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RESUMO: Analisa a diferenca no tratamento ético e juridico da questéo
das células-tronco embriondrias quando obtidas, de um lado, dos embribes
excedentes da técnica de reproducdo humana assistida e, de outro lado, de
embrides produzidos pelo processo de clonagem terapéutica. Estuda-se tal
problemdtica numa perspectiva dos direitos fundamentais, na interface da
Bioética e do Biodireito com o Direito Constitucional. A Lei da Biosseguranca
regulamentou a questao, permitindo a utilizacao, para fins de pesquisa e terapia,
de embrides resultantes da reproducao assistida; todavia, proibiu a clonagem
terapéutica. Busca-se averiguar as semelhangas e diferencas dessas situagoes
juridicas.

PALAVRAS-CHAVE: Células-tronco, clonagem terapéutica, Direitos Fundamentais.
ABSTRACT: [t analyzes the difference in the ethical and legal treatment of the
embryonic stem cell issue when obtained, on the one hand, from the surplus

embryos of the assisted human reproduction technique and, on the other hand,
from embryos produced by the therapeutic cloning process. This problematicis
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studied in a fundamental rights perspective, in the interface of Bioethics and
Bio-Law with Constitutional Law. The Law on Biosafety regulated the issue,
allowing the use, for research and therapy purposes, of embryos resulting
from assisted reproduction; however, banned therapeutic cloning. It seeks to
ascertain the similarities and differences of these legal situations.

KEYWORDS: stem cells, therapeutic cloning, Fundamental Rights.

INTRODUCAO: UM ESTUDO SOB A OTICA CONSTITUCIONAL

Nas ultimas décadas, a sociedade tem tido acesso, pelos diversos meios
de comunicagdo,? a uma série de descobertas no ambito da biologia e de suas
aplicacdes tecnoldgicas, com a crescente interferéncia humana nos processos
até entdo tidos por naturais. O desenvolvimento desse campo determinou o
surgimento de um debate inovador.

A utilizacao de células-tronco embriondrias para fins de pesquisa e terapia
figura nesse atual e polémico contexto de descobertas cientificas. Essas células,
por possuirem propriedades especificas, vém sendo consideradas a melhor fonte
decélulasreconstituidorasde tecidosdos érgaos humanos para fins terapéuticos.
Seu aproveitamento, todavia, desperta questionamentos éticos e juridicos, face
a possibilidade de destruigao de embrides humanos para a sua obtengao.

O presente artigo tem por objeto a andlise da diferenca existente no
tratamento ético e juridico da questao das células-tronco embriondrias em suas
diversas formas de obtencao. De um lado, a utilizacao das células-tronco obtidas
por meio de embrides excedentes da técnica de reprodugao humana assistida —
também chamados sobras embrionarias;® e, de outro lado, os problemas relativos
a obtengao de células-tronco de embrides produzidos pelo processo de clonagem
terapéutica.

Buscamos analisar tal questao biojuridica numa perspectiva dos direitos
fundamentais constantes da ordem constitucional brasileira, dai evidenciando-
se a opcao por uma dimensdo essencialmente constitucional do debate. Sob

2 Sobre a publicagdo de reportagens acerca do tema da utilizacdo de células-tronco
embriondrias e da clonagem na imprensa nacional: BARROSO, Luis Roberto. Em defesa
da vida digna: constitucionalidade e legitimidade das pesquisas com células-tronco
embriondrias. In: SARMENTO, Daniel; PIOVESAN, Flavia. Nos limites da vida: aborto,
clonagem humana e eutandsia sob a perspectiva dos direitos humanos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007.

3 Utilizaremos, ao longo do artigo, o termo “sobras embrionarias” para designar essa forma de
obtencao de células-tronco embriondrias.
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essa Otica de andlise, abordaremos a possibilidade de uma nova legislacao vir a
igualar as situagoes ora tratadas de maneira distinta.

No Brasil, a revogada lei n.° 8.974/95 — anterior Lei da Biosseguranca —
proibia completamente a manipulacdo genética de células germinais humanas,
restringindo quaisquer pesquisas nesse ambito. A lei atualmente vigente, de
n.° 11.105/2005, permitiu, em seu artigo 5.°, “para fins de pesquisa e terapia,
a utilizacdo de células-tronco embriondrias obtidas de embrides humanos
produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados norespectivo procedimento”,
“atendidas as condicbes de que sejam embrides inviaveis ou congelados por mais
de trés anos, sendo também necessario o consentimento dos genitores, e ficando
vedada qualquer comercializacao.

O referido dispositivo deu ensejo a Acao Direta de Inconstitucionalidade n.°
3510, proposta em 30 de maio de 2005 pelo entdo Procurador-geral da Republica,
cujo julgamento teve grande repercussao na sociedade. O Supremo Tribunal
Federal decidiu, em 29 de maio de 2008, por maioria de votos, que o artigo 5.°
da Lei da Biosseguranca nao merece reparo, entendendo que as pesquisas com
células-tronco embriondrias, nos termos da referida lei, nao violam o direito a
vida ou a dignidade da pessoa humana.

A clonagem, todavia, recebeu tratamento juridico distinto, restando proibida,
tanto em sua forma reprodutiva, como em sua modalidade terapéutica, na nova
Lei da Biosseguranca. A clonagem humana foi instituida como crime, punivel
com pena de reclusao e multa.

O problema é, por conseguinte, sobre que critérios é estabelecida essa
diferenciagao do tratamento ético e juridico dispensado a obtencao das células-
troncode embrides excedentes e de embrides somaticos?® Diante da Constituicao

4 BRASIL. Lei n.° 11.105, de 24 de marco de 2005. Regulamenta os incisos II, IV e V do §
1.°do artigo 225 da Constituicao Federal, estabelece normas de seguranca e mecanismos
de fiscalizacao de atividades que envolvam organismos geneticamente modificados -
OGM e seus derivados, cria o Conselho Nacional de Biosseguranca — CNBS, reestrutura a
Comissao Técnica Nacional de Biosseguranca - CTNBio, dispde sobre a Politica Nacional de
Biosseguranca - PNB, revoga a Lein.® 8.974, de 5 de janeiro de 1995, e a Medida Proviséria
no 2.191-9,de 23 de agosto de 2001, e os artigos 5.2,6.°,7.2,8.2,9.2,10e 16 da Lein.® 10.814,
de 15 de dezembro de 2003, e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido, Brasilia-DF,
28 mar. 2005. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-2006/2005/
Lei/L11105.htm>. Acesso em: 15 ago. 2012.

> Termo proposto por LACADENA, Juan Ramén. Experimentacdo com embrides: o dilema
ético dos embrides excedentes, os embrides somaticos e os embrides partenogenéticos.
In: MARTINEZ, Julio Luis (Org.). Células-tronco humanas: aspectos cientificos, éticos e
juridicos. Sdo Paulo: Loyola, 2005. p. 95, para denominar os embrides obtidos por meio da
técnica de clonagem nao-reprodutiva, com fins terapéuticos.
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Federal, e especificamente frente aos direitos fundamentais envolvidos — tais
como o direito a vida, a dignidade da pessoa humana, o direito a saude e a livre
expressao da atividade cientifica — quais as semelhancas e diferencas dessas
situacdes juridicas, que justificam — oundo — essa distingao?

1 BIOETICA, BIODIREITO E DIREITOS FUNDAMENTAIS:
CONTEXTUALIZANDO A TEMATICA

A Bioética é um ramo de conhecimento ainda novo, mesmo que alguns de
seus temas centrais remontem as origens da reflexao filoséfica e da medicina
na cultura ocidental. O nascimento da Bioética se dd num contexto histdrico
peculiar, como uma resposta a desafios encontrados no ambito sociocultural,
que perpassam a ética médica tradicional.®

A Bioética contemporanea ultrapassou a perspectiva da ética estritamente
profissional; embora também abarque a ética médica, ndo se restringe a ela e
com ela ndo se confunde. Nessa concepcao alargada e hodierna do conceito, a
acepcao Bioética designa os problemas éticos gerados pelos avancos nas ciéncias
bioldgicas e médicas.”

A ética médica nao consegue responder as indagacdes que surgiram com a
biotecnologia, implicando a necessidade de uma abordagem mais abrangente,
envolvendo também os aspectos politicos, filoséficos, psiquicos e juridicos na
problematica. E dentro desse quadro que se verifica a construcao de um estudo
necessariamente inter e multidisciplinar dos temas bioéticos.®

No que se refere ao chamado Biodireito, muito se tem discutido acerca da
dificuldade no seu processo de construgao ou mesmo de reconhecimento, seja
como disciplina ou ramo do Direito. Criticas sao feitas no sentido de nao haver
um objeto definido nesse ramo, de forma que os problemas juridicos decorrentes
dos progressos biotecnoldgicos poderiam encontrar resposta na propria Bioética
e no direito ja existente.’

6§ BARRETO, Vicente de Paulo. Bioética, Biodireito e direitos humanos. In: TORRES, Ricardo
Lