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O artigo versa sobre a velocidade das ciéncias biomédicas em confronto com o Direito,
em geral, cujo equipamento conceitual se mostra desatualizado e,
nao raro, despreparado para equacionar os problemas surgidos.
O elenco de questdes decorrentes da aceleragédo das ciéncias biomédicas recomenda
gue se preencha o descompasso representado pela auséncia do Direito,
posto que progresso cientifico a margem da perspectiva juridica apresenta deformidades
graves que se traduzem em efeitos perversos para a humanidade.
A caréncia de textos legais no tocante a genética humana, enquanto "generare",
€ manifesta, valendo notar, no entanto, que, em data recente,
houve preocupacédo no exame legal da questéo da engenharia genética.
Nesse particular, é posta em destaque a péssima redagédo
da figura criminosa constante do art. 13 da Lei n°8.974/95.

UNITERMOS Consideracdes gerais, genética humana, genética humana e direito, limites
constitucionais a liberdade de pesquisa, insuficiéncia do sistema de console profissional, a Lei
n°8.974/9.

1 - Ao conceber seu "Admiravel Mundo Novo", Aldous Huxley, citando Nicolas Berdiaeff, advertiu
sobre os riscos representados pela realizagcdo das utopias. "A vida caminha para as utopias. E
talvez um século novo comece, um século em que os intelectuais e a classe pensante sonhardo a
respeito dos meios de evitar as utopias e de retornar a uma sociedade ndo utépica "perfeita”" e
"mais livre"(1).

Era, entdo, o ano de 1931, época em que a sociedade, por ele planejada, e as criaturas, que nela
viviam, pareciam algo téo fora do contexto social e humano, tdo imaginario, tdo fantastico, tao
magico, que o proprio Huxley projetou sua utopia "a distancia futura de seiscentos anos" (2).

Entre 1931 e a segunda edicao do livro, mediou um espaco de quinze anos e a Terra viveu, nesse
periodo, os transtornos de uma guerra mundial que, se por um lado provocou destruicdo imensa,
por outro serviu ao triunfo das ciéncias da matéria, como a quimica e a fisica. A fissdo nuclear



abriu novos tempos: trouxe, em seu bojo, o beneficio e a desgraga. Significou, em resumo, uma
séria transformag&o no globo terrestre.

Mas seus efeitos ndo se mostraram suficientes "para modificar as formas e as expressfes naturais
da prépria vida. A libertagdo da energia atbmica assinala uma grande revolucéo na histéria
humana, mas néo ( a ndo ser que nos fagamos saltar em pedagos e ponhamos, assim, fim a
histéria) a revolucéo final e a mais profunda. A revolucdo verdadeiramente revolucionéria realizar-
se-a ndo no mundo exterior, mas na alma e na carne dos seres humanos"(3).

Essa "revolucdo verdadeiramente revolucionaria", antevista por Huxley (em 1946), cuja
concretizagdo se daria, retificando seu progndstico anterior, "dentro de um século" (2), chegou bem
antes: teve inicio na década de 70 e invadiu, de modo inexoravel, as décadas posteriores.

As pesquisas nos campos da biologia, da fisiologia, da psicologia e da psicandlise tomaram volto e
com a utilizacdo de técnicas novas e cada vez mais sofisticadas , revolveram e puseram a nu o
corpo e a psique do ser humano. O ritmo acelerado e sem restricdes do progresso, no que tange
as ciéncias da matéria, ira colocar o ser humano em face de suas préprias origens e diante da
possibilidade, cada vez mais concreta e proxima, de control-las.

A inseminacdao artificial, a fecundac&o in vitro e a engenharia genética sdo estagios conseqientes
de uma revolugéo biolégica cujo produto final poderd, se nenhuma providéncia for adequadamente
adotada, ser a ectogénese, ou seja, 0 que atualmente é definido como o "hipotético
desenvolvimento do embrido em sede extracorpérea (Utero artificial)" (4). As tecnologias para a
reprodugcdo humana tornam-se cada vez mais ultrapassadas em menos tempo.

E se vier a ser atingida a fase ultima o filho de proveta fabricado, em série, em laboratério o
homem ficara reduzido a condi¢éo de mero instrumento de um Estado totalitario, pleno e eficiente,
no qual tera "uma existéncia absolutamente programada, minuciosamente pormenorizada, que
eliminara valores extraordinariamente importantes da pessoa, como a capacidade de improvisacéo,
de admirar-se, de poder enfrentar o inesperado, de viver com espontaneidade, de manter-se
receptivo ao novo" (5).

2 A genética humana engloba, na atualidade, quer as questdes relativas ao generare, no
significado de procriacéo, quer as referentes ao genus, no sentido de espécie e patrimonio, sua
investigacao e alteracdo (6). Sem adotar, de forma explicita, um conceito que abarque os dois
campos de atuacao, Stella Maris Martinez faz também uma separacéo conceitual bastante nitida
entre o que denomina de manipulacdo ginecoldgica, aludindo as técnicas destinadas a concepgdo
de um ser humano por meios "n&o naturais", e manipulagédo genética, compreendida como
experiéncias nas quais o objetivo é criar novas formas de vida ou alterar o patriménio genético das
espécies vivas. Nessa linha de entendimento, considera a engenharia genética como sendo a
"totalidade das técnicas dirigidas a alterar ou modificar o caudal hereditario de alguma espécie,
seja com o fim de superar enfermidades de origem genética (terapia genética) seja com o objetivo
de produzir modificag8es ou transformagdes com finalidade experimental, isto é, de conseguir um
individuo com caracteristicas até entdo inexistentes na espécie (manipulagéo genética) " ( 7) .

A genética humana alargou-numa velocidade espantosa o0 espago que |lhe era anteriormente
destinado e passou a invadir, sem nenhum tipo de controle ou limitacao, territérios que, até entao,
Ihe eram estranhos. O simples elenco dos temas, que se tornaram objeto de investigacao das
ciéncias biomédicas, revela a importancia de seus questionamentos.

E verdade que, no momento atual, j& ndo constitui matéria de maior complexidade a inseminacéo

homdéloga ou a fecundagéo in vitro também homdloga. A inseminacédo ou a fecundagéo realizadas,
mercé da atuacao médica, no corpo da propria mulher ou em laboratério, com o sémen do marido,
constitui um procedimento terapéutico corriqueiro, do qual ndo se infere nenhuma restri¢éo (8). Tal



afirmativa ndo pode ser dita em rela¢é@o a inseminacao hoteréloga ou a fecundagao in vitro,
também de carater hoterélogo. Aqui, avultam problemas extremamente sérios. No que tange a
figura do doador, as questdes referentes as cautelas que devem cercar o ato de doacao e, em
particular, nessa &rea, a questdo da necessidade de preservagédo ou ndo do anonimato. Ainda
nesse contexto ndo se pode perder de vista a ocorréncia da "dupla paternidade”, ou seja, a
existéncia de um pai genético e de um pai legal. Se ndo bastasse, h& ainda a ser objeto de
consideracéo a situagéo do filho gerado: a necessidade de explicitagédo das rela¢cdes que devem
existir entre o filho e o pai legal ou entre o filho e o pai genético; ndo se podendo excluir, de todo, o
direito do proprio filho de conhecer sua identidade genética (9). Vale acentuar, nessa matéria, a
precisa observacao de Eser: "a doacdo de gametas ndo é idéntica a doacdo de sangue: 0 sangue
é totalmente absorvido pelo corpo de um terceiro, enquanto que o gameta, além de ser absorvido,
perpetua a pessoa do doador na crianga" (10).

O desenvolvimento da genética humana néo ficou, no entanto, delimitado pela problematica da
inseminacéo artificial ou da fecundacéo in vitro. Outras questdes, de ndo menor relevo, surgiram a
demandar o necessario equacionamento, tais como:

a) Diagndstico pré-natal

O avanco incessante das ciéncias biomédicas e da biologia molecular possibilitou, na questéo do
diagnostico pré-natal, a abertura de novos caminhos. Desde as primeiras semanas da gravidez ja é
possivel diagnosticar anomalias cromossdmicas e, portanto, verificar a realidade de enfermidades
hereditérias, de carater genético (11). E evidente que toda e qualquer intervencao para fins
terapéuticos podera, nessa fase, ter acolhida. Mas ndo é em nivel dessa intervencao curativa
(quando possivel) que o diagndstico pré-natal deve provocar preocupacdo. O diagndstico pré-natal
traz a colagdo a questdo da interrupcdo da gravidez quando d& concreto embasamento a
conclusdo de que o nascituro possa nascer com graves e irreversiveis malformacdes fisicas ou
psiquicas. Nesse caso, merecem especial exame a situacao do feto que ndo possui nenhuma
viabilidade de sobrevivéncia extra-utero e a atitude da mée que ndo deseja prosseguir numa
gravidez cujo desfecho é o nascimento de crian¢ca sem a minima qualidade de vida. Mas n&o é s6
sob o &ngulo da gestacéo interrompida que o diagnéstico pré-natal tem consequéncias relevantes.
Os mesmos procedimentos técnicos, que permitem comprovar a presenca de enfermidades
genéticas graves, podem ser empregados para determinar certas propriedades e qualidades néo
patolégicas, dando azo & montagem de um ser sob medida, ou melhor, permitindo o exercicio ndo
ao direito de ter um filho, mas ao absurdo direito "a um certo filho" (12), com caracteristicas pre-
estabelecidas, de encomenda, em suma.

