesta Secéo
estdo detalhadas nos §§ 1° e
2° abaixo.

VI - deixar de manter
as informacoes
exigidas nesta Lei, na
forma especificada, ou

Art. 28. Deixar de manter as
informacées exigidas na
forma especificada, deixar
de fornecé-las nas

V - deixar o médico de manter,
as informacbes exigidas na
forma especificada, ndo as

fornecer nas situacoes




recusar-se a fornecé-

situacoées previstas ou

previstas ou divulga-las a

las nas situagdes/divulga-las a outrem nosoutrem nos casos nao

previstas; casos nao autorizados,autorizados, consoante as
consoante asdeterminacdes desta Lei;
determinacoes desta Lei:

Pena: detencdo, dePena - detencao, de um aAs penalidades referentes aso

seis meses a dois
anos, e multa.

trés anos, e multa.

crimes previstos nesta Segao
estdo detalhadas nos §§ 1° e
2° abaixo.

VII - utilizar gametas
ou embrioes de
doadores ou
depositantes

sabidamente falecidos;

Art. 29. Utilizar gametas de
doadores ou depositantes
sabidamente falecidos,
salvo na hipotese em que
o depositante tenha
autorizado, em
testamento, a utilizacao
postuma de seus gametas
pela esposa ou
companheira:

VI - utilizar o médico gametas
de doadores ou depositantes
sabidamente falecidos, salvo
na hipétese em que tenha
sido autorizada, em
documento de
consentimento livre e
esclarecido, ou em
testamento, a utilizacao
poéstuma de seus gametas;

Pena: detencdo, de
dois a seis meses, ou
multa.

Pena - reclusdo, de um a
trés anos, e multa.

As penalidades referentes aso
crimes previstos nesta Secao
estdo detalhadas nos §§ 1° e
2° abaixo.

VIl - implantar mais
de quatro embrides
na mulher receptora;

Art. 30. Implantar mais de
trés embrioes na mulher
receptora:

VIl - implantar 0 médico mais
de dois embridoes na mulher
receptora;

Pena: detencao, de
dois a seis meses, ou
multa.

Pena - reclusido, de dois a
seis anos, e multa

As penalidades referentes aos
crimes previstos nesta Segao
estdo detalhadas nos §§ 1° e
2° abaixo.

IX - realizar a pré-
selecdo sexual de
gametas ou embrides,
ressalvado o disposto
nesta Lei;

Art. 31. Realizar a pré-
selecdo sexual de gametas
ou embrides, ressalvado o
disposto nesta Lei:

VIIl - realizar o médico a pré-
selecao sexual de gametas ou
embrides, ressalvado o)
disposto nesta Lei;

Pena: detencao, de
dois a seis meses, ou
multa.

Pena - reclusdao, de um a
trés anos, e multa.

As penalidades referentes aso
crimes previstos nesta Secao
estdo detalhadas nos §§ 1° e
2° abaixo.

X - conservar gametas
ou embrides doados
por periodo superior a
dois anos ou utilizar

Ver a redacao do Art. 34

Ver a redacao dos inciso X
abaixo

esses gametas e
embrides;
Pena: detencédo, de As penalidades referentes aso

dois a seis meses, ou
multa.

crimes previstos nesta Secao
estdo detalhadas nos §§ 1° e




22 abaixo

0] projeto nao

contempla

Ver redacao do Artigo 33

IX - produzir o médico
embrides além da quantidade
permitida;

Ver inciso X acima

Ver redacao do Artigo 34

X - armazenar ou ceder o
médico embrides, ressalvados
0OS casos em que a
implantacdo  seja  contra-
indicada;

(0] projeto
contempla

Ver redacao do Artigo 35

Xl deixar o médico de
implantar na mulher receptora
os embrides  produzidos,
exceto no caso de contra-
indicagdo médica;

projeto
contempla

Ver redacao do Artigo 34

XII descartar o médico
embrido antes da implantacao
no organismo receptor;

XIII - utilizar o médico gameta:

(0] projeto nao

contempla

Ver a redacao do artigo 36
inciso |

a) doado por dirigente,
funcionario ou membro de
equipe do servico de saude
em que realize a Reproducéao
Assistida, ou seus parentes
até o quarto grau;

Ver a redacao do
Inciso lll do Art. 13

Art. 32.Participar da pratica
de Uutero ou barriga de
aluguel, na condicdo de
genitora substituta:

Pena - detencdo, de seis
meses a dois anos, ou
multa.

(o] substitutivo nhao

contempla

Art. 33. Produzir embrioes

o projeto néogleermiti da.da quanhdadeVer redacao do artigo 19
sl ol Pena - reclusdo de trés a'mcro0 28

seis anos, e multa.
§ 1° No caso de

gametas ou embrides
depositados por casal,

incide no crime

definido no inciso IV a

pessoa que 0s

fornecer a um dos

membros do casal

isoladamente.

