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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO |

Apresentacao

E com muita satisfagso que apresentamos o Grupo de Trabalho (GT) denominado “DIREITO
PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUIC;AO I” do XXVII Congresso Naciona do
CONPEDI Porto Alegre/RS promovido pelo CONPEDI em parceria com a Universidade do
Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), com enfoque na temética “ Tecnologia, Comunicagdo e
Inovagdo no Direito”, o evento foi realizado entre os dias 14 e 16 de novembro de 2018 no
Campus de Porto Alegre, Av. Dr. Nilo Pecanha, 1600/ Bairro Boa Vista - Porto Alegre/RS.

Trata-se de publicacdo que reline artigos de temas diversos atinentes ao Direito Penal,
Criminologia e o Processo Penal apresentados e discutidos pel os autores e coordenadores no
ambito do Grupo de Trabalho e Linha de pesquisa. Compde-se de artigos doutrinarios,
advindos de projetos de pesguisa e estudos distintos de véarios programas de pds-graduacdo
do pais, que colocam em evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos juridicos
relevantes.

Assim, a coletanea reline gama de artigos que apontam questdes relativas aos (des)caminhos
do processo penal: o siléncio dos intelectuais; estado de excegéo: legitimidade estatal em
crise no cenario da criminalidade; o espetaculo midiético do processo penal: andlise acercada
colisdo entre o direito ainformac&o e o direito a um justo julgamento; paradigmas e legados
da operacdo lava jato para enfrentamento da cultura da corrupgdo, criminalizagdo da politica
e crise de representatividade democrética; a importancia do ofendido na relagdo processual
penal; a protegdo do patriménio genético humano: por uma politica criminal prospectiva; as
relacdes entre compliance e a possivel responsabilizacdo da pessoa juridica; cooperacéo
juridica internacional em matéria penal: noc¢bes fundamentais e paradigmas atuais frente a
novas perspectivas globais; crime de terrorismo e crime politico: definicdes, aproximacdes e
distingbes; expectativas e jurisdi¢éo: dinamica de poder e a atuagdo do julgador no processo
penal; o crime continuado e a possibilidade de uma interpretacéo fraterna; a aplicabilidade da
justica restaurativa nos casos de perturbacdo ao sossego e tranquilidade; a audiéncia de
custédia e sua (in)capacidade de alteracdo do cenario prisiona brasileiro; comissdo técnica
de classificacdo; o0 exercicio de greve pelos militares: proibicéo, sancdes penais e anistia; a
execucado provisbria da pena e a presuncdo de inocéncia: notas sobre uma contencdo
democrética do poder punitivo; o sigilo das comunicacdes e 0 uso das interceptacdes
telefonicas como meio de prova no processo pena: em busca da protecéo da privacidade; e a



cadeia de custddia e a prova pericial: conectando aspectos inovadores ao direito processual
penal.

Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem discursos interdisciplinares maduros e
proficuos. Percebe-se uma preocupacdo salutar dos autores em combinar o exame dos
principais contornos tedricos dos institutos, aliando a visdo atual da jurisprudéncia com a
prética juridica dos estudiosos do Direito. A publicacdo apresentada ao publico possibilita
acurada reflexdo sobre topicos avancados e desafiadores do Direito Contemporaneo. Os
textos sdo ainda enriguecidos com investigacoes legais e doutrinarias da experiéncia juridica
estrangeira a possibilitar um intercambio essencial a busca de solugdes para as imperfeicoes
do sistemajuridico penal e processual penal brasileiro.

O fomento das discussdes a partir da apresentacéo de cada um dos trabalhos ora editados,
permite o continuo debrucar dos pesguisadores do Direito visando ainda o incentivo aos
demais membros da comunidade academica a submissao de trabalhos aos vindouros
encontros e congressos do CONPEDI.

Sem duvida, esta publicacdo fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do
Direito compreendam as multiplas dimensdes que o mundo contemporaneo assume na busca
da conjugacéo da promocado dos interesses individuais e coletivos para a consolidacéo de
uma soci edade dinamica e multifacetada.

Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI), em especial, a todos os autores que participaram da
presente coletanea de publicacdo, em especial, pelo comprometimento e seriedade

demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracdo dos textos de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formacéo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um
Direito voltado a concretizacdo de preceitos inscul pidos pela Constitui cdo da Republica.
Porto Alegre, novembro de 2018.

Professor Dr. Sérgio Augustin

Universidade de Caxias do Sul



Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas
Universidade FUMEC e Instituto Mineiro de Direito Processual
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A PROTECAO DO PATRIMONIO GENETICO HUMANO: POR UMA POLITICA
CRIMINAL PROSPECTIVA

THE PROTECTION OF HUMAN GENETIC HERITAGE: FOR A PROSPECTIVE
CRIMINAL POLICY

Daniela Aparecida Rodrigueiro 1
Mério Lucio Garcez Calil 2

Resumo

Os avancos que caracterizaram os séculos XX e XXI revolucionaram conceitos antes
irrefutados apresentando dilemas éticos variados. Em decorréncia da necessidade de controle
juridico das intervencbes genéticas, determina-se modificacbes na dogmética criminal,
voltadas a construcéo de um “direito penal de precaucéo”. O objetivo deste trabalho €, por
meio de pesquisa bibliogréfica, de abordagem qualitativa, utilizando-se do procedimento
dedutivo, estudar, a partir da concepcdo de bem juridico-penal, a possibilidade de
reconhecimento, dentre os crimes de perigo abstrato, da protecdo prospectiva do direito
fundamental a identidade genética, sendo indispensavel a sua tutela penal, o que justifica o
presente estudo.