b) Experimentacdo em embrides

As formas de reproducéo assistida, postas em prética pelas ciéncias biomédicas, propiciaram a
existéncia de um estoque excedente de embrides. A hiperestimulagdo ovariarna para efeito de
coleta de 6vulos destinados a uma fecundagédo com sucesso-os métodos de fertilizacéo ndo
dispensam ainda a fecundacg&o de varios 6vulos para a implantacdo de apenas alguns deles-
provocou, como consequéncia, 0 armazenamento, por meio da crioconservagéo, de uma
gquantidade muito grande de ovos néo transferidos. Tal fato ocorreu porque as doadoras, em face
da técnica usada, tinham logrado engravidar-se e ndo se interessavam por outra gravidez ou
porque ndo desejavam mais submeter-se a nenhuma técnica de reproducgéo assistida. O que,
entéo, fazer com os embrides excedentes? Destrui-los? Ou utiliza-los, com fins de investigagéo?
As indagagBes denunciam a existéncia de um problema extremamente grave e de dificil solugéo.
Ainda que, para argumentar, se reconhec¢a que o 6vulo fecundado n&o apresenta as caracteristicas
gue individualizam o ser humano, for¢a é convir que "possui um status moral superior ao de uma
vida puramente vegetal ou animal" (13). Isso acarreta, sem duvida, a necessidade de atuar, na
matéria, com extrema cautela, para efeito da evitacdo de abusos. Albin Eser (14) observa, com
razdo, que a experimentagdo com embrides so seria, em tese, admissivel no caso de
"experimentacao terapéutica" (quando o resultado que se espera da experiéncia possa concorrer



para o bem do embri&o) ou de "experimentacdo humana" (quando o resultado puder beneficiar
outros embrides, com a obtencd@o de novos conhecimentos cientificos, mas desde que a morte do
embrido seja absolutamente inevitavel e "a sua degradagdo em objeto puder ser compensada pela
prossecucdo de importantes objetivos médico-cientificos, aos quais ainda falta dar uma definigéo
suficientemente clara". Com excec¢éo dessas duas hipéteses, que devem ser cuidadosamente
acompanhadas, € de se repelir qualquer processo de instrumentalizacdo dos embrides, ou seja, a
possiblidade de efetuar experimentacdes com embrides constituidos com essa finalidade, sem
nenhum prévio propésito de implantacéo.

¢) Doacéo de 6vulos e maternidade de substituicio

Problema de enorme complexidade € o que decorre da doacéo de dvulos. Vérias sdo as
alternativas viaveis nessa matéria. Uma mulher pode, com ou sem fecundacdao intra-corporal,
autorizar a coleta de 6vulo para a introdu¢do em outra mulher. Na primeira hip6tese, o 6vulo é
fecundado em seu proprio corpo e, em seguida, o zigoto é transferido. Na segunda, o 6vulo colhido
é fecundado in vitro e implantado, depois, em outra mulher. Nessas duas situa¢des a maternidade
€ dupla: hd uma méae genética e uma mée legal ou social. As questBes dai decorrentes sdo
bastante complicadas e, portanto, idéneas a provocar conseqiéncias problematicas para a crianga
gerada. O que dizer-se, entdo, da mée de substituicdo, isto é, aquele caso em que uma mulher
hospede o 6vulo de outra mulher para gerar um filho em beneficio de terceira pessoa? A tripla
maternidade constitui, sem duvida, um terrivel complicador. A mistura das figuras maternas (a mée
hospedeira, a mée genética e a mae social ou legal) sobre uma mesma pessoa além de possibilitar
o surgimento de seérios conflitos (15) pde a nu um problema ético importante: até que ponto um ser
humano pode ser objeto de uma transacéo? Até onde pode ser tratado como mercadoria?

d) Manipulagao genética

A engenharia genética assumiu importancia nuclear a partir do momento em que promoveu "a
modificagdo programada do patrimdnio genético de uma célula e, portanto, do organismo a que a
célula pertence, seja este um organismo monocelular ou pluricelular (plantas e animais,
compreendidos os mamiferos)" e constitui ‘novas formas de seres vivos"(16).

No seu estagio atual, a engenharia genética pode produzir ou usar microorganismos
geneticamente modificados (plantas ou animais) em ambientes controlados (laboratérios ou
instalacdes industriais). Nesse caso, tanto a vida e a saude individual dos pesquisadores e dos
trabalhadores das instala¢des industriais podem ficar expostas aos microorganismos
geneticamente modificados, como a salde coletiva ou ambiental pode sofrer agravos com sua
liberacdo acidental. As tecnologias genéticas podem ser empregadas, também, para a producéo
de organismos ou microorganismos geneticamente modificados para serem introduzidos em
ambientes abertos. Tais tecnologias podem ter por objeto plantas ou a transferéncia da capacidade
de certas bactérias para outras. Além disso, no que tange aos animais, podem atuar de forma a
melhorar suas caracteristicas para suas crias. E evidente que, em qualquer dessas situacdes, ndo
se pode perder de vista o risco que a introdugdo dessas tecnologias genéticas podem provocar ao
homem e ao meio ambiente.