§ 2° A pratica de 5 9 @ 90
qualguer uma dasVer a redacao do Art. 38 Xgr; tre1d9agao dos §§ 1% e 2
condutas arroladas ’




neste artigo acarretara
a perda da licenga do
estabelecimento  de
reprodugdo assistida e

do profissional
responsavel, sem
prejuizo das demais
sancoes legais
cabiveis.
0] projeto naoVer a redacao do Inciso Ib) de pessoa incapaz;
contempla do Art. 36
o projeto néo.ve.r redacdo do artigo 36/c) de que tem ciéncia ser d_e
contempla inciso Il um mesmo QO_a}d_or, para mais
de um beneficiario;
Ver redacao do artigo 36d) a fresco ou sem que tenha
inciso Il sido submetido ao controle de
doencas infecto-contagiosas e
outros exames
complementares.
As penalidades no§ 1° As infragbes previstas
Substitutivo da CCJ estdoneste artigo serdo punidas
descritas no dispositivo quecom:
tipifica o crime.
| - prestacdo de servicos a
comunidade;
Il — multa
Il - suspensdo da licenca
para exercer fungdo ou
profisséo.
§ 2° Ao aplicar as medidas
previstas neste artigo,
cumulativamente ou nao, o
juiz considerara a natureza e
a gravidade do delito e a
periculosidade do agente.
Art. 34. Armazenar,
destruir, ou cederVer redacao do artigo 19
embrides, ressalvados osjiinciso X
casos previstos nesta Lei:
Pena - reclusdo de trés a
seis anos, e multa.
Art. 35. Deixar de implantar
0] Projeto ndo 2 Tulher receptora Slyer redacao do artigo 19
contempla embrides produzidos, excetoinciso XI

no caso de contra-indicagcéao
médica:

Pena - detencdo de dois a

seis anos, e multa;




Art. 36. Utilizar gameta:

| - doado por dirigente,
funcionario ou membro de
equipe de qualquer
0] Projeto néoestgbele0|mento _9UCyer redacao do artigo 19
contempla pratique a Rroprlagaoinciso XIll, letra "a"
Medicamente Assistida ou ’
seus parentes até o quarto
grau, € pelo civilimente
incapaz;
Il - de que tem ciéncia serVer redacao do Artigo 19
(0] Projeto naode um mesmo doador parainciso XIll, letra "c"
contempla mais de um par de
beneficiarios;
Art. 20 Constituem crimes:
(0] substitutivo nao|l - Intervir sobre gametas ou
Ver redacao docontempla embrides in  vitro com
Artigo13 inciso V finalidade  diferente  das
permitidas nesta Lei.
Pena: detencdo, de seis

meses a dois anos, e multa.

(0) projeto
contempla

nao

Ver a redacao do inciso |
Do Paragrafo Unico
Do Art. 36

Il Utilizar o médico do
proprio gameta para realizar a
Reproducgéo Assistida, exceto
na qualidade de beneficiario.

Pena: detencao, de um a dois
anos, e multa.

Ver redacao do artigo 28

[lI - Omitir o doador dados ou
fornecimento de informacgao
falsa ou incorreta sobre
qualquer aspecto relacionado
ao ato de doar.

Pena: detencédo, de 3 meses
a um ano, e multa

Ver redacao do artigo 23
seu paragrafo unico

IV - Praticar o médico reducéao
embriondria, com
consentimento, apdés a
implantacao no organismo da
receptora, salvo nos casos
em que houver risco de vida
para a mulher.

Pena: reclusaéo de um a
quatro anos.

[l - a fresco ou sem que
tenha sido submetido ao
controle de doencas infecto-
contagiosas:

Ver redacao do artigo 19
inciso XlII letra "d"

Pena - reclusiao de trés a




seis anos, e multa.

Ver redacdo do artigo 23 e
seu paragrafo unico

V - Praticar o médico reducao
embriondria, sem
consentimento, apdés a
implantacao no organismo da
receptora, salvo nos casos
em que houver risco de vida
para a mulher.

Pena: reclusao de trés a dez
anos.

Paragrafo Uunico. As penas
cominadas nos incisos IV e V
deste artigo sdo aumentadas

de um terco, se, em
consegléncia do
procedimento  redutor, a

receptora sofre lesdo corporal
de natureza grave; e sao
duplicadas, se, pela mesma
causa, lhe sobrevém a morte.

Paragrafo unico. Na mesma
pena incorre:

| - o médico que usar o seu
préprio gameta para realizar
a Procriacdo Medicamente
Assistida, exceto na
qualidade de beneficiario;

Ver redacdo do artigo 20
inciso Il

I - o doador que omitir

dados ou fornecer
informagao falsa ou
incorreta sobre qualquer

aspecto relacionado ao ato
de doar.

Ver redacao do artigo 20
inciso IlI

Art. 37. Realizar a
procriagao medicamente
assistida em pessoas que
nao sejam casadas ou nao
vivam em unido estavel:

O substitutivo admite a
utilizacao de RA em pessoas
que nao sejam casadas nas
condi¢Oes previstas no Artigo
12 Paragrafo Unico, inciso Il

Pena - detencédo, de seis
meses a dois anos, ou
multa.

Paragrafo unico. Na mesma
pena incorre 0 homem ou a
mulher que solicitar o
emprego da técnica para
dela usufruir individualmente
ou com outrem que nao o
cOnjuge ou a companheira




ou o companheiro.

Art. 38. A pratica de
qualquer uma das condutas
arroladas nesta  secao
acarretara a perda da
licenca do estabelecimento
de procriagdo medicamente
assistida, sem prejuizo das
demais sancgbes legais
cabiveis.

Art. 39. O estabelecimento
e os profissionais médicos
que nele atuam sao, entre
si, civli e penalmente
responsaveis pelo emprego
da Procriacao Medicamente
Assistida.