Palavras-chave: Manipulacéo genética, Imprevisibilidade, Direito penal coletivo e de
precaucao

Abstract/Resumen/Résumé

The advances that characterized the 20th and 21st centuries revolutionized previously
irrefutable concepts. As aresult of the need for legal control of genetic interventions, changes
in the criminal dogmatics are determined, aiming at the construction of a "precautionary
crimina law". The objective of this work is, through a bibliographical research, a qualitative
approach, using the deductive procedure, to study, from the conception of criminal legal

good, the possibility of recognizing, among the crimes of abstract danger, the prospective
protection of the fundamental right to genetic identity, indispensable for its criminal

protection, which justifies the present study.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Genetic manipulation, Unpredictability, Collective
and precautionary criminal law

1 Doutoraem Direito pela Faculdade de Direito de Bauru (CEUB-ITE). Professora da Universidade Estadual do
Norte do Parana (UENP) e da Faculdade de Direito de Bauru (CEUB-ITE). Advogada.

2 Pés-doutorado pelo Programa de Pos-graduacéo em Direito Fundagdo de Ensino Euripides Soares da Rocha
(Bolsista PNPD-CAPES). Doutor em Direito CEUB-ITE. Professor Adjunto 1V Universidade Estadual de Mato
Grosso do Sul.
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INTRODUCAO

Os avancos tecnoldgicos que caracterizaram os séculos XX e XXI revolucionaram
conceitos antes irrefutados: a informatica alterou o conceito de “comunica¢do”, encurtando
distancias; a fisica experimental modificou o entendimento do homem acerca do universo

como um todo.

Alguns dos avancos tecnoldgicos mais impressionantes ocorreram nas ciéncias da
vida. O que parecia ficcdo, hoje, € real: transplantes de 6rgéos e tecidos; cirurgias intrauterinas,
com a gestacdo em curso; intervengdes eletivas que modificam capacidades humanas,

alterando completamente as aparéncias.

As “maravilhas” medicinais aumentaram radicalmente a experiéncia e a expectativa
de vida daqueles que tém acesso as novas tecnologias. Nada, porém, instiga tanto quanto as
significativas evolucdes e as expectativas relacionadas a medicina gendmica e a engenharia

genética humana.

Pessoas inaptas para a reprodugdo podem conceber e sindromes antes “incuraveis”
passaram a ser trataveis antes mesmo do comeco da construcdo de uma nova vida. A partir da
engenharia genética, a selecdo de caracteristicas desejaveis e 0 melhoramento humano néo sédo

apenas meras utopias ou ficgoes.

Ocorre que, por detréas dessa sensacdo de conforto e felicidade resultante do sucesso
dos procedimentos de manipulacdo genética, escondem-se dilemas éticos variados, que vao
desde a correicdo moral do melhoramento humano, passando pela possibilidade de

modificacdo do proprio conceito de “humanidade”.

A vida, antes uma construcdo puramente natural, passou a ser (re)construida por maos
humanas. A “loteria natural” cedeu espaco para a loteria genética. Assim, a maior parte das
implicacdes colaterais e dos resultados off-target das pesquisas e das terapias envolvendo a

manipulacdo genética ainda s&o estranhos & compreensdo das ciéncias da vida.

Isso porque é impossivel estabelecer um prognostico seguro dos resultados sensiveis
para o individuo e para a humanidade. Assim, apresenta-se necessario restringir 0s
procedimentos enquanto ndo seja possivel demonstrar sua inofensividade a fisiologia humana
e, em especial, ao direito fundamental a “identidade genética humana” e com ele ao patrimonio

genético da humanidade.
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A vida é um direito fundamental inquestionavelmente protegido. Sua magnitude o
coloca em status de exigéncia da protecdo penal. Ocorre que o espectro dessa protecédo se
estende a todos 0s seus aspectos e a todas as suas expressdes, por exemplo, no que concerne a

identidade genética.

Portanto, diante da “imprevisibilidade” dos resultados dos avangados procedimentos
de manipulacdo genética para o futuro da humanidade, parece ndo ser possivel a liberacdo de
referidas praticas, considerando como uma das principais consequéncias dessa

imprevisibilidade o risco a propria continuidade da espécie humana.

N&o se pode olvidar que a modernidade, caracterizada pelo avanco irrefredvel do
processo tecnolégico e cientifico, acabou experimentando um estado geral de inseguranca, de
perigo constante, que exige do direito posturas diferentes. E é diante do alargamento dos riscos

que se estuda a expansao do contetdo do bem juridico penalmente relevante.

Permite-se estender a ideia de protecdo aos direitos de titularidade difusa,
especialmente no que se relaciona as novas praticas tecnoldgicas. Esse quadro justifica a
necessidade de aplicagdo do “principio da precaugdo” no que concerne a protecdo da

identidade genética humana.