A engenharia genética faz-se também presente na manipulacéo de células Germinativas humanas-
0 que acarreta efeitos sobre a descendéncia,-tanto para finalidades terapéuticas como para
finalidades ndo-terapéuticas. No primeiro caso, objetiva-se "a eliminacdo das imperfei¢des (cerca
de trés mil sdo as humanas conhecidas) do genoma, que criam enfermidades hereditarias e,
portanto, a cura genética e ndo simplesmente-somatica, com o fim de impedir a transmisséo aos
filhos dos defeitos genéticos, geradores de tais enfermidades, resultando beneficiarios ndo os
individuos enfermos, mas sim seus descendentes" (17). A terapia génica provoca, nao obstante,
um duplo risco: a) a possibilidade de efeitos colaterais negativos sobre o individuo e sua
descendéncia, por ndo ser ainda possivel controlar todos os efeitos de sua aplicacéo e b) a
possibilidade de graves atentados "ao direito a identidade genética", na medida em que tal



identidade nao fica mais a disposi¢do "da misteriosa alquimia da natureza, mas sim da vontade, do
arbitrio ou do capricho de outros seres humanos; e, com isso, instaura o predominio definitivo da
geracgao atual sobre geracdes faturas, negando-se a estas a possibilidade de desenvolver-se
segundo a natureza e de considerar-se produtos independentes do querer de outras pessoas" (17).
No que concerne a manipulacdo de células Germinativas humanas com finalidades néo-
terapéuticas, devem ser objeto de exame a clonagem de pessoas e a hibridacdo. A criacdo de
seres humanos biologicamente idénticos a outros ou de hibridos, meio homem e meio animal, em
suma, de humandides aos quais se destinariam os trabalhos sujos ou repetitivos, ndo se constitui
em exercicio de imaginag&o "a moda de Huxley"ou mera fantasia. Nao se cuida mesmo de
futurologia. Ha, j4, noticias de experiéncias realizadas nessa dire¢do e que, se continuadas, podem
torna-las realidades préximas. Urge, portanto, nessas matérias, uma clara tomada de posicao. A
producéo indiscriminada de seres humanos com padrdes genéticos idénticos pde termo as
caracteristicas da unicidade e da irrepetibilidade proprias da espécie ( 18). Por outro lado, "a
criagdo de seres hibridos a partir de homens e animais, com total desrespeito pelas espécies,
constitui seguramente uma das atividades mais perigosas para a integridade genética da espécie
humana" (19).

Por fim, a manipulacao celular pode ser efetuada em relacédo as células sométicas e, também,
tanto para finalidades terapéuticas como para finalidades ndo-terapéuticas. Trata-se, no primeiro
caso, da terapia génica somatica que consiste na "extracao e cultura in vitro de células da pessoa,
na introducgédo, nas células cultivadas in vitro do gene normal e a reintroducao dessas células
geneticamente modificadas na mesma pessoa” (20), de forma que os efeitos da manipulagdo se
restringem a pessoa tratada. Experiéncias, com sucesso, tém sido realizadas em relacao as
enfermidades monogenéticas, tais como a hemofilia e a imunodeficiéncia. A terapia génica tem
sido empregada também em alguns tipos de tumores. Ja as manipulagfes genéticas soméaticas
nao terapéuticas tém sido utilizadas ndo com o objetivo de curar enfermidades de ordem genética,
mas-sim-"para a eliminacao de simples desvios da normalidade genética para fins eugenésicos".
Nesse caso, acarreta "o consequente risco da sele¢do genética" (20).

3 - Os variados e impactantes temas versados no item anterior comprovam, de forma irretorquivel,
0 crescimento, no espaco e no tempo, das ciéncias biomédicas. As técnicas de reproducdo
assistida e as pesquisas no terreno da engenharia genética pdem em discusséo, de modo
extremamente abrangente, questdes fundamentais relativas ao ser humano. Conceitos e posi¢cdes
ja estratificados, no passado, sofrem abalos profundos e mostram-se inapropriados diante de uma
realidade nova e dinamica. A velocidade com que atuam as ciéncias biomédicas é simplesmente
espantosa: em tempo cada vez menor, surgem e se sucedem técnicas, com novos e ingentes
guestionamentos. O Direito foi, sem davida, apanhado de surpresa e seu equipamento conceitual
se revelou inadequado, despreparado e, em algumas situacdes, até mesmo superado para
equacionar os problemas propostos pelo progresso acelerado das ciéncias biomédicas. E
necessario, no entanto, que se ponha termo ao descompasso e que se preencha o vacuo
representado pela auséncia do Direito. Progresso cientifico feito a margem da perspectiva juridica
pode apresentar deformidades graves que se traduzem em efeitos perversos para a humanidade.

Mas como esta o Direito reagindo? Desconcertantemente, com uma postura de indiferenca e de
autosuficiéncia. Os avancos detectados no campo da reproducéo assistida e da engenharia
genética parecem, a primeira vista, que nao lhe dizem respeito. Cuida-se de matéria estritamente
cientifica, que ndo apresenta escala de repercussao social justificadora de uma intervencao.
Eventuais distor¢Bes ou excessos devem permanecer na esfera da ética médica ou da ética das
instituicBes cientificas.