Inconstitucional segundo o
Thales

SECAO VI )
DAS DISPOSICOES

SECAO VliI

DAS DISPOSICOES

SEGAO VIl
DAS DISPOSICOES FINAIS

FINAIS FINAIS
Art. 14 O Poder/Art. 40. O Poder Publico
Publico editara osregulamentara esta Lei,

regulamentos

necessarios a
efetividade da Lei,
inclusive as normas
especificadoras  dos
requisitos para a
execucdo de cada
técnica de RA,

concedera a licenca
aos estabelecimentos
e profissionais que
praticam a RA e
fiscalizara a atuacao
de ambos.

inclusive quanto as normas

especificadoras dos
requisitos para a execucao
de cada técnica de
Procriacao Medicamente
Assistida, competindo-lhe
também conceder a
licenca aos
estabelecimentos que
praticam a  Procriagcédo

Medicamente Assistida e
fiscalizar suas atuagdes.

Inconstitucional segundo o
Thales

Art. 41. Os embrioes
congelados existentes até
a entrada em vigor da
presente Lei poderao ser

utilizados, com o]
consentimento das
pessoas que os
originaram, na forma

permitida nesta Lei.

Art. 21. Os embrides
conservados até a data de
entrada em vigor desta Lei
poderao ser doados
exclusivamente para fins
reprodutivos, com o
consentimento prévio dos
primeiros beneficiarios,
respeitados os dispositivos
da Secao IV.

[o]

1 Presume-se

§

Paragrafo Unico. Presume-se




autorizada a
para reproducao, de
embridoes originados in
vitro existentes antes da
entrada em vigor desta
Lei, se, no prazo de
sessenta dias a contar da
data da publicacao desta
Lei, os depositantes nao
se manifestarem em
contrario.

utilizacao,

autorizada a doacao se, no
prazo de sessenta dias, os
primeiros beneficiarios nao
se manifestarem em
contrario.

§ 2° Incorre na pena
prevista no crime tipificado
no art. 34 aquele que
descartar embrido
congelado anteriormente a
entrada em vigor desta Lei.

Art. 22. O Poder
promovera campanhas de
incentivo a utilizacdo, por
pessoas inférteis ou nao, dos

Publico

embribes  preservados e
armazenados até a data de
publicacao desta Lei,
preferencialmente ao seu
descarte;

Art. 42. A Unido podera..

celebrar convénio com os

Estados, com o Distrito

Federal e com os Municipios

para exercer, em conjunto

ou isoladamente, a

fiscalizacao dos

estabelecimentos que

praticam a  Procriagcéo

Medicamente Assistida.
Art. 23. O Poder Publico
organizar& um  cadastro

Ver a redacao do Art. 12 nacional permanente de

informacbes sobre a prética
da Reproducao Assistida em

todo o territério, com a
finalidade de organizar
estatisticas e tornar

disponiveis os dados sobre o
quantitativo dos
procedimentos realizados, a
incidéncia e prevaléncia dos

efeitos indesejados e demais




complicacdes, os servicos de
saude e os profissionais que a

realizam e demais
informacoes consideradas
apropriadas, segundo se

dispuser em regulamento.

O projeto nao prevé

O substitutivo nao prevé

Art. 24. A Lei n® 8.974, de 5
de janeiro de 1995 passa a
vigorar acrescida do seguinte
artigo:

"Art. 8%-A S&o vedados, na
atividade com humanos, os
experimentos de clonagem
radical através de qualquer
técnica de genetecnologia."
(NR)

O projeto nao prevé

O substitutivo nao prevé

Art. 25. O art. 13 da Lei n®
8.974, de 5 de janeiro de
1995, passa a vigorar
acrescido do seguinte inciso:
"I1-A realizar
experimentos de clonagem
humana radical através de
qualquer técnica de
genetecnologia;" (AC)

Art. 15. Esta Lei
entrara em  vigor
cento e oitenta dias
apos sua publicacao.

Art. 43. Esta Lei entrara em
vigor no prazo de um ano
a contar da data de sua

publicacao.

Art. 26. Esta Lei entra em
vigor cento e oitenta dias a
partir da data de sua

publicagao.




INSTRUGAO NORMATIVA N° 8

Instrugcdo Normativa N° 8, publicada no Diario Oficial da Unido - DOU - N® 131, de 11
de julho de 1997, Secao 1, pagina 14774.
Dispde sobre a manipulacao genética e sobre a clonagem em seres humanos.

A Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranca - CTNBio, no uso de suas
atribuicoes legais e regulamentares, resolve:

Art.1¢ Para efeito desta Instrucao Normativa, define-se como:

| - Manipulagdo genética em humanos - o conjunto de atividades que permitem
manipular o genoma humano, no todo ou em suas partes, isoladamente ou como
parte de compartimentos artificiais ou naturais (ex. transferéncia nuclear), excluindo-
se 0s processos citados no art.3, inciso V, paragrafo unico, e no art.4 da Lei
8974/95/95/95.

II - Células germinais - células tronco responsaveis pela formagdo de gametas
presentes nas glandulas sexuais femininas e masculinas e suas descendentes
diretas, com qualquer grau de ploidia.

Il - Células totipotentes - células, embrionarias ou ndo, com qualquer grau de
ploidia, apresentando a capacidade de formar células germinais ou diferenciar-se um
individuo.

IV - Clonagem em humanos - processo de reprodugcdao assexuada de um ser
humano.

V - Clonagem radical - processo de clonagem de um ser humano a partir de uma
célula, ou conjunto de células, geneticamente manipulada (s) ou nao.

Art. 2° Ficam vedados nas atividades com humanos:

| - a manipulagao genética de células germinais ou de células totipotentes.

II - experimentos de clonagem radical através de qualquer técnica de clonagem.

Art. 32 A presente Instru¢gdo Normativa entra em vigor na data de sua publicagéao.

