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ABSTRACT: Biosafety appears as a result of the need to evaluate, prevent and control the associated risks of biotechnology development. It represents a recent political objective in post-modern society, the so-called risk society. The factors that determine that valuation change are, on one hand, the advances in Genetics and Molecular Biology and, on the other hand, the development of precision instruments as in Genetic Engineering. Genetically modified organisms (OGM) is a definition of an organism that has been modified by Genetic Engineering biotechnologies, through the introduction and integration of one or more exogenous or transgenous genes. So, under these circumstances, biosafety within the activities that involve genetically modified organisms, was slowly beginning to appear in some international standards, reaching its top with the Biosafety Protocol. At the same time, the Brazilian constitutional legislator was not indifferent to this new value biosafety, a value that involves the control, evaluation, prevention and management of the risks derived from Genetic Engineering techniques for the safety of live species. In this way, the juridical penal asset biosafety, is constitutionally and explicitly protected by the chapters 225 : I, II, IV and V of the Federal Constitution. Furthermore, these constitutional dispositions were regulated, in the first instance, by the Law 8.974 95 that contemplated crimes against biosafety with certain gaps, having been revoked by the Biosafety Law 11.105 05, that considers crimes against biosafety in a full context consolidating all the risk activities related to OGMs at the present time, according to the present stage of science. 
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1.  Considerações preliminares
Os avanços científicos e tecnológicos no campo do conhecimento da engenharia genética apresentam ao homem problemas éticos, sociais, científicos e jurídicos difíceis de resolver. È forçoso reconhecer, como em outros muitos âmbitos, que o Direito não surge somente para declarar a licitude ou ilicitude das condutas referentes aos organismos geneticamente modificados, mas sim, pretende regular detidamente a matéria e encontrar soluções intermediárias, conciliadoras entre a multitude de direitos e interesses que se contrapõem e que têm a “engenharia genética como seu ponto de encontro”
. Com efeito, além dos indiscutíveis benefícios que os avanços das técnicas da engenharia genética podem trazer nos campos da biologia, agricultura, medicina e meio ambiente, essa ciência apresenta inúmeros riscos para a vida, a saúde pública, o meio ambiente, inclusive riscos socioeconômicos.

Nessa perspectiva, a sociedade de risco apresentada por Ulrich Beck possui em suma as seguintes características: resulta do desenvolvimento tecnológico, é imperceptível aos sentidos e afeta a sociedade em seu conjunto, sem distinção de classes
. Essa descrição da sociedade refletiu-se no Direito Penal pela introdução de novos delitos
 e novas técnicas de imputação objetiva. Tal tendência aparece denominada pela doutrina como Direito Penal moderno
, afetando o modelo clássico do Direito Penal, segundo consta, na discussão sobre o papel do Direito Penal na “sociedade pós-moderna”, “sociedade pós-industrial”, “sociedade de risco”, em face da ameaça global representada por novos e grandes riscos, por riscos globais que pesam sobre a humanidade. A crítica se centra principalmente no adiantamento da intervenção do Direito Penal por meio dos delitos de perigo abstrato, proteção de bens jurídicos de caráter supra-individual, flexibilização das garantias do direito penal e processual e em seu caráter simbólico
.

De início, no Direito Penal moderno aparecem novos bens jurídicos supra-individuais. Emergem relacionados com o desenvolvimento técnico e científico, frutos em grande parte da sociedade pós-industrial, na qual “novos riscos são criados ou incrementados pelos processos de alta tecnologia”
. Além disso, estes setores tendem a proteger bens jurídicos universais considerados como vagos e imprecisos
. Os bens metaindividuais são característicos de uma titularidade de caráter não pessoal, de massa ou universal, situam-se além do indivíduo, afetando um grupo de pessoas ou toda uma coletividade
. Diante dessas características, saliente-se que os bens jurídicos coletivos ou supra-individuais devem ser definidos com a maior precisão possível, e inclusive se argumenta que não “é possível dotar os bens jurídicos supra-individuais de um caráter autônomo, de modo que possam ser objeto de proteção penal sem referência aos bens jurídicos individuais”
.