Uma politica criminal aplicada aos procedimentos de engenharia genética deve estar
além da mera prevencdo, isso porque o Direito deve assumir uma dimensdo de precaucgao e estar
voltado a impedir eventos que possam comprometer o futuro da humanidade, impondo com esta

postura prospectiva uma obrigatdria releitura da teoria do delito.

De conhecimento que o direito penal pés-moderno ilumina uma releitura da “métrica
criminal” em direcdo ao reencontro da fragmentariedade e da subsidiariedade, dois paradigmas
indispensaveis a essa ciéncia. Ocorre que a revisdo dos tipos penais e a descriminalizacdo de
varias condutas, o encontro de um direito penal Util e ndo simbdlico, ndo implica no
afastamento e na desnecessidade de intervengdo da ciéncia penal na protecdo dos direitos

fundamentais.

Objetiva-se estudar este paradoxo, qual seja, do retorno ao minimalismo da tutela
penal ao tempo em que a ciéncia penal langa sua luz sobre os bens juridicos transindividuais,
na aplicagdo de um novo modelo penal, o “direito penal coletivo”, uma vez que a

superveniéncia desses novos e fundamentais direitos podem impor o deteccdo sobre si da
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condicdo de bem juridico-penal e sua consequente protecdo por intermédio da criminalizago
de certas condutas.

Reconhecida a fundamentalidade do direito a identidade genética, e identificado o
risco intoleravel de referidas condutas, necessario verificar a necessidade (ou ndo) da

intervencdo penal, o que justifica o presente estudo.

Assim, temos que o objetivo deste trabalho, portanto, €, por meio de pesquisa
bibliografica, de abordagem qualitativa, utilizando-se o procedimento dedutivo, estudar, a
partir da concepcao de bem juridico-penal, a possibilidade de reconhecimento e a necessidade,
dentre os crimes de perigo abstrato, da protecdo prospectiva do direito fundamental a
identidade genética.

1. A IDENTIDADE GENETICA DO HOMEM COMO DIREITO FUNDAMENTAL E
BEM JURIDICO PENAL.

A identidade genética humana se apresenta como um dos componentes da
personalidade. Do mesmo modo, a prote¢do do patrimdnio genético humano, em sentido
amplo, se afigura como um direito humano, em face do qual se projeta a protecdo do proprio

futuro da humanidade.

Mesmo diante dos resultados alcancados no campo da genética, que provocam
intensas preocupacOes, duvidas e conflitos, especificamente ligados a conceitos éticos e
teoldgicos, o Direito se mantém em compasso de espera, ainda em processo de “ponderagdo”
acerca da necessidade de sua atuacdo. (MARTINEZ, 1994, p. 46).

A protecdo da identidade genética vincula-se a sobrevivéncia da espécie, pois a
utilizacdo desmedida de procedimentos de manipulacdo pode destruir a humanidade. Os
experimentos genéticos evidenciam a vulnerabilidade de bens juridicos indispensaveis, como

o direito que cada pessoa tem, de ser “Unico e irrepetivel”. (MARTINEZ, 1994, p. 50-52).

Identifica-se, assim, um bem juridico ligado a propria esséncia do homem, a
reconhecer o proprio direito de sobrevivéncia da espécie humana, que passa a ser “sujeito
passivo coletivo” das infragbes a esse direito: proteger o patriménio genético humano é,

também, proteger a identidade genética humana.
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Nesse sentido, a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa estabeleceu um
“direito a um patrimdnio genético ndo manipulado”, que compreende tanto a identidade
genética, correspondente ao genoma de cada ser humano, quanto as bases biologicas da sua
identidade. (BARACHO, 2000, p. 123).

Esse direito, portanto, busca proteger a “constitui¢do genética individual”, de forma
que, a partir de sua conceituacdo, o genoma humano passou a ser, simultaneamente, inviolavel
e irrepetivel, que deve ser, basica e inteiramente, “fruto do acaso ¢ ndo da
heterodeterminagdo”. (BARACHO, 2000, p. 123).

Os procedimentos de manipulacdo genética colocam em perigo esse bem juridico
fundamental, ligado a sobrevivéncia e a manutencao da diversidade da espécie humana, de forma
gue merecem regramentos juridicos criteriosos, voltados a impedir modificagdes na identidade

genética humana e no patrimdnio genético da humanidade.

Isso porque a programacdo genética interfere na auto compreensdo normativa do
individuo, pois este passa a ndo ser capaz de se autocompreender como 0 “Gnico autor de seu

projeto de vida”, mas, sim, como um “projeto de vida”, limitado pelas preferéncias de
terceiros. (FELDHAUS, 2005, p. 310).

Por isso é que é necessario comprovar a completa impossibilidade de danos futuros a
individualidade genética, antes da plena aprovacao juridica de um procedimento voltado a sua
manipulacdo é indispensével, em decorréncia da importancia e da dimenséo singular desse

bem juridico.

Protege-se, assim, as possibilidades concretas de (re)producéo da vida, de modo que
a extensdo da engenharia para os niveis organico e molecular provoca um “deslocamento do
humano”, que pode levar a disponibilizacao técnica da espécie no mesmo nivel no qual se

encontra a disponibilizag&o técnica do animal e do vegetal. (AMARAL, 2008, p. 14-17).