Luiz Antonio Barreto de Castro
Presidente da CTNBio



INSTRUGAO NORMATIVA N° 9

Publicada do Diario Oficial da Unido - DOU N¢ 200, de 16 de outubro de 1997,
Secao 1, paginas 23487-23488.

A Comissao Técnica Nacional de Biosseguranca - CTNBio, no uso de suas
atribuicoes legais e regulamentares, resolve:

Art. 12 A Intervencao Genética em Seres Humanos obedecera as normas constantes
da presente Instrucado Normativa.

Art. 2° Esta Instrugdo Normativa entra em vigor na data de sua publicacéo.

Luiz Antonio Barreto de Castro
Presidente da CTNBio

ANEXO ) ,
NORMAS SOBRE INTERVENGAO GENETICA EM
SERES HUMANOS

1. Predmbulo

A. Todo experimento de intervencado ou manipulagéo genética em humanos deve
ser considerado como Pesquisa em Seres Humanos, enquadrando-se assim na
Resolucao n® 196/96, do Conselho Nacional de Saude, e obedecendo aos principios
de autonomia, ndo maleficéncia, beneficéncia e justica. SO serdo examinadas
propostas que satisfizerem todas as exigéncias da mencionada Resolucdo n?
196/96, como detalhado abaixo.

B. Somente serdo consideradas propostas de intervengdo ou manipulagéo
genética em humanos aquelas que envolvam células somaticas. E proibida qualquer
intervencdo ou manipulagdo genética em células germinativas humanas, conforme
art. 8°, da Lei 8.974, de 05.01.95 e Instrugdo Normativa n® 8/97, da CTNBio.

C. Todas as propostas de intervencdo ou manipulagdo genética de humanos
serdo examinadas pela CTNBio, sob o prisma de dois riscos maiores do ponto de
vista de biosseguranga, a saber: (1) risco de transmissdo horizontal da sequéncia
nucleotidica transferida ou do vetor a outras pessoas com quem o0 paciente tenha
contato, e (2) risco de modificacao inadvertida de células germinativas, com
transmissao vertical das alteracdes genéticas a progénie do paciente.

2. Escopo

De acordo com o art. 8% da Lei 8.974/95, é vedada a intervencdo em material
genético humano in vivo, exceto para o tratamento de defeitos genéticos. Entende-
se como defeitos genéticos aqueles herdados ou adquiridos durante a vida e que
causam problemas a saude humana.

Defeitos genéticos podem ser causados por : mutacao de ponto, insercdo, delecao,
translocacdo, amplificacdo, perda ou ganho cromossémico, ou pela presenca de
genoma ou parte de genoma de organismos infecciosos.

Terapia génica somatica ou transferéncia génica para ceélulas somaticas s&o
técnicas de intervengédo ou manipulagdo genética que visam a introdugcéo de material
genético em células somaticas por técnicas artificiais, com a finalidade de corrigir
defeitos genéticos ou estimular respostas imunes contra a expressao fenotipica de
defeitos genéticos, ou para prevenir a sua ocorréncia.



3. Requerimentos para Propostas de Intervencdo ou Manipulacdo Genética em
Humanos
Devem ser encaminhados para avaliagcao pela CTNBio:

a. Certificado de Qualidade em Biosseguranca - CQB, do laboratério ou
instituicao;

b. descricao da proposta, com resposta aos quesitos discriminados;

C. protocolo experimental detalhado, incluindo sequéncia nucleotidica completa
do gene a ser transferido e do vetor; ]

d. documentacao demonstrando aprovacao pelos Comités Internos de Etica em

Pesquisa como estipulado pela Resolugdo n? 196/96, do Conselho Nacional de
Saude, incluindo documentos de Consentimento Livre e Esclarecido, assinados pelo
sujeito da pesquisa, de acordo com a referida resolucao;

e. Os curriculos dos investigadores em forma abreviada, informando
particularmente experiéncia prévia com intervengdo ou manipulagdo genética em
humanos.

4. Quesitos Especificos para Propostas de Intervengdo ou Manipulacao Genética em
Humanos

4.1. Objetivos e Estratégia da Proposta

4.1.1. Intervengéo genética com Objetivos Terapéuticos

4.1.1.1. Porque a doencga selecionada para tratamento através da intervencao
genética em humanos é boa candidata para este tratamento?

4.1.1.2. Descreva o curso natural da doenca selecionada para tratamento. Existem
critérios objetivos para quantificar a atividade e gravidade da doenca? O
conhecimento da evolucao clinica da doenca permitira uma avaliacdo precisa da
eficacia da intervencao genética em humanos?

4.1.1.8. O protocolo esta elaborado para prevenir as manifestacées da doenga, para
impedir a progressao da doenga depois do aparecimento dos primeiros sintomas ou
para reverter as manifestacdes da doenga em pacientes seriamente doentes?
4.1.1.4. Existem terapias alternativas? Quais s&o as suas vantagens e desvantagens
em comparagao com a intervengao genética em humanos?

4.1.1.5. Existe experiéncia de intervengdo genética em humanos para esta doenga
em outros paises? Caso positivo, apresente literatura a respeito.

