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RESUMEN: A engenharia genetica converteu-se, nos ultimos anos, em preocupacdo geral da opinido publica e,
principalmente, dos governos mais poderosos do mundo. Também movimenta a agenda cientifica, que se vé as voltas
com polémicos assuntos: patenteamento de genes, clonagem, testes pré-implantatérios, retorno dos preconceitos
étnicos, enfim, a “crise” suposta do género humano.
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ABSTRACT: Genetic engineering has become, in recent years, a general concern of public opinion and, above all,
the most powerful governments in the world. It also moves the scientific discourse, which is confronted with
controversial issues: gene patenting, cloning, pre-implantatory tests, the return of ethnic prejudices, and the supposed
"crisis" of the human race.
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I. INTROITO

Um grupo de 40 homens, entre 20 e 50 anos de idade, foi colocado numa situagédo em
gue um deveria submeter outro a choques elétricos cada vez mais intensos (ficticios, porém eles
desconheciam este fato); destes, apenas cinco pararam no estadio de "choque intenso", quando
houve manifestacdes claras de sofrimento da suposta vitima. Todos 0s outros continuaram com
a administracdo em niveis mais elevados, rotulados de "choque extremamente intenso" e
"perigo, choque severo". Este experimento caracteriza um aspecto importante do
comportamento humano: a tendéncia a obediéncia e ao conformismo irracional. Os individuos
foram incapazes de reagir a incitacdo de um estranho -talvez, em parte, porque vestisse um
avental branco de laboratorio- que nunca viram antes nem iriam ver outra vez, e (ue,
simplesmente, através de frases padronizadas anteriormente, os exortava a prosseguir. Da
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mesma maneira, nas guerras atuais, as acdes geralmente séo desenvolvidas ndo por sentimentos
de coragem ou heroismo, mas por sentimentos de cega obediéncia inculcados na tropa.
(SALZANO, 1983, pp. 101, 102)

O caso relatado tem a ver com duas coisas: Direitos e Comportamentos. Ambos 0s
grupos - de “obedientes” e de “relutantes” foram, de algum modo, antitipos da manifesta
intencdo juridica quanto ao cumprimento (ou ndo) de regras. Na subjetividade esta correlacdo
entre fatos e presungdes de corre¢do. Contudo, a Biotecnologia implica dimens&o social, ética e
axiologica objetivamente ponderada. Resta saber se o que é “justo” em matéria cientifica pode
significar lesdo aos valores pessoais de outrem. No “amor” aos fortes e na “guerra” contra os
fracos, vale tudo?

Ha de referir-se -embora ndo possamos, nos limites da proposta aqui buscada e que é,
confessemos, geral e, ainda, preliminar- que o direito a liberdade, inerente e basilar a condicao
de dignificacdo que o ser humano ostenta, merece completo respaldo e localiza-se no centro de
polémicas, por enguanto, insollveis. Ndo se esta a justificar uma completa inacdo (ou, pior,
autoritarismo) simplesmente no ato de regular certos aspectos do arcabougo normativo que
tutela sensibilidades, mas, bem diferentemente, a indicar uma visdo, linha de didlogo e
sustentacdo dos diversos momentos e lugares-de-fala nos quais o “direito do outro” ser quem é
(genéticamente) chega a esbarrar, com alguma margen para indagagdes éticas, no “dever” de
outrem manter certo distanciamento quanto a praticas aparentemente invasivas®.

Il. PROTECAO A VIDA NOS ORDENAMENTOS GLOBAIS

Nos 6 continentes, a vida humana é protegida como bem valioso. N&o resta duvida com
relacdo a isso. Os diversos paises adotam legislacdo propria e definem como o ser humano seréa
considerado, atribuem, consequentemente, um tratamento especial a pessoa humana. Duas
perspectivas bem diferenciadas — a inalienabilidade e a presungdo de consenso no que tange a
qualificacao de “vida” — representam o exercicio de considerar os seres humanos como espécie
racional.

Até mesmo nagdes devastadas pelos conflitos armados histéricos guardam, nos seus
textos constitucionais, licdes sublimes. Mencionemos a Constituicdo afega de 2004, Predmbulo:
“... obter uma vida prospera € um meio ambiente saudavel para todos os habitantes desta terra”.
O art. 23 da Carta ¢ interessante: “A vida é dom de Deus, bem como direito natural dos seres
humanos. Ninguém pode ser privado deste, exceto nos termos legais”. Entdo, nem mesmo o
animo vital confere lugar a ilagdes absolutas, pois, como reza o ordenamento brasileiro, existira
pena de morte em caso de guerra declarada (art. 5, XLVII, “a” da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil — CRFB/88). Outro bom exemplo de vislumbre superlativo do direito a
existéncia ¢ encontrado na Constitui¢do colombiana de 1992: “O direito a vida ¢ inviolavel. Nao
havera pena de morte”. (art. 11) Também ha um “Principio Diretivo” com finalidade similar na
Constituicdo recente do Nepal (2015).

Poderiamos escrever extenso eshoco contemplando centenas de alusGes as normas, as
jurisprudéncias dos tribunais estrangeiros e ao arcabouco teérico da questdo. Contudo, nada fala
mais alto do que a simples palavra defesa dos bens inerentes a pessoa. Somente esse vocabulo

! Sobre isso, é necessario compor uma pormenorizada avaliagdo. Em trabalhos recentes, podemos encontrar pistas.
Uma delas € a intrinseca relagdo entre dignidade, autonomia e liberdade, proposta no sentido de legitimar eutanasia.
“Posto isto, no plano dos direitos individuais, a dignidade da pessoa humana se expressa ha autonomia privada, esta
decorre da liberdade e da igualdade das pessoas”. (MOELLER e ZILIO, 2017, p. 10)
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resume com satisfatoria profundidade o topico: os individuos que compartilham o genoma
humano merecem e sdo titulares de condigdo especial e sua manutencgdo é obrigagdo do império
estatal. Transcende sistemas politicos, ordens econémicas e religiGes, é patrimonializada como
fundamento do livre desenvolvimento.

Como bem é sabido:

Em sede Constitucional, com o decurso do tempo, a ideia de preservar a diversidade e
integridade do patrimdnio genético para a presente geracdo e as geragbes vindouras
sofreu dilataco, passando-se a autorizar pesquisas e manipulacdes de materiais
genéticos voltados a resolucdo de problemas nacionais. Sendo assim, fez-se necessario a
tutela ambiental se ligar ao minimo existencial de modo a propiciar uma sadia qualidade
de vida advinda da qualidade ambiental configurando assim o minimo de direitos que
devem ser proporcionados pelo Estado a todos os cidaddos, como também o direito a
salde, para que dessa forma venha gozar de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, efetivando os valores elencados pela justica social e democracia.
(PESSANHA e RANGEL, 2017)

Mas isso ndo reduz nem minimiza o aspecto moral e juridico da tdo aclamada
dignidade, somente é legitima a alteracdo ou mitigacdo do bem vital quando restar plenamente
justificavel seu sacrificio, “[...] porquanto a dignidade ndo se resume a questdes existenciais de
natureza essencialmente bioldgica ou fisica, todavia carece a prote¢do da existéncia humana de
forma mais ampla”. (PESSANHA e RANGEL, 2017)

Foram estabelecidas penalidades e fixados limites que evitem ‘“nichos” de
clandestinidade na geracdo de quimeras, “perfeitos”, clones e outros hibridos. Com Hans Jonas?,
a Filosofia da Etica nédo seria a mesma.

11.1 Vida como principio

Ninguém pode esperar resultados exatos na ciéncia. “Os cientistas, como todos os
outros homens cujas experiéncias tém sido limitadas a um Unico objetivo... algumas vezes
precisam ser restringidos.” E: “Homens de altas realizagdes cientificas t€ém a tendéncia... de
perder a visdo dos principios mais amplos, fora do seu dominio...” (BLACK, 2003, p. 132,
mencionando palavras de Samuel Pennypacker, governador da Pensilvania entre 1903 e 1907)
O principio dominante e mola-mestra de qualquer outro é a VIDA. Isso devido a (1) Sem vida
ndo ha quaisquer outras garantias vidveis, pois, viver é condicdo para a personalidade, a
capacidade e a racionalidade e (2) Proteger a vida dos outros homens (que compartilham
caracteristicas e genes), bem como das espécies vegetais e animais, garante, a longo prazo,
sobrevivéncia geral no planeta Terra.

No caso antropoldgico, embora controle de natalidade e técnicas restritivas quanto ao
matriménio e a procriacdo tenham sido muito empregadas e, até certo ponto, justificadas no afa
de melhorar a qualidade dos individuos, ndo se pode negar que o principal Foco e a motivagédo
central dos movimentos de “limpeza social” eram o orgulho e a vontade de dominagdo que os
ricos e poderosos ostentam. “A eugenia foi o movimento dos pensadores da elite da nacdo e de
muitos dos seus reformistas mais progressistas.” (BLACK, 2003, p. 219) Nomes como Sanger e
Davemport brilhavam porque tinham um apoio de fortunas robustas e uma marcagdo

2 Autor de importantes obras, como Principio Vida (2004), Técnica, Medicina e Etica (1997) e Principio
Responsabilidade (1995), considerado um dos pensadores mais influentes do século passado.
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“cientifica” — pseudocientifica — por tras de sua gléria. Isso fazia da vida pouco mais que um
detalhe no quadro das prioridades.

Esses paradoxais rangos discriminatérios cederam espago para um reconhecimento
crescente da transcendéncia organica-espiritual que o ser humano recebeu. A segunda metade
do século XX e os escritos do filésofo Hans Jonas favoreceram a decadéncia dos velhos
canones,,, Subprodutos enigmaticos acompanhavam resultados fisicos, e a organizacdo da
matéria pelo pensamento era, entdo, primordio da natureza. As realizagBes e criaturas racionais
passam a testemunhar a multiplicidade da vida. Na busca da verdade, Aristételes estratifica os
seres, com sequencia de importancia (camadas sucessivas), mas, por outro lado, explica que um
todo ndo se faz sem as partes. As duas dimensdes — do agir e do perceber — permitem o
reconhecimento da liberdade, segundo Jonas. Isso, ndo obstante, € cerrado pelas ddvidas que a
auto-organizacgdo das estruturas vivas gera.

A vida ¢ principiologica e “[...] viver ¢ essencialmente estar relacionado com algo; e
relagdo, como tal, implica “transcendéncia”, implica um ultrapassar-se por parte daquilo que
mantém a relagdo”. (JONAS, 2004, p. 15) A temporalidade e frugalidade das interagdes cria,
nos tempos modernos, uma sociabilidade obrigatoria e impele os homens a serem “livres e
iguais” sem propositos.

O cliché dos “Direitos Humanos” a diferenca e a isonomia passa, com rapidez, a fazer
parte retérica das concepcdes que o senso comum anima. A dignidade da pessoa humana® é
substrato de sua maxima existencial e nivela os individuos (partes) no todo (grupo social-
cultural). As modulacfes e intransigéncias sdo, por suas vezes. reflexos de usos que se
polarizam e geram in continenti uma ruptura (ou uma concorréncia) pelos melhores lugares.
Porém, a verdade é dependente, assim como dependem as pessoas umas das outras para
construirem seus mundos particulares. O célebre pensamento — ‘0 homem ¢é medida de todas as
coisas’ — ndo define quem se apresenta; a repetidissima expressao (quase proverbial) — ‘todos
nascem livres e iguais’ — simboliza qudo duvidosos sdo preconceitos e apontamentos
prematuros em relacdo a fonte alheia de valor. Todos se valorizam, e nisso reside dignificacdo
natural apartada dos adjetivados conceitos e preconceitos topicos: “Mas parece que nenhuma
parte de um todo pode por muito tempo lucrar com o que a outra parte perdeu, e também a
causalidade universal termina por perder em compreensibilidade o que sob a forma de
conhecimento cientifico a eliminacdo da vida deveria garantir-lhe”. (JONAS, 2004, p. 30) Tanto
defensores da biologizacdo quanto os partidarios da metafisica ndo materialista* concordam em
reconhecer que é a vitalidade e a existéncia de um respeito intrinseco a esse direito que
corresponde a “dadiva” do ser-no-mundo como organismo consciente e simbolicamente
subjetivado.

A chamada assungdo suprema dos direitos e da propria ineréncia digna de apreciacdo do
ser humano é frisada nas leis e na moral dos povos. Consubstancia-se em elemento naturalizado

% A defini¢do que Ingo Wolfgang Sarlet oferece ¢ suficiente: “Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a
qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres
humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida”. (SARLET, 2012, p. 73,
destaque no original e nota omitida)

* A abordagem ndo ser4, neste estudo, continuada. Merece desdobramentos que fogem & finalidade de um curto
artigo, embora, nem por isso, deixe de ser importante.
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(embora ndo absoluto®) da realidade histérica. Sem Direitos Fundamentais -o principal é a vida-
ndo ha dignidade legitima e vice-versa. A kantiana reflexdo mantém coeréncia no arbitrio de
reservar limites l0gicos a imperatividade das ordens juridicas e seus instrumentos refratarios.

Os imperativos (categorico e axioldgico) sdo corolarios da dignidade. A identidade
Unica e irrepetivel de cada pessoa é seu establishment teérico, um desejo de fazer parte da
“aldeia” sem abrir mao dos anseios instintivos. Mesmo assim, assumindo igualitarias fei¢Ges, a
diferenca é tentada a ver no outro um concreto modelo reprovavel.

Respeito as heterogeneidades nos imp&e avanco tedrico e, mormente, ideoldgico.

Referimo-nos a integridade, que, por via do conceito de vontade esclarecida e
consentimento informado®, é principio reinventor e amplifica a filosofia auténoma da
subjetividade. A inexistencia de absolutas convicgBes universaliziveis alcangou a Bioética (e o
Biodireito), nivelando as opg¢des e provando que definir critérios de aceitagdo/recusa,
prejuizo/vantagem para a investigacdo laboratorial (em Ciéncias Bioldgicas) ou por amostragem
condescendente em seres humanos (até mesmo presente, timida, nos articulistas sociais) é
produto legitimo, fruto das mitigac6es sofridas por ordens infringidas e relativizadas. Os graus
de permissividade e autoridade pessoal variam, conforme alhures ver-se-4, dependendo do pais
e da cultura. Em todo caso, é mister resgatar e respeitar a privacidade e 0 mensuravel designio
formativo ostentado por cada individuo’, pela coletividade, pelo ser investigado e pelo
investigador nos seus instrumentos e sistemas vitais, porque orientados a revelagéo, dignificacao
e alteracdo dos dados e da realidade.

Né&o ha sobreposi¢cdo nem oposicéo entre dignidade e vida, pois a segunda é principio
tangenciador da primeira e esta, a primeira, mostra sua face como mandado para otimizacdo dos
bons resultados que uma ética do futuro possa ter. Opina Sarlet — e com 0 jurista gadcho
assentimos:

® Ha quem defenda o carater absoluto da dignidade humana: “Sem desistir do carater absoluto da dignidade
humana, o que se tem que necessariamente reconhecer, além da ndo concomiténcia com o direito fundamental
a vida, é que a dignidade em si tem significados diferentes nas diferentes fases da vida intrauterina, [...]”
(MARTINS e SCHLINK, 2014, p. 73, negrito acrescentado) Embora se refiram os autores a vida do embrido, sua
observacdo tem validade no &mbito pds-nascimento, uma vez que, se a dignidade é absoluta e protege vida no
claustro materno, com maior razdo protegera a crianga recém-nascida. Mais adiante, na mesma pagina, fez-se
distingdo entre a zona de abrangéncia da dignidade e do direito a vida — como se pudessem ser decantados, preceitos
distintos e inconfundiveis: “A dignidade do nascituro ndo estaria sendo mitigada ou sopesada com a liberdade
de sua mée, mas sim a omissdo estatal em salvar a vida em gestacdo ndo implicaria uma acdo estatal
violadora.” (op cit, 2014, negrito acrescentado) Com a devida vénia, ousamos discordar por dois motivos. Primeiro,
a dignidade sem vida seria, a0 mesmo tempo, uma intervencdo na liberdade de terceiro potencial (o concebido no
ventre) e, por certo, carece de fundamento — a menos que se fale, simbolicamente, na ‘dignidade dos mortos” que é
metaforica. Em segundo lugar, se um principio fosse, de fato, absoluto ndo estaria sujeito a relativizacdo nem sequer
por outro da mesma grandeza sistematica.

® “El consentimiento informado ha sido definido como “la explicacion a un paciente atento y mentalmente
competente de la naturaleza de la enfermedad, asi como del balance entre sus efectos y de los riesgos y beneficios de
los procedimientos diagndsticos y terapéuticos recomendados para, a continuacion, solicitarle su aprobacion para
ser sometido a esos procedimientos”.”. (LUGO, 2017, p. 90, italico acrescentado) Porém, é defensavel outra opinido
— na qual o “consentir” se torna visivel no ato de concorddncia que vai além dos gestos medicamente trazidos,
incluindo quaisquer usos de material (corporal, psiquico ou ideal) humano. Aceitar os usos e as perdas “em nome de
algo maior” caracteriza-se como faculdade do sujeito.

" Vale a énfase, que resume bem o sentido de privado e oculto no que se refere a participar dos testes cientificos.
“Apesar das lacunas, percebeu-se que algumas medidas estdo sendo tomadas visando a garantia dos direitos a
privacidade e a confidencialidade. Todavia, essa é uma questdo peculiar e bastante relativa, como discutido, tais
direitos se modificam dependendo do pais, bem como da singularidade de cada individuo em definir sua sensibilidade
as essas questdes.” (ARAUJO, NASCIMENTO e SILVA JUNIOR, 2017, p. 212)
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Neste sentido, adotamos a posi¢do advogada na Alemanha por Michael Kloepfer, que
prefere resolver o dilema (com relevantes consequéncias para o problema de eventual
hierarquizacdo da dignidade em face de outros bens fundamentais) dignidade ou vida
pela formula dignidade e vida (e ndo dignidade ou vida), sem que com isso se esteja a
chancelar a absoluta fungibilidade dos conceitos, que seguem tendo um ambito de
protecdo préprio e, para efeitos de uma série de aplicagdes, autbnomo. (2012, p. 106,
nota omitida)

Qualquer modica infringéncia a superlativa categoria “vida + dignidade” deveria
significar uma afronta rechacavel ao bem-estar social. Se, no século XX, filantropos
pretensamente humanistas e movimentos higienistas lancavam méo de seus recursos para tolher
os “defeituosos” e limita-los ainda mais (sob a rubrica cientifica/legislativa, estribados no
malthusianismo e controle das classes superiores), hoje fala-se em ajuda solidaria e no respeito a
diferenca — ainda que isso ndo implique concordéncia incondicional®. O que importa é encarar
uma fase nova e menos separatista da histéria humana. Reconhecer que os semelhantes sdo
portadores de iguais (ou melhor, equitativos) direitos — a existéncia, ao comando pessoal das
escolhas e, no derradeiro cimo, a dignidade — suplante rancores, é a esperanca de uma
humanidade unida por lagos cordiais.

I1l. O DIREITO NA (NOVA) REVOLUCAO CIENTIFICA DA BIOLOGIA
GENOMICA HUMANA: UMA “PONTE” QUE PODE SE TRANSFORMAR EM
ABISMO

O avanco progressivo das descobertas e a subsidiariedade das capacidades éticas gera,
no limiar deste novo tempo -0 século XXI- duvidas e implica¢des temporais antes impensaveis.

A institucionalizacdo (construcéo e reconstrugédo) do sentido das coisas parece atrasar as
mudangas do Direito em face de técnicas instrumentais, ele, como pretenso conhecimento
dogmatico, ndo acompanha a “tecnociéncia”, expressdo surgida ha mais de quatro décadas e
ainda falta de definicdo minimamente pacificada. As relacdes entre ciéncia e sociedade
organizada sdo ciclicas e repetitivas, de dominacdo e complementacdo reciprocas e, ao que
parece, o Direito (regulador de condutas e sancionador dos maus procederes) ainda esta
apartado disso: “[...] existe uma relagdo que vai da ciéncia a técnica, da técnica a industria, da
indUstria & sociedade, da sociedade a ciéncia etc.” (MORIN, 2005, p. 107) O triplice pacto entre
ciéncia (a chave das razBes e fundamentagdo fenoménica do mundo concreto), técnica (conjunto
de préticas e métodos que geram, em apertada sintese, as hipéteses e teorias, assim como
desenvolvem o mundo tecnoldgico e l6gico da pés-modernidade informatica e “geneticizada”) e
industria (fabricacdo dos componentes e desejos trazidos a lume por uma demanda de novidade
imediatista quanto a espacos, objetos e pessoas — 0s produtos) gera, na sociedade, o impeto
belicoso e supremo de atribuir a si mesma papel criativo, reformador das paisagens naturais e do
préprio contexto antropoldgico insatisfeito.

A Justica do Direito (Jurisprudence, na tradi¢do anglo-americana consuetudinéria) foi
emanada dos prejuizos. Sim, um bem juridico fora violado por particular e isso exigia mitigacdo

8 por exemplo, Margaret Sanger (nos EUA) costumava depreciar as classes pobres, assim como muitos de seus
contemporaneos. Embora fosse lider de movimentos cujas figuras e mensagens invocavam direitos humanos, ndo
exitou em reconhecer que a vida dos “despojos humanos” era indigna de ser vivida. Sobre o tema, ver BLACK, 2003,
pp. 219-248 (“Capitulo 7 — O Controle da Natalidade™).
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da autocomposicdo: o arbitro diminuia contendas pessoais e, mais tarde, o Estado-Juiz
‘premiava’ a parte vencedora com “fumacga do bom direito” e a vitoria litigiosa.

Mesmo aqueles albores era somente teorizado o virtuoso significado do correto. “Fazer
a coisa certa” nunca deixou de polemizar os discursos... Ainda mais agora, que ja ndo mais € o
bem de alguém ou de alguns que estd em jogo, sendo o futuro da espécie humana inteira,
debates hdo de ser travados e os pontos sobressalentes da discordia hdo de restar, logo, tragados!

Os efeitos de mudangas no campo das esperangas prognosticas e dos futuros “avangos”
ndo podem ser previstos. O Projeto Genoma Humano, por exemplo, foi grandiosa iniciativa e
ambicioso empreendimento cujos resultados até poderdo beneficiar contingentes populacionais,
porém, isso ndo impede que empresas e cientistas menos “generosos” utilizem arbitrariamente
sua informagao privilegiada. (TEIXEIRA, 2001)

A liberdade e o poder conhecem limites e ultrapassa-los é correr riscos em demasia.

IV. PATRIMONIO GENETICO NO DIREITO: DISCIPLINA ATUAL E NECESSARIA
REVISAQ®

Em aplicacBes cientificas de qualquer natureza esta envolvido o corpo normativo que
rege as atividades, condutas e procedimentos inerentes a gestdo, consumacao e finalidade dos
diferentes niveis profissionais e académicos. Por exemplo, um engenheiro deve conhecer
minimamente as regras da sua entidade de classe. Quando se refere, mais especificamente, o
individuo humano e sua dotagao pessoal e irrepetivel de caracteres e potencialidades, ainda com
maior razdo haverd necessidade de ser elaborada uma “moldura” legislativa sobre a qual
assentar-se-ao as “figuras concretas” em cada caso.

A prética de manipulagGes no genoma (discutida abaixo) merece tratamento especial
em matéria legal, pois o renascimento dos sonhos eugenésicos ameaga substancialmente tornar-
se pesadelo incomensuravel, realidade na qual as ‘ragas’ superiores (por critérios étnicos, sociais
ou arbitrariamente politicos) dominam/domesticam os taxados de inferiores. O mundo de
Huxley quase sem ressalvas é palpavel no modelo das escolhas genéticas — lugar-comum das
preferéncias e da mercantilizacdo dos semelhantes. A justica tem sido convidada a intervir e
aconselhar, minorando lesbes a garantias da prole e protegendo o0s nascidos. Os eventos e
consequéncias da biologizacdo constituem medida acentuada de inten¢Ges pouco claras, mas, no
geral, contrarias aos direitos humanos a vida e a livre realizagdo particular.

Nos escritos jurisfiloséficos que abordam a hodierna projecdo pds-humana observam-se
claros alertas e palavras de adverténcia.

A criacdo artificial do préprio destino ndo é algo simples, mas complexa probabilidade
questionavel. (CONTI, 2012; 2015a; 2015b) Uma “vida” articulada sem o natural aspecto e
vinculo biol6gico permite inferir que, no futuro, inteligéncias e andrdides serdo eleitos como
verdadeiros sucessores dos atuais “filhos” do homem. Isso gera problemas pouco suscitados nos
“lugares de fala” do legislador, do julgador e do aplicador do Direito.

® Ressalte-se que as mencdes a textos normativos feitas nesta secdo nio sio isentas de modificagdes. Como o niimero
de leis e outros diplomas a serem editados, ano apds ano, nos diferentes ordenamentos, o assunto pode haver sido
mencionado e/ou averiguado por outros féruns ndo disponiveis para este autor. A pesar dessa confissdo, buscamos, na
medida do realizavel, manter atualizados os referenciais, sugerindo que o leitor consulte, para uma versao ainda mais
recente dos enunciados citados, os Ultimos diplomas publicados, com alteracBes legislativas (material certamente
disponivel em versdo impressa e/ou online).
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A conversdo das visdes “centralizadoras” que espelham a capacidade inventiva do
humano fazem da méquina um corpo-possivel?

Pensar nesse estatuto duvidoso é importante a medida autdmata que se deu, até
recentemente, ao mundo (macroscépico e microscopico). O progresso incide sobre todas as
zonas da existéncia planetéria e irradia suas positivas e negativas construg¢des/desconstrugdes
para todos 0s ambientes e seres racionais terrestres, independentemente de sua condi¢do local. A
visdo cientifica pode dialogar e fomentar narrativas antropocentricas, mas, se as forgas vigentes
quiserem, fascinard o espirito, gracas ao suposto “robd criado”, construido e verdadeiramente
atil. A cibernética e a Genética assumiram patamares complementares, titulos sobre os quais 0
dever-ser resultante do Normalizado silenciou (e continua a calar-se). Manipular simbolos e
objetos torna-se questdo reduccionista, funcionando convenientemente.

A antropologia, no seu “estado de arte” é ‘traida’ por sua pretensdo centralizadora pois,
se, de fato, o homem controla muitos aspectos da natureza, por outro, continua fazendo parte
dela. A Revolucdo Industrial e a Darwinista Guinada abriram caminho para sedimentagdo dos
conceitos e ambicGes em geral e, sobretudo, no sabor do positivismo juridico, a solicita
“ignorancia” do legislador que devia respaldar a nascente “verdade” — a divisdo era inevitavel.

Darwin desejava que fossem estudadas de perto as consequéncias das unides
consanguineas: «Quando se tiverem compreendido melhor os principios da reprodugédo
e da hereditariedade, ndo mais ouviremos legisladores ignorantes recusar com desdém
um plano destinado a verificar, por um método facil, se 0s casamentos consanguineos
s&o ou ndo prejudiciais a0 homem». (ROSTAMD, s-d, p. 78)

O livro de Rostand (publicado, originalmente, em 1952, na Franca) foi um dos
primeiros a relatar, com atribuicGes claras aos genes e aos Cromossomos,, O rumo que a
hereditariedade tomava. Cada parte do genoma e cada cromossomo eram responsabilizados e
intitulados “disso” ou “daquilo”. Umas repercutiam nas habilidades do feto (vindoura crianga),
outros comprometiam seu éxito com taras e moléstias. Nas décadas seguintes, 0 mesmo género
literario proliferaria e tornaria os autores de leis mais favoraveis a regulacdo de testes pré-
implantatorios ou, mesmo, pré-nupciais. Na maioria dos paises sobre os quais recolhemos
informacGes, conforme verificaremmos nos proximos tépicos, ndo houve plena eficacia dos
projetos assim engendrados, mesmo assim, eles foram precursores do atual tratamento reticente
da matéria. Os diferentes ordenamentos trazem respostas diferentes: surgem rigidos controles
governamentais e frouxas deliberacfes por resolucdo de comités. Os “paraisos genéticos” ja
emergem como alternativas e burlam toda ética aceitavel.

A descoberta da estrutura desoxirribonucleica foi s6 o preliadio doutros fatos. Nas
construcOes legais, porém, pouco se progrediu. A celeuma permanece e boa parte dos juristas
ainda esté alheia a problematica. Sua ignoréncia ndo significa falta do conhecimento para fazer
-cumprir obrigacdo de conformar e disciplinar a vida nos cédigos- mas a pura inércia
desinteressada que insiste no antiquado separatismo e anacronico dualismo Ciéncias Naturais
(“duras™) X Ciéncias do Espirito (“humanas”)™. Intervengdes no ambito familiar sob pretexto
seletivo sdo completamente abjetas nas democracias participativas. Ndo é papel do Direito
definir padrbes abstratos oriundos de conclusdes sem base s6lida. Os progenitores, desta feita,
tém o patrio poder e avaliardo circunstancialmente seus recursos. Transferir a chefia das
familias ao Estado totalitario levaria a absurda reproducéo de critérios e servicos injustificados
(vide, abaixo o0 caso chinés).

10 N30 existem, pelo menos em grau perfeito, Ciéncias apenas naturais nem ciéncias apenas sociais ou humanas. Os
objetivos e as proprias realidades de cada seguimento do saber se interrelacionam e propugnam interdisciplinaridade.
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Em seguida, elencamos, sucintamente, a atual configuracdo regulatéria do patriménio
genético em algumas nagdes. Ndo dispomos de espago para um comentario pormenorizado,
temos consciéncia das limitagfes na abordagem, contudo, esperamos que as reflexfes propostas
sirvam de suporte para verificacdo llcida das perspectivas e desafios em face do novo
paradigma bioético.

IV.1 Alemanha

Com amplas divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais (sobretudo aquelas vinculadas
as duas decisdes sobre 0 aborto do TCF — Tribunal Constitucional Federal), o legislador tedesco
trata 0 assunto com relativa parcimonia. Existe, ndo obstante, legislagdo sobre a matéria, o que,
sem embargo, é iniciativa louvavel. A Lei para Protecdo de Embrides, de 13 de dezembro de
1990, sanciona, com cerceamento de liberdade por até trés (03) anos uma vasta gama de
condutas nocivas, mormente a mulher (§ 1°). O embrido, desde seu estagio pré-nidacional é
protegido contra utilizacdo indevida e destinacdo abusiva (§ 2°). Ademais, convém ressaltar que
0 mesmo diploma restringe a previsao e selegcdo sexual do futuro filho. Na mesma linha, sdo
vedadas mutagdes propositais das células germinativas: “§ 5° (1) Wer die Erbinformation einer
menschlichen Keimbahnzelle kiinstlich verandert, wird mit Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren
oder mit Geldstrafe bestraft.” [“Quem modificar artificialmente o patriménio hereditario de
uma célula germinativa humana sera punido com prisdo de até cinco anos e multa”]. Criticavel o
curto lapso temporal e a rarefeita carga probatéria evidenciavel nos momentos de auferir
culpabilidade e nexo de causalidade. Mais grave é que na mesma infracdo incorre quem utilizar
a célula modificada para fertilizar, com meios artificiais, uma mulher. Ndo vemos alternativa
sendo interpretar como cumulativas as penas.

Assim, se 0 mesmo médico pratica a conduta supra (n. 1) e a propria indugdo para
fecundidade (n. 2) deve sofrer imputacdo dupla, o que por certo, é concilidvel em relagdo ao
principio ne bis in idem. A tentativa é reprimivel (8 5° n. 3). As ressalvas ao paragrafo da
norma estdo vinculadas a inviabilidade do material alterado (definicdo extremamente aberta e
relativizada) ou a morte prévia do embrido ou da pessoa, objetos de experimentacdo. Condenada
esta a clonagem, absolutamente (§ 6°) e a geracdo de quimeras (8 7°). Além dos cuidados acima,
resta indicar, como assertiva, que médicos autorizados, exclusivamente, podem realizar
procedimentos invasivos em ambito reprodutivo complexo.

A importacdo de embrides era pratica corriqueira no meio técnico de clinicas para
fertilizacdo in vitro alemas. Justificava-se tal subterflgio & medida que otexto outrora citado nao
especificava bem seus destinatarios. Assim embrides e fetos “estrangeiros” nutriam um mercado
lucrativo. Surge, visando regular tamanho descalabro, em 2002 um documento disciplinador das
pesquisas com células-tronco humanas. Embora ndo aprofunde-se a discussao, sua missao foi, e
continua a ser, considerando o dever estatal de respeitar e proteger a dignidade humana e o
direito a vida, como também garantir a liberdade cientifica: 1) impedir e importacdo e/ou
emprego de células-tronco embrionérias humanas; 2) evitar que se produzam células-tronco
embrionarias ou que sejam desenvolvidos embrides e fetos com o mero propdsito de extragdo
dessas células e 3) firmar as circunstancias nas quais se autoriza, excepcionalmente, importagdo
e retirada de células-tronco embrionarias para realizacdo de pesquisas.

Notadamente, o documento ndo é radical. Lacunoso e pouco efetivo, demonstra boa-
vontade do Parlamento e, certamente, € menos ruim gue uma omissao total.
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1V.2 Argentina

Na Argentina, merece destaque especial a lei n® 421, de 27 de junho de 2000.
Atendendo a demanda inclusiva, rechaga quaisquer discriminagdes genéticas. “Ninguém podera
ser objeto de discriminacdes com base em seu patrimdnio genético” (art. 1, segunda parte).
Seguradoras, empresas particulares empregadoras, instituicdes educacionais ou congéneres nao
poderdo exigir qualquer espécie de prova genética admissional. Salvo exigéncia judicial ou
autorizacéo por parte do sujeito detentor do genoma, inexistem permissdes legais a divulgacao,
transmissdo e armazenamento dos registros hereditarios.

A lei 23.511, relativa ao Banco Nacional de Dados Genéticos, todavia, ainda vigora.
Sua revogacdo tacita, embora defendida por alguns autores, ndo foi intencionada pelas
instituicoes do pais Hermano. Sem embargo, 0 BNDG (Banco Nacional de Dados Genéticos)
serve a resolucdo de conflitos familiares quanto a filiacao.

Por ultimo, e, no mesmo passo que a maioria dos paises, a na¢do sul-americana abomina
clonagem humana para fins reprodutivos e, notadamente, terapéuticos. (Decreto n° 200, de 07
de marc¢o de 1997)

1.3 Nota sobre a Constitui¢do e a Lei de Biosseguranca Brasileira

O Brasil ndo possui legislacdo extensa em relagdo a circunstancia de modificacbes ou
utilizacBes da Biologia Genética. Existem, é fato, certos diplomas esparsos, mas, para a presente
discussdo importa tratar 2 (duas) leis em particular: a Carta Cidada de 1988 e a Lei de
Biosseguranca (Lei 11.105/2005, doravante LBio).

O texto constitucional, maxima regra do ordenamento patrio, disciplina o equilibrio e a
protecdo ambiental para as atuais e futuras geracdes (Titulo VI, Capitulo VI). O art. 225
prenuncia: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo [...]”. Obviamente, ¢ uma programatica
intencdo do Poder Constituinte Originario, pois os desastres e modificacbes nocivas nos
contornos ambientais e agrondémicos seguem irredutiveis. As populacdes recebem influéncia
constante de agentes ecologicamente lesivos e isso gera impactos no desenvolvimento fisico,
mental e social dos sujeitos. Incumbe ao poder publico nacional (art. 225, 8 1°, Il e V) preservar
a diversidade, a substancia e a integridade do patrimdnio genético do Pais e fiscalizar,
diligentemente, as entidades dedicadas a pesquisa e manipulagdo de material genético animal,
vegetal e humano, fomentando iniciativas governamentais (a exemplo da CTNBio — Comisséo
Técnica Nacional de Biosseguranga, vinculada ao Ministério da Ciéncia, Tecnologia e
Inovacdo) e controlar a producdo, a comercializacdo e o0 emprego de técnicas, métodos e
substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente saudavel.

A legislacdo especial em &mbito biojuridico, tratando, suméria e lacunosamente da
problematica, € composta por documentos de menor forca hierarquica e da acima indicada
LBio. Producdo normativa recente (2005), trata, sem pormenores, o Biodireito que se pretende
seguro e, mesmo contendo falhas e controvérsias, representa a principal ferramenta do operador
do direito ao lidar com a seara complexa da Bioética. Inicialmente, soma uma grande
guantidade de objetivos:
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Art. 1 - Esta Lei estabelece normas de seguranga e mecanismos de fiscalizagédo sobre a
construcdo, o cultivo, a producdo, a manipulacdo, o transporte, a transferéncia, a
importacdo, a exportacdo, 0 armazenamento, a pesquisa, a comercializagdo, 0 consumo,
a liberacdo no meio ambiente e o descarte de organismos geneticamente modificados —
OGM e seus derivados, tendo como diretrizes o estimulo ao avanco cientifico na area de
biosseguranca e biotecnologia, a prote¢do a vida e & saide humana, animal e vegetal, e a
observancia do principio da precaucdo para a protecdo do meio ambiente. (BRASIL,
2005)

OGM pode ser material vivo com células humanas, pois a pesquisa sobre embrides
“inviaveis” e a retirada de células pluripotentes ou totipotentes ¢ admitida (art. 5). A legislagdo
ndo se aplica como s6i noutras latitudes, a mutagénese ou formas naturais de mudanca
gendmica. Porém, regular tecnicamente a intervencéo terapéutica e as questdes biomédicas ndo
é nada fécil. Biotecnologia assume bruscas e instantaneas guinadas, engquanto o legislador
lentamente atua no processo legiferante. O descompasso fica evidente em varios momentos,
quando uma leitura critica da LBio ocorre a maneira técnica. Muitas paginas seriam exigidas
para explicar todas as razdes™.

Juizos reprovando condutas e proibindo atos como a falta de registro nas atividades
investigativas sdo contemplados (art. 6) e 3 precaucfes especiais sdo adotadas (art. 7): (1)
inquérito de acidentes ocorridos no curso de pesquisas e projetos na area de engenharia
genética'? com envio de relatério respectivo (sobre a investigagdo) a autoridade competente no
prazo maximo de 5 (cinco) dias a contar da data do evento; (2) a notificacdo imediata @ CTNBIo
e as autoridades da salde publica, da defesa agropecudria e do meio ambiente sobre acidente
gue possa provocar a disseminacdo de OGM e seus derivados e (3) a adocdo de meios
necessarios para plenamente informar a CTNBIo, as autoridades da salude publica, do meio
ambiente, da defesa agropecuéria, a coletividade e aos demais empregados da instituicdo ou
empresa sobre 0s riscos a que possam estar submetidos, bem como os procedimentos a serem
tomados no caso de acidentes com OGM.

O restante do texto positivo € voltado, preponderantemente, a organizagéo estrutural dos
Orgdos que tratam a Biosseguranca no Brasil, como um todo. O Conselho Nacional de
Biosseguranca (CNBS) foi criado e estd descrito nos arts. 8 e 9. A CTNBio recebeu disciplina
igualmente (arts. 10-15). Registro e fiscalizagdo das atividades é atributo de 6rgdos internos
especializados (art. 16). A Comissdo Interna de Biosseguranca (CIBio), assim como o Sistema
de Informacdes em Biosseguranga (arts. 17-19) guardam intima relacdo quanto ao suporte
documental em fornecimento de dados e informacdes particulares dos procedimentos para
concretizacdo de investigacbes com seres Vivos.

Assim como na chamada “Lei dos Crimes Ambientais” (Lei n® 9.605/1998), também a
LBio apresenta uma tripla responsabilidade — responsabiliza¢fes civil, administrativa e penal
gue ndo se excluem mutuamente. Pode o profissional ser condenado na esfera penal e, também,
receber san¢do na esfera de sua entidade de classe. As penas (arts. 24-29) sdo brandas, pois 0s
bens juridicos tutelados restam essenciais a vida (direito fundamental maximo, do qual

1 Consultar Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 3.510-DF, para impugnacao, em bloco, do art. 5 da Lei n°
11.105. O STF decidiu que referido dispositivo é constitucional, mesmo assim, ndo deixaram os votos de alguns
ministros de opinarem quanto as impropriedades existentes no teor positivado.

2 Uma nota de esclarecimento sobre o termo “engenharia genética” ¢ fundamentalmente indicativa de que, nem
sempre, representa um risco o emprego de técnicas interventivas no genoma humano, animal ou vegetal. Testes
genéticos servem para criar novos medicamentos, vacinas, descobertas precoces quanto a enfermidades graves
oriundas de mutagBes. O tratamento aqui reconhecido é, pois, uma interpretacdo possivel que, sem embargo, ndo
restringe a existencia de outras visdes hermenéuticas (polissémicas).
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dependem os outros) e & dignidade (inerente & condigdo humana), merecendo tratamento
superior. Todavia, mesmo havendo sérias falhas e antinomias, o Poder Judiciario € inafastavel e
decidira os casos dificeis com razoabilidade e temperamento coeso. Os cddigos legais e a vida
as vezes ndo se encontram sintonizados, sendo o juiz chamado a arbitrar uma sentenca urgente
sobre fator médico importante. Sua ratio decidendi salvard ou abreviara uma vida. Elida Sa
preleciona, acertadamente que: “Ao magistrado ndo bastara apenas conhecer a lei, que traz em
seu bojo uma série de conceitos extrajuridicos. Devera possuir conhecimentos biomeédicos que
lhe possibilitem decidir, com sensibilidade, sobre a nova angula¢do da relacao terapéutica, [...]”
(1998, p. 21).

IV.4 China

Na Republica Popular da China, uma lei foi promulgada em 1995, segundo a qual as
pessoas que desejam se casar devem ser submetidas a testes genéticos. Portadores de certas
pejas recebem autorizacdo para se casar somente se forem esterilizados ou adotarem outra forma
de prevencdo continua.

A Lei de Assisténcia Sanitaria Materno-Infantil, de 27 de outubro de 1994, de modo
ambivalente, protege a gestagdo (art. 14) e determina que uma segunda gravidez — se o primeiro
filho for deficiente — passara por analise cuidadosa. “Antes de engravidar pela segunda vez, a
mulher que deu a luz um filho com malformacao grave deverd submeter-se, com seu marido, a
exame médico em instituicdo médica ou sanitaria de sua provincia ou do Estado.” (art. 20)

A politica do filho Unico e a escolha do sexo (masculino, em regra) passaram a ser
permissiveis, sem maiores restricGes. Empresas corporativas, especializadas nos procedimentos
de inseminacdo artificial e fecundacdo in vitro atuam globalmente e possibilitam, aos ricos
casais, a “proeza” de um filho com identidade genética, em parte, determinada.

IV.5 Chipre

Chipre € um pais com elevada prevaléncia de talassemia doenca genética transmitida
como carater recessivo hereditario. A enfermidade produz sérias complicagBes sanguinias como
resultado de falhas nos globulos vermelhos. Se ambos os pais apresentarem esse defeito
genético, o risco da prole adoecer sera 25 por cento. O tratamento da afec¢do requer grandes
esforcos, com transfusbes de sangue constantes e medicacdo cara. Desde 1976 existe, na ilha
europeia, um programa de eugenia voluntéria visando evitar proliferacdo da talassemia. Quase
todos o0s habitantes em idade reprodutiva participam de testes genéticos (mapeamento
cromossdmico) e descobrem se sdo, ou ndo, portadores do elemento autossémico nocivo. Casais
que desejam ter filhos, nos quais ambos os cOnjuges sdo afetados, recebem aconselhamento e
cuidados pré-natais direcionados.

O aborto, sendo recomendado por junta médica, é criminalmente irrelevante. Inexiste
resisténcia quanto a politica liberal em matéria biomédica na pequena republica, sendo a
populacdo estimulada a evitar perigos adicionais quanto a descendéncia. Embora lideres
religiosos (gregos e turcos) e a imprensa esbocem, muitas vezes, opinido desfavoravel nos casos
mais incertos, a politica legislativa ndo sera, por certo, alterada nos proximos anos.



https://de.wikipedia.org/wiki/Volksrepublik_China
https://de.wikipedia.org/wiki/Republik_Zypern
https://de.wikipedia.org/wiki/Pr%C3%A4valenz
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IV.6 Paises Baixos (Holanda)

Pequeno territorio ao norte da Europa, a Holanda é conhecida como “lugar onde ¢
proibido proibir”. De fato, a Lei n° 596, de 08 de novembro de 1993 (que trata, em parte, dos
exames de ADN para causas criminais) é exemplo de livre iniciativa dos poderes legislativo e
judiciario. Os laboratorios deverdo realizar exames em suspeitos, caso tais averiguacdes

“invasivas” sejam necessarias a conclusdo das investigagdes. (art. 138 do Cobdigo Penal
holandés)

Posteriormente, editou-se 0 Decreto n® 522/1994 (complementando a lei em sentido
estrito). Prevé restricdes a cientifica verificagdo genética: “O teste de ADN [acido
desoxirribonucleico] serd exclusivamente conduzido pelo juiz da instrucdo ou pessoa
competente. Sera feita a analise dos dados, preferencialmente, por perito” vinculado ao
laboratorio do juizo ou as instalagdes do Instituto de Antropogenética da Universidade Nacional
de Leiden. (art. 1, n. 1). Existem, por toda a nacdo (em comunas e cidades maiores) peritos
especializados na interpretacdo e orientacdo de informes genéticos. Além dos esculapios, outros
profissionais (da saude ou ndo) trabalham como uma espécie de amicus curiae na administragao
juridica das lides. Nenhuma amostra biolégica sera mantida por tempo indeterminado no
Laboratorio pois, assim como a culpa passa, também sua prova deve evanescer: “O Laboratorio
destruird no prazo de: a. dezoito anos, a partir do registro na base central de dados, o registro de
ADN e as informages constantes do art. 24; b. trinta anos, a contar do registro no drgao central,
as informagdes do art. 20 e amostras de ADN.” (art. 11) A lei é detalhista e, mesmo respeitando
os limites subjetivos de aceitacdo, possui diretrizes muito precisas. Por exemplo, o cabelo
removido para verificacdo bioldgica serd colhido por médico e, no minimo, 10 fios sdo
utilizados. (art. 16) A retirada de sangue e saliva sera supervisionada por um cientista que anota
(em ata) a ocorréncia.

Nossa critica reside no fato de outros assuntos serem mal tratados ou, mesmo nem
levantados, pelo Parlamento. Esta exposi¢do ensaistica ndo tem escopo definitivo, mas é
indubitavel que avaliacdo de polémicas como aborto', eutanasia, transplante remunerado de
orgios e “importacdo” de substincia embrionaria humana merecem um tratamento menos
taxativo e mais aberto aos parametros éticos. Se a opinido publica for o Unico mote juridico,
temerarias iniquidades podem voltar a cena.

IV.7 india

Por altimo, mas ndo menos importante, é o caso peculiar da india. Os dispositivos que
regem a matéria de manipulacdo do genoma naguela nagdo sao esparsos e pouco efetivos. Como
multifacetada jung¢@o de povos, culturas e pensamentos ideoldgicos, o “subcontinente indiano”
passou, em 1994, a tratar com discernimento, das técnicas de diagnéstico pré-natal e prevencéao
de abusos no seu uso. Embora infragcBes ocorram -sobretudo em relagdo as familias de castas
ricas, que consultam empresas estrangeiras buscando o filho “perfeito”- comentar brevemente
alguns dispositivos evita preconcepcdes e confusdes.

A lei é de ambito nacional, excetuando sua aplicabilidade no estado de Jammu e
Caxemira, (art. 1, n. 2) A razdo disso € a instabilidade politico-administrativa da regido. O

8 Muitos consideram o ato de abortar como um “homicidio” em sentido lato. Tirar a potencialidade de vir-a-ser,
ainda que legalmente aprovado, nem sempre ¢ encarado como ato moral. “; De qué se habla cuando se dice “derecho
a matar”? Claro... esto nadie lo dice de esta manera; serd en todo caso el derecho a “interrumpir un embarazo no
deseado”. jVaya eufemismo! Digamos las cosas como son. ”. (GONZALEZ, 2018, italico acrescentado)
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conflito com o Paquistdo impede que normas de ambos paises sejam firmemente estabelecidas e
a soberania ainda € incerta. Parte da antiga Caxemira também est4 sob dominacgdo chinesa, o
que torna ainda mais confusa a préatica do direito positivado. O art. 2 é meramente conceitual e
permite consignar a interpretacdo de algumas palavras. Subsistem 3 categorias institucionais -
Centros de Informacdo Genética (nos quais sera oferecida ajuda aos pais que desejem gerar
filhos por meios artificiais mas, somente, quando for necessaria tal selecdo em virtude de
problemas hereditarios em um ou nos dois genitores), Laboratérios Genéticos (onde far-se-ao
meticulosos testes cromossémicos ou mapeamentos gendmicos visando descobrir as
probabilidades que uma descendéncia tem em relacdo a certas taras) e Clinicas Genéticas
(estabelecimentos nos quais se realizam procedimentos terapéuticos preventivos ou curativos).
(art. 3)

Peca o legislador, novamente, pela vagueza:

Art. 4 (2) Nenhuma técnica de diagndstico pré-natal seré autorizada, salvo para detectar
alguma das anormalias seguintes: (i) Defeitos cromossdmicos; (ii) Doencas genéticas do
metabolismo; (iii) Hemoglobinopatias; (iv) Enfermidades genéticas relacionadas com o
sexo; (v) Malformagbes congénitas; (vi) Qualquer malformacdo ou tara determinada
pelo Conselho de Superviséo Central.

Logo, qualquer diferenga minima apresentada pelo feto ou embrido é virtualmente um
objeto de pleito em favor da interrupgdo de gestacdo. E se o caso for de, com o tempo, tratar-se
a quebra de uma expectativa (por mero capricho dos futuros pais) a “deliberagdo” arbitraria do
Conselho?

Ndo trata-se de alarmar o leitor com perspectiva distdpica, mas, o bom senso dos
“doutores” nem sempre basta na resposta a repetitiva questdo quem merece viver. O n. 3 do
mesmo art. 4 trata de apresentar no¢Ges preconcebidas sobre o estado da gravida. Por exemplo,
sera de risco e objeto potencial do exame a mulher com mais de 35 anos, algo flagrantemente a-
cientifico e sem explicacéo satisfatoria.

O governo indiano tem seus proprios Comités de Etica e 6rgdos especializados. O
registro dos Centros, Laboratérios e Clinicas é rigorosamente controlado (arts. 18-21 da Lei em
comento).

As sancOes penais cominadas para infracfes graves foram reservadas ao final do
documento, um tanto brandas, parecem ndo corresponder satisfatoriamente aos tipos.

1VV.8 Tratados Internacionais

Organizagdes internacionais, comités regionais e outros entes de direito internacional
publico elaboram suas diretrizes basicas quanto a possibilidade ou inadequacdo das técnicas
biotecnoldgicas envolvendo seres humanos. Existem tratados globais (ou com pretensdo
uniformizadora). S&o alguns deles, conforme citamos noutro estudo (FREITAS, 2016): (1)
Declaracdo de Valéncia sobre o Projeto Genoma Humano, de 1990; (2) Declaracdo dos Povos
Indigenas do Hemisfério Oeste sobre o Projeto de Diversidade do Projeto Genoma Humano, de
1995; (3) Cddigo de Nuremberg, de 1947; (4) Declaragdo Bioética de Gijon, aprovada em 2000;
(5) Declaracdo das Nagbes Unidas sobre Clonagem Humana, de 2005 e (6) Recomendacdo n°
934/1982, da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, referente a engenharia genética.
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Vaérios textos adicionais também merecem exploracdo, em ambito internacional, embora néo
facamos, nesta exposicdo, referéncia a todos eles.

O Documento de Valéncia (1990) resulta de um semindrio realizado na cidade
espanhola, programa cujos resultados mostraram avanco e interesse no impedimento de nocivas
praticas “cartograficas” em face do genoma humano (n. 2) “Solicitamos a colaboragdo dos
estados nacionais e das ciéncias para o desenvolvimento de investigacbes e troca de
informacdes e materiais referentes ao genoma de seres humanos e de outras espécies.” (n. 3) Os
assuntos concernentes ao uso e abuso dos novos recursos provocam nhumerosos debates e
polémicas, jamais encintrando consenso. A terapia em células somaticas para o combate de
certas doencgas é permitida (n. 8), mas ndo recebeu tipificacdo adequada, haja vista o termo
“especificas” restar incompleto — sem complemento — e depender do arbitrio divergente em cada
pais.

Os indigenas do Ocidente, reunidos em Fénix, Arizona, EUA também expuseram sua
conviccdo em face do Genoma alteravel. O relatério final do encontro (1995) é uma carta aberta
aos “civilizados” e possui acuidade impar. Na realidade trata-se de critica a0 modelo predatorio
e antinatural dos corporativismos cientificos, mormente biolégicos, modernos. O segundo
paragrafo pontifica: ‘“Nossa responsabilidade enquanto Povos Indigenas ¢ assegurar a
permanéncia do equilibrio natural dos seres vivos para as geragdes vindouras.” Ou seja, 0s
representantes das tribos assumiam responsabilidade sobre todas as formas de vida,
reconhecendo seu papel de protetores da Mae-Terra (PachaMama), incluindo seus semelhantes
“brancos” e das outras “racas”. O mérito desse registro foi tornar candida a injustica em
considerar 0s povos nativos como uma espécie inferior e incapaz de individuos incultos (o
infeliz par. Gnico do art. 4 do Codigo Civil de 2002 brasileiro é exemplo disso).

O Codigo de Nuremberg (1947) vem dos anseios e clamores contrarios a nazista
instituicdo de experimentagdes com seres humanos. O julgamento dos “médicos carrascos”
resssignificou toda uma histria de horror e sistematizou o0s interesses na protecdo dos
vulneraveis a acdo nefasta de laboratorios e investigadores pouco ou nada altruistas™.

Gijén é uma vila ibérica, localizada na area central do Principado de Asturias, regido
autbnoma espanhola. Ali foi realizado o | Congresso Internacional de Bioética, evento genitor
do ora aludido diploma (2000). Como de costume, trata-se de texto mais ou menos simbolico e
abstrato. Algumas passagens ilustram: “Las biociencias y sus tecnologias deben servir al
bienestar de la Humanidad, al desarrollo sostenible de todos los paises, a la paz mundial y a la
proteccion y conservacion de la naturaleza.” O conhecimento cientifico devia ndo pertencer
mais aos letrados e iniciados, mas ser difundido para todos os cidaddos. “Todos los miembros de
la sociedad han de recibir una informacién general, adecuada y accesible sobre la utilizacion
de los avances cientificos, las biotecnologias y sus productos.” Assim, figura a bioética como
forte precursora das consciéncias coletivas, pois, munido dos dados precisos oferecidos por
seguras fontes, o individuo responde em acerto por suas atitudes e autotutela o proprio rumo.

Em 2005, a clonagem foi rechacada terminantemente. Ela gera incontaveis dificuldades
éticas e juridicas, pois instrumentaliza o individuo clonado enquanto retira personalidade do
clone. Seja terapéutica ou reprodutiva, ndo encontra justificacdo plausivel na ordem positiva
nem poderia ser tratada irrestritamente, uma vez que ameaga a heterogeneidade genética.

Quando instado a se manifestar, 0 Conselho da Europa editou Recomendagdo n. 934
(1982) sobre engenharia e manipulacdo genética. Os paises da UE (Unido Europeia) possuem

4 0s 42 volumes do processo podem ser consultados na internet (em inglés).
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institutos de pesquisa e congéneres que passam a ser regulados e fiscalizados pelas tratativas
continentais.

E digna de nota a favoravel perspectiva que as modificacdes na composicdo dos genes
proporciona, trazendo éxitos historicos na produtividade agropastoril e servindo de esperanca
para o futuro humano. O fatalismo pessimista deve ser evitado. “ii. A descoberta e o
aperfeicoamento das mencionadas técnicas prenunciam um importantissimo desenvolvimento
nos conhecimentos cientifico e médico (universalizagdo da codificagdo gendmica).” Mas, os
arts. 2 e 3 do Pacto Europeu dos Direitos Humanos sdo garantidores da vida e da inviolabilidade
do integro patrim6nio genético — que ndo sofrerd invasfes. Limites a Engenharia Genética
permanecem intactos, cabendo aos Estados regular, com peculiaridades, o arenoso campo das
“patentes de genes”, mapeamento de microorganismos, confeccdo de farmacos a partir de
material bioquimico complexo, etc®®.

Postos em causa, 0s tratados e textos internacionais reinem um catélogo de boas
intencBes, contudo, permanecem no campo ideal e requerem imediata aplicacio policentrica. E
tornar as situacOes e restricbes mais proximas da pratica quotidiana e fiscalizar, impondo
severas penalidades, os eventuais desvios e ilegitimidades. A Bioética ainda recebe desprezo em
muitos quadrantes, contudo, sua normatividade pouco a pouco providencia atua¢do conjunta dos
poderes publicos e sociais no combate a lesdes de Direito.

V. FUTURO INCERTO: POR UMA FUNDAMENTACAO ETICA E JURIDICA DA
NATUREZA HUMANA

A interdependéncia das espécies e dos fendmenos bioldgicos (ambiente exterior) impde
visdo holistica dos limites e restricbes a atuacdo consciente dos seres humanos. Os modelos
biojuridicos obtém, assim, razdo e sentido inalienaveis para submeterem as concepcdes
mecanicistas (paradigma cartesiano) a revisao logica. “Assim, o descompasso entre Tecnologia
e Direito abre fissuras nos ordenamentos juridicos que ndo estdo munidos com instrumentos
legais para fazer frente as novas situagdes surgidas.” (SA, 1998, p. 14) O pensamento
sistematico em prol da unificacdo dos organismos, como partes de um todo,, vai além da mera
construcao de técnicas medicinais ou utilizaveis.

Em primeiro lugar, a producdo diferente (alopoiése) suplanta a vetusta carga de
convicgdo que a autopoiése (no léxico bioldgico) tinha para significar uma construcéo
independente das estruturas vitais. Os seres que detém tanta “inventividade” -qualidade magna
no homem- devem receber atencdo por representarem aprendizado ao restante dos produtos
naturalmente concebidos. A protecdo das liberdades, bem como a recomposicéo dos elementos
desgastados na esfera natural, fazem surgir uma dindmica nova para o jurista contemporaneo.

Matriz do futuro é como intrincado codigo indecifravel por enquanto. H4 muita ddvida
no que diz respeito & consignacdo de uma vindoura época (cibergenética? Genetecnoldgica?
Regressiva?). Pessimistas apocalipticos defendem a completa extin¢gdo de tudo; entusiastas
negam limites e prefiguram o “progresso absoluto” como panaceia. Mas, a Unica luz neste tdnel
€ a que normatiza e seleciona praticas - o Direito continua representando palavra e instrumento
de autoridade, pois, embora ndo seja congruente coativo € estruturado na esperanca
(expectativa) de realizacbes ou omissdes complexas. A diferenca entre dogmatica juridica e
bom senso fica patenta se notarem os cientistas que um pequeno “furo ético” comprometeria o

15 Sobre isso, um trabalho especifico sera produzido.
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porvir de todos os viventes na Terra. Conforme visto alhures (capitulo 2), o livre arbitrio ndo
pode contrapor-se a tutela jurisdicional dos outros direitos (alheios), pois a histéria e as
radicalizacbes aéticas modernas eclodem apresentando caracteres bastante proximos. Nem se
fale no “sacrificio de uns em favor de muitos” como ressalva as normas bioéticas
principioldgicas', pois as futuras geragdes ndo podem consentir nem aceitar sua “parcela” de
sofrimento em nome de um utilitario hedonismo momentaneo. O preenchimento de lacunas e a
ocupacdo dos espacos vazios entre direitos indisponiveis ficam despidos de quaisquer
consciéncias (informadas e validadas), porquanto ndo ha uma presuncdo de certeza sobre o
“querer” dos homens futuros.

Nos defrontamos com a mesma suposi¢do prenunciada em Génesis, o primeiro livro do
Pentateuco. A “arvore da ciéncia do bem ¢ do mal” exibe um belo fruto, mas, a mesma serve
para “o bem e o mal”*’. O risco de um ilimitado conhecimento é a decadéncia e o desalento, até
mesmo mortifero e irreversivel da espécie.

Mudancas aterradoras na biotecnologia estdo a surgir (FUKUYAMA, 2002). Nosso
futuro pode ser “p6s-humano” se ndo houver cautela suficiente. A politica e os caminhos da
biologia ndo simbolizam um “fim da ciéncia” sendo tomam seu meio a formacgdo de matérias
empiricas.

Qualquer vaticinio é precipitado e nada maior que a mera especulagdo. Dos vindouros
tempos pode-se aguardar bom senso — que as distopias sejam submergidas e que a
"Bokanovskificacdo" permaneca no mundo ficcional.

V1. CONSIDERACOES FINAIS

Esta investigacdo teve por propdsitos fundamentais a indicacdo de balizas nas quais o
Direito age sobre (ou deveria agir) a biotecnologia em matéria bioética e o alerta contra um
“pesadelo” eventualmente possivel no autoritarismo genético. A “Revolugdo Participante” é
muito superior as fronteiras nacionais e seu impacto promete abalar os principios da
humanidade como um todo. Dramaticos acontecimentos -decifracdo do ADN/ARN no Projeto
Genoma Humano, ameacas bioterroristas e fertilizacdo artificial- s@o representativos de certos
desconfortos sociais.

A eugenia “pos-liberal” ndo parece ausente, por inteiro, das legitimas “escolhas” que
genitores ¢ médicos podem fazer. Além disso, conforme estabelecido, o “Brave New World”
simbolicamente ‘mata’ o homem doente, fraco e constitui grupos (setorizados e pasteurizados)
de ragas - que sdo condicionadas & moda social. Aqui entram as ciéncias normativas, porque hdo
de construir padrbes e defesas contra, se for o caso, os préprios cidadaos (produtos e produtores

18 Martins e Schlink (2014, p. 170) retomam a ideia, com referéncias na doutrina alema. Para justificar mitigacées ao
direito fundamental (constitucional) a vida do embrido ndo implantado, os doutos juristas assumem que, assim como
um bombeiro ou policial esta “disposto” a sacrificar sua vida em nome do Estado ou da comunidade, os descartes de
“material bioldgico humano” seriam aceitaveis se, na colisdo com outra garantia de peso significativo, ficasse
evidente a preponderancia da liberdade cientifica.

17 A narrativa biblica sobre a &rvore da sabedoria dispde: “Ora, a serpente mostrava ser o mais cauteloso de todos os
animais selvdticos do campo, que Jeovd Deus havia feito. Assim, ela comegou a dizer & mulher: “E realmente assim
que Deus disse, que ndo deveis comer de toda darvore do jardim?” A isso a mulher disse a serpente: “Do firuto das
arvores do jardim podemos comer. Mas, quanto [a comer] do fruto da arvore que esta no meio do jardim, Deus
disse: ‘Ndo deveis comer dele, ndo, nem deveis tocar nele, para que ndo morrais.”” A isso a serpente disse a mulher:
“Positivamente ndo morrereis. Porque Deus sabe que, no mesmo dia em que comerdes dele, for¢osamente se abrirdo
os vossos olhos e for¢osamente sereis como Deus, sabendo o que é bom e o que é mau.””
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da regra). A dignidade precisa de espaco e desenvolve sua importancia mediante o atributo das
virtudes que, sem obstaculos e certa medida de sofrimento, ndo se apercebem.

Selecionar pessoas (notadamente a prole) é outro viés do anseio utilitarista caprichoso
que varios genitores ostentam. Por um lado, garantir saide e vigor fisico ao filho é prova de
amor, contudo, seria otimizado levar isso as ultimas consequéncias? Nao ¢é razoavel “tercerizar”
a fabricacdo do bebé perfeito e suplantar a convivéncia com a nova criatura que sera,
indubitavelmente, possuidora de personalidade e tragos peculiares - qualidades e defeitos. E
bom que a perfei¢do seja menos valorada que 0 amor genuino.

Por fim, os ordenamentos juridicos (inter)nacionais trazem dispositivos mais ou menos
adequados, embora precarios, a realidade postos. Mencionamos o caso de, somente, alguns
paises que, por sua vez, devem reformular seus 6rgdos de controle e biosseguranca. Mais
urgente ainda é a elaboracdo de diplomas efetivamente levados a sério e internacionalmente
aceitos. Solucbes globais far-se-do bem-vindas, auxiliando o intérprete na transformacdo de
conceitos e reivindicacGes bioéticas, ou melhor, biojuridicas, satisfatorias.

VII. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

e ARAUJO, JANIEIRY LIMA DE; NASCIMENTO, ELLANY GURGEL COSME DO; SILVA JUNIO,
DANYLLO DO NASCIMENTO. “Privacidade e confidencialidade no contexto mundial de
saude: uma revisdo integrativa™, In: Revista de bioética y derecho, n. 40, pp. 195-214, 2017.

e BLACK, E., A guerra contra os fracos: a eugenia e a campanha norte-americana para criar
uma raca superior. So Paulo: A Girafa, 2003.

e CARNEIRO, MARINA MOURA LISBOA, O diagndstico pré-implantatério como instrumento
de aperfeicoamento genético: o dilema da eugenia a luz dos direitos e garantias
fundamentais, 67 f. Monografia (Especializacdo em Preparacdo para Magistratura)
Universidade do Extremo Sul Catarinense, Criciima, 2011.

e CASABONA, CARLOS MARIA ROMEO; SESMA, INGRID BRENA, Codigo de leyes sobre
genética, México: Universidad Nacional Auténoma de México/Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2006, vols. I, 1 e IlI.

e CONTI, PAULO HENRIQUE BURG, “Eugenismo e direitos humanos: uma reflexdo
jurisfilosofica acerca da selecéo positiva de caracteristicas genéticas em face do pensamento
de Habermas e Jonas”, In: Direitos fundamentais & justica, ano 6, n. 19, pp. 102-123, abr-
jun, 2012.

e CONTI, PAULO HENRIQUE BURG, “Melhoramento genético: uma aproximacdo desde a
perspectiva bioética e juridica”, In: Revista da sociedade riograndense de bioética, vol. 3, n.
1, pp. 30-46, 2015a.

e CONTI, PAULO HENRIQUE BURG, “El consejo genético como procedimiento eugenésico: una
reflexién en relacion con los principios bioéticos y los derechos fundamentales”, In: Revista
de bioética y derecho, n. 33, pp. 44-56, enero/2015b.

e FREITAS, RAMIRO FERREIRA DE, “Manipulagdo genética e os efeitos (imprevisiveis) da
Eugenia ‘p6s-liberal’”. In: Revista da sociedade riograndense de bioética, vol. 4, n. 1, pp.
2-20, 2016.



2017

Bioderecho.es NUm.6,

(¢

Ramiro Ferreira De Freitas

FUKUYAMA, FRANCIS, O nosso futuro pds-humano: consequéncias da revolucao
biotecnoldgica, Lisboa: Quetzal Editores, 2002.

GONzALEZ, CARMEN, “Sobre el aborto, urge llamar a las cosas por su nombre”, In: El
litoral. 26. fev/2018. Disponivel em: <http://www.ellitoral.com/index.php/id_um/165703-
sobre-el-aborto-urge-Ilamar-a-las-cosas-por-su-nombre-tribuna-de-actualidad-por-dra-
carmen-gonzalez-opinion.htmI>. Acessado em 27. fev. 2018.

JONAs, HANS, El principio de responsabilidad: ensayo de una ética para la civilizacion
tecnoldgica. Barcelona: Editorial Herder, 1995.

JONAsS, HANs, Técnica, medicina y ética: sobre la préactica del principio de
responsabilidad. Barcelona/Buenos Aires/México: Paidds, 1997.

JONAS, HANS, O principio vida: fundamentos para uma biologia filoséfica. Petropolis:
Vozes, 2004.

KIERKEGAARD, SOREN, El concepto de la angustia: una sencilia investigacion psicoldgica
orientada hacia el problema dogmatico del pecado original, 1. ed. Madrid: Espasa-Calpe,
1982.

LEVI, PRIMO, E isto um homem?, Rio de Janeiro: Rocco, 1988.

LuGco, DR. NOEL TABOADA, “El consentimiento informado en la préctica asistencial e
investigativa de la genética clinica”, In: Acta médica del centro, vol. 11, n. 3, pp. 88-100,
2017.

MARTINOTTO, FERNANDA, Direito e genoma humano: protecdo da biodiversidade face as
pesquisas genéticas no direito brasileiro, 99 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Ambiental
e Sociedade) - Universidade de Caxias do Sul, Caxias do Sul, 2011.

MARTINS, LEONARDO; SCHLINK, BERNHARD, Bioética a luz da liberdade cientifica: estudo
de caso baseado na decis@o do STF sobre a constitucionalidade da lei de biosseguranga e
no direito comparado aleméo [com um ensaio de Bernhard Schlink: “Questdes atuais da
protecdo da vida pré-natal”]. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

MOELLER, KARINE SIMON; ZILIO, DANIELA, “Eutanasia: o direito de escolha pela morte
digna aos pacientes terminais”, In: X mostra de iniciacdo cientifica (MIC-DIR) do ndcleo
de pesquisa e extensdo do curso de direito - NUPEDIR. 14 p. 2017.

MORIN, EDGAR, Ciéncia com consciencia, 8. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2005.

PESSANHA, ANYSIA CARLA LAMAO; RANGEL, TAUA LIMA VERDAN, Direito ao patrimdnio
genético minimo: o patriménio genético como direito humano, 2017. Disponivel em:
<http://www.jornaljurid.com.br/doutrina/constitucional/direito-ao-patrimonio-genetico-
minimo-o-patrimonio-genetico-como-direito-humano>. Acessado em 18. jan. 2017.

RAWLS, JOHN, O liberalismo politico, 2. ed. 2. imp. S&o Paulo: Atica, 2000.

ROSTAND, JEAN, A hereditariedade humana, 4. ed. Lisboa: Publica¢cbes Europa-América, s-
d.



http://www.ellitoral.com/index.php/id_um/165703-sobre-el-aborto-urge-llamar-a-las-cosas-por-su-nombre-tribuna-de-actualidad-por-dra-carmen-gonzalez-opinion.html
http://www.ellitoral.com/index.php/id_um/165703-sobre-el-aborto-urge-llamar-a-las-cosas-por-su-nombre-tribuna-de-actualidad-por-dra-carmen-gonzalez-opinion.html
http://www.ellitoral.com/index.php/id_um/165703-sobre-el-aborto-urge-llamar-a-las-cosas-por-su-nombre-tribuna-de-actualidad-por-dra-carmen-gonzalez-opinion.html
http://www.jornaljurid.com.br/doutrina/constitucional/direito-ao-patrimonio-genetico-minimo-o-patrimonio-genetico-como-direito-humano
http://www.jornaljurid.com.br/doutrina/constitucional/direito-ao-patrimonio-genetico-minimo-o-patrimonio-genetico-como-direito-humano

2017

Bioderecho.es NUm.6,

(¢

Limitar a manipulacdo genética eugénica e manter respeito a vida: interseccdes entre Direito e Etica como
reguladores da biociéncia criativa

SA, ELIDA, Biodireito: inter-relacdes do direito e das ciéncias biométricas, Rio de Janeiro:
Centro de Estudos Juridicos da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro,
DP/CEJUR, 1998.

SALZANO, FRANCISCO M., A genética e a lei: aplicacdes a medicina legal e a biologia
social, Sdo Paulo: T. A. Queiroz Editor/Editora da Universidade de S&o Paulo, 1983.

SARLET, INGO WOLFGANG, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, 9. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

TEIXEIRA, MONICA, O projeto genoma humano, S&o Paulo: Publifolha, 2001.