N&o h& porque produzir normas ou regulacdes de fatos que ndo possuam uma dimenséo social
abrangente. Numa hipétese, em concreto, que venha tangenciar, eventualmente, a area juridica,
poderia ter sua solugdo equacionada por um juiz, com o instrumental legal de que dispde. Por
outro lado, o Direito mantém-se aprisionado ao dogma da eficiéncia de seu equipamento



conceitual: toda e qualquer mudanca no mundo da realidade, qualquer que seja o setor, sera
absorvida, sem precipitacdes, na teia juridica.

Nada mais incorreto.

Obstinar-se em ndo ver, fechar os olhos, enterrar a cabeca na areia séo posicionamentos que nao
acarretam nem o desaparecimento das inumeraveis questdes provocadas pela reproducao
assistida ou pela engenharia genética, nem servem para paralisar as descobertas cientificas que ja
se extravasam para enfoques que p6em em risco a propria espécie humana. Além disso, a
inseminacéo artificial, a fecundacgéo in vitro e a engenharia genética versam sobre problemas que
afetam, direta e imediatamente, os préprios fundamentos da sociedade atual-e os conceitos
construidos pelo Direito se revelam de todo ultrapassados.

Como bem acentuou Habermas, "na medida em que ciéncia e técnica penetram nos ambitos
institucionais, comeg¢am a desmoronar-se as velhas legitimagfes" (21). Um aparelhamento
institucional e legal de 6tica conservadora e de modos de pensar e sentir ancorados no passado
séo incapazes de propiciar a adaptacdo do Direito ao estado atual das coisas. "Essa defasagem
engendra posi¢fes dissonantes entre o Direito e a sociedade, quando ndo um vazio legal. Um
mundo gue se move entre normas, que se cimentou numa ordem normativa de comportamentos
sociais e civicos, ressente-se quando novas condutas se desenvolvem a sua margem" (22).

O Direito ndo pode, portanto, colocar-se de viés em relagdo a probleméatica da reproducdo humana
e da engenharia genética e aguardar, por longo tempo, que as questfes delas decorrentes
assumam propor¢des que estimulem sua atuagdo. Nos paises da Europa Ocidental, em particular
na Inglaterra, na Franca e na Itélia, assim como nos Estados Unidos e na Australia, somam-se a
centenas de milhares os casos de inseminacgdo artificial heteréloga; apresenta-se, com sucesso,
um numero avultado de fecundacao in vitro, efetuam-se sub-rogacdes de Uteros; desenvolvem-se
técnicas aprimoradas no campo da engenharia genética. Diante desse quadro, fica claro que as
pesquisas sobre a reprodu¢do humana e a respeito da engenharia genética demandam a imediata
intervencao do Direito para uma tomada de posicao sobre questdes de alta indagacéo.

4- Nada parece ser mais importante, numa abordagem juridica da problemética da genética
humana, do que o deslinde de uma postura preliminar: h4 ou n&o limites imanentes na liberdade de
pesquisa dos operadores da reproducao assistida e da engenharia genética? A resposta a esta
indagacdo ndo pode seguir a ldgica do tudo ou nada: é mister que se busque um ponto de
equilibrio entre duas posi¢Bes antiéticas: ou a proibicao total de toda e qualquer atividade
biomédica, o que significa uma freada no processo cientifico em curso, ou a permissividade plena,
0 que pode gerar prejuizos éticos, humanos e sociais inimaginaveis (6). Cabe, por isso, critério
gue, ao mesmo tempo, seja prudente e equilibrado. O art. 5°, inciso IX da Constituicdo Federal, ao
proclamar ser "livre" "a expressédo da atividade" cientifica deu uma pista segura para o
estabelecimento desse critério.

A norma constitucional consagrou a liberdade de criac&o cientifica como um dos direitos
fundamentais, tornando-a, assim, a regra que deve comandar toda atuacao na area das ciéncias.
Se tal interpretagdo guarda pertinéncia, ndo menos correta é a conclusao de que o texto
constitucional reconheceu implicitamente o direito a liberdade de pesquisa, posto que a atividade
cientifica &, na generalidade dos casos, antecedida por um tempo, mais ou menos largo, de
trabalho investigatério. A liberdade de pesquisa €, na realidade, um pressuposto inafastavel, um
antecedente I6gico da atividade cientifica. Ndo ha como cogitar de atividade cientifica se a
pesquisa sofre um controle rigido, submetendo-se a toda sorte de proibicdes ou de restricbes
intoleraveis. Isto ndo significa, contudo, que a liberdade de pesquisa seja de indole absoluta, isto &,
gue corra as soltas ao talante de cada pesquisador e que ndo contenha nenhum tipo de limitagao.
Ha, sem dlvida, outros interesses, valores e bens juridicos, reconhecidos também em nivel
constitucional, que poderiam ser objeto de ofensas de extrema gravidade, se a liberdade de
investigacao cientifica fosse considerada ilimitada. A vida, a integridade fisica e moral, a