4.1.2.Intervengao Genética com Outros Objetivos

4.1.2.1. Qual o objetivo do protocolo de intervencao genética?

4.1.2.2. Quais células serdo alvo da intervencao genética? Porque € necessaria a
intervencao genética?

4.1.2.3. Existem metodologias alternativas? Quais sdo as suas vantagens e
desvantagens em comparagao com a intervengao?

4.2. Delineamento Experimental, Riscos e Beneficios Antecipados

4.2.1. Estrutura e Caracteristicas do Sistema Bioldgico

Apresente descricdo completa dos métodos e reagentes a serem empregados na
intervencdo genética e a raz&o estratégica do seu uso. Aborde especificamente os
seguintes pontos:

4.2.1.1. No caso de transferéncia génica, qual a estrutura do DNA clonado a ser
utilizado?

4.2.1.1.1. Descreva a origem do gene (genémico ou cDNA), o veiculo e a forma da
transferéncia génica. Fornega a sequéncia nucleotidica completa, um mapa
detalhado da construgdo e evidéncias de que o material a ser transferido
corresponde ao pretendido.



4.2.1.1.2. Quais elementos regulatérios estdo presentes na construgédo (e.g.
promotores, "enhancers", sitios de poliadenilagcdo, origens de replicacdo, etc). De
qual fonte originaram-se estes elementos? Sumarize o que é conhecido sobre o
carater regulatorio de cada elemento. O gene a ser transferido é potencialmente
oncogénico? Caso positivo, quais os riscos acarretados e quais medidas poderao
ser tomadas para reduzir estes riscos?

4.2.1.1.3. Resuma as etapas do processo de obtencédo da construcao.

4.2.1.2. Qual é a estrutura do material que serd administrado ao paciente e como
sera administrado?

4.2.1.2.1. Descreva a preparacao, estrutura e composicao dos materiais que serao
administrados ao paciente ou usados para tratar as células do paciente:

4.2.1.2.1.1. Caso seja DNA, qual € a sua pureza (tanto em termos de ser uma
espécie molecular Unica, quanto em termos de contaminagdo com proteinas,
carboidratos, lipideos, etc.). Quais os testes usados para estimar esta pureza e qual
a sua sensibilidade?

4.2.1.2.1.2. Caso seja virus, como foi preparado a partir da construgdo de DNA? Em
quais células foram crescidos os virus? Qual o meio e o soro usados? Como foi feita
a purificagdo do virus? Qual € a sua estrutura e grau de pureza? Quais providéncias
foram tomadas (e qual a sua eficiéncia) para detectar a presenga de contaminagao
por outros virus, DNAs, RNAs e/ou proteinas?

4.2.1.2.1.3. Se foi usado o co-cultivo, quais células foram utilizadas? Quais
providéncias foram tomadas (e qual a sua eficiéncia) para detectar a presenca de
qualquer contaminagcao?

4.2.1.2.2. Descreva qualquer outro material que sera usado na preparacao do
inéculo. Por exemplo, se um vetor viral esta sendo usado, qual a natureza do virus
"helper"? Se outras particulas carreadoras forem ser usadas, qual a sua natureza?
4.2.2. Estudos Pré-Clinicos, Incluindo Estudos para Levantamento de Riscos
Descreva resultados de experimentos em culturas de células ou animais
experimentais que demonstrem a seguranca, eficacia e viabilidade dos
procedimentos propostos. Explique porque o modelo experimental escolhido é o
mais apropriado.

4.2.2.1. Sistema de transferéncia génica

4.2.2.1.1. Quais sao as células alvo para a transferéncia génica? Quais células serao
tratadas ex vivo e reintroduzidas no paciente? Como sera feita a selecao das células
alvo que receberam o DNA transferido? Como sera feita a caracterizagdo das
células antes e depois do tratamento? Quais os dados teéricos e praticos que
permitem assumir que apenas as células alvo receberdao o material genético?
4.2.2.1.2. Qual é a eficiéncia do sistema de transferéncia génica? Qual o percentual
previsto de células alvo que contera o DNA transferido?

4.2.2.1.3. Como sera feita a monitorizacao da estrutura das sequéncias transferidas
e qual a sensibilidade da analise? O DNA transferido é extra-cromossémico ou
integrado? O DNA transferido podera sofrer rearranjos?

4.2.2.1.4. Quantas cépias do DNA transferido espera-se que estejam presentes por
célula? Qual a estabilidade do DNA transferido?

4.2.2.2. Transferéncia Génica e Expressdo em Termos de Persisténcia e
Estabilidade Estrutural

4.2.2.2.1. Quais modelos de cultura de tecidos e de animais experimentais foram
usados em estudos laboratoriais para avaliar a eficiéncia in vitro e in vivo do sistema
de transferéncia génica? Quais as similaridades e diferencas deste modelos em
comparagao com a proposta de transferéncia génica para humanos?



4.2.2.2.2. Qual é o nivel minimo de transferéncia e/ou expressao génica que estima-
se ser necessario para sucesso da transferéncia génica? Como foi determinado este
nivel?

4.2.2.2.3. Expligue em detalhes os experimentos pré-clinicos que demonstram a
eficiéncia do sistema de transferéncia, em termos de niveis minimos necessarios
para a transferéncia génica.

42.2.2.4. O DNA integrado modifica a expressdao de outros genes? Como foi
verificado isto?

4.2.2.2.5. Em qual percentagem das células que receberam o DNA transferido
ocorre expressao do gene? O produto do gene transferido € biologicamente ativo?
Qual proporcdo da atividade normal é derivada do gene transferido? Como foi
verificado isto?

4.2.2.2.6. O gene transferido expressa-se em células além das células-alvo? Como
foi verificado isto?

4.2.2.3. Sistemas de Transferéncia Baseados em Retrovirus

4.2.2.3.1. Quais os tipos celulares que serdo infectados com o vetor retroviral?
Espera-se que haja produgao de particulas virais?