O esmaecimento das fronteiras que separam o humano do ndo humano leva a
modifica¢do da propria ideia de humano, expondo o patrimonio genético humano aos riscos
que caracterizam a modernidade. Assim, a biotecnologia modifica ndo apenas a natureza,

como o proprio ser humano, até sua estrutura molecular. (AMARAL, 2008, p. 19).

Demonstra-se, assim, que se trata de uma problematica gravissima para o presente e

no que concerne as perspectivas genéticas, sob pena de o homem ser irremediavelmente
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objetificado, o que representa inegavel retrocesso no que concerne a prote¢do do homem e dos
direitos da personalidade.

A identidade genética apresenta-se entdo como “um bem juridico-penal supra
individual”, de modo que atentados a estrutura genética humana sdo “crimes contra a
humanidade”. O Direito deve reconhecer e proteger a identidade genética como objeto
material dos crime relacionado as condutas reprovaveis relacionadas a manipulagdo genética.
(SOUZA, 2004, p. 319-325).

O titular desse bem juridico é, portanto, a humanidade presente e futura em sentido
global, de modo que é um direito transgeracional. O genoma humano é, assim, 0 objeto
material dos crimes que envolvem a engenharia genética humana, o que demonstra o seu
carater prospectivo. (SOUZA, 2004, p. 329).

Mais do que uma protecdo preventiva, o direito penal deve atuar como precaucdo a
essas infracbes, pois é necessario que as geracOes presentes salvaguardem um “legado
genético” ndo degradado em prol das gera¢des futuras, imune & manipulagdo genética, feitas
as devidas ressalvas, por parte da doutrina a questdo da manipulacdo no que se relaciona a fins
terapéuticos. (SOUZA, 2004, p. 329).

Nesse sentido, reta determinar se é necessario adaptar o atual aparato do Direito Penal
para 0 que concerne a protecdo do genoma humano nas intervencdes da engenharia genética,
0 que somente € possivel apds a identificacdo da identidade genética humana como direito

fundamental e, portanto, como bem juridico-penal.

2. ANECESSIDADE DE ADAPTACAO DO CONCEITO DE BEM JURIDICO PENAL
A “REALIDADE GENETICA”.

A doutrina penal moderna volta-se, em regra, a limitar o jus puniendi estatal, sob uma
perspectiva “garantista/minimalista”. Ocorre que ainda se faz necessario identificar os bens
juridico-penais, de forma a delimitar a atuacdo do Direito Penal, que se volta a proteger,

apenas, os valores fundantes de uma sociedade.

Nesse sentido, Ferrajoli afirmou que o principio da pena minima deve ser relativizado

em decorréncia de uma reacdo que poderia ser pior, a partir do ofendido ou de forgas sociais

123



ou institucionais solidarias, que ¢ a falta de pena, um fator frequentemente esquecido tanto
pelas doutrinas justificacionistas quanto pelas abolicionistas. (FERRAJOLI, 1995, p. 332)

A necessidade de impedir essa reacdo € uma finalidade justificadora fundamental do
direito penal, que legitima a necessidade politica do direito penal como instrumento de tutela
dos direitos fundamentais, que definem o ambito e os limites das penas e o0s bens que ndo se
pode lesionar “nem com os delitos nem com os castigos”. (FERRAJOLI, 1995, p. 332-335)

Um bem juridico-penal, assim, € um “bem maior”, que perpassa pelo homem
individualmente considerado, definicdo que coincide com o conceito de direito fundamental,
que sdo inafastaveis, indisponiveis, inegociaveis e que, por tais caracteristicas, necessitam da

protecdo penal.

Nesse mesmo sentido, os bens juridico-penais incorporam finalidades necessarias ao
livre desenvolvimento dos individuos, para a realizacdo dos seus direitos fundamentais ou
mesmo para o funcionamento de um sistema estatal que possa estar baseado nessas mesmas
finalidades. (ROXIN, 2014, p. 45).

Ainda assim, a criminalizacdo somente pode partir da necessidade de prote¢do ao um
bem juridico-penal para que seja possivel justificar qualquer atuacdo estatal punitiva. Até
porque o Direito Penal tutela valores indispensaveis, ndo dirige ou regula a atividade humana

como um todo.

Os novos estudos criminoldgicos apontam para a ordem social como resultado do
alinhamento e da interacdo das diversas rotinas e institui¢des sociais que compdem a sociedade
moderna; seu objeto seria, entdo, assegurar a coordenacdo entre os sistemas interativos e ndo

a construcdo de um consenso normativo. (GARLAND, 2008, p. 388)

Assim, a identidade genética, por ser uma das expressfes da personalidade do
homem, dotada, portanto, de fundamentalidade, € valor de extrema relevancia. A identidade
genética do homem se expressa de forma coletiva no patriménio genético da humanidade,
assumindo assim inclusive o viés de um direito de toda a humanidade e, sob uma perspectiva

“evolutiva”, traduz-se em um bem juridico-penal.

Além disso, nos crimes praticados contra a identidade genética e o patrimonio
genético, é irrelevante a vontade do sujeito passivo quanto a permissao de intervir sobre o bem

juridico. A manipulacgéo voltada a alterar o genétipo ndo esgota o objeto material da infragéo,
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pois, ao contrario dos 6rgéos e tecidos, 0s genes se encontram dispersos por todas as células.
(CASABONA, 2012, p. 90-92).