privacidade, a familia, o casamento, etc., poderiam ser afetados, sem divida, pelo mau uso da
liberdade de pesquisa. Destarte, faz-se necessario encontrar um ponto de concordancia pratica
entre direitos constitucionais de igual nivel, evitando-se conflitos que possam surgir entre a
liberdade de pesquisa e outros direitos fundamentais da pessoa humana. O ponto de equilibrio
deve ser buscado num dos principios estruturantes do Estado Democratico de Direito, isto &, na
dignidade da pessoa humana (23). Nenhuma liberdade pode ser aceita, no campo da investigacéo
cientifica, se significa 0 emprego de técnicas, o uso de métodos ou a adocéo de fins que lesem ou
ponham em perigo a dignidade que deve ser assegurada a toda pessoa humana no seu percurso
vital. A liberdade de investigacdo encontra, indubitavelmente, as suas fronteiras onde a experiéncia
cientifica colide com os interesses, valores ou bens juridicos também tutelados
constitucionalmente. Em suma, a liberdade de pesquisa é a regra, mas nao é ela plena, total,
irrestrita: deve sofrer as limitagBes imprescindiveis para a integridade e a preservacdo da pessoa
humana, na sua dignidade. Tais limites devem, estar, no entanto, devidamente fundamentados e
ndo podem ser inspirados por preconceitos morais ou religiosos ou por sentimentos inconsistentes
de medo em relacéo a biotecnologia moderna.

5 - N&o basta, contudo, a identificagdo do principio-guia da intervencao do Direito na genética
humana para que se considerem vencidos todos os desafios que a reproducéo assistida ou a
engenharia genética estéo promovendo no mundo atual. E mais do que evidente que néo se tutela
a dignidade da pessoa humana com um mero apelo & consciéncia de cada pesquisador. Tal
postura seria, no minimo, ingénua. Quando estdo em jogo o prestigio cientifico, a vaidade e o
sucesso econdmico, o principio-guia corre o risco de ser minimizado ou de ser facilmente
esquecido. Justamente por isso € que o Direito ndo pode dar-se por satisfeito com a exigéncia de
que se respeite a idéia-forca que move no Estado Democrético de Direito. E mister algo mais, e
esse plus é representado pelos controles sociais formais que é capaz de pér em movimento para
atingir a meta pretendida.

Até recentemente, os problemas gerados pelo emprego das técnicas de reproducéo assistida e de
engenharia genética eram auto-regulados, em nivel de regras deontolégicas emitidas por Comités
de Etica ou por Declaracées Internacionais de Principios. Tais técnicas n&o tinham atingido ainda o
nivel de sofisticacéo atual e se destinavam a um circulo muito estreito de destinatérios: poderiam,
portanto, ser objeto do controle social informal. A realidade no momento €, contudo, outra. A
insuficiéncia do sistema de controle profissional € manifesta e as atividades biomédicas, a cada dia
gue passa, alcangam, em razdo de novas descobertas tecnoldgicas, um nimero maior de pessoas
e incidem sobre direitos fundamentais das mesmas. Dai a necessidade de outros controles sociais,
de carater formal, mais eficientes. Assim, em alguns paises, foram emitidas normas de Direito Civil
e de Direito Administrativo atinentes a questfes de reproducéo assistida e de engenharia genética,
estabelecendo-se sangBes em nivel de ressarcimento civil ou san¢des administrativas. Em outros
paises, além de sancdes dessas espécies, recorreu-se ao mais grave de todos os controles sociais
formais, ou seja, ao Direito Penal, por entender-se que os sistemas juridicos extra-penais se
revelaram insuficientes e inadequados na tutela de bens juridicos da mais alta hierarquia
constitucional, ameacados pela biotecnologia.

6 As repercussfes do emprego de novas técnicas, tanto no campo da reproducéo assistida como
na &rea da engenharia genética, chegaram, ja h4 algum tempo, ao Brasil. E ndo poderia ser de
outro modo. O mundo € um s6 e a comunicagao flui, sem bloqueios, entre as diversas nagfes. O
desenvolvimento tecnoldgico pode apresentar diferencas apenas em graus, em relagao aos papeéis
do Primeiro Mundo, mas né&o é, de forma alguma, desconhecido. Centros de reprodu¢do humana,
instalados em estabelecimentos hospitalares, oficiais ou ndo, ou em clinicas médicas particulares,
comecaram a surgir, a amiudar-se. Pesquisas e experimentacfes, em matéria de engenharia
genética, passaram a ser efetuadas sem cessar e numa velocidade cada vez maior. Poucos
mostraram-se, contudo, os dados informativos ou estatisticos sobre as atividades em curso.
Projetos de investigacéo cientifica foram implementados sem nenhum prévio conhecimento, ndo se
exigindo também nenhum tipo de acompanhamento préximo. Tudo ficou, em verdade, entregue a



um mecanismo de controle social informal representado por regras deontoldgicas ou por instru¢des
de 6rgdos de classe (24).