4.2.2.3.2. Quéo estaveis sao o vetor retroviral e o provirus resultante em termos de
delegdo, rearranjos, recombinacdo e mutacdo? Que informagdo esta disponivel
sobre o risco de recombinagcdo com retrovirus enddégenos ou outros virus que
porventura possam estar presentes nas células do paciente?

4.2.2.3.3. Existe alguma evidéncia de que a transferéncia génica possa vir a ter
efeitos adversos (e.g. desenvolvimento de neoplasias, mutagdes deletérias,
regeneracao de particulas infecciosas, respostas imunes, etc.)? Quais precaugcdes
serdo tomadas para minimizar a patogenicidade do vetor retroviral? Quais
experimentos pré-clinicos foram feitos para estimar esta patogenicidade?

4.2.2.3.4. H4 alguma evidéncia experimental de que o vetor possa penetrar em
células nao tratadas, especialmente células germinativas? Qual a sensibilidade
destas analises?

4.2.2.3.5. O protocolo de transferéncia génica para humanos foi testado em primatas
ndo-humanos ou outros animais de laboratério? Especificamente, ha alguma
evidéncia de recombinacdo do vetor retroviral com retrovirus enddégenos ou outras
seqUéncias virais presentes nestes animais?

4.2.2.4. Sistemas de Transferéncia Génica Nao-Retrovirais

4.2.2.4.1. Quais experimentos em animais foram realizados para determinar se ha
risco de consequiéncias indesejadas ou deletérias do protocolo de terapia génica
(incluindo insercdo de DNA em células ndo-alvo, especialmente células
germinativas)? Por quanto tempo foram os animais estudados Apo6s o tratamento?
Quais outros estudos de biossegurancga foram realizados?

4.2.3. Procedimentos Clinicos, Incluindo Monitorizacdo dos Pacientes;

Descreva o tratamento que sera administrado aos pacientes e os métodos
diagnésticos que serdo usados para monitorizar a resposta ao tratamento. Descreva
estudos clinicos prévios com meétodos iguais ou similares. Especificamente
responda:

4.2.3.1. Serdo removidas células do paciente para tratamento ex vivo? Descreva os
tipos e numeros das células e os intervalos nos quais elas serao retiradas.

4.2.3.2. Os pacientes serdo tratados para eliminar ou reduzir o numero de células
alvo ndo-modificadas (e.g. radiagao ou quimioterapia)?



4.2.3.3. Quais células tratadas (ou combinagdes vetor/DNA) serdo administradas aos
pacientes? Como sera feita a administracdo? Qual o volume a ser usado? O
tratamento sera unico ou multiplo? Qual o espagcamento dos tratamentos?

4.2.3.4. Como sera averiguada a transferéncia e expressdo do gene nas células do
paciente? A expressao sera examinada em células ndo-alvo?

4.2.3.5. Quais estudos serdao realizados para avaliar presenca e efeitos de
contaminantes?

4.2.3.6. Quais sdao os pontos finais clinicos do estudo? Havera mensuracoes
quantitativas para avaliar a histéria natural da doenga? Como serda feito o
seguimento clinico dos pacientes?

4.2.3.7. Quais as expectativas em relacdo aos maiores efeitos benéficos ou
adversos da transferéncia génica? Quais medidas serdo tomadas para impedir ou
reverter rea¢des adversas, caso elas ocorram?

4.2.3.8. Se um paciente tratado vier a falecer, quais estudos especiais serao
realizados post-mortem?

4.2.4. Consideragbes de Saude Publica

Discuta o possivel risco da transferéncia génica para outras pessoas além dos
pacientes. Especialmente, responda as seguintes perguntas:

4.2.4.1. Ha qualquer risco para a saude publica?

4.2.4.2. Ha possibilidade de que o DNA transferido alastre-se dos pacientes para
outras pessoas ou o meio ambiente?

4.2.4.3. Quais precaugdes serao tomadas para evitar o alastramento?

4.2.4.4. Quais medidas serao tomadas para minimizar o risco para a saude publica?
4.2.4.5. Tendo em vista riscos potenciais para a progenia dos pacientes, incluindo
transmissao vertical, serdo tomadas medidas contraceptivas?

4.2.5. Qualificagcdo dos Pesquisadores e Adequacdo das Facilidades Clinicas e
Laboratoriais

Descreva o treinamento e experiéncia da equipe. Descreva as facilidades clinicas e
laboratoriais que serdo usadas. Especificamente, responda as perguntas:

4.2.5.1. Descreva as instalacbes onde serdo preparados o0s materiais a serem
usados na intervencdo genética, incluindo condicbes ambientais para a eventual
manipulacao d e células ex-vivo.

4.2.5.2. Quais profissionais estardo envolvidos nos estudos pré-clinicos e clinicos e
quais sao suas qualificacdes? Inclua curriculos resumidos.

4.2.5.3. Em qual hospital ou clinica sera feita a intervencdo genética? Quais
facilidades serao especialmente importantes para o estudo proposto? Os pacientes
ocuparao leitos normais ou ficarao isolados? Onde residirdo os pacientes no periodo
de acompanhamento apés a intervencao genética?

4.3. Selecao dos Pacientes

Os critérios de selecao dos pacientes obedecerdo as normas da Resolugdo n°
196/96, do Conselho Nacional de Saude.

Estime o nimero de pacientes envolvidos no estudo. Descreva os procedimentos de
selecdo dos pacientes. Especificamente, responda aos seguintes quesitos:

4.3.1. Quantos pacientes serao tratados?

4.3.2. Quantos candidatos a intervencéo genética poderao ser identificados por ano?
4.3.3. Qual o método de recrutamento dos pacientes?

