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Resumo: Os avancos tecnoldgicos, principalmente aqueles ligados a engenharia genética, nos
colocaram diante de um cenario de incertezas cientificas: ndo sabemos mais a que riscos
estamos verdadeiramente expostos. A atual sociedade de risco trabalha com o paradigma do
risco aceitavel para o risco aceitado. O direito, nesse aspecto, deve trabalhar como um
balizador desse risco, saindo da certeza do risco previsivel e encarando a dificuldade do risco
imprevisivel, mas suspeitado. Assim, o artigo buscara, por meio desse contexto da sociedade
de risco, trabalhar com a polémica questdo da clonagem humana, em suas vertentes
terapéutica e ndo terapéutica, enfatizando suas diferencas e demonstrando a atecnia legislativa
ao abranger em um mesmo tipo penal (art. 26 da Lei 11.105/05) duas situacOes totalmente
distintas. Ademais, serd demonstrada a necessidade de revisdo do citado artigo,
principalmente ap6s o anuncio da realizacdo do primeiro clone de embrido humano.
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SOCIETA DI RISCHIO, LA CLONAZIONE DI EMBRIONI UMANI E IL DIRITTO
PENALE: LA NECESSITA DI RASSEGNA DEL ARTICOLO 26 DELLA LEGGE N°
11.105/05?

Sintesi: | progressi tecnologici, in particolare quelli relativi alla genetica, mettono davanti a
noi un contesto di incertezza scientifica: non si sa piu a che rischi siamo veramente esposti. La
societa di rischio attuale funziona con il paradigma di rischio accettabile per il rischio
accettato. Il diritto, in questo senso, dovrebbe funzionare come un faro di tale rischio,
lasciando la certezza di rischio prevedibile e di fronte alla difficolta del rischio prevedibile,
ma sospettato. Cosi, l'articolo cerchera, attraverso questo contesto di societa di rischio, in
collaborazione con la controversa questione della clonazione umana nei suoi aspetti
terapeutici e non terapeutici, enfatizzando le loro differenze e dimostrando 1’atecnia
legislativo per coprire in un solo tipo penale (art. 26 della legge 11.105/05) due situazioni
totalmente diverse. Inoltre, sara possibile dimostrare la necessita di una revisione di tale
articolo, soprattutto dopo I'annuncio del completamento del primo embrione umano clonato.
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1 INTRODUCAO

No contexto da atual sociedade o fator risco se torna corriqueiro. Somos expostos a
varios tipos de risco, diariamente. Os avancos tecnologicos, cientificos e, principalmente,
aqueles ligados a engenharia genética apontam para caminhos até entdo desconhecidos.
Saimos da seguranca da previsibilidade e passamos a inseguran¢a da novidade, da suspeita.
Mas afinal, precisamos conviver com esse cendrio de incertezas e aceitar esses riscos?

Qual o papel do direito e, em especial, do direito penal, frente a esses avangos?
Como a atual lei de biosseguranca (Lei n° 11.105/05) pretende regulamentar essas situacoes?
O que os novos estudos cientificos trazem de novo em relacdo a clonagem? Estamos
preparados para tantas mudancas?

Serd a partir dessas inquietacBes que o presente artigo se desenvolvera. Buscando
sempre enfatizar seu carater transdisciplinar, a pesquisa teve como base dados secundarios,
extraidos principalmente de livros e artigos cientificos, além da legislacdo sobre o tema.

O objetivo geral foi analisar a lei de biosseguranca, em especial seu art. 26, que trata
da criminalizacdo da clonagem humana. Para tanto, foram utilizadas fontes da biologia,
engenharia genética, biodireito, bioética e direito penal, a fim de construir uma argumentacéo
I6gico-juridica consistente.

Num primeiro momento, foi apresentado o contexto da atual sociedade de risco e, a
partir dai, as consideracGes sobre clonagem humana de uma maneira geral e suas duas
vertentes — a clonagem terapéutica e a clonagem ndo terapéutica — bem como as recentes
pesquisas envolvendo a clonagem de embrido humano. Posteriormente, foi realizada uma
analise conjunta de alguns dispositivos da lei de biosseguranca, em especial do art. 26, que
trata do delito de clonagem humana.

A hipotese inicial da pesquisa foi no sentido de demonstrar a importancia da revisao
do citado art. 26 frente aos atuais avancos cientificos. Ao longo do trabalho, percebeu-se que
o0 problema envolvendo o art. 26 vai além da atecnia de sua redagdo: ao realizar uma anélise
conjunta dos arts. 26, 24 e 5° da lei de biosseguranca, percebeu-se uma confusdo de conceitos
por parte do legislador.

A conclusdo confirmou a hipdtese inicial, de necessidade de revisdo do dispositivo

ora em analise.



2 A SOCIEDADE DE RISCO

A sociedade pos-industrial, caracterizada pela celeridade dos avangos tecnoldgicos,
pela velocidade da informacdo, pela globalizacdo, pela integracdo supranacional, ganhou
contornos que a podem definir como uma sociedade global de risco: o risco passa a ser
elemento fundamental de toda agéo; o que realizo aqui e agora pode repercutir globalmente.