No que tange a problemaética da reproducéo assistida, que apresenta um rol de questfes
gravissimas em tema de Direito de Familia e de Direito das Sucessfes, nenhuma regra de Direito
Civil foi, até o presente momento, devidamente implementada (25). Também, nessa matéria, ndo
houve preocupacao alguma na emisséo de normas de Direito Administrativo, no que tange aos
registros de entidades destinadas a reproducdo assistida, a verificacdo da capacidade técnica do
pessoal biomédico, a imposi¢do de controles preventivos ou de segurancga, etc. Por fim, no campo
do Direito Penal, ndo ocorreu a montagem de nenhuma figura tipica (26).

O desavisado legislador brasileiro que ndo teve, em instante algum, a menor preocupagéo em
disciplinar, sob a 6tica legal, nenhum dos importantes problemas-de tdo graves conseqiiéncias no
ambito familiar, social e sucessério- causados pelo emprego das técnicas de reproducdo assistida,
resolveu, de modo surpreendente, antecipar a normatizacao do uso das técnicas de engenharia
genética. Cuida-se, inquestionavelmente, de polémica questéo, ingada de dificuldades, que nao
recebeu ainda, mesmo nos paises mais desenvolvidos, um tratamento legal adequado e
convincente. As regras contidas na Lei n° 8.974, de 5 de janeiro de 1995, trazem a colagdo matéria
de extrema complexidade e que demanda um exame acurado-que foge aos limites do presente
trabalho- para efeito de verificagéo da validade, da propriedade e da extensdo dessa regulagéao.

Um dispositivo da Lei n° 8.974/95 ndo pode, contudo, ser excluido de uma imediata analise. Trata-
se especificamente do art. 13, que criminalizou, expressamente, algumas das técnicas da
engenharia genética. "N&o ha discutir, no momento, a pertinéncia do processo criminalizador, isto
é, saber se o legislador penal do Estado Democratico de Direito pbs de lado, no caso em foco, o
principio da "intervencdo minima"(27) ou se optou, diante da relevancia do bem juridico tutelado,
por uma postura politico-criminal, de entonacao preventiva. A precipitacdo ou ndo do legislador, na
abordagem criminal da questédo, passou, em verdade, a ser reflexdo secundaria, em face da
absoluta inépcia revelada na composicéo tipica. J4, ha algum tempo, o pouco apuro técnico tem
produzido, na area criminal, leis de péssima qualidade, mas nenhuma delas atingiu o nivel de
degradacéo da Lei n° 8.974/95. Se fosse permitida uma expressdo mais vulgar, caberia dizer que o
art. 13 dessa lei é um verdadeiro "besteirol" juridico.

Construir um tipo € como erguer uma casa. Sem alicerces, paredes e telhado, sem essa estrutura
minima, de casa nao se trata. Um tipo possui também um esboc¢o basico: um verbo que descreve a
conduta proibida ou ordenada; a indicacdo genérica ou, por vezes, especifica de quem a pratica ou
contra quem é praticada; o objeto, direto ou indireto, da conduta realizada; a mencéo, nao raro, dos
meios e modos de execugdo e ainda das circunstancias que cercam o operar do agente. Se o
legislador penal, desinformado da técnica de construcdo tipica, despreza os pontos fulcrais desse
esquema, ndo faz, em verdade, a montagem de tipo algum, ainda que se dé ao luxo de atribuir-lhe
a denominagéo de "crime". O art.13 da Lei n° 8.974/ 95 € um exemplo caracteristico desse
equivoco legislativo na medida em que confunde o0 nomes iuris com o préprio processo tipificador.

Os incisos I, Il, Ill, 1V, e IV do art. 13 constituem, na realidade, um elenco de denomina¢des
juridicas, mas n&o de descricdes de figuras delitivas (28). A titulo de exemplo, basta exemplificar
com o inciso | que ndo explicita, ao aludir "a manipulagéo genética de células germinais humanas",
no que consiste a atividade manipulatéria, preferindo substituir a descri¢éo tipica (verbo, sujeitos
ativo e passivo, objeto, meios e modos de execugao) por um nome englobador da acédo tida como
criminosa. Nao menor dificuldade interpretativa apresenta o inciso Il do referido artigo, que
explicita como criminosa "a produgdo, armazenamento ou manipulacéo de embrides destinados a
servirem como material biolégico disponivel”. A substituicdo da composi¢éo tipica pela mera e
genérica denominacao juridica acarreta, na hipétese, ndo obstante a expressa excluséo da
fecundacéo in vitro do ambito da Lei n° 8.974/95 (pardgrafo Unico do art. 3°), a possibilidade de
incriminagdo dos operadores em técnicas de reproducédo assistida. Com efeito, ndo provocam eles,
como conseqiiéncia da hiperestimulacédo ovariana, a producao de embrides que ndo séo



totalmente transferidos ao Gtero materno? E, nesse caso, os embrides excedentes ndo séo
criopreservados e, portanto, armazenados, servindo, afinal, "como material biolégico disponivel?".

O art. 13 da Lei n° 8.974/95 é, em resumo, um suceder de agravos inqualificaveis ao principio
constitucional da legalidade.