Por conseguinte, o problema desses bens jurídicos de caráter universal é que, em decorrência da dificuldade de concreção, eles são geralmente protegidos pelo Direito Penal, mediante o recurso à técnica dos delitos de perigo abstrato
, com todas as dúvidas  acerca de sua legitimidade no plano do injusto material, por faltar, no caso concreto, perigo ao bem jurídico penal.
. A esse respeito, registre-se que o conteúdo material do injusto nos delitos de perigo abstrato se cifra no desvalor da ação, e na configuração desses tipos se mantém uma referência indireta (desvalor do resultado referido) aos bens jurídicos penais protegidos
. Deriva daí que há uma conexão  de “menor entidade com o princípio da lesividade”
. Nesse raciocínio, fala-se que a utilização de delitos de perigo abstrato se deveria limitar àquelas condutas cuja realização resulte em um risco elevado de alcançar um resultado irreversível. Nesse contexto, observa-se que os delitos contra a biossegurança são em geral crimes de perigo
. Não obstante isso, em outros delitos esse risco não é tão elevado (v.g, delitos de trânsito), e por isso é acertada a crítica à utilização indiscriminada dos delitos de perigo abstrato.

Por seu turno, a doutrina que se aprofundou no tema se decanta por descartar a função exclusivamente simbólica do Direito Penal
. Por esse raciocínio, o Direito Penal cumpre sempre uma função simbólica ao expressar a rejeição e desaprovação social que merecem das condutas incluídas na lei como delitos, porém não deve ser esta sua única e principal função. É certo que o aspecto simbólico do Direito Penal aumenta consideravelmente com a introdução desses delitos supra-individuais, e a novidade do Direito Penal se radica precisamente no fato de que se trata de condutas ainda não realizáveis, que o legislador identificou como especialmente graves no futuro
. Disso se conclui que o Direito Penal não se limita a irradiar esse efeito, tampouco parece estar desprovido de um importante significado preventivo. Assim, resulta que a pena cumpre uma função preventiva, especialmente em relação àquelas pessoas que por sua preparação técnica poderiam sentir-se tentadas a realizar as condutas incriminadoras (v.g, cientistas na área da engenharia genética)
.

2. Intervenção do Direito Penal na Biossegurança

Os avanços biotecnológicos na área da engenharia genética exigem a intervenção do Direito Penal. A intervenção do Direito Penal nessa seara respeita o princípio da intervenção mínima, em suas vertentes da subsidiariedade ou carência penal e fragmentariedade ou dignidade penal
. Observa-se que o princípio da intervenção mínima assenta-se no fato de que “a tipificação e a punição não exigem apenas a existência formal do delito, mas especialmente a material ou substancial, sendo relevante nesse contexto analisar a presença da dignidade da incriminação, bem como a carência de proteção criminal”
. Há dignidade ou merecimento penal na aparição dessa nova classe de valores sociais. Pergunta-se se as técnicas biogenéticas referentes aos OGMs provocam elevado dano social, circunstância que justifica a intervenção do Direito Penal para prevenir e, quando for o caso, sancionar essa classe de abusos com um forte potencial nocivo. Sobre essa questão, há quem argumente não haver a informação necessária para justificar a criminalização das condutas relacionadas aos OGMs, pois “não houve a consolidação necessária no corpo social entre a conduta (plantar/comercializar transgênico sem autorização) e o valor (meio ambiente/saúde)
”. 

A esse respeito, registre-se ser evidente que é irretorquível a conexão entre as ciências empíricas - em concreto a biotecnologia - e o direito penal
. Como lembra Patrícia Laurenzo Copello, “o Direito penal não estaria completo se prescindisse do risco que para o próprio equilíbrio biológico da espécie humana encerram os avanços da engenharia genética no caso de serem mal utilizados”
. Além disso, evidencia a preocupação da sociedade atual com o desenvolvimento de novas técnicas de engenharia genética, já que “há uma paralela e crescente preocupação sobre os (bio) riscos que tais procedimentos podem desenvolver se tais (bio) tecnologias forem usadas não para o homem, mas contra ele”
. Cumpre notar que “condutas tradicionalmente consideradas como próprias do trabalho científico e afastadas do âmbito do Direito penal, são agora visualizadas como uma ameaça a bens jurídicos tão importantes como pode ser o futuro da espécie humana
”. Não resta dúvida que no perfil assumido pela sociedade atual, em que “o risco é visto como algo que lhe é imanente, como verdadeiro consectário do progresso, engendra por sua vez a necessidade da intervenção normativa penal com o desiderato de enfrentar, na proteção de bens jurídicos, essas novas e complexas situações de perigo”
. Dessa maneira, o Direito Penal, por um lado, deve intervir para equilibrar de forma protetora os avanços técnicos e os pesquisadores e investigadores; e por outro lado, controlar as possíveis disfunções e abusos que se podem produzir
.