4.3.4. Quais os critérios de selegdo dos pacientes potenciais?

4.3.5. Caso haja mais candidatos para a intervencao genética do que vagas, quais
critérios serao usados para selecionar os pacientes?



ANEXO Il

PROJETOS DE LEI SOBRE A CLONAGEM APRESENTADOS AO CONGRESSO

NACIONAL
Identificador | Autor Ementa Tramitacao
Projeto de Lei|Salvador Proibe experiéncias e/19/09/2001 - Comissao
02811 de 1997|Zimbaldi clonagem de animais e seres/de Ciéncia, Tecnologia,
(PSDB-SP) |humanos Comunicacao e
[DEP] Informatica - aprovacao
unanime do  parecer
favoravel do relator, Dep.
Dr. Hélio com substitutivo
a este e aos PL 2822/97,
2865/97, 2904/97,
4060/98, 4319/98,
2838/97,1499/99,3348/00,
4663/01, 4664/01,
5127/01, 5323/01,
5361/01 e 5704/01
apensados.
24.09.2001 -
Encaminhado a Comissao
de Constituicao e Justica
e de Redagéao
Projeto de lei Severino Define como acao criminosa|Apensado ao PL 2811/97
02822 de Cavalcanti |a utilizacdo de qualquer
1997 (PPB-PE) |técnica destinada a
[DEP] reproduzir o mesmo bidtipo
humano
Projeto de Lei|lPaulo LimaVeda a pesquisa e alApensado ao PL 2811/97

02838 de 1997|(PFL-SP) realizacdo de experiéncias
[DEP] destinadas a clonagem de
seres humanos
Projeto de leilJosé Dispde sobre pesquisas|Apensado ao PL 2811/97
02865 de Aldemir envolvendo seres humanos e
1997 (PMDB-PB) uso de  técnicas de
[DEP] engenharia  genética na
modificagdo de organismos
Projeto de LeiSandra Altera a redacao do Inciso Ill|/Apensado ao PL 2811/97

02904 de 1997 Starling do artigp 13 da lei
(PT-MG) 8974/95/95, de 05 de janeiro
[DEP] de 1995 e d& outras
providéncias
Projeto de LeilAldo Rebelo|Proibe a clonagem de seres|Apensado ao PL 2811/97

04060 de 1998

(PCdoB
SP) [DEP]

humanos da outras

providéncias

e

Projeto de Lei

Alvaro Valle

Proibe a clonagem humana e

Apensado ao PL 2811/97




04319 de 1998

(PL-RJ)
[DEP]

o desenvolvimento de clones
humanos em utero humano,
ou de qualquer animal, ou
artificial

Projeto de Lei
01499 de 1999

Alberto
Fraga
(PMDB-DF)
[DEP]

Proibe a manipulacdo de
células ou embrides
humanos para os fins de
experiéncias cientificas que
especifica, e da outras
providéncias

Apensado ao PL 2811/97

Projeto de Lei
04663 de 2001

Lamartine
Posella
PPB-SP)
[DEP]

Dispbe sobre a proibicao da
realizacdo de experiéncia
com embrides humanos para
fins de clonagem

Apensado ao PL 2811/97

Projeto de Lei
02855 de 1997

Confucio
Moura
(PMDB-RO)
[DEP]

Dispbe sobre a utilizagdo de
técnicas de  reproducao
humana assistida e da outras
providéncias

10.04.2001 Mesa
deferido oficio p-197 da
CCRJ, solicitando a
alteracdo do despacho
dado a este projeto para
que esta comissdo de
manifeste também quanto
ao mérito, esclarecendo
que a matéria devera ser
apreciada pelo plenario

Projeto de Lei
05127 de 2001

Bispo
Rodrigues

Dispde sobre a proibicdo, em
todo o territério nacional, de

Apensado ao PL 2811/97

(PL-RJ) qualquer experimento, quer
[DEP] cientifico ou nao, de seres
humanos e da outras
providéncias
Projeto de LeiNair Xavier|Tipifca a conduta de/Apensado ao PL 2811/97
05323 de 2001 |Lobo clonagem
(PMDB-GO)
[DEP]

Projeto de Lei
05361 de 2001

Luis
Barbosa
(PFL-RR)
[DEP]

Torna crime a "clonagem" de
seres humanos

Apensado ao PL 2811/97

Projeto de Lei
05704 de 2001

Givaldo
Carimbao
(PSB-AL)
[DEP]

Acrescenta inciso ao artigo
13 da lei 8974/95/95, de 05
de janeiro de 1995, que
regulamenta os incisos Il e V
do paragrafo primeiro do
artigo 225 da Constituicao
Federal, estabelece normas
para uso das técnicas de
engenharia  genética e
liberacdo no meio ambiente

Apensado ao PL 2811/97




de organismos
geneticamente modificados

Projeto de Lei
do Senado
00285 de 1999

Sebastiao
Rocha
(PDT-AP)
[SEN]

Regulamenta a
experimentagéo técnico-
cientifica na area de
engenharia genética,
vedando o0s procedimentos
que visem a duplicacdao do
genoma humano com a
finalidade de clones de
embrides de seres humanos,
e da outras providéncias

22.08.2001 Comissao de
Constituicdo, Justica e
Cidadania Distribuido ao
senador Leomar
Quintanilha, para emitir
relatorio.




