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Resumo: Em homenagem aos 16 anos da publicagéo da Lei de Biosseguranca,
este artigo objetiva analisar a adequagao ao principio da ofensividade do contelido
material do delito previsto no art. 24 da Lei 11105/2005, que pune a conduta de
utilizar embrido humano em desacordo com o art. 5° da Lei. Parte-se de uma anlise
ontoaxiolégica a fim de se questionar se os embrides pré-implantatérios dispdem
de dignidade suficiente a justificar a protecdo de sua vida e de sua integridade
fisica enquanto bens juridico-penais. Conclui-se pela rejeicdo da protecao penal do
embrido pré-implantatdrio por si mesmo e compreende-se que a criminalizagdo da
mera ndo observancia aos critérios legais quanto ao uso embriées humanos pré-
implantatdrios ndo protege qualquer bem juridico-penal, verificando-se violagdo ao
principio da ofensividade.

Palavras-chave: Embrido humano pré-implantatorio - Lei de Biosseguranca -
Bem juridico-penal.

A publicacdo da Lei 11105/2005 completou 16 anos em margo
deste ano - denominada como “Lei de Biosseguranga’, seus
dispositivos trouxeram nova roupagem juridica ao tratamento
legal dos organismos geneticamente modificados (OGM),
regulamentou técnicas de engenharia genética humana e
autorizou o uso de células-tronco embriondrias para fins de
pesquisa e terapia.

O art. 5° da Lei passou a permitir a obten¢do de células-tronco
de embrides excedentes ou invidveis de técnicas de fertilizagéo
in vitro e seu uso para fins de pesquisa e terapia, observando-
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Abstract: In honor of the 16" anniversary of the Biosafety Law, this article
analyzes the adequacy to the offensiveness principle of the material content
of the crime stipulated in the art. 24 of Law 11.105/2005, which punishes the
conduct of using a human embryo in disagreement with art. 5th of the Law.
In order to question if preimplantation human embryos have sufficient
dignity to justify criminal protection of their life and their physical integrity,
a ontoaxiological perspective is adopted. It concludes by rejecting criminal
protection to preimplantation human embryo by itself and states that the
criminalization of the mere non-observance of the legal criteria regarding the
use of preimplantation human embryo does not protect any legal good and,
therefore, violates the offensiveness principle.
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se trés requisitos: (i) que sejam embrides invidveis; ou (ii)
que, congelados antes da data da publicacdo da Lei, tenham
completado 3 anos de crioconservacgao; (iii) em qualquer caso,
que haja a anuéncia dos progenitores.

De fato, a alteragdo promovida pelo art. 5° da Lei provocou
intensos debates e teve sua constitucionalidade questionada
pela Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3.510, ajuizada pelo
entao Procurador-Geral da Republica, Cldudio Lemos Fonteles,
e julgada integralmente improcedente pelo Supremo Tribunal
Federal em 2008, por 6 votos a 5.
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A Lei de Biosseguranga introduziu trés figuras delitivas
relacionadas a engenharia genética humana: para fins deste
artigo, interessa-nos o delito previsto em seu art. 24, que
criminaliza a conduta de utilizar embrido humano em desacordo
com o que dispde o art. 5° da Lei, com pena de detencéo, de 1
(um) a 3 (trés) anos, e multa.

Cabe notar que os fenébmenos de criminalizagdo de técnicas
de engenharia genética integram movimentos de expansdo do
Direito Penal. Os avangos da biotecnologia, no contexto de uma
sociedade pds-industrial caracterizada como “sociedade do
risco’, conforme a obra de Ulrich Beck (2011),  possibilitaram a
produgao de novos resultados lesivos que, como consequéncia,
levou ao reconhecimento de novos bens juridico-penais e a
elaboragéo de novos tipos penais (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 28).

Produtos diretos de um modelo de "Direito Penal do risco’
a estrutura e o conteido dos
delitos voltados a técnicas de
engenharia genética enfrentam
prejuizos dogmaticos resultantes
das idiossincrasias dessa
dindmica juridico-penal do risco,
com destaque a relativizagdo de
principios penais com funcdo
de garantia, como os principios
da intervengdo minima e da
ofensividade (PRITTWITZ, 2004,
p. 38-40).