Mas nao é so.

O legislador foi capaz de criar outros disparates na area da técnica legislativa. Sem mencionar
guais pessoas poderiam executar os crimes elencados no art. 13, transformou tais delitos em
crimes comuns. Qualquer um poderia, em principio, realiza-los. "O contra-senso é manifesto. Uma
atividade dessa ordem exige uma sofisticada técnica que ndo esta ao alcance de qualquer pessoa.
Exige, em verdade, uma especial capacitacéo profissional, que é propria do médico, do para-
médico, do bidlogo ou do pesquisador. O rol do art. 13 da Lei n° 8.974/95 prevé, na realidade, a
existéncia de crimes proprios e ndo de crimes comuns. Lamentavel que o legislador, ao invadir a
area penal, ndo tenha percebido isso e, por tal motivo, ndo tenha explicitamente indicado quais as
pessoas que poderiam ser sujeitos ativos desses crimes.

Os paragrafos 1°, 2° e 3° do inciso Il do art. 13 da Lei n° 8.974/95 denunciam formas qualificadas
pelo resultado que, referidas a um tipo fundamental ("intervencdo em material humano in vitro"),
ensejam a agravacgdo da sancdo penal cominada. O texto legal €, no minimo, estapafirdio. Como a
intervencdo em material genético humano in vitro pode resultar em "incapacidade para as
ocupagdes habituais por mais de trinta dias”, "debilidade” ou "perda ou inutilizagdo de membro,
sentido ou funcao", ou "aceleracdo de parto" ou "aborto"; ou ainda, "enfermidade incuravel" ou
"deformidade permanente"? A simples mencao dessas hipoteses pde em evidéncia a ridicula e
grotesca articulagédo legal. O legislador efetuou um verdadeiro "transplante juridico”, fazendo aderir
a "intervenc@o em material genético humano in vivo" as hipéteses qualificadas pelo resultado,
explicitadas nos paragrafos do art. 129 do Cddigo Penal" (29). Mas uma coisa nada tem a ver com
outra. Nao h& confuséo possivel. Nao se pretende proibir, em nivel penal, a intervengédo em
material genético humano" "in vivo" para efeito da supresséo das enfermidades hereditarias de
modo a obstar a transmissao aos filhos de defeitos genéticos geradores dessas enfermidades. O
gue se tem em vista incriminar sdo exatamente as perversées que possam resultar dessas
intervencdes, ou seja, "a combinacdo de genes no patrim6nio hereditario dos filhos, segundo os
desejos e expectativas dos pais, arbitros, assim, da estrutura fisica e psiquica dos filhos; as
intervencdes genéticas de melhoria que objetivam o aperfeicoamento da condigéo biolégica do
individuo e de seus descendentes; a sele¢éo genética planificada, efetuando-se manipulacdes em
lugar de corrigir defeito genético para fins eugenésicos e, portanto, para criar pessoas "perfeitas”,
passando-se da "terapia" a "eugenesia", transformando-se o médico de "terapeuta" em
"selecionador genético” ( 18). Sabendo-se que as técnicas de terapia génica em células
germinativas séo realizadas, no momento atual da ciéncia biomédica, em 6vulos fecundados, as
qualificadoras referidas nos paragrafos do inciso Il do art. 13 soam em falso...

7- A tarefa do Direito em face das novas tecnologias, em tema de reproducéo assistida e de
engenharia genética, exige, por parte do legislador e do intérprete, uma consciéncia nitida do papel
a ser exercido e uma avaliacao segura das atividades postas em pratica e das consequiéncias
profundas delas advindas. Nem omissdes, nem precipitacdes sdo admissiveis. A seriedade no
tratamento dessas matérias é imprescindivel. E preciso analisar o presente de modo racional, sem
perder de vista o que j& se programa para o futuro. Como foi observado, "el acelerado progreso de
la biamedicina tiende cada vez més a transformar lo futurible en futuro, y el futuro en presente "e,
portanto, "El analisis deve encaminarse Hacia las posibilidades, y Bacia los riesgos presente,
futuros, e futuribles de las manipulacions genéticas” (30) . Por fim, resta enfatizar que se o Direito
ndo tiver a capacidade de realizar essa tarefa, sua omisséo constituira um dos vetores-e talvez o
mais relevante-para acelerar a chegada do "brave new world, that has such people la it" (31) .

Abstract-Human Genetics and Law



This article deals with the advance of biomedical sciences in comparison with Law, whose concepts
are old-fashioned and sometimes inadequate to solve the problems that may arise. The set of
guestions resulting from the advance of biomedical sciences recommends the filling of the gap
represented by the lack of Law, since scientific progress without juridical perspective presents
serious distortions with perverse reflections on mankind.

The lack of legal literature concerning human genetics, as "generare" is an unquestionable fact.
However, there has been some concern about the legal analysis of the question as regards genetic
engineering. In this particular, it is emphasized the bad reduction of the criminal model contained in
the Article 13 of the Law # 8974/95.
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