ANEXO Il

PRINCIPAIS DOCUMENTOS DE DIREITO INTERNACIONAL PERTINENTES A

CLONAGEM
Documento Data Disposi¢des Observagodes \
Cédigo de|1947 Diante das atrocidades|Trata de
Nuremberg experimentadas em seres |experimentacao
humanos, ocorridas durante a 22 humana
Guerra Mundial, este codigo
tratou da relacdo ser humano e
pesquisador
Declaracéo 10/12/1948 Aprovada pelos paises
Universal dos que integram a ONU
Direitos
Humanos
Declaracdo de|1964 Voltada para a relagdo ser Revisada em 1975,
Helsinki humano e médico-pesquisador,|[1983, 1989, 1996 e
(Associagao salientou a importancia do|2000
Médica consentimento e informacao do
Mundial) ser humano voluntario como
principios basicos,
especialmente  na  pesquisa
médica nao-terapéutica
(pesquisa biomédica nao clinica)
Relatério 1978 Expressamente adotou e expds|Comissao Nacional
Belmont (EUA) como principios éticos basicos e|para a protecao dos
relevantes para a ética na|Seres Humanos
pesquisa que envolve seres sujeitos a investigacao
humanos e cujo objeto é o ser|Biomédica e do
humano, os principios do|Comportamento
respeito as pessoas,
beneficéncia e justica
Diretrizes 1982 Organizacao Mundial
Internacionais de Saude
para
Pesquisas
Médicas da
OMS

Declaracédo de
Valéncia sobre
Etica e o
Projeto
Genoma
Humano

1990

Declarou a aceitagao da terapia
génica das células somaticas,
para tratamento de
enfermidades humanas
especificas, e 0s numerosos
obstaculos e falta de consenso
ético geral sobre a terapia
génica de células germinativas




Conferéncia  |1993 Conselho para
do CIOMS Organizagao
para a Etica e Internacional de
Pesquisas em Ciéncias Médicas
seres
humanos
Declaragdo de|1993 "A idéia de uma perfeigdo|Publicada na Espanha
Bilbao sobre o genética e da eliminagdo, por alerta para os riscos
Direito ante o meios genéticos, da preciosal/de se utilizar a
Projeto variedade da humanidade ¢€|informacdo genética
Genoma socialmente repulsiva e|em prejuizo da prépria
Humano apresenta um grande risco para|humanidade

a espécie humana, que tem

sobrevivido e evoluido, como

resultado das inimeras

diferencas genéticas individuais.

A histéria esta repleta de

pessoas que alcangaram

grandes éxitos apesar de

apresentarem alteracées

importantes, ao conseguir

supera-las. Assim, o0 poeta

Milton padeceu de cegueira,

Goya e Beethoven de surdez,

Mahler morreu devido a um

problema congénito".
Declaracao 1994 Art. 3% - "as pessoas Elaborada por
Universal dos pertencentes as geragdes membros da UNESCO
Direitos futuras tém direito a vida, aoem Tenerife na
Humanos das mantenimento e perpetuacdo da|Espanha
Futuras humanidade, nas diversas
Geracoes expressdes de sua identidade.

Por conseguinte, estad proibido

causar dano de qualquer

maneira que seja a forma

humana de vida, em particular

com atos que comprometem de

modo irreversivel e definitivo a

preservagao da espécie

humana, assim como o genoma

e a heranca genética da

humanidade, ou tendam a

destruir, no todo ou em parte,

um grupo nacional, étnico, racial

ou religioso".
Declaragéao 1996 Art. 1° o genoma humano|Revisada em Buenos
Ibero-latino- constitui parte do patrimdnio Aires em 07/11/1998

americana

comum da humanidade como




sobre Etica e
Genética
(Declaragao
de Manzanillo)

uma realidade e ndo como uma
expressao simbdlica

Convénio do
Conselho da
Europa sobre
Direitos
Humanos e
Biomedicina

1997

Foi reconhecido que o genoma
humano esta relacionado a
dignidade humana, sendo o
genoma humano, por um lado
base desta dignidade (art.1°) e,
por outro lado ndo podendo essa
dignidade ser desrespeitada, em
razdo das caracteristicas desse
genoma, uma vez que essa
mesma dignidade determina que
0os individuos nado podem ser
reduzidos as suas
caracteristicas genéticas (arts.
2% e 6%), no mesmo sentido, essa
dignidade ndo pode  ser
desrespeitada pela pesquisa e
aplicacao genéticas (arts. 62, 92,
102 e 259)

Apresentado para
adocao na 292 sessao
da Conferéncia Geral
da Unesco

Convencao de(12/01/98 |Elaborou um "Protocolo de|Firmada por 19 paises
Oviedo sobre Clonagem" que regulamenta a|da Europa
Direitos engenharia genética e sua
Humanos e aplicacdo ao homem, proibindo
Biomedicina qualquer intervencao que tenha
por objeto criar um ser humano
geneticamente idéntico a outro,
seja vivo ou morto
Diretiva 98/44|06/07/98 |Sobre a protecdo juridica das
do Parlamento invencgdes biotecnoldgicas
Europeu e do
Conselho da
Europa
Declaragéo 240/04/00 |"O genoma humano é patrimonio|Congresso Mundial de
Bioética de da humanidade e como tal ndo é Bioética promovido
Gijén patenteavel". "A criagdo de|pela Sociedade
individuos humanos |Internacional de
geneticamente  idénticos por Bioética na Espanha.

clonagem deve ser proibida. A
utilizacdo de células-tronco com

fins terapéuticos dever ser
permitida sempre que a
obtencdo dessas células nao
implique a  destruicdo de
embrides".

Publicada no DOU do dia 10/12/2002, sec¢éo |.




