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RESUMO: O artigo analisa a violacéo de direitos fundamentais em decorréncia da proibicéo da
clonagem terapéutica, em face das modalidades de aborto permitidas no Brasil - aborto necessa-
rio e sentimental -, no que tange a tutela concedida aos embribes envolvidos nesses dois proces-
sos. Adota-se 0 método de abordagem dedutivo, pois a pesquisa tem como objetivo examinar se
os direitos fundamentais sdo violados/limitados, diante da proibicdo da clonagem terapéutica,
pela Lei de Biosseguranca. O procedimento adotado é o bibliogréafico, a partir de consultas a
legislacéo, doutrina, artigos cientificos e jurisprudéncia que se referem ao tema em questéo.
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Therapeutic cloning - fundamental right to health, life and human dignity

ABSTRACT: The article analyzes the violation of fundamental rights due to the prohibition of
therapeutic cloning, in view of the abortion modalities allowed in Brazil - necessary and senti-
mental abortion - regarding the protection granted to the embryos involved in these two pro-
cesses. The method of deductive approach is adopted because the research aims to examine if
fundamental rights are violated / limited, in view of the prohibition of therapeutic cloning, by
the Biosafety Law. The procedure adopted is the bibliographical one, from consultations to the
legislation, doctrine, scientific articles and jurisprudence that refer to the subject in question.
KEYWORDS: Therapeutic cloning. Biolaw. Fundamental rights. Right to health. Human dig-
nity.

INTRODUCAO

O trabalho que sera apresentado tem como objetivo demonstrar a violagdo de direitos
fundamentais, em virtude da proibi¢do da clonagem terapéutica, pela Lei 11.105/2005. A hipo-
tese serd analisada estabelecendo uma analogia entre a proibicao da clonagem terapéutica e a
determinacgdo legal dos abortos necessario e sentimental, previstos no cédigo penal. O tema en-
volve direitos fundamentais como a dignidade humana, a autonomia individual, o direito a satde
e o direito & vida.

A tese apresentada se desdobra em duas questdes: de um lado, o direito a salde, a vida, a
autonomia individual em decidir sobre sua propria vida, mais especificamente sobre sua salde,
buscando por meio da clonagem terapéutica uma tentativa de tratamento e cura para a sua do-
enca; do outro lado, o direito a vida dos embries e as varias teorias que procuram esclarecer em
qual momento a vida humana tem inicio.
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Em um primeiro momento, analisaremos as defini¢des dadas pela ciéncia acerca de célu-
las-tronco adultas e células-tronco embrionarias e suas diferenciages. No topico seguinte serdo
abordados os mecanismos e objetivos da clonagem terapéutica. De forma concisa, serdo aponta-
das as teorias sobre o inicio da vida e a Lei de Biosseguranca. Nos Ultimos dois topicos é que se
adentra propriamente o debate, examinando os direitos fundamentais a vida, a satde e a autono-
mia individual como elementos da dignidade humana e a proibi¢do da clonagem terapéutica em
contraposic¢do as possibilidades legais de aborto no Brasil.

Pretende-se demonstrar o tratamento legal dado aos embrides in vitro, e aos embrides in
utero e os possiveis beneficios da clonagem terapéutica para os individuos doentes.

1. DEFININDO CELULAS-TRONCO: ADULTAS E EMBRIONARIAS

De acordo com Mayana Zatz!, ha diferentes tipos de células-tronco em todo o corpo hu-
mano. As células-tronco adultas sdo aquelas que se originam durante o desenvolvimento fetal e
permanecem no nosso corpo durante toda a vida. Sdo encontradas em diferentes 6rgdos do corpo
humano, como na medula sanguinea, no corddo umbilical, no tecido adiposo, na polpa do dente
de leite etc. Essas células tém o potencial de formar tecidos iguais aqueles de onde foram extra-
idas. (ZATS, 2011, p.134) Contudo, seu uso é mais restrito por elas serem de dificil multiplicacéo
e por sua dificuldade de diferenciar-se em outros tipos de células. No entanto, tém oferecido
enormes beneficios, como por exemplo em casos graves de queimaduras de pele e problemas na
retina. (NEIVA, 2005, p. 120-121)

Ja as células-tronco embrionérias séo extraidas de embrides obtidos por meio de técnicas
de fertilizacdo in vitro, ou entdo a partir de clonagem terapéutica. Essas células sdo destacadas
do embrido na fase de blastocisto, ou seja, quando o embrido contém aproximadamente 200 cé-
lulas, estando com quatro ou cinco dias de fecundag&o. A caracteristica principal dessas células
¢ a sua capacidade de se autorreplicar e se autorrenovar infinitamente, isto é, podem se converter
nos 216 tipos celulares que comp&em o corpo humano, dai sua importancia para fins terapéuti-
cos.

2. DESVENDANDO A CLONAGEM TERAPEUTICA: TRANSFERENCIA
CELULAR

“A clonagem é um procedimento que origina uma copia idéntica de um organismo a partir
de uma unica célula. Em humanos, os clones naturais s&o 0s gémeos idénticos que se originam
da divisdo de um 6vulo fertilizado por um unico espermatozédide.” (ZATS, 2004) Na clonagem
reprodutiva, 0 processo se da com a retirada do ndcleo de uma célula somatica de qualquer tecido
do corpo humano. Entdo, esse ndcleo é inserido em um évulo e implantado em um UGtero. Caso
0 6vulo se desenvolva, um novo individuo seria criado com as mesmas caracteristicas fisicas e
genéticas da célula diferenciada que lhe deu origem.