Por ser um bem de natureza supra individual, a lesdo ao patrimbnio genético
dependeria de comprovacdo futura, de modo que seria imperceptivel de imediato. Assim, a
intervencao penal, de modo a proteger as futuras geragdes, ndo deve e ndo pode ser dependente

de um efetivo resultado danoso.

Por isso € que é preciso considerar os efeitos empiricos da conduta do tecido social,
0 que demanda “uma hierarquia de bens juridicos de acordo com o grau de sua dignidade
penal”. Se esse bem juridico tem a humanidade como sujeito passivo, nota-se uma pluralidade

homogénea que envolve a esséncia da propria espécie humana”. (SOUZA, 2004, p. 117-235).

O resultado naturalistico da conduta penal se identifica na modificacdo do genoma
humano. O bem juridico penalmente tutelado estaria a salvo diante da ndo intervencdo no
genoma humano, protegendo a constituicdo genética de cada homem, de cada individuo e, por

conseguinte, da humanidade.

Violar esse direito, rompendo a barreira da evolucdo por meio da experimentacao
importaria retirar o direito de autodeterminacdo das geracdes futuras pela corrup¢do do

patrimonio genético.

Autoriza-se entdo concluir estarmos diante de um direito supra individual que, pela
magnitude esposada requer a protecdo do denominado direito penal coletivo. Para tanto,

necessaria se faz uma adaptacao de alguns dos conceitos basilares da teoria do delito.

3. O MODERNO DIREITO PENAL E O PARADIGMA DA RESPONSABILIDADE
NA QUESTAO AMBIENTAL GENETICA.

Ap0s estas reflexdes, passamos a identificacdo do estado atual da teoria do delito
examinando se se verifica o encontro de suporte para o tratamento prospectivo das infracdes
penais relacionadas a manipulacdo genética humana, no que concerne a percepcao e ao
combate dos riscos proibidos e da responsabilidade penal diante de um “direito penal da

precaugdo”.
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Na biopolitica moderna redefine-se, constantemente, “o limiar que articula e separa
aquilo que estéa dentro daquilo que esta fora”: as valorizacGes e politiza¢des da vida implicam
nova decisao sobre o limiar além do qual a vida deixa de ser “politicamente relevante” e passa

a ser somente “vida sacra”, impunemente eliminavel. (AGAMBEN, 2010, p. 127-135)

O reconhecimento da existéncia dos novos riscos decorrente dos avancos
tecnocientificos e demonstra a insuficiéncia dos atuais métodos para sua absor¢do, pois
representam expressivo perigo para as futuras geragdes, o que faz com que o risco se torne um

dos elementos centrais dos debates juridico-penais.

O declinio das ideologias apos a revolucdo industrial fez surgir uma “sociedade de
risco”, a partir de processos continuos de modernizagdo autbnoma, caracterizados por uma
“modernidade reflexiva”, traduzida como a “possibilidade de uma (auto)desconstrugédo

criativa para toda uma era: aquela da sociedade industrial”. (BECK, 1998, p. 19).

Se 0s riscos anteriores eram pessoais, concretos, mensuraveis, 0s atuais Sao
transindividuais, abstratos e de impossivel mensuracdo. Essa nova dimensdo apresenta a
inseguranca como um desconfortavel dado do cotidiano. E neste compasso, e também por isso que

o discurso juridico-penal ndo pode estar imune a essa nova perspectiva social.

A modernidade reflexiva, “as formas continuas de progresso técnico-econémico
podem se transformar em autodestruigdo”, de modo que fogem ao controle humano, o que faz
com que seja imposta uma “logica de risco”, que gera efeitos e ameacas que nao puderam ser
assimilados pela racionalidade do periodo industrial. (MACHADO, 2005, p. 30)

No que concerne ao direito, essas situacdes determinam a necessidade de puni¢do das
transgressdes as denominadas “normas organizativas”, que causam lesdes que ndo sido
“imediatamente sensiveis”, mas que dificultam o “atingimento de um determinado objetivo do

Estado”. (MACHADO, 2005, p.107)

A nogdo classica de bem juridico individual cede espaco para a tutela das funcoes
institucionais e dos modelos de organizacdo estatal, a partir das violagcdes aos padrdes de
seguranca estabelecidos, impondo-se uma perspectiva funcionalista ao Direito Penal, voltada
a maximizar a protecdo desses bens. (MACHADO, 2005, p.107)

Esse funcionalismo, ancorado em finalidades politico-criminais e na ideia de

prevencdo geral positiva, deslocam a concepcdo da pena como retribuicdo para a prevengéo
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de danos futuros de grande repercussao, demonstrando uma feigdo protecionista por meio da
precaucédo, portanto, em sentido prospectivo.

Até porque a politica criminal é um conjunto de procedimentos por meio dos quais o
corpo social organiza respostas ao fendmeno criminal, compreendendo ndo apenas 0s
procedimentos repressivos como todos os outros, inclusive, aqueles voltados a reparacao ou a
mediacdo. (DELMAS MARTY, 1992, p. 24)

Assim, evidencia-se que 0 momento atual caracteriza-se pelas crises e pela busca da
consolidacdo de um paradigma emergente. A manipulacdo genética humana se descortina
como um risco intoleravel, por meio da engenharia molecular, mediante eliminacéo, adi¢éo,

substituicdo ou modificagdo de genes.

Note-se, portanto, a tendéncia do incremento dos delitos de perigo abstrato,
necessaria no contexto dos novos riscos, a partir da necessaria prevencao atualmente exigida
para alguns bens “que sequer deveriam ser colocados em situagé@o de perigo concreto, muito
menos sofrer qualquer tipo de dano, em razao de sua importancia”. (FERNANDES, 2001, p.
91-93)

Assim, nesse “salto de atuacdo” do Direito Penal, passando a atingir riscos abstratos,
todavia, possiveis. Observa-se um novo comando a partir da norma penal, voltado a proteger
0 bem transindividual. Trata-se da tendéncia de uma nova politica criminal voltada a gestdo

dos riscos.

Combinando os niveis e atendendo as necessidades dos destinatarios, ha um modelo
“situacional” e um modelo “social” de preveng¢ao, voltados a evitar a ocorréncia dos eventos
danosos e ndo simplesmente reprimi-los, protegendo a sociedade das agressdes ao invés de
simplesmente garantir a validade das normas. (ZACKSESKI, 2009, p. 177)

Permanece, porém, o desafio de vencer a crise dos riscos sem, contudo, desnaturar a
teoria do delito. O eventual alargamento da protecéo penal para alcancar novos bens juridicos
ndo poderia ocorrer por meio da violagdo das caracteristicas intrinsecas e essenciais da

subsidiariedade e da fragmentariedade.

A necessidade de um “novo direito de seguranga” coloca o Direito Penal diante de
duas alternativas: ou se adapta as novas necessidades; ou deixa as regulamentacfes pendentes

para 0s ramos “concorrentes”, a exemplo do direito de policia, do direito do servico secreto
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ou do direito de guerra. (SIEBER, 2008, P. 280)

O “alargamento” do Direito Penal é caracterizado por uma aparelhagem
enfaticamente voltada a prevencdo e a seguranca. As “antecipagdes da criminalidade” séo
reacOes aos riscos das “estruturas de autoria” de crimes complexos, da execucdo de crimes

com divisdo de tarefas, criando, inclusive, “figuras especiais de imputagdo”. (SIEBER, 2008,

p. 280)

As manipulagdes genéticas sao fatores de inquietacdo que estdo, na sociedade atual,
muito além do mero perigo formal. Além da dimensédo individual de ataque a identidade
genética, hd um perigo objetivo, concernente ao futuro do patriménio genético da humanidade,

que independe do reconhecimento subjetivo de sua concreta ocorréncia.

Tambeém é claro que referido perigo sera futuro ou mediato e, embora ndo exista na
atualidade, pode advir posteriormente. Trata-se, portanto, da “probabilidade de perigo ou o
perigo de perigo”. (ROXIN, 2014, p. 20).

H4, entdo, varios “niveis preventivos” identificaveis, por exemplo, a atuagdo sobre

contextos sociais e situacionais.

Nos crimes de perigo presumido, ndo se vé a necessidade, em outras palavras, de
efetiva lesdo ao bem juridicamente protegido. A presun¢do do perigo reside na propria norma.
A efetiva lesdo ao bem protegido, concretamente falando, seria mero exaurimento do delito.

A consumacao se dd em momento anterior e ndo depende de qualquer resultado naturalistico.

A necessidade de criminalizacdo de condutas tendentes a manipular geneticamente o
embrido, diferentemente do que ocorre nos crimes de perigo concreto, deve prescindir do
exaurimento do delito, pena de concretizarmos uma lesdo intoleravel ao bem juridicamente

protegido.

Importante destacar que falamos de riscos, e de riscos incertos. Veja, a exemplo, 0
que podemos dizer em relacdo a tipica conduta de ter em depdsito grande quantidade de

substancia entorpecente em desacordo com a regulamentacéo.

O mero ato de ter em depdsito, por si s6 consuma o crime, é um fato tipico; eventual
entrega a circulacdo caracterizaria exaurimento do delito, sendo absolutamente certa a lesdo

apontada pela politica criminal eleita atualmente, qual seja, 0os danos a saude publica; por outro
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lado, se a manipulacdo genética do embrido ocorrer, ndo seria possivel afirmar que o

patriménio genético da humanidade sofreria efetiva leséo.

Essa novel condicdo elege um evento incerto, porém, intoleravel, a necessaria
protecdo penal. E que a manipulacdo genética pode alterar o patrimonio genético de forma

irreversivel, prejudicando as futuras geragoes.

N&o ha, porém, certeza quanto a esse risco. Ocorre que até mesmo, “o perigo do
perigo” dessa alteracdo irreversivel € intoleravel, pois a diversidade e a identidade genéticas

ndo podem ser expostas a riscos irreversiveis.

Discute-se ainda a eventual legitimidade de condutas que, ainda que tragam consigo
um risco incerto e incontrolavel, talvez devessem ser suportadas para absorver hoje as

denominadas demandas da manipulacédo genética para fins terapéuticos.

Sobre este dilema, pautamos, a exemplo, que aperfeicoar a capacidade respiratdria do
individuo pode significar apenas uma melhoria genética, apta a torna-lo diferente dos demais;
mais adaptado e melhor paramentado para a vivencia diéria. Pode ocorrer, entretanto, que essa
manipulacdo genética se converta na Gnica forma de permitir a humanidade a tolerancia aos

niveis elevadissimos de poluicdo que podem ser alcancados no futuro préximo.