Ou, nas palavras de Guivant (2001), “o conceito de sociedade de risco se cruza
diretamente com o de globalizacdo: os riscos sdo democraticos, afetando nacfes e classes
sociais sem respeitar fronteiras de nenhum tipo”.

O risco, nesse sentido, ndo pode ser analisado mais como uma decisdo humana
individual, voltada apenas para uma dada situacdo. A partir do momento em que 0 risco se
torna global e coloca em perigo a sobrevivéncia do homem na terra, ele deixa de ser um
elemento individual para ser um elemento coletivo, de relevancia para todos os campos de
atuacdo, inclusive, e principalmente, para o Direito Penal.

O grande problema é que os riscos e seus efeitos se mostram, além de globais,
imprevisiveis e incontrolaveis, o que dificulta a tarefa de legislar em termos de prevencdo. A

modernidade torna-se, assim, reflexiva:

O que vale por dizer que, a par da constatacdo da presenca ubiquitaria de
noVos riscos — anteriormente ausentes —, causados pela expansdo cega da
sociedade industrial, e como elemento subjectivo dessa percepgao, surge a
reflexdo sobre os proprios fundamentos desse desenvolvimento
desmesurado. Assim, a diferenca entre 0 antes e o depois da sociedade do
risco, joga-se ao nivel do saber e assim da autorreflexdo em face dos perigos
da era moderna industrial altamente desenvolvida (FERNANDES, 2012,
p.56).

Os novos riscos, em geral, ndo fazem referéncia aos danos ja ocorridos (0 que, de
fato, facilitaria em muito a tarefa do legislador); pelo contrario, os riscos de hoje referem-se
ao cendrio da imprevisibilidade. Ademais, sdo riscos muitas vezes imperceptiveis, mas de
efeitos perigosos e que perduram ao longo do tempo.

Exemplo disso sdo os riscos, na maior parte das vezes incertos e desconhecidos,
trazidos pelos avancos nas pesquisas em engenharia genética. Ao mesmo tempo em que esses
riscos se tornam temiveis, eles também se tornam necessarios, na medida em que 0 progresso
é inevitavel. Nesse sentido, Fernandes aduz ser o topico central do discurso do risco a
existéncia de algo que ainda ndo aconteceu, mas pode vir a acontecer se continuarmos pelo

mesmo caminho. Afirma, ainda, que “os efeitos destes riscos arrastam-se por periodos de



tempo por vezes muito longos, chegando mesmo a repercurtir-se transgeracionalmente”.
Além disso, a nogdo de espaco também é afetada pelos novos riscos, visto que seus efeitos sdo
transfronteirigos, ou seja, simultaneamente locais e globais. “As novas ameacas transcendem
tanto as geracfes como as nagdes” (FERNANDES, 2012, p.60-61).

Um desses riscos que se apresenta atualmente € o relativo a clonagem humana. N&o
temos ainda mecanismos suficientes para tracar o qudo provavel é o seu sucesso. Todavia, j&
existem técnicas que permitem realizar outros tipos de clonagem e abrem espaco para uma
reflexdo mais ampla. Nesse sentido, uma pergunta merece destaque: Como o direito penal

deve se comportar frente a sociedade pos-industrial, de risco e globalizante?

2.1 Sociedade de risco e Direito Penal

Como esclarece Figueiredo Dias, soa quase absurdo e sem sentido (DIAS, 2003,
p.1124) que ao Direito Penal n&o seja guardado nenhum papel na defesa social dos riscos

modernos anunciados. Contudo, vale a adverténcia de que:

N&o pode ser propoésito da intervencdo penal alcancar uma protec¢do dos
riscos globais em si mesmos e como um todo, nem, ainda menos, lograr a
‘resolugdo’ do problema da subsisténcia da vida planetaria. Ndo ¢ nada este
0 problema da intervencdo penal, antes sim, muito mais modestamente, um
problema de ordenagdo (e de defesa) social; concretamente, o de oferecer o
seu contributo para que os riscos globais se mantenham dentro de limites
ainda comunitariamente suportaveis e, em definitivo, ndo ponham em causa
os fundamentos naturais da vida. O que esta em causa é (e é sO) a protec¢ado
— fragmentaria, lacunosa e subsidiaria — de bens juridico-penais colectivos
como tais. Tudo o que va para além disto ultrapassa o fundamento
legitimador da intervencgdo penal neste dominio (DIAS, 2003, p.1128).

Sob o titulo de direito penal secundéario, o doutrinador portugués exterioriza seu
raciocinio, que apregoa modificacdes na dogmatica penal de molde a proteger bens juridicos
secundarios, coletivos ou supraindividuais, salvaguardando os homens de ofensas
intoleraveis, proprias da sociedade do risco, no seio de sua comunidade. Assim, defende a
punibilidade do ente coletivo (pessoa juridica), a protecdo ex ante atraves da criacdo de tipos
penais de perigo e de normas penais em branco, como reflexo da chamada acessoriedade

administrativa, “que se apresenta neste dominio como absolutamente necessaria” (DIAS,

2002, p.1128).