O processo de clonagem reprodutiva ¢ muito dificil e pouco eficiente. Em clonagem de
animais, apenas 10% dos embrides clonados séo transferidos para o Gtero e geram um animal
saudavel. No caso da ovelha Dolly, foram 276 tentativas até se conseguir o animal clonado. A

1 Mayana Zatz é professora-titular de Genética Humana e Médica do Departamento de Biologia do Instituto de Bioci-
éncias (IB) da USP, coordenadora do Centro de Estudos do Genoma Humano do IB-USP, presidente da Associacéo
Brasileira de Distrofia Muscular e membro da Academia Brasileira de Ciéncias.
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clonagem reprodutiva humana é proibida pela Lei 11.105/2005, assim como em documentos

internacionais — Declara¢do Universal sobre o0 Genoma Humano — e na legislacdo interna dos
1 2

paises.

A clonagem terapéutica também é chamada clonagem néo reprodutiva (art. 3°, X, da Lei
11.105/2005). O pesquisador americano Bert Vogelstein sugere a expressdo “transferéncia celu-
lar” em vez de “clonagem terap@utica”, por se tratar de procedimentos com objetivos diferentes:
(REINACH; ZATS; CRUZ; CORREA, 2005, p.55) a clonagem reprodutiva tem como objetivo
reproduzir uma copia de um ser vivo, enquanto a clonagem terapéutica tem o intuito de retirar
do embrido in vitro células-tronco embrionéarias para tratamentos médicos. Desse modo, a clo-
nagem terapéutica ‘¢ um procedimento no qual o ndcleo de uma célula é transferido para um
6vulo sem ndcleo e este adquire as caracteristicas de uma célula-tronco embrionaria com poten-
cial de originar qualquer tecido”. (ZATS, 2011, p.192).

Diante dessa perspectiva, a clonagem terapéutica teria o escopo de produzir tecidos ou
6rgdos para o tratamento de doencas, em vez de usar células embrionérias armazenadas nas cli-
nicas de reproducgdo assistida. A ideia seria produzi-las a partir de células retiradas do proprio
paciente, cultiva-las e multiplica-las em laboratério, induzindo sua diferenciacdo em tecidos es-
pecificos de acordo com a necessidade. (ZATS, 2011, p. 182) Quando transplantadas, poderiam
regenerar o tecido ou o 6rgdo danificado sem o risco de rejei¢do.

Quando aprovada a Lei de Biosseguranga no Brasil, em 2005, a clonagem terapéutica foi
proibida. Segundo os oposicionistas, a técnica abriria caminho para a clonagem reprodutiva e
iria gerar um comércio clandestino de dvulos, tutelando-se os embrides sob 0 argumento de sua
destruicdo e instrumentalizacdo. Diversos paises ja flexibilizaram a legislagéo autorizando a clo-
nagem terapéutica, como a Bélgica, Finlandia, Espanha, Suécia, Reino Unido, México, Israel,
Africa do Sul, Austrélia, China, india, Jap&o, Singapura, Coréia do Norte e alguns estados dos
EUA (Califérnia, Illinois, lowa, Maryland, Massachusetts, Missouri, New Jersey, Rhode Is-
land).®

Um dos principais objetivos da clonagem para fins terapéuticos seria a tentativa de solu-
cionar o problema da doagéo de 6rgéos para transplantes.* Outra finalidade das células- tronco
embrionarias é a reparacdo dos tecidos cardiacos em casos de infarto. O desenvolvimento dessa
terapia tem revelado o caminho para a medicina do século XXI, porque torna possivel a cura de
doencas como Alzheimer e Parkinson, doengas neuromusculares e medulares, entre outras do-
engas degenerativas.

3. A LEI DE BIOSSEGURANCA E O DEBATE SOBRE O INICIO DA VIDA

No Brasil, a Lei de Biosseguranca 11.105/2005, regulamentada pelo Decreto n® 5.591/
2005, condicionou o uso de células-tronco embrionarias aos limites do artigo 5° da referida lei e

2 Lei 11.105/2005, Art. 6°: “Fica proibido: [...] IV — clonagem humana; [...]” Declaragio Universal sobre o Genoma
Humano UNESCO, Artigo 11: “Praticas contrarias a dignidade humana, tais como a clonagem de seres humanos, nao
devem ser permitidas. Estados e organizagdes internacionais competentes sdo chamados a cooperar na identificagdo
de tais préticas e a tomar, em nivel nacional ou internacional, as medidas necessarias para assegurar o respeito aos
principios estabelecidos na presente Declaragéo.”

3 Sobre essas informagdes, consultar: AMERICAN ASSOCIATION FOR THE ADVANCEMENT OF SCIENCE. Dis-
ponivel em: <www.aaas.org/spp/cstc/briefs/stemcells /index.shtml>.

4 Lein°9.434/97, Art. 3° “A retirada ‘post mortem’ de tecidos, érgos ou partes do corpo humano destinados a trans-
plante ou tratamento devera ser precedida de diagnéstico de morte encefélica, constatada e registrada por dois médicos
ndo participantes das equipes de remogdo e transplante, mediante a utilizacdo de critérios clinicos e tecnol6gicos
definidos por resolugdo do Conselho Federal de Medicina.”
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do artigo 63 do respectivo Decreto.> As pesquisas sdo permitidas com células-tronco de embrides
excedentes de fertilizagdes in vitro, apo6s o periodo de trés anos, quando considerados inviaveis,
necessitando do consentimento formal dos genitores.

Séo considerados embrides invidveis, conforme determina o artigo 3°, XlIl, do Decreto
n° 5.591/20058, aqueles que no periodo de 24 horas desenvolveram-se inadequadamente, ou que
venham a apresentar alteragdes morfologicas, podendo comprometer o seu desenvolvimento.
Depreende-se assim que somente os embrides inviaveis e remanescentes que foram congelados
ha mais de trés anos podem ser utilizados para fins de pesquisa e terapia. A legislacdo brasileira
proibe a clonagem terapéutica para fins de pesquisa e tratamento.