Assim, no exemplo posto, sob determinado angulo o mesmo evento de manipulacéo
genética pode ser apontado como melhoramento humano, por alguns cientista etiquetado como

transumanismo, e por outros, pode ser visto como manipulacao terapéutica.

Assim, é impossivel ter certeza e leviano afirmar, que este exemplo de manipulacéo
se voltaria a garantir a tolerancia a niveis elevados de poluicdo ou serviria apenas para conferir

ao individuo geneticamente modificado uma condicéo diferenciada.

De toda sorte, tal contexto podera colocar em risco real o futuro da humanidade, com

0 comprometimento do patrimdnio genético; o que se defende ser inaceitavel.

Assim é que, apos a assunc¢do do risco como elemento nuclear da organizag&o social,
passa-se a conferir ao delito uma dinamica que permite inferir um novo papel do Direito Penal,
de modo que o desejo por protecdo, acaba impondo ao Direito Penal coibir condutas cuja
periculosidade € meramente indicativa, cujos riscos sdo apenas suspeitos. (BOTTINI, 2013, p.
46-84)
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O tipo penal passa a necessitar descortinar elementos que revelem néo atividades
potencialmente lesivas, mas aquelas em que a periculosidade ndo é irrefutavel pela ciéncia,
entretanto, cuja contencdo € exigida pelos efeitos ocultos das novas tecnologias. O desvalor

reside “no comportamento e nao no resultado” (BOTTINI, 2013, p. 85)

Trata-se de constru¢do metodoldgica que assegura aplicacdo de norma penal visando
proteger as regras de precaugdo uma vez que, considerada “a propria pratica de conduta
proibida, mesmo que existam davidas cientificas sobre sua periculosidade, ja perturbaria a

seguranca e a certeza de intangibilidade dos bens juridicos”. (BOTTINI, 2013, p. 197)

O risco é incerto, pois ndo se sabe até que ponto as manipulacdes poderdo interferir
no patrimdnio genético. Na incerteza, a tutela penal se antecipa a um momento anterior ao da
percepcdo concreta do risco, alcancando um campo estranho a sua atuacdo: o terreno da

precaucado, atacando o “risco do risco”, 0 “perigo do perigo”.

N&o se trata também de caracterizar os crimes de perigo abstrato como “ameaca
antecipada de dano”. Ao contrario, o estado de inseguranca afeta a propria disponibilidade do
bem juridico. Vozes se insurgem, entretanto, em face desta concep¢do penal, mesmo

reconhecendo a necessidade contemporanea dos delitos de perigo abstrato.

Para esses autores, a conduta criminosa somente deveria ser descortinada ante a
ocorréncia plausivel de risco ao bem juridico em uma perspectiva ex ante. Assim, ja que a
periculosidade é um elemento indispensavel aos tipos penais de perigo abstrato, a incerteza

do risco excluiria a possibilidade de incidéncia da norma penal nas situac@es de precaucao.

Por exemplo, Mendonza Buergo tem a periculosidade como elemento essencial ao
tipo de perigo abstrato. E capaz, todavia, de identificar situacdes extremas, que permitiriam
abarcar o principio da precaucdo como um elemento fundante dessa modalidade de tipo penal.
(MENDONZA BUERGO, 2004, p. 449)

H4, contudo, trés elementos necessarios: as incertezas cientificas devem se basear
em razoavel probabilidade de danos; os danos potenciais tém de ser graves e irreversiveis e
recair sobre bens de maxima importancia e carater ndo renovavel; e € necessario observar a
proporcionalidade entre os beneficios e os prejuizos. (MENDONZA BUERGO, 2004, p. 449)

Nesse sentido, entdo, é possivel aplicar o principio da precaucdo como elemento

estruturante dos delitos de perigo abstrato nas hipoteses de manipulagdes geneticas, pois esta-
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se diante de incertezas e probabilidade de comprometimento do patriménio genético na

transmissao dos genes manipulados as descendéncias.

Assim, os “[...] ambitos ¢ particularidades da criminalidade se mostram realmente
como novos em comparagdo com os correspondentes a algum momento historico anterior”.
(ZAFFARONI, 2011, p. 84). O risco, assim, passa a ser o cerne da atuagéo do Direito Penal,

direcionando a politica criminal a ser implementada.

A concretizacdo dos danos ao genoma seriam irreversiveis, impossibilitando o
retorno ao estado anterior. Desse modo, demonstra-se proporcional, diante dos potenciais
prejuizos a prépria identidade genética, criminalizar as condutas relacionadas a manipulagdo

do genoma humano.

A partir dessa ampliacdo, os procedimentos de manipulacdo genética envolvendo o
genoma humano poderiam ser aplicados apenas se restar sobejamente comprovada a auséncia
de risco a identidade genética do homem, oportunidade na qual deixariam de sofrer a
limitag&o imposta pelo Direito Penal.

CONCLUSOES

A identidade genética humana é um dos componentes da personalidade, assim como
0 patriménio genético humano, até porque sua protecdo garante o proprio futuro da
humanidade. Identifica-se um bem juridico ligado a esséncia do homem, que se volta a
sobrevivéncia da espécie humana, que passa a ser “sujeito passivo coletivo” das infracbes a

esse direito.