E 0 que se extrai da anélise do
art. 24 da Lei 11105/2005. A
conduta tipica é a de utilizar
(usar, servir-se de, tirar proveito
de) embrido humano, nao
observando os requisitos do
art. 5° da Lei (PRADO, 2019,
p. 370). O tipo penal emprega
a técnica de norma penal em
branco imprépria e remete o
conteldo da proibicdo a outra
norma, prevista na mesma Lei,
verificando-se a atipicidade da
conduta que observa estritamente os critérios ali estabelecidos.

A tutela de embrides humanos por meio da intervengdo do
Direito Penal operou-se como prima ratio e, logo, afasta-se da
compreensdo da atuagdo do Direito Penal, enquanto meio mais
gravoso de atuagéo e repressao do Estado, como ultima ratio, em
respeito ao principio da intervengdo minima.! Como expde Ana
Elisa Bechara (2007, p. 9-10), o emprego do Direito Penal para
alcangar o efetivo controle de novas tecnologias genéticas o
converte em “"um ramo do Direito hiperatrofiado, intervencionista
e, pior, ndo necessariamente mais operativo"

O principio da ofensividade, de outro modo, exige que o delito
proteja um bem juridico-penal? determinado, em consonancia
com o principio da exclusiva protecdo de bens juridicos, que
limita o &mbito de atuagao do Direito Penal a sua tutela e, assim,
proibe a criminalizagdo de atitudes internas, meros estados ou
condicOes de existéncia e meros sentimentos ou moralismos
(BATISTA, 2007, p. 92-94). Partindo-se do bem juridico-penal
protegido por certa norma penal, cabe ainda verificar se a
conduta tipica reveste-se de capacidade minima de lhe provocar
leséo ou perigo de lesdo - caso se constate sua incapacidade,

"A DIGNIDADE PROVEM
DA CIRCUNSTANCIA
DE ESTAR NO MUNDO
E COM ELE INTERAGIR,
CONFIGURANDO-SE
PESSOA COMO TITULAR
DE UMA VIDA QUE
TRANSCENDE A SIMPLES
EXISTENCIA BIOLOGICA."

resta afirmar a atipicidade material em respeito ao principio da
ofensividade.

O delito de utilizagao irregular de embrido humano (art. 24,
LBio) tutela como bem juridico-penal a vida e a integridade
fisica do embrido humano, relacionando-se com o direito a
vida (art. 5°, caput, da Constituicdo Federal).® A luz do principio
da ofensividade, questiona-se se (i) o embrido humano pré-
implantatério dispde de suficiente dignidade para merecer
protegcao penal por si mesmo; e (ii) se a previsado tipica do art.
24 efetivamente escolta de lesdo ou perigo de lesédo a vida e a
salde de embrides pré-implantatérios.

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Replblica Federativa do Brasil (art. 10, Ill, da
Constituigao Federal) e pilar axiolégico do ordenamento juridico
brasileiro impde uma concepgédo personalista, que apreende
a pessoa humana como um
fim em si mesma e dotada de
dignidade que lhe é intrinseca.
Considerando a  fecundagéo
como o inicio da vida humana,
€ preciso averiguar se a mera
existéncia fisico-biolégica de um
ser humano é suficiente para
Ilhe constituir como portador de
dignidade.

Parte-se, logo, de uma concepgéo
de pessoa biogréafica, enquanto
uma realidade dotada de sentido
e amparada em concepgdes
sociais e valorativas. A dignidade
provém da circunstdncia de
estar no mundo e com ele
interagir, configurando-se pessoa
como titular de uma vida que
transcende a simples existéncia
biolégica. A aplicagdo deste
conceito de pessoa ao embrido
humano pré-implantatério resulta
de uma anélise ontoaxioldgica:
fundam-se os juizos axioldgicos
sobre os contornos do substrato ontolégico ou natural, tomados
como base.