Com efeito em maio de 2008, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se acerca da cons-
titucionalidade do art. 5° da Lei 11.105/2005 em ac¢do declaratéria de inconstitucionalidade, pro-
posta pela Procuradoria-Geral da Republica - ADin 3510 — sob a alegagdo de que o referido
artigo violava o direito fundamental a vida, previsto no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal,
bem como configurava ofensa ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana, artigo
1°, inciso 111 da Carta Magna.

O Pleno do Supremo Tribunal Federal seguiu a relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto
e fez prevalecer, por seis votos a cinco, o entendimento de que o embrido in vitro ndo é pessoa,
ndo se equipara ao nascituro e, portanto, ndo tem direito a personalidade, ndo possuindo assim,
consequentemente, dignidade da pessoa humana e, com base nesse entendimento, as pesquisas
com embriGes humanos excedentes continuaram a ser autorizadas em todo o Pais. (ROCHA,
2012, p. 146)

Diante dessa perspectiva, ainda que a Lei de Biosseguranca estabeleca determinadas con-
dicBes para a realizacdo de pesquisas com células-tronco embriondrias, ndo nos parece que 0s
entraves tenham sido totalmente removidos, pois a clonagem terapéutica para fins de terapia nao
foi aprovada pela legislacéo.

Os debates éticos e juridicos giram em torno do inicio da vida e, consequentemente, da
utilizacdo desses embrifes para a retirada de células-tronco embrionérias. Os oposicionistas a
técnica da clonagem terapéutica e a pesquisa com embrides argumentam que a retirada de célu-
las-tronco desses embrides para cultivo laboratorial implicaria a destrui¢do desses seres e a sua
instrumentalizac&o, desrespeitando o direito a vida, pois consideram o embrido in vitro pessoa.
Segundo entendimento da jurista Renata da Rocha: (2012, p. 106)

5 Lei 11.105/2005, Art. 5° “E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco embrionérias
obtidas de embries humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, aten-
didas as seguintes condicdes: | — sejam embrides invidveis; ou Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou
mais, na data da publicagdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicagdo desta Lei, depois de completarem
3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento. § 10 Em qualquer caso, é necessario consentimento dos
genitores.” Decreto 5.591/2005, Art. 63: “E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco
embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no respectivo proce-
dimento, atendidas as seguintes condicdes: | - sejam embrides invidveis; ou Il - sejam embrides congelados disponi-
veis. § 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores. § 2° Institui¢Oes de pesquisa e servigos de
salde que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a
apreciacdo e aprovagdo dos respectivos comités de ética em pesquisa, na forma de resolucédo do Conselho Nacional
de Sadde. § 3° E vedada a comercializagdo do material biologico a que se refere este artigo, e sua pratica implica o
crime tipificado no art. 15 da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.”

Decreto n° 5.591/2005, Artigo 3°: “[...] XIII - embrides inviaveis: aqueles com alteracdes genéticas comprovadas por
diagnéstico pré-implantacional, conforme normas especificas estabelecidas pelo Ministério da Satde, que tiveram seu
desenvolvimento interrompido por auséncia espontanea de clivagem ap6s periodo superior a vinte e quatro horas a
partir da fertilizacéo in vitro, ou com alteracdes morfolégicas que comprometam o pleno desenvolvimento do embrido;

[.]”

30 R. Jur. FA7, Fortaleza, v. 16, n. 1, p. 27-40, jan./jun. 2019


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9434.htm%2525252523art15

LEME, Renata Salgado; SANTOS, Marcia Fuchs dos

[...] adecisdo confirmadora da constitucionalidade da pesquisa com embrides huma-
nos é aquela que leva a compreender que, ndo sendo o embrido humano considerado
pessoa, tal como se posicionou o Supremo Tribunal Federal e, ndo tendo, em virtude
desse posicionamento, dignidade, esta-se, a partir de entdo, autorizado a inseri-lo,
conforme a tradicional classificacdo do Direito Civil, no regime juridico Do Direito
das Coisas — res — e aceitar que como objeto de direito, encontra-se submetido, por
exemplo, ao instituto juridico Da Propriedade.

Nesse sentido, tenta-se esclarecer quando a vida se inicia. O embrido humano fecundado
em laboratério - embrido in vitro - pode ser considerado pessoa? Qual o status que se deve con-
ferir a esse embrido? A ciéncia ja definiu que o fim da vida ocorre quando se encerra a atividade
cerebral, consenso adotado pela Lei dos Transplantes.” Inimeras sdo as teorias que tentam ex-
plicar em que momento a vida humana se inicia. De forma concisa, abordaremos as mais impor-
tantes.

Para a teoria concepcionista, a vida humana inicia-se com a fertilizacdo do évulo pelo
espermatozoide. A partir desse evento o0 embrido ja possui condi¢do plena de humano, é um ser
Unico e irrepetivel, com identidade genética propria, distinta daqueles que Ihe deram origem.

A teoria genético-desenvolvimentista pretende analisar a prote¢do do embrido de acordo
com a fase do novo ser que se forma. Para os adeptos dessa corrente, 0 embrido humano adquire
status juridico e moral conforme o avanco de seu desenvolvimento. Decorrem da teoria genético-
desenvolvimentista outras teorias, entre elas a teoria da nidagéo do ovo, a teoria da formag&o dos
rudimentos do sistema nervoso central e a teoria do pré-embrido.

A terceira é a teoria da pessoa humana em potencial, a qual considera o embrido humano
uma criatura possivel. Ou seja, 0 embrido humano néo é identificado com a pessoa humana,
porém seus defensores ndo admitem o seu status como um amontoado de células, pois em deter-
minado momento ha de ser vida. Essa teoria reivindica um estatuto proprio para o embrido.

Por sua vez, a teoria do pré-embrido, entre as teorias genético-desenvolvimentistas, é a
que mais exerce influéncia no cenério legislativo mundial. (ROCHA, 2008, p. 106) Essa teoria
entende que, até o 14° dia ap6s a concepcao, 0 que existe é uma célula progenitora com a capa-
cidade de gerar um ou mais individuos. Foi a partir desse entendimento que as pesquisas com
embrides humanos excedentes no Brasil foram aprovadas durante os primeiros 14 dias apds a
concepcdo. (ROCHA, 2008, p. 106-107)

N&o existe um consenso cientifico e moral sobre 0 momento em que a vida humana se
inicia. Setores da sociedade como a Igreja consideram que os embrifes tém o mesmo direito a
vida que os seres humanos ja nascidos. A Igreja Catdlica defende a posicao de que ja o zigoto é
uma pessoa humana, e por isso considera a utilizacdo de células-tronco embrionarias como ho-
micidio. Neste caso, o conflito entre a posi¢cdo da Igreja Catélica e a jurisprudéncia brasileira é
evidente. (MALUSCHKE, 2009, p.58)

Pesquisadores, cientistas, geneticistas e representantes de movimentos favoraveis ao uso
de células embrionarias admitem que seja necessario conceder algumas prote¢des, porém consi-
deram o embrido apenas um material bioldgico pertencente aos seus genitores, e qualquer uso s6
deveria ser permitido com o consentimento daqueles em cujo material genético e gametas foi
gerado o embrido.

Lei n®9.434/97, Art. 3°: “A retirada ‘post mortem’ de tecidos, 6rgdos, ou partes do corpo humano destinados a trans-
plante ou tratamento devera ser precedida de diagnéstico de morte encefélica, constatada e registrada por dois médicos
ndo participantes das equipes de remogdo e transplante, mediante a utilizacdo de critérios clinicos e tecnoldgicos
definidos por resolugdo do Conselho Federal de Medicina.”
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No préximo topico analisaremos os direitos garantidos constitucionalmente aos indivi-
duos que necessitam das pesquisas e da terapia com células-tronco embrionarias e que veem seus
direitos cerceados em face da proibicdo da clonagem terapéutica em nossa legislacéo.

4. DIREITOS FUNDAMENTAIS A VIDA, A SAUDE E A DIGNIDADE
HUMANA COMO ELEMENTO DA AUTONOMIA INDIVIDUAL

Sabe-se que a conquista de direitos do homem foi um longo caminho percorrido na his-
toria da humanidade. As constitui¢ces contemporaneas, inclusive a brasileira, elencam uma série
de direitos fundamentais como o direito a vida, o direito a liberdade, o direito a sade, o direito
a igualdade, o direito ao trabalho, entre tantos outros. No entanto, direitos fundamentais foram
cerceados quando a Lei de Biosseguranca proibiu a clonagem terapéutica e limitou as pesquisas
aos embrides excedentes.

O direito fundamental & salide esta reconhecido nos artigos 6° e 196 da Constituicao Fe-
deral. Este ultimo dispde: “A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso igualitério e universal as a¢des e servigos para sua promocao, protecao e recuperagio”.

A Constituicdo Federal, quando diz “recuperacgio”, esta se referindo a satde curativa; os
termos “redu¢do do risco de doenga” e “prote¢do” estdo relacionados a saude preventiva; € o
termo “promoGdo” se refere a qualidade de vida, posteriormente explicitada pelo art. 225 da
Carta Magna. (SCHWARTZ, 2001, p. 27) & Nesse sentido, o legislador, ao proibir a clonagem
terapéutica, ndo levou em conta o dever que cabe ao Estado de garantir a efetivacdo do direito a
saude a todos os brasileiros.

O desenvolvimento de técnicas de clonagem com fins terapéuticos deve ser considerado
como uma nova alternativa para promover o direito a satde. Ao vedar a clonagem terapéutica, a
Lei de Biosseguranga restringiu a possibilidade de busca e livre acesso a todos o0s recursos cien-
tificos disponiveis pela ciéncia. Impulsionar a promogdo, a protecdo e a recuperacdo da salde
por meio de tratamentos e novas tecnhologias para possibilitar uma melhor qualidade de vida e,
consequentemente, uma vida mais digna é dever do Estado.® Incumbe ao Estado proporcionar
meios visando a alcangar a sadde.

A nocdo de satde como direito fundamental no ordenamento brasileiro se fundamenta na
definicdo adotada pela Organizacdo Mundial da Satde, como sendo o completo bem-estar fisico,
mental e social, e ndo apenas a auséncia de doenca ou enfermidade.*® Gozar do melhor estado de
salde possivel constitui um dos direitos fundamentais de todo ser humano. E por meio do direito
a salde que se reconhece o direito a vida. Para viver uma vida digna é necessario ter o direito de
ter e buscar a saude.

Constitui¢do Federal, Art. 225: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva- lo para as presentes e futuras geragdes.” (grifo nosso)

Constituicdo Federal, Capitulo IV - Da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo, Art. 218: “O Estado promovera e incentivara
o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitagio cientifica e tecnoldgica e a inovagao.”

10 Preambulo do Ato Fundador da Organizagio Mundial da Satde, assinado por 61 Estados, entre os quais o Brasil.
ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE - OMS. Constituiio da Organizagdo Mundial da Sadde. Nova York,
1946.
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Logo, a salde é um direito indissociavel do direito a vida e da garantia da dignidade
humana. Nessa perspectiva, a saide é um elemento de cidadania. Nas palavras de Cunha Junior
(2008, p. 385) o direito a saude:

[...] constitui uma exigéncia inseparavel de qualquer Estado que se preocupa com o
valor “vida” o reconhecimento de um direito subjetivo publico a salide, uma vez que,
denegé-lo, significaria 0 mesmo que admitir a aplicagdo da pena de morte, que é,
como se sabe vedada constitucionalmente [...] e 0 que é pior, sem crime e sem pro-
Cesso.

Fica evidente a relevancia do direito a saide como direito fundamental para a garantia de
uma vida digna. Afinal, a protecdo a salde é muitas vezes um imperativo da manutencdo do
préprio direito a vida, bem como da integridade fisica e psiquica das pessoas. (SARLET, 1998,
p. 296-297) A clonagem terapéutica para muitos pacientes é a Unica esperanca de cura ou, pelo
menos, alivio de sintomas. Como negar ou mesmo limitar essa chance de tratamento e cura que
envolve direitos fundamentais essenciais aos seres humanos, como o direito a salde e a vida?

A vida e a salde, direitos essenciais a existéncia humana, sdo instrumentos da dignidade.
O direito a vida abrange ndo so o direito de ndo ser privado da vida, mas também o direito de
continuar vivo e desfrutar a vida com satde. Segundo Ronald Dworkin, 0s gregos expressavam
o0 conceito de vida usando duas expressdes: zoe, para significar vida fisica ou bioldgica, e bios,
para designar a vida como um processo vivido, formado pela totalidade de acdes, decisGes e
motivos. (DWORKIN, 2003, p. 115)

Assim, proibir que pessoas busquem tratamentos é atentar contra a vida e a dignidade
humana. As condigdes fisicas e emocionais das pessoas que esperam por tratamentos com célu-
las-tronco embriondrias sdo dolorosas, elas reclamam a possibilidade de realizar a clonagem te-
rapéutica, a partir das suas préprias células, como uma ultima alternativa para contornar o pro-
blema da rejeicdo em decorréncia das enfermidades acometidas.

A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil
(art. 1° 111) e tem sido invocada em casos de grande complexidade moral, em virtude de sua
forca juridica e argumentativa. (GOLDMAN, apud BARROSO, 2010, p.5) Segundo o impera-
tivo categérico kantiano, a dignidade pressupde que toda pessoa é um fim em si mesma, isto é,
todo ser humano possui um valor intrinseco, inerente. (KANT, 2004, p. 68)

Logo, a dignidade humana pode se expressar na responsabilidade de cada um por sua
prépria vida, pelas escolhas de seus valores e objetivos. As decisdes da vida de uma pessoa ndo
devem ser impostas por uma vontade externa a ela. (DWORKIN, 2008, p. 9) O homem como
um ser ético, uma vez que de sua racionalidade derivamos a sua autonomia, ou seja, a sua inata
capacidade de impor normas para si mesmo e de se guiar pelas normas que sua razao livremente
impoe.

A dignidade humana constitui o nicleo, o fundamento dos direitos humanos. As vérias
formas de vida estdo reunidas na dignidade humana, indo muito além da integridade fisica, en-
globando a esfera moral e psicoldgica, visando o real conceito de pessoa humana. E diante do
direito a vida e a salde que cabe discutir a dignidade humana como fundamento da escolha/
autonomia individual, em outras palavras, como fundamento da opcéo de realizar a clonagem
terapéutica para fins de tratamento. A dignidade humana materializada na autonomia, como po-
der individual, concentra quatro elementos: a capacidade de autodeterminacéo, as condi¢Bes para
0 exercicio da autodeterminacdo, a universalidade e a ineréncia da dignidade ao ser humano.
(BARROSO; MARTEL, 2010, p. 251)

A capacidade de autodeterminacéo diz respeito a liberdade individual sem interferéncias
ilegitimas do Estado nas escolhas morais e pessoais do individuo, como casamento, religido,
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género e outras opgdes, desde que ndo violem direito de terceiros. Nesse sentido, a laicidade e o
pluralismo estdo associados a ideia de dignidade como autonomia.

No que se refere as condigGes para o exercicio da autonomia, € indispensavel a garantia
de um “minimo existencial” (BARROSO; MARTEL, 2010, p. 25) de direitos fundamentais,
como o direito a saude, alimentacdo, moradia, educagao, ou seja, a satisfacdo de necessidades
basicas essenciais para uma existéncia digna configura o instrumento de efetivacédo da dignidade
como autonomia. Existe uma ligacdo entre as condi¢fes minimas de vida — minimo existencial
—associadas a dignidade humana.

Quanto a perspectiva da universalidade da dignidade humana, significa dizer que a dig-
nidade deve ser igual para todos, ndo cabendo comparac@es entre os individuos, considerando
obviamente os aspectos multiculturais. Quanto a sua natureza intrinseca, a dignidade nédo pode
ser obtida nem perdida, ela esta interiorizada a condicdo de ser humano, ndo precisa ser demons-
trada, apenas reconhecida.

Verifica-se que a dignidade como autonomia individual valoriza o individuo, sua liber-
dade e seus direitos fundamentais. (BARROSO; MARTEL, 2010, p. 260) Contudo, a dignidade
também pode ter outro viés, a heteronomia. A dignidade como heteronomia traduz uma concep-
¢ao que abriga valores compartilhados pela comunidade como bem comum, interesse publico e
moralidade. O ponto de vista albergado por essa concepcéo reside em contemplar interesses da
coletividade em contraposicéao a interesses individuais. Por conseguinte, a dignidade teria o ob-
jetivo de demarcar limites a liberdade dos individuos de acordo com os valores da comunidade,
resguardando os sujeitos de atos provocados contra si mesmo e protegendo direitos de terceiros
e valores sociais. Em muitas situacfes é necessario que a dignidade tenha uma dimensdo heter6-
noma, legitimando restri¢Ges a liberdade com base na protecéo a dignidade do préprio individuo,
como nos casos de defesa da vida.

A Constituicdo Federal garante a dignidade humana nas duas perspectivas, como autono-
mia e como heteronomia. No entanto, é dada uma maior énfase a dignidade como autonomia,
haja vista as liberdades pessoais asseguradas pela constituicdo que perfazem o rol de direitos
individuais e garantias. (BARROSO; MARTEL, 2010, p. 261)

Assim, proibir que individuos se utilizem de tratamentos a partir da clonagem terapéutica
cerceia o direito a vida, a salde e a dignidade humana como autonomia. Deve-se admitir como
uma escolha possivel por parte do paciente ou familiares/responsaveis a clonagem terapéutica.

Diante desse contexto, percebe-se que ndo basta viver ou existir, ha de se garantir que a
vida seja experimentada em sua integridade, entendida como qualidade intrinseca ao ser humano.
E o principio da dignidade humana que da unidade aos direitos fundamentais.

5. TUTELA DOS EMBRIOES E A PROIBI(;AO DA CLONAGEM
TERAPEUTICA
Destacamos o tratamento dado pelo cédigo penal no artigo 128, | e 1l - aborto necessario

e 0 aborto sentimental.™ O legislador, ao permitir esses dois tipos de aborto, sopesou os direitos
da gestante e do embrido/feto, priorizando os direitos da mulher gestante. Cabe ressaltar que a

1 Cédigo Penal, Art. 128: “Nao se pune o aborto praticado por médico: Aborto necessario | - se ndo ha outro meio de
salvar a vida da gestante; Aborto no caso de gravidez resultante de estupro Il - se a gravidez resulta de estupro e o
aborto ¢ precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.”

34 R. Jur. FA7, Fortaleza, v. 16, n. 1, p. 27-40, jan./jun. 2019



LEME, Renata Salgado; SANTOS, Marcia Fuchs dos

autorizacdo para esses casos de aborto sempre foi moral e juridicamente aceita, nunca tendo sido
questionada sua constitucionalidade.

Tracando um paralelo quanto ao direito a vida dos embriGes in vitro e dos embrides in
utero, percebemos que a legislacdo concedeu tutelas diferenciadas nesses casos. Quando a lei
penal permite o aborto, estd protegendo Unica e exclusivamente os direitos reprodutivos, o direito
a vida e a satde das mulheres, sobrepondo-se ao direito a vida dos embrides/fetos, in utero.
Quanto aos embrides in vitro, a Lei de Biosseguranca concede uma tutela diferenciada, proibindo
a clonagem terapéutica, sua instrumentalizacdo e o comércio desses embrides.?

Verifica-se que o embrido in vitro teve sua tutela blindada pela Lei de Biosseguranga.
Além do mais, limitou as pesquisas cientificas com células embrionarias, ou seja, foi concedida
uma tutela desproporcional em detrimento do direito a salde, do direito a vida e da autonomia
individual de pessoas que aguardam por tratamento via clonagem terapéutica. Constata-se que
houve uma diferente valoragdo do direito a vida desses embrides, com relacdo a outras protecdes
concedidas pela lei.

Mesmo diante do carater ndo absoluto dos direitos fundamentais, como no caso aqui do
direito a vida, ndo nos parece coerente o tratamento adotado pela legislacdo. De um lado, a lei
autorizando o aborto necessario e sentimental e, de outro, proibindo a clonagem terapéutica.
Verifica-se um contrassenso na legislagdo, pois os bens juridicos tutelados sdo 0s mesmos, em
outras palavras, a autonomia individual, a salde, a vida e a dignidade humana.

Afinal de contas, qual a diferenca no que tange ao direito a vida entre o embrido in vitro
e 0 embrido in utero? Considerando a teoria concepcionista, tanto o embrido in vitro quanto o
embrido in utero, sdo dignos de igual protecdo. Logo, ndo se poderia admitir a interrupgéo da
gravidez em nenhuma dessas hipéteses.

Partindo desse ponto de vista, o ilustre jurista Glauco Cidrack do VVale Menezesy (2004,
p.146), ao refletir sobre a possibilidade do aborto eugénico assevera que:

Ora, ao se decidir pela autorizagdo do aborto, ainda que em casos semelhantes ao
abordado, afronta-se, além de um direito natural, um principio fundamental, vez que,
se traduz na intervencéo do Estado na esfera juridica do individuo pela limitacdo do
direito a vida, quando o proprio Estado edita normas de protegdo a vida. Sob nenhum
aspecto, como iremos verificar, é justificavel tal impropério juridico.

No mesmo sentido, Maria Helena Diniz: “Examinando a questdo sob a perspectiva no
embrido in utero/feto, fruto de um estupro ndo haveria um desrespeito a sua vida, sendo-lhe
cobrada uma culpa que ndo tem? N&o se deveria proteger a vida deste embrido também?” (2014,
p. 96).

Portanto, do ponto de vista moral e juridico ndo existe uma justificativa plausivel que
autorize a interrupcao da gravidez e ao mesmo tempo proiba a clonagem terapéutica. O procedi-
mento da clonagem terapéutica ndo contraria preceitos constitucionais, pelo contrario, os trata-
mentos advindos da clonagem terapéutica podem ser a forma de garantir o direito a vida, a saide
e a dignidade das pessoas que aguardam uma chance de cura.

Nesse contexto, admitindo que o direito a vida seja ponderavel e adotando-se a teoria que
entende que, até o 14° dia ap6s a concepcao, 0 que existe é uma célula progenitora com a capa-
cidade de gerar um ou mais individuos, o tratamento a partir de células-tronco embrionarias do
préprio paciente (clonagem terapéutica) também deveria ser autorizado, em consonancia com a

2 | ei de Biosseguranga, 11.105/05, Art. 6° “Fica proibido: [...] VII — a utilizagdo, a comercializagdo, o registro, o
patenteamento ¢ o licenciamento de tecnologias genéticas de restrigdo do uso.”
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legislacdo que permite o aborto sentimental e o aborto necessario, ainda que os motivos da au-
torizacdo da interrupco da gravidez sejam diversos, estdo em jogo direitos fundamentais idén-
ticos como a salde, a vida e a autonomia do individuo.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal, nas decisGes que envolvem o direito a vida, tem
se posicionado no sentido de ponderar esse direito respeitando a autonomia individual, o direito
a salde e o direito a vida das pessoas ja nascidas, conforme determina o artigo 2° do Cédigo
Civil, conferindo personalidade juridica ao feto somente apds o nascimento com vida.*® O voto
proferido pelo Ministro Marco Aurélio na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3.51-0 demons-
tra esse entendimento*;

Assentar que a Constituicdo protege a vida de forma geral, inclusive a uterina em
qualquer fase, ja é controvertido — a exemplo dos permitidos aborto terapéutico ou
do resultante de op¢ao legal ap6s estupro -, 0 que se dird quando se trata de fecunda-
¢do in vitro ja sabidamente, sob o angulo técnico e legal, incapaz de desaguar em
nascimento. E que ndo hé a unidade biolégica a pressupor, sempre, o desenvolvi-
mento do embrido, do feto, no Utero da futura mée. A personalidade juridica, a pos-
sibilidade de considerar-se o surgimento de direitos depende do nascimento com vida
e, portanto, o desenlace préprio a gravidez, a deformidade que digo sublime: vir o
fruto desta Ultima, separado do ventre materno, a proceder & denominada troca oxi-
carbonica com 0 meio ambiente.

Diante da perspectiva do término da vida humana, a Lei n°® 9.434/1997, Lei dos Trans-
plantes, vincula a morte de uma pessoa a0 momento em que se da a morte cerebral. Nesse sen-
tido, a permissdo legal da clonagem terapéutica nao fere o direito a vida dos embrides in vitro,
pois, segundo a teoria da formacao dos rudimentos do sistema nervoso, até o décimo quarto dia
apos a fecundacdo os embrides ainda estdo desprovidos de qualquer atividade cerebral, inexis-
tindo vida humana®®. (ROCHA, 2008, p. 105)

Outrossim, a aprovacdo das pesquisas com embrides humanos foi assentada na teoria do
pré-embrido, a qual entende que até o décimo quarto dia o que existe € uma célula progenitora
dotada de capacidade de gerar um ou mais individuos. (ROCHA, 2008, p. 106) Segundo essa
teoria, a célula progenitora ainda ndo pode ser considerada vida humana. Isso posto, no relatério
do Ministro Carlos Britto, na ADI 351-0, manifesta seu entendimento em relacdo ao status pro-
tetivo do embrido in vitro antes de ser transferido ao ventre materno.

[...] Il — APROTEGCAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA E OS DI-
REITOS INFRACONSTITUCIONAIS DO EMBRIAO PRE-IMPLANTO — O
Magno Texto Federal ndo disp&e sobre o inicio da vida humana ou o preciso instante
em que ela comeca. Néo faz de todo e qualquer estadio da vida humana um customi-
zado bem juridico, mas da vida que ja é propria de uma concreta pessoa, porque
nativiva (teoria “natalista”, em contraposi¢&o as teorias “concepcionista” ou da “per-
sonalidade constitucional”). Quando se reporta a “direitos da pessoa humana” e até
dos “direitos e garantias individuais” como clausula pétrea esté4 falando de direitos e
garantias do individuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos fundamentais “a

18 Codigo Civil, Art. 2° “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde
a concepgao, os direitos do nascituro.”

4 “EMENTA ADI 3.510 CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DE BIOS-
SEGURANCA. IMPUGNACAO EM BLOCO DO ART. 5° DA LEI N° 11.105, DE 24 DE MARGCO DE 2005 (LEI
DE BIOSSEGURANGA). Pesquisas com células-tronco embrionarias. Inexisténcia de violagdo do direito a vida.
Constitucionalidade do uso de células-tronco embrionérias em pesquisas cientificas para fins terapéuticos. Descarac-
terizagdo do aborto. Normas constitucionais confortadoras do direito fundamental a uma vida digna, que passa pelo
direito a salde e ao planejamento familiar. Descabimento de utilizagdo da técnica de interpretagdo conforme para
aditar a lei de biosseguranga controles desnecessarios que implicam restrigdes as pesquisas e terapias por ela visadas.
Improcedéncia total da acdo.”