Os procedimentos de manipulacdo genética colocam em risco esse bem juridico,
merecendo regramentos juridicos criteriosos, de modo a impedir modifica¢Ges (ou o risco de) no
patrimdnio genético da humanidade. Por isso, faz-se necessario comprovar, cabalmente, a
completa impossibilidade de danos a individualidade genética, antes da aprovacao juridica de

procedimentos de manipulagao.

A falta de protecdo ao genoma humano objetifica 0 homem, de modo que representa
flagrante retrocesso aos direitos fundamentais, sendo imperioso adaptar o atual aparato

criminal no que se refere & sua protecdo. Apesar de a doutrina penal moderna voltar-se a limitar
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0 jus puniendi, ainda se faz necessario identificar os bens juridico-penais.

E preciso delimitar a atuagdo do Direito Penal, de modo a que proteja apenas 0s
valores fundantes de uma sociedade. Assim, um bem juridico-penal é um “bem maior”, que
perpassa pelo homem individualmente considerado, definicdo que coincide com o conceito de

direito fundamental.

A criminalizagdo somente pode partir da necessidade de prote¢do ao um bem juridico-
penal para que se justifique a atuacdo estatal punitiva. A identidade genética, por ser uma das
expressdes da personalidade do homem, € valor relevante, de modo que, sob a perspectiva

“evolutiva”, € um bem juridico-penal.

A efetiva lesdo ao patrimoénio genético dependeria de comprovacdo futura. A
intervencdo penal, contudo, de modo a proteger as futuras geracdes, ndo pode depender do
efetivo resultado danoso. Assim, o resultado naturalistico da conduta penal somente pode ser

um elemento do tipo penal em uma situacao de precaucao.

Isso porque é necessario proteger antecipadamente o bem juridico penalmente
tutelado, de modo a que esteja a salvo, protegendo-se a constituicdo genética de cada pessoa.
Para tanto, faz-se necessario adaptar alguns dos conceitos basilares da teoria do delito, pois a
existéncia dos novos riscos demonstra a insuficiéncia dos atuais métodos, notadamente quando

falamos num direito penal do coletivo.

A nova dimensdo social surgida na modernidade apresenta a inseguranga como um
desconfortavel dado do cotidiano, de modo que o discurso juridico-penal ndo esta imune a essa
nova perspectiva. Um funcionalismo ancorado em finalidades politico-criminais de precaucéo

demonstrando uma fei¢éo prospectiva.

A manipulacdo genética humana é um risco intoleravel, de modo que esse “salto de
atuacdo” do Direito Penal deve atingir riscos abstratos, porém, possiveis. O desafio é, porém,
vencer a crise dos riscos sem, contudo, desnaturar a teoria do delito, de modo que eventual

alargamento da protecdo penal ndao pode violar a subsidiariedade ou a fragmentariedade.

As manipulacbes geneticas sdo fatores de inquietagdo que provocam um perigo
objetivo, relacionado ao préprio futuro do patrimonio genético da humanidade. Assim,
protegido por um tipo penal de perigo presumido, seria desnecessaria a efetiva lesdo a um bem

juridicamente protegido.
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Isso porque a presuncdo do perigo reside na propria norma, de modo que a efetiva
lesdo ao bem protegido seria mero exaurimento do delito, dando-se a consumagdo em
momento anterior, independente de resultado naturalistico. A necessidade de criminalizacédo

da manipulacéo genética deve prescindir do exaurimento do delito.

N&o hé certeza de que a manipulagdo genética possa alterar o patrimdnio genético de
forma irreversivel, porém, até mesmo, “o perigo do perigo” dessa alteracdo é intoleravel, pois,
apesar de, hoje, ser impossivel ter certeza de que essa manipulacdo ndo ocasione prejuizos,

caso eles se concretizem, podem comprometer o proprio futuro da humanidade.

Assim, nessa situacdo de incerteza, a tutela penal deve se antecipar a0 momento
anterior ao da percepcao concreta do risco. O estado de inseguranca, entdo, afeta a propria
disponibilidade do bem juridico. H&, porém, que néo se filie a essa possibilidade, apesar de

reconhecer a necessidade dos delitos de perigo abstrato na atualidade.

Esses estudiosos afirmam que a conduta criminosa somente poderia ser punida ante
a ocorréncia plausivel de risco ao bem juridico em uma perspectiva ex ante, fazendo com que
a periculosidade seja um elemento indispensavel aos tipos penais de perigo abstrato, o que,

ainda assim, possibilita a construcdo de uma politica criminal prospectiva.

A precaugdo, como elemento estruturante dos delitos de perigo abstrato nas
hipoteses de manipulacdes genéticas é justificavel, ja que se esta diante de incertezas e da
probabilidade de comprometimento do patriménio genético humano, cuja concretizacao seria

irreversivel, o que demonstra a razoabilidade da abstracdo ora proposta.

Em decorréncia da ampliacdo do espectro de protecdo penal desse bem juridico
especifico, os procedimento de manipulagdo do genoma humano somente poderiam ocorrer,
licitamente, ap6s a cabal comprovacdo da total auséncia de riscos a identidade genética,

ocasido ndo qual ndo mais poderiam ser limitados pelo direito penal.
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