Em prefacio de obra sobre o assunto, Figueiredo Dias revela ser o direito penal

secundario um

problema conhecido desde h& poucas décadas [...] que ganha um relevo
acrescido e mesmo insuspeito a luz da condicdo actual da sociedade global.
De uma condigdo que, de uma forma nova e por vezes dramatica, suscita o
confronto (mas também a necessidade de didlogo) entre o paradigma
funcionalista — legitimamente preocupado com as condicGes de eficiéncia e de
viabilidade dos sistemas de protec¢do colectiva. Serd certamente no dominio
do direito penal ‘secundario’, ndo no direito penal ‘primario’, que nos tempos
préximos se ganharad ou perdera a batalha em favor de um direito penal, que
certamente todos desejamos, que possa continuar a proteger os valores
intrinsecos da pessoa como individuo, mas que ao mesmo tempo nao
minimize, pelo contrério, os interesses fundamentais da pessoa como ser
social e, deste modo, as exigéncias de subsisténcia da comunidade global em
que se integra (DIAS, 2006, p.6).

Outrossim, e no contexto da sociedade de risco, Jesus Maria Silva Sanchez apregoa

um direito penal de segunda velocidade. Segundo o renomado doutrinador, juntamente a um

direito penal de primeira velocidade, que possibilita a aplicacdo de penas privativas de

liberdade e no qual se ha de manter rigidamente os principios politico-criminais classicos, as

regras de imputacdo e os principios processuais, o direito penal de segunda velocidade deve

tratar de casos nos quais os referidos principios e regras comportariam certa flexibilizac&o,

proporcional a menor intensidade da san¢do nédo privativa de liberdade. Para o referido autor,

a segunda velocidade seria a solucdo para que o direito penal venha a agasalhar, como

conformador da ordem social no seio da sociedade de risco, demandas que requerem punicao

ex ante, certa administrativizacao dos tipos penais, bem como a punicdo dos entes coletivos.

A razdo de ser de sua teoria é por ele explicada da seguinte forma:

O Direito Penal da globalizacdo ndo é, sem embargo, todo o Direito Penal.
Como aludido no inicio, concentra-se na delinquéncia econémica ou
organizada e em modalidades delitivas conexas. Dai que se produza uma
mudanga significativa quanto ao modelo de delito que serve de referéncia a
construgdo dogmaética: em lugar do homicidio do autor individual, trata-se,
por exemplo, de abordar atos de corrupcdo realizados por uma empresa que,
por sua vez, comete delitos econdmicos. A partir de tal constatacdo, depara-se
com duas importantes alternativas: ou se acomete uma setorializacdo das
regras da Parte Geral do Direito Penal, ou se assume que, devido & poderosa
forga atrativa da nova criminalidade, também as modalidades classicas de
delinquéncia devam refletir a modificacdo das regras pelas quais vém sendo
regidas. A primeira, que viria a configurar o que de modo gréafico pode
expressar-se como ‘Direito Penal de duas velocidades’, significa na realidade
a renuncia a teoria do delito como teoria geral e uniforme do ilicito penal (e,



nessa medida, aparentemente um retrocesso historico); mas a segunda, por sua
vez, supbe a desativacdo do sistema geral de regras configurado, com uma
mais que ébvia vocacdo garantista, a partir da constatacdo da gravidade das
consequéncias juridico-penais, com referéncia particular ao homicidio.
Colocadas dessa forma as alternativas, no meu entender, deve-se optar com
reservas® pela primeira (SANCHEZ, 2011, p.109).

Ha quem entenda, contudo, que a renuncia ou mesmo a flexibilizacdo a rigidez
dogmatico-penal ndo pode e nem deve encontrar espaco dentro do Direito Penal. Hassemer,
expoente da Escola de Frankfurt, que prima pela observancia da dogmatica penal classica,
entende que as demandas da sociedade do risco devem encontrar espaco de resolucdo através
de uma construcdo apelidada de Direito de Intervencdo (Interventionsrecht), que gravitaria
entre o Direito Penal e o Direito Administrativo, fora, portanto, dos limites daquele. Sem que
o Direito Penal abrisse méo de sua estrutura nuclear, apta a tutelar bens juridicos individuais,
o Direito de Intervencdo, apto a lidar com as demandas coletivas, seria dotado de garantias e
espartilhos menos apertados em relacdo aqueles regentes do Direito Penal, bem como de
san¢Oes menos intensas para os individuos (HASSEMER, 1999, p.67-73). Segundo Hassemer

e em defesa do ndo sobrecarregamento do Direito Penal com o fardo da modernidade,

a orientagdo pelas consequéncias, a funcionalidade do sistema, a flexibilidade
e a capacidade de adaptacéo as crescentes e variaveis experiéncias de ameaga
sdo modelos fundamentais desta espécie de ‘modernizagdo’ do Direito Penal.
Deve-se ter em vista que a vinculacdo do Direito Penal aos principios e a
vinculagdo do juiz criminal & lei constituem garantias diante dos instrumentos
rigorosos do Direito Penal, com as quais contam, em especial medida, as
sociedades complexas (HASSEMER, 2005, p.364).

Vé-se, assim, que a relacdo do Direito Penal com a sociedade do risco caminha,
desde a aceitacdo, ainda que excepcional, de certa flexibilizacdo dogmatica, até a criacdo de
um novo espaco de intervencdo, fora de seus limites. Ha de se compreender, contudo, que o
Direito deve servir a vida, e assim o proprio Direito Penal, e ndo o contrario. Compete, pois, a
este adaptar-se as novas e modernas demandas, dentre as quais a evolugdo genético-

tecnoldgico-cientifica e, em especial, a clonagem humana.

® Basicamente, abrir mao da pena privativa de liberdade.



3 CLONAGEM HUMANA

A clonagem, em linhas gerais, seria a retirada do nucleo de um oOvulo e sua
substituicdo pelo nacleo de uma célula de outro tecido do animal a ser clonado (FERREIRA,
atal, s/d, p.1).

O art. 3°, inciso VIII, da Lei n° 11.105/05, define clonagem como sendo o “processo
de reproducdo assexuada, produzida artificialmente, baseada em um Unico patrimonio
genético, com ou sem utilizagdo de técnicas de engenharia genética”. Ou seja, por meio da
clonagem busca-se a produgdo de um organismo, o clone, com composi¢do genética
exatamente igual a daquele que lhe deu origem.

A clonagem, em outras palavras, seria a transferéncia do ndcleo de uma célula
somatica, ndo reprodutora, de um individuo, a um 6vulo humano previamente anucleado
(CASABONA, 2007, p.41).

Questdo que merece destaque com relacdo a clonagem € que, para cada clonagem
bem sucedida (como o conhecido caso da ovelha Dolly), séo utilizados centenas de 6vulos de
cada animal, dentre os quais se consegue a obtencdo de embribes viadveis, que podem ser
implantados.

A aplicacdo da técnica da clonagem em seres humanos pode ocorrer de duas
maneiras distintas: a clonagem terapéutica (ou ndo reprodutiva) e a clonagem néo terapéutica

(ou reprodutiva), analisadas adiante.

3.1 Clonagem terapéutica x clonagem néo terapéutica

A possibilidade de tratamento de algumas doencas humanas a partir de células-tronco
despertou o interesse dos cientistas com relacdo a sua utilizacdo no tratamento e recuperacao
de 6rgdos e tecidos danificados.

Células-tronco sdo aquelas que possuem a capacidade de se transformar em outros
tecidos do corpo humano, por meio do processo de diferenciacdo celular. Todavia, essa
capacidade de diferenciacdo ndo é a mesma para toda célula-tronco.

A maior capacidade de diferenciacdo ocorre em células-tronco encontradas em
embrides ainda no segundo estagio de desenvolvimento, chamado blastula (o primeiro estagio

é 0 de morula), pois nesse estagio



0 embrido é uma esfera oca, possuindo num dos p6los um concentrado de
células indiferenciadas, totipotentes, chamadas células-tronco embrionarias,
gue originardo os diferentes tecidos que constituirdo o corpo humano. Séo
essas células que os pesquisadores querem transplantar para corrigir as
lesBes tissulares em pacientes com paraplegia, diabetes, Alzheimer, etc. O
resto das células dessa esfera constituem a placenta numa fase seguinte. E
nessa fase que o embrido se implanta no Utero materno (FERREIRA, at al,
s/d).

Desse estadgio de desenvolvimento embrionario em diante a capacidade de
diferenciacdo torna-se mais restrita, diminuindo o potencial de cura. Apesar de mais restrita, a
diferenciacdo ainda é possivel, o que significa dizer que um individuo adulto também é
portador de células-tronco, que podem ser encontradas, por exemplo, na medula dssea.

Bruno Naves e Maria de Fatima S& apresentam trés meios de obtencdo de células-
tronco: “a) de individuos adultos; b) de embrides excedentes das técnicas de reprodugdo
assistida; ¢) de embrides advindos de clonagem terapéutica, isto €, por meio da transferéncia
do ndcleo da célula ja diferenciada, de um adulto ou de um embrido, para um o6vulo sem
nucleo” (SA; NAVES, 2009, p.235).

Dentre os meios de obtengdo de células-tronco apresentados, 0 que nos interessa no
presente trabalho € o que diz respeito a clonagem terapéutica.

O interesse da comunidade médico-cientifica pela clonagem terapéutica baseia-se na
questdo da histocompatibilidade, ou seja, na capacidade que o tecido possui de aceitar ou

rejeitar o transplante do tecido de um doador. Assim,

se as células-tronco embrionérias usadas nos transplantes, além de serem da
espécie humana, fossem também de um embrido produzido a partir de um
nacleo celular do préprio paciente, tendo, portanto, 0 mesmo DNA desse
paciente, seria eliminada, na visdo dos pesquisadores, a possibilidade de
rejeicdo (FERREIRA, at al, s/d)”.

Apesar de a clonagem terapéutica ndo colocar em perigo a questdo da irrepetibilidade
da carga genética dos individuos que possuem suas células clonadas, visto que o embrido
clonado ndo sera transferido para o interior do Utero materno, muitas sdo as questdes
controvertidas e polémicas que envolvem o tema.

Com relacdo a essas questdes, a que se apresenta mais problematica diz respeito aos
pré-embriBes clonados, pois esses terdo de ser necessariamente destruidos apds sua utilizacao.

Estariamos, assim, instrumentalizando a vida humana?



Para a corrente que considera os pré-embrides humanos equivalentes aos embribes e
fetos j& implantados no Gtero materno, a clonagem terapéutica € inaceitavel, e os pré-embrides
devem ser tratados como fins em si mesmos, e ndo como meios para fins que Ihe sdo alheios.

Tal corrente apresenta como alternativa a clonagem terapéutica o uso de células-
tronco adultas para as pesquisas, 0 que serd analisado mais adiante.

J& os favoraveis a clonagem terapéutica, como acima demonstrado, enxergam nesse
procedimento uma possibilidade de cura para doencas, principalmente pelo fato de ndo haver
rejeicao.

Para Casabona e S& o problema juridico enfrentado pela clonagem terapéutica é
duplo, na medida em que comporta a criacdo de embrides humanos para a investigacdo e
porque a obtencdo de tais embriGes ocorre mediante procedimentos de clonagem. Afirmam os
autores que, de qualquer forma, para os que consideram tais embrides como algo distinto
daqueles ditos normais, de origem gamética (6vulo e espermatozoide), ndo existe qualquer
problema; os embribes, no caso, seriam algo distinto, pois somaticos (provenientes de uma
“célula somatica ndo reprodutora, pois do 6vulo em que se aloja, extraiu-se previamente seu
proprio espermatozoide”). Ao mesmo tempo, afirmam os autores que os problemas nao
podem ser resolvidos com meros disfarces terminoldgicos, uma vez que um embrido
somatico, se transferido para o Utero materno, também poderia se converter em um ser
humano (CASABONA, 2007, p.42).

Em que pesem as divergéncias, manipulacdes genéticas experimentais somente
poderiam ocorrer com o0s pré-embriGes excedentes das técnicas de reproducdo humana
assistida, conforme autorizado pelos artigos 5° e 24 da Lei n° 11.105/05 — Lei de
Biosseguranga (PRADO, 2012, p.385-386):

Art. 24. Utilizar embrido humano em desacordo com o que dispbe o art. 5°
desta Lei: Pena — detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

Art. 5. E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacio de células-
tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas
as seguintes condigdes:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados h& 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacéo desta Lei,
depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de
congelamento.

§ 10 Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 20 InstituicGes de pesquisa e servicos de salde que realizem pesquisa ou
terapia com células-tronco embrionérias humanas deverdo submeter seus
projetos & apreciagdo e aprovagdo dos respectivos comités de ética em
pesquisa.



§ 30 E vedada a comercializacio do material bioldgico a que se refere este
artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n° 9.434, de 4
de fevereiro de 1997.

Assim, a clonagem terapéutica traz consigo duas importantes questfes: a) a
possibilidade de cura para doencas graves sem a presenca do fator da rejeicdo e; b) a criacdo
de embrides humanos para fins que lhe s&o alheios, ou seja, a instrumentalizacdo da vida.

A clonagem néo terapéutica ou reprodutiva, por outro lado, apesar de utilizar
essencialmente 0 mesmo procedimento da clonagem terapéutica, com ela ndo se confunde.
Isso porque com a clonagem reprodutiva o que se procura € a obtencdo de um novo individuo
(clone) geneticamente idéntico ao individuo original, e ndo apenas a obtencdo de células-
tronco.

A clonagem humana reprodutiva é amplamente rejeitada, e a criminalizacdo de suas
técnicas é aceita de modo geral pela doutrina, que apresenta alguns riscos inerentes a sua
utilizacdo, como o risco de destruicdo do direito a identidade genética, risco de eugenia
positiva, risco de comprometimento do futuro da espécie humana, dentre outros.

Entretanto, novas descobertas cientificas tém apontado para caminhos que antes
pareciam distantes, como a reprogramacdo de celulas humanas adultas e a recente

confirmagéo da clonagem de embrido humano.

3.2 Clonagem de embrido humano

O primeiro fato a ser analisado no presente topico trata da descoberta do cientista
japonés Shinya Yamanaka, vencedor do Nobel de Medicina 2012. O prémio veio em
decorréncia da descoberta de como reprogramar células-tronco adultas.

Yamanaka descobriu, basicamente, que:

células-tronco adultas podiam ser reprogramadas e voltar a ter caracteristicas
semelhantes as CTE®. A partir de células da pele (fibroblastos) e depois de
inlmeras tentativas, Yamanaka e sua equipe conseguiu — ativando alguns
genes — que células ja diferenciadas voltassem a um estagio ‘“pré-
diferenciado” e passassem a comportar-se como células-tronco pluripotentes.
Essas células que foram chamadas de IPS (do inglés induced pluripotent
stem-cells ou células induzidas a pluripotentes) sdo capazes de formar
qualquer linhagem celular, inclusive neurdnios, uma caracteristica que nédo
existe nas células-tronco adultas (ZATZ, 2012).

* Células-tronco embrionarias.



A descoberta de Yamanaka abriu perspectivas de pesquisas antes impensaveis. Hoje
ja é possivel, em laboratério, o estudo de todos os tecidos de um paciente sem a utilizagdo de
nenhum método invasivo. Com isso, € possivel a comparacdo de diferentes tecidos de uma
mesma pessoa, a verificacdo de como 0s genes se expressam nas diferentes células, qual o
fator que leva um tecido a ser afetado e outro ndo, ou por qual motivo pessoas com a mesma
mutacao genética podem ter quadros clinicos totalmente discordantes. E 0 mais importante: a
possibilidade de se testar diferentes drogas e estratégias para corrigir um defeito genético e
observar esse efeito diretamente. Assim, as cobaias deixam de ser 0s pacientes e passam a ser
as células (ZATZ, 2012).

Apesar das inumeras possibilidades de pesquisas abertas com a descoberta da
reprogramacao de células-tronco adultas, isso ndo substitui as pesquisas com células-tronco
embrionarias derivadas de embrides descartados, conforme afirmacdo do proprio Yamanaka.
Isso se da porque, até entdo, os ensaios terapéuticos com células-tronco adultas tém
demonstrado que elas ndo séo capazes de regenerar neurénios, 0 que seria essencial para a
cura de doencas neuromusculares ou neurolégicas. Para essas doencas, a expectativa é que as
células-tronco adultas confiram uma neuroprotecdo, ajudando na conservacdo dos neurbnios
ainda saudaveis.

Todavia, uma pergunta, ainda sem resposta, permanece: as IPS podem ser usadas
para terapia celular?

O segundo fato a ser analisado diz respeito a recente descoberta de cientistas norte-
americanos da Universidade de Saude e Ciéncia do Oregon. A pesquisa, publicada na revista
cientifica Cell em 15 de maio de 2013, afirmou que, por meio de métodos semelhantes aos
utilizados na clonagem da ovelha Dolly (1996), os cientistas conseguiram criar um embrido

humano por meio da clonagem:

No novo experimento, o material retirado de uma célula adulta €
transplantado em um 6vulo cujo DNA havia sido retirado.

Os cientistas, entdo, induziram os 6vulos ndo fertilizados a se transformar
em celulas-tronco embrionérias. Para isso, foi utilizado um estimulo elétrico.
[...]

‘Uma analise minuciosa das células-tronco criadas com essa técnica provou
que elas sdo capazes de serem convertidas, assim como uma célula-tronco
embrionaria normal, em diferentes tipos de célula, incluindo células nervosas
ou cardiacas’, afirmou Shoukhrat Mitalipov, um dos coordenadores do
estudo (GALLAGHER JAMES, 2013).



Com o novo procedimento os cientistas esperam que, no futuro, seja possivel a
utilizacdo dessas células para o tratamento de pacientes com doencas cardiacas, mal de
Parkinson, lesdes na medula, esclerose mdultipla, dentre outras doencas devastadoras.

Além da esperanca de cura, o anuancio do primeiro clone de embrido humano também
reavivou uma questdo importante: seria esse 0 primeiro passo para a clonagem de seres
humanos?

Apesar dos cientistas afirmarem que a clonagem reprodutiva ndo é o objetivo da
pesquisa (tanto que os embrides clonados utilizados foram destruidos num estagio muito
inicial de desenvolvimento e ndo levados ao crescimento), um grupo britdnico chamado
Human Genetics Alert protestou contra a pesquisa, mesmo antes da publicagédo do estudo.

Para o grupo:

‘Os cientistas, finalmente, entregaram o beb& que pretensos clonadores
humanos tém estado a espera: um método confidvel para criar embrides
humanos clonados’, disse o dr. David King, diretor do grupo. ‘Isso torna
imperativo que nos criemos uma proibicdo legal internacional sobre a
clonagem humana, antes que mais pesquisas como essa aparecam. E
irresponsavel ao extremo a publicagdo desta pesquisa’ (REUTERS, 2013).

Em que pesem as divergéncias, 0s avancos nas pesquisas envolvendo células-tronco
embrionarias e a novidade da clonagem de embrido humano levantam questdes importantes,
como a regulamentacéo legal de tais experimentos.

Nesse sentido, algumas perguntas merecem atencdo: estaria o art. 26 de atual Lei de
Biosseguranca apto a regulamentar as novas situacGes? Existe alguma atecnia na redacdo do

citado artigo? Estamos diante de uma situacdo que demonstra a necessidade de sua revisao?

4 O DELITO DO ART. 26 DA LEI DE BIOSSEGURANCA

A Lei n° 11.105/05, Lei de Biosseguranca, em seu artigo 26 trata da questdo da
clonagem humana de uma maneira bem simplista: “Art. 26. Realizar clonagem humana: Pena
—reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa”.

A atecnia na redacdo do artigo tem sido objeto de inGmeras criticas. Isso porque,
basicamente, a lei ndo poderia ter realizado a equiparagdo sancionatoria no tratamento de
objetos diversos, visto que, como acima demonstrado, existem dois tipos distintos de

clonagem — a terapéutica e a reprodutiva.



Apesar do legislador ndo mencionar qual tipo de clonagem pretendeu proibir com o
delito do art. 26, uma andlise geral da Lei de Biosseguranga nos permite concluir que a
clonagem objeto do artigo é a clonagem reprodutiva, e ndo a terapéutica. 1sso se da porque a
prépria Lei ao definir o delito do art. 24, utilizar embrido humano, o faz referindo-se as

disposicdes do art. 5°. Este, por sua vez, aduz que “¢é permitida para fins de pesquisa e terapia,

a utilizacdo de células-tronco embrionérias obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento” (grifos nossos), e continua,
em seus incisos, apresentando as condi¢des de utilizagdo: “I — sejam embrides inviaveis; ou Il
— sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta Lei, ou
que, ja congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos,
contados a partir da data de congelamento”.

Ja o Decreto n° 5.591, de 22 de novembro de 2005, que regulamenta os dispositivos
da Lei de Biosseguranca, apresenta em seu art. 3° e incisos algumas defini¢des, dentre elas a
de embrides invidveis e a de embrides congelados disponiveis. Os primeiros seriam aqueles

com

alteracdes genéticas comprovadas por diagnostico pré-implantacional,
conforme normas especificas estabelecidas pelo Ministério da Saulde,
que tiveram seu desenvolvimento interrompido por auséncia
espontanea de clivagem apds periodo superior a vinte e quatro horas a
partir da fertilizacdo in vitro, ou com alteracbes morfoldgicas que
comprometam o pleno desenvolvimento do embrido (XII).

J& com relacdo ao prazo legal para a utilizagdo de embrides humanos
criopreservados, o inciso XIV dispde que serdo considerados embrides humanos congelados
disponiveis aqueles congelados até o dia 28 de marco de 2005, depois de completados trés
anos contados a partir da data do seu congelamento.

O citado dispositivo do inciso XIV, do art. 3°, do Decreto n°® 5.591/05, também foi
objeto de criticas por parte da doutrina, que afirmou que, ao fixar uma data limite para a
utilizacdo dos embrides excedentarios, o legislador acabou por criar um problema com relacao
aos embrides congelados a partir de 29 de marco de 2005: esses embrides ndo poderdo mais
ser utilizados, mesmo que para fins terapéuticos, sob pena da conduta se apresentar tipica e
ilicita (conforme art. 24 da Lei 11.105/05).

Dessa forma, pela andlise conjunta das definicGes ja apresentadas da clonagem
terapéutica e da clonagem reprodutiva, bem como pela analise dos dispositivos em questéo,

pode-se concluir que a intencdo do legislador foi penalizar apenas a clonagem reprodutiva.



Entretanto, como bem analisam Hammerschmidt e Prado (2006), o legislador poderia ter sido
mais preciso nesse ponto e ter especificado de maneira clara e exata o tipo de clonagem
vedado, como ocorre em outras legislacdes. Isso evitaria interpretacdes erréneas no sentido de
que também estaria proibida a clonagem néo reprodutiva. O que se imp0de, na verdade, € uma
interpretagdo em sentido estrito do termo clonagem humana, relativa ao ser humano, ao
individuo.

Os citados autores continuam a andlise do dispositivo do art. 26 ao afirmar que:

As células-tronco embrionérias sdo dissociadas na fase do blastdcito de um
embrido humano clonado. Deriva dai que a obtencdo de células-tronco
embrionarias envolve obrigatoriamente a destruicdo do embrido humano
(blastocito). Desse modo, apesar da ndo-criminalizagdo da clonagem
terapéutica, constata-se que sua aplicacdo estaria condicionada ao disposto
no artigo 5° da Lei 11.105/2005, que somente permite a utilizacdo de células
tronco-embrionérias de embrides humanos excedentarios das técnicas de
fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento. Assim, na
clonagem terapéutica somente poderiam ser utilizados embrides inviaveis ou
criopreservados sobrantes das técnicas de fertilizagdo artificial, e ndo
produzidos com a finalidade exclusiva de serem usados na clonagem
terapéutica.

De acordo com essa perspectiva — e em uma interpretacdo sistematico-
teleoldgica-, o legislador, ao preceituar que a clonagem terapéutica tem por
finalidade a producdo de células-tronco embrionarias para utilizagdo
terapéutica, condiciona 0 uso da clonagem terapéutica aos limites de
permissibilidade dispostos no artigo 5° da Lei 11.105/2005. Na hipétese de
descumprimento, o agente respondera pelo delito disposto no artigo 24 da
Lei de Biosseguranga (utilizar embrides humanos com fins diversos do art.
59, e ndo pelo delito de clonagem (art. 26 da Lei 11.105/2005)
(HAMMERSCHMIDT; PRADO, 2006).

Outrossim, a questdo da proibicao da clonagem reprodutiva e dos limites da clonagem
terapéutica também poderia ser resolvida através de uma melhor compreensdo da tipicidade
penal, que implica a contrariedade com a ordem normativa como um todo e, ndo, em especial,
a um tipo penal descontextualizado. Afinal, no magistério de Zaffaroni e Pierangeli (20009,
p.395-396),

tipicidade implica antinormatividade (contrariedade a norma) e ndo podemos
admitir que na ordem normativa uma norma ordene 0 que outra proibe. Uma
ordem normativa, na qual uma norma possa ordenar o que a outra pode
proibir, deixa de ser ordem e de ser normativa e torna-se uma ‘desordem’
arbitraria. As normas juridicas ndo ‘vivem’ isoladas, mas num entrelagamento
em que umas limitam as outras, e ndo podem ignorar-se mutuamente. [...] Isto
nos indica que o juizo de tipicidade ndo é um mero juizo de tipicidade legal,
mas que exige um outro passo, que € a comprovacdo da tipicidade
conglobante, consistente na averiguacdo da proibigdo através da indagagdo do



alcance proibitivo da norma, ndo considerada isoladamente, e sim conglobada
na ordem normativa.

Contudo, ndo é dificil constatar que, mesmo em matéria penal, legisla-se muito, e
mal,” embora o principio da legalidade, em sua configuracdo atual, deva manter, frente ao
legislador, a exigéncia de formular do modo mais preciso possivel as descri¢des delitivas.

Afirma-se, pois, com isso, que a clonagem reprodutiva esta, sim, terminantemente
proibida pela legislacdo. Ja a clonagem terapéutica ndo esta proibida pelo delito de clonagem,
mas sua utilizacdo deve seguir os limites estabelecidos pelo art. 5° da Lei de Biosseguranga,
sob pena de responsabilidade penal (no caso, ndo pelo delito do art. 26, mas pelo delito do art.
24).

Todavia, com 0s avangos nas pesquisas envolvendo engenharia genética e, mais
especificamente, envolvendo a clonagem, uma pergunta vem a tona: ha necessidade de uma

revisao do dispositivo legal do art. 26?

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como demonstrado, vivemos em um contexto de grandes avancos tecnoldgicos em
um curto espaco de tempo. As pesquisas envolvendo a engenharia genética estdo progredindo
cada vez mais e se mostrando mais promissoras. E inevitavel a afirmagdo de que, sim,
estamos em uma sociedade de risco.

O paradigma atual se resume na passagem do risco aceitavel para o risco aceitado.
Até que ponto somos capazes de trocar a certeza do risco previsivel pela dificuldade do risco
imprevisivel, mas suspeitado?

Nesse contexto, pesquisas cientificas envolvendo a reprogramacao de células-tronco
adultas e o primeiro clone de um embrido humano, colocaram a comunidade médico-
cientifica, os operadores do direito e a sociedade de modo geral em alerta: estamos preparados
para enfrentar tantos avangos?

O que se demonstrou no presente artigo foi que o primeiro ponto que merece atengédo
nesse cenario é o relativo ao tratamento juridico conferido ao delito de clonagem. Como
apresentado, existem dois tipos distintos de clonagem — a terapéutica e a reprodutiva — que
passaram despercebidas pelo legislador da atual Lei de Biosseguranca, que ndo especificou na
redacéo do delito do art. 26 da Lei a que tipo de clonagem estava se referindo.

® Cita-se como exemplo da mais completa atecnia, a redacio do artigo 30 da Lei 9605/98, que tipifica a conduta
de “exportar para o exterior”.



Ao agir dessa maneira, o legislador acabou por criar, no minimo, uma inseguranca
juridica, na medida em que é inevitavel o crescimento das pesquisas envolvendo células-
tronco embrionarias, que podem ou néo ser obtidas por meio da clonagem.

Apesar de uma analise conjunta da legislacdo nos oferecer argumentos que
conduzam a conclusdo de que a intencdo foi pela proibicdo da clonagem reprodutiva, e ndo
pela proibi¢do da clonagem terapéutica, tal fato néo retira a necessidade de uma reviséo da
redacdo do art. 26. Principalmente quando se leva em consideracdo a confirmacdo da primeira
clonagem de um embrido humano.

Ademais, ndo pode ser descartada a preocupacdo de parte da comunidade com a
possibilidade do desenvolvimento de pesquisas visando a clonagem reprodutiva e suas
consequéncias para o ser humano.

A evolucdo cientifica é certa. Os riscos sdo inevitaveis. O gue se busca, entdo, é uma
resposta, tanto do Direito Penal quanto da Lei de Biosseguranca, com relacdo a esses riscos: a
legislacdo deve permanecer exatamente como estd e 0s riscos devem ser assumidos, ou
repensamos a Lei de Biosseguranca, o papel do Direito Penal e buscamos formas de conhecer

e minimizar esses riscos e suas eventuais consequéncias?
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