15 A teoria da formagdo dos rudimentos do sistema nervoso central relaciona o inicio da vida humana ao aparecimento
dos primeiro sinais de formagao do cdrtex central, que ocorre por volta do décimo quinto dia ao quadragésimo dia da
evolugdo embrionéria.
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vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e a propriedade”, entre outros direitos e
garantias igualmente distinguidos com o timbre da fundamentalidade (como direito
a saude e ao planejamento familiar). Mutismo constitucional hermeuticamente signi-
ficante de transpasse de poder normativo para a legislacéo ordinaria. A potenciali-
dade de algo para se tornar pessoa humana ja é meritéria bastante para acoberta-la,
infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frivolas de obstar sua natural
continuidade fisiologica. Mas as trés realidades ndo se confundem: o embrido é em-
brido, o feto é o feto e a pessoa humana é a pessoa humana. Donde néo existir pessoa
humana embrionéaria, mas embrido de pessoa humana. O embrido referido na Lei de
Biosseguranga (“in vitro” apenas) ndo é uma vida a caminho de outra virginalmente
nova, porquanto lhe faltam possibilidades de ganhar as primeiras terminacdes nervo-
sas, sem as quais o ser humano ndo tem factibilidade como projeto de vida autdnoma
e irrepetivel. O Direito infraconstitucional protege de modo variado cada etapa do
desenvolvimento biolégico humano. Os momentos da vida humana anteriores ao nas-
cimento devem ser objeto de protecéo pelo direito comum. O embrido pré-implanto
€ um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biogréafico a que se refere
a Constituicéo.

E oportuno também destacar que a primeira turma do Supremo Tribunal Federal, no jul-
gamento do HC 124.306, no ano de 2016, afastou a suposta pratica do crime de aborto.'® Em seu
voto-vista 0 Ministro Luis Roberto Barroso atestou que a criminalizagdo do aborto no primeiro
trimestre da gestacéo viola direitos fundamentais da gestante. Embora essa decisdo ndo tenha
carater vinculante, limitando-se a concessdo do Habeas Corpus no caso especifico, observa-se
que a legislacdo que trata da interrup¢do da gravidez, mais cedo ou mais tarde, serd legitimada
€M Nosso pais, como ja ocorre em outros paises.

Caso a interrupcao da gravidez até o primeiro trimestre seja permitida, seria possivel
ainda proibir a clonagem terapéutica? Essa postura antagdnica da legislagdo tera de ser exami-
nada.

E nessa linha de raciocinio que se procura demonstrar que a proibicao da clonagem tera-
péutica afeta direitos fundamentais, carecendo ser revista.

N&o se trata de negar ao embrido in vitro nenhuma prote¢do, porém o direito a vida e o
direito a satde dos individuos que aguardam pela clonagem terapéutica, deve ser ponderada,
assim como ocorre nos casos em que o aborto é permitido pela legislacéo penal. A exce¢do con-
ferida pela legislacéo penal é incompativel com a crenga de que o feto/embrido é uma pessoa
com direito a vida; igualmente, a proibi¢do da clonagem terapéutica pela Lei de Biosseguranga
¢ contraditdria aos direitos assegurados pela Constituicdo Federal.

CONCLUSAO

Conforme analisado ao longo deste estudo, podemos constatar que a Lei de Biossegu-
ranga, ao proibir a clonagem terapéutica, viola direitos constitucionalmente protegidos dos indi-
viduos que podem vir a necessitar desse tipo de terapia. Tracando um paralelo entre a proibicéo
da clonagem terapéutica e a interrupcao da gravidez autorizada pela legislacdo penal, verificou-
se existir diferente valoragdo no que diz respeito a inviolabilidade do direito a vida desses em-
bribes, sobrepondo-se aos direitos e interesses da mulher gestante.

16 Ementa HC 124.306: “Direito processual penal. Habeas Corpus. Prisdo preventiva. Auséncia dos requisitos para sua
decretacdo. Inconstitucionalidade da incidéncia do tipo penal do aborto no caso de interrupgdo voluntaria da gestacéo
no primeiro trimestre. Ordem concedida de oficio.”
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Constatou-se também que as decisdes do Supremo Tribunal Federal tém sido ponderadas
a favor do direito a vida e a satde do ser humano, pessoa ja nascida. Essas decisdes imprimem
uma forte tendéncia a descriminalizacéo do aborto voluntario no pais.

Parece-nos razoavel que o Brasil reconhega a clonagem terapéutica, como ja ocorre em
varios paises. Vale ressaltar que ndo existe um consenso ético e cientifico que determine o inicio
da vida humana. Contudo, ao adotarmos a teoria que entende que, até o 14° dia ap6s a concep¢ao,
0 que existe é uma célula progenitora com a capacidade de gerar um ou mais individuos, o direito
avida dos embrides in vitro ndo pode servir de obstaculo para a garantia de direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana.

O Estado é laico, a sociedade € plural, a ciéncia é neutra e o direito imparcial. Logo, um
Estado democratico deve assegurar o exercicio da autonomia individual, respeitar a valoracdo
ética de cada um, sem a imposicéao externa de condutas. O progresso cientifico é inevitavel, faz-
se necessario conciliar os avancos da ciéncia no ambito juridico e na perspectiva da ética, res-
peitando o significado e o valor que cada individuo tem em relacéo & vida. Admitindo-se a clo-
nagem terapéutica como uma escolha possivel de tratamento por parte do paciente ou seus fami-
liares/responsaveis, deve ser legalmente prevista e desejavel como fruto da autonomia individual
e expresséo da dignidade.

No momento atual, os tratamentos por meio da clonagem terapéutica ainda nao trazem
garantia de cura ou eficacia, porém a busca de um consenso acerca da permissdo da clonagem
terapéutica se faz presente como uma forma legitima de garantia do direito a salde e a vida,
buscando novas alternativas de tratamento. E de fundamental importancia que seja concebida
uma solucdo para que o paciente e seus familiares possam optar ou ndo pela clonagem terapéu-
tica, da mesma forma como ocorre nos casos de interrupcdo legal da gravidez.
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