Nessa ordem de idéias, indagam-se quais seriam as possíveis necessidades de proteção jurídico-penal que podem requerer determinadas regulações no campo da engenharia genética. Daí resulta que não se pode dar uma resposta global a essa indagação, porque, de acordo com a modalidade e objetivos de uma técnica da engenharia genética e com as conseqüências desta técnica, apresentar-se-á uma valoração jurídica diferente
. Nesse particular aspecto, é mister mencionar que a intervenção do Direito Penal pode se realizar dentro de quatro perspectivas diferentes
: 1) promover a investigação científica; 2) controlar os riscos na produção e aplicação das inovações biotecnológicas; 3) limitar ou proibir determinadas atividades relacionadas com a investigação biotecnológica; e 4) proteger juridicamente as inovações biotecnológicas. Dessa maneira, evidencia-se o enorme lastro de intervenção do Direito Penal na área das biotecnologias. 

Ao se discutir se um bem jurídico-penal apresenta dignidade ou merecimento penal para que seja protegido penalmente, é mister que o referido bem esteja protegido constitucionalmente, ao menos de forma implícita
. É justamente o que ocorre no bem jurídico supra-individual dos delitos de biossegurança; ou seja, a biossegurança se encontra tutelada de forma expressa nos artigos 225 § 1º, II, IV, V. da Constituição Federal, apresentando dessa forma danosidade social suficiente para que seja objeto de proteção penal. Com efeito, a Lei de Biossegurança se articula segundo um complexo sistema, que inclui, entre outras, as obrigações de comunicar à CTNBio e aos órgãos de fiscalização as atividades que envolvem OGMs, a realização de avaliações prévias de riscos para a saúde pública e o meio ambiente, a proposição de medidas alternativas de gestão de resíduos, entres outras. A administração poderá, além disso, exigir modificação das condições de utilização dos OGMs e a suspensão ou cessação destas em determinadas hipóteses de alto risco. No entanto, nem todas as atividades com OGMs estão sujeitas às mesmas obrigações. A regulação que se examina é tanto mais estrita quanto maior seja o risco para a saúde humana e o meio ambiente. Dessa maneira, o legislador, em consonância com o princípio da intervenção mínima, reserva a sanção penal para as hipóteses mais graves de manipulação de OGMs: aquelas que possam lesionar mais seriamente a vida, a saúde humana ou o meio-ambiente. 

3.  Bem jurídico-penal tutelado

Nesse contexto, Luiz Regis Prado observa que o bem jurídico-penal, como valor social e reputado como essencial para a coexistência e o desenvolvimento do homem na sociedade, deve estar “sempre em compasso com o quadro axiológico vazado na Constituição e com o princípio do Estado Democrático e Social de Direito”
. Além disso, a ordem de valores constitucionais relevantes e inerentes a essa especial modalidade de Estado constitui “o paradigma do legislador penal infraconstitucional, e desse modo a idéia de bem jurídico fundamenta a ilicitude material, ao mesmo tempo em que legítima a intervenção penal legalizada”
. Nesse contexto, agregue-se o pensar de Yuri Carneiro Coelho, ao destacar que a tutela penal de um bem jurídico deve repousar sempre em sua fonte de legitimidade: “no texto constitucional, fonte formal e material do sistema penal”
.

À luz dessa diretriz de valores constitucionais relevantes e com o escopo de fundamentar a ilicitude material e justificar a intervenção penal legalizada nos delitos de biossegurança, preconiza a Carta Política brasileira que, para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Público a obrigação de: preservar a diversidade e a integridade do patrimônio genético do País e fiscalizar as entidades dedicadas à pesquisa e manipulação de material genético (art. 225, §1º, II); exigir, na forma da lei, para instalação de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradação do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dará publicidade (art. 225, § 1º, IV)
; e controlar a produção, a comercialização e o emprego de técnicas, métodos e substâncias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente (art. 225, § 1, V); e, com o objetivo regulamentar os incisos II, IV e V do § 1º do art. 225 da Constituição Federal, surge a Lei de Biossegurança (11.105/2005), revogando a Lei n. 8.974/95. 

A necessidade de avaliar, prevenir e administrar os riscos associados ao desenvolvimento das biotecnologias criou um novo neologismo, a “Biossegurança”
. Deriva daí que a Biossegurança (Biosafety) ou Segurança na Biotecnologia representa um objetivo político relativamente recente na sociedade
. Os fatores que determinaram esta mudança de valorização são, “de uma parte, os avanços da genética e biologia molecular e, de outra parte, o desenvolvimento de instrumentos de precisão, como a engenharia genética”
. Por esse raciocínio, é precisamente em torno das novas possibilidades da biotecnologia que se apresenta a necessidade de preservar um certo nível de segurança, e que surge a biossegurança como objetivo a perseguir
. Vê-se que a biossegurança tem por “escopo diminuir ou evitar estes riscos inerentes à manipulação genética”
. A biossegurança é uma matéria extremamente importante e complexa, na qual se faz referência “às ações de prevenção, eliminação ou diminuição dos riscos para a vida e a saúde humana e dos animais; bem como à manutenção dos seres vivos em seu estado de equilíbrio natural, que se encontram vinculados com atividades de investigação e ensinamento, produção e distribuição, desenvolvimento tecnológico e prestação de serviços. O conceito de biossegurança inclui o meio ambiente, mas também o ser humano
”. 

Destarte, identifica-se o bem jurídico-penal supra-individual nos delitos de biossegurança a Biossegurança
.Nesse particular aspecto, para alguns o bem jurídico tutelado seria a preservação do meio ambiente
, ou a biodiversidade biológica
, ou a integridade do patrimônio genético
, e não a biossegurança, o que não parece o mais convincente. Ora, em face do surgimento de inúmeros riscos desconhecidos e incontroláveis, típicos da sociedade de risco, os quais atingem um número indeterminado de pessoas, e da necessidade de avaliar, prevenir e administrar os riscos associados ao desenvolvimento das biotecnologias, com enfoque especial nas atividades vinculadas aos OGMs, por envolverem a “nova genética”, surge um novo bem jurídico supra-individual, a “biossegurança”. Esse bem se encontra no momento em máxima plenitude, em razão de que visa garantir as possibilidades de sobrevivência sobre o planeta Terra
. Para cumprir tal desiderato, é preciso oferecer uma “chance razoável às gerações vindouras”. Torna-se imprescindível que a própria humanidade se torne o sujeito comum da responsabilidade pela vida”
. Ressalve-se que é indiscutível a possibilidade de destruição das espécies vivas por meio de armas biológicas
 ou da disseminação de doenças desconhecidas (Marbug, Vírus do Nilo Ocidental, Bartonella Baciliformis, HIV, SARS, H5N1, Ebola)
, por meio de microorganismos transgênicos
. Mas não é só: pode-se dizer que através da proteção da biodiversidade se visa à preservação do meio ambiente, ou que o objetivo da segurança alimentar é a saúde pública. Pois está bem, são tutelados de forma subsidiária, mas o bem jurídico categorial será sempre a biossegurança, como objeto jurídico genérico de proteção
. Agregue-se a este raciocínio, que como objeto jurídico específico protegido em cada figura delitiva dos delitos de biossegurança
, tem-se, igualmente, como bem jurídico supra-individual em sentido técnico, a biossegurança. 

 Por esse raciocínio, observa-se que a incidência de tais práticas sobre os seres humanos não é aqui direta: “o homem ou a vida humana em formação não são objeto de terapia, investigação ou experimentação”. Não obstante isso, à medida que estes organismos modificados geneticamente possam passar a fazer parte do ar que respiramos ou dos alimentos ou medicamentos que consumimos, ou produzir desequilíbrios ecológicos, afetam também o ser humano”
, portanto, sua incidência na vida humana se perfaz de forma indireta. 

A noção de biossegurança não “admite assimilação divorciada das próprias condutas increpadas em sua homenagem”
. A esse respeito, atesta-se que sua diferença em relação à conduta do homicida (art. 121, do CP), que coloca em risco a vida de uma ou mais pessoas determinadas, é que os delitos relativos à biossegurança (art. 27, 28, e 29, da LB) ameaçam todo o entorno ecossistêmico (incluindo vida humana, vegetal, animal e respectivas interações). Além disso, esses delitos diferem dos de perigo comum, dispostos nos artigos 250 usque 259 do Código Penal, ou do próprio delito de poluição (art. 54 da Lei n. 6.938/81)
, porque as figuras penais dispostas nos delitos de biossegurança, embora apresentem perigo para um número indeterminado de pessoas, - e mais que isso, para os animais e vegetais, como no art. 54 da Lei n. 6.938/81, além do próprio meio ambiente -, são “particularmente censuradas por encerrarem procedimentos biotecnológicos cujos desdobramentos não estão sob o integral domínio da ciência oficial”
. Nem poderia ser outro o modo de pensar, porque o bem jurídico-penal tutelado na figura típica do homicídio é a vida humana, ao passo que nos delitos de perigo comum é a incolumidade pública, no delito de poluição de qualquer natureza o ambiente e a saúde pública
 e nos delitos dispostos na Lei 11.105/05, o bem jurídico-penal protegido é a biossegurança.

4. Considerações finais
No percuciente dizer de José Cerezo Mir, não é possível “a volta ao Direito Penal do século XIX, reduzindo basicamente o Direito Penal à proteção de bens jurídicos individuais. O Direito Penal não pode ignorar a evolução do Estado liberal ao Estado do bem-estar, sob pena de desconectar-se do fim de conseguir uma maior justiça social”
. Por outro lado, também não parece aceitável a divisão do Direito Penal em dois setores independentes
, delimitados por critérios de imputação distintos, e que a imposição de penas privativas de liberdade iría acompanhada de todas as garantias penais e processuais, enquanto que “o resto do Direito Penal essas garantias experimentariam certa flexibilização”
. A esse respeito, observa-se que apesar da vantagem que pode representar preservar incólume certo núcleo do Direito Penal é importante registrar, contudo, que o decisivo é o recurso à previsão e imposição de uma sanção de caráter penal
. Não se pode perder de vista que é a qualidade da sanção penal que determina o estabelecimento e o respeito às regras, categorias e princípios, “seja qual for a gravidade dos fatos sancionados e a espécie de pena”
. De toda a sorte, como lembra Luis Gracia Martín, o “Direito penal moderno é uno em tudo de conformidade com as exigências do Estado de Direito”, e dessa maneira não deve ficar fora do âmbito penal
. Como conseqüências de tais assertivas, cumpre reafirmar a “vigência do Direito Penal e sua transcendência como garantia dos direitos da pessoa”
.
Assim, é forçoso reconhecer que a intervenção do Direito Penal na seara da biossegurança através da Lei 11.105/2005 respeita o princípio da intervenção mínima, em suas vertentes subsidiariedade e fragmentariedade. Além disso, os delitos de biossegurança regulam os incisos II, IV e V do parágrafo 1º do art. 225 da Constituição Federal brasileira. E, dessa maneira, encontram nesses valores constitucionais o fundamento da ilicitude material e a justificativa da intervenção legalizada. Demais disso, identifica-se com bem jurídico-penal supra-individual nos delitos da Lei 11.105/2005 a  biossegurança e não a preservação do meio ambiente, a saúde pública, ou a integridade do patrimônio genético. Convém observar, que estes últimos podem ser tutelados de forma subsidiaria como bem jurídico específico protegido em cada figura delitiva dos delitos de biossegurança, mas o bem jurídico-penal supra-individual categorial será sempre a biossegurança.
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