Ou seja, alteragdes significativas nas condigdes fisico-bioldgicas
sdo acompanhadas de uma passagem a um distinto nivel
axiolégico. O marco do inicio do nascimento, por exemplo, institui
uma protegéo penal superior: o delito de aborto provocado por
terceiro sem o consentimento da gestante (art. 125, do Cddigo
Penal), que se refere a vida humana dependente (aquela formada
a partir da nidacao, /. e, do 14° dia de gestagao), possui pena
de recluséo, de trés a dez anos, enquanto o delito de homicidio
se refere a vida humana independente (considerada a partir do
inficio do parto), com pena de recluséo de seis a vinte anos (art.
121, caput, do Cdédigo Penal).®

Objeto material do art. 24, da LBio, o embrido humano pré-
implantatério consiste em uma vida humana entre a fecundagéo
e a nidacao e, por isso, despida de qualidades que superam
sua existéncia fisico-biolégica. A divisdo em trés fases do
desenvolvimento da vida humana intenta promover esquemas
de protegdo distintos de acordo com certos referenciais
biolégicos: elege-se, logo, a nidagdo como marco referencial
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que separa o embrido pré-implantatério da fase embrionéria
propriamente dita.

De fato, ndo ha falar sequer em uma existéncia que disponha
de unidade e unicidade, pois, caso se proceda a seu
desenvolvimento uterino, o embrido pode se dividir e originar
gémeos univitelinos ou se fundir com outro embrido e se tornar
uma “quimera humana’ N&do compreendemos, portanto, que
o embrido humano pré-implantatério merega protecdo penal,
carente de dignidade suficiente para justificar a protegdo de
sua vida e de sua integridade fisica como bens juridico-penais
(KAUFMANN, 1987, p. 42).

Nao se reconhecendo a tutela penal ao embrido humano pré-
implantatério por si, resta concluir pela ilegitimidade do delito
de utilizagdo irregular de embrido humano (art. 24, LBio) por
se tratar de uma norma penal que ndo protege qualquer bem
juridico-penal, violando diretamente o principio da ofensividade.®

O delito ora em analise enfrenta, entretanto, outra irregularidade
a luz do principio da ofensividade. Vejam-se duas hipdteses: (i)
um pesquisador utiliza um embrido humano pré-implantatério
vidvel e crioconservado desde fevereiro de 2005, com o
consentimento dos progenitores; (ii) um pesquisador utiliza
um embrido humano pré-implantatério vidvel e crioconservado
desde fevereiro de 2020, com o consentimento dos progenitores.
A primeira hipdtese trata de uma conduta atipica, enquanto o
comportamento do cientista na segunda hipétese se enquadra
na previsao tipica do art. 24 da LBio.

Ocorre que a mera nado observancia aos critérios legais do art.
50, da LBio, ndo traz nenhuma referéncia empirica que sustente

Notas

1 Trata-se de uma das facetas de um fenémeno de modernizagdo do Direito Penal,
conforme destaca Hassemer (1994, p. 63). Parte-se, entretanto, de uma perspectiva
préxima a de Luis Gracia Martin (2005), no sentido de i. adotar uma teoria dualista do
bem juridico-penal, sem limitar seu alcance a bens juridicos que podem ser referidos
a interesses individuais; ii. compreender que a modernizagao do Direito Penal e a
identificagdo de um fendmeno de "Direito Penal de risco” ndo significam, de plano,
violagdo ou contrariedade aos principios penais de garantias.

Compreende-se bem juridico-penal enquanto “ente (dado ou valor social, entidade dotada
de um valor), material ou imaterial, haurido do contexto social, de titularidade individual ou
metaindividual, essencial para a coexisténcia e o desenvolvimento do homem em sociedade,
previsto explicita ou implicitamente no texto constitucional, ou, ao menos, com ele ndo
colidente ou incompativel, e, por isso, juridico-penalmente protegido” (PRADO, 2019, p. 43-44).
Nucci (2019, p. 66) entende que se protege, junto a vida e a salde humana, o
patriménio genético. No entanto, a preservagdo do patriménio genético humano é
protegida pelo art. 25, da mesma Lei, e ndo pelo delito em andlise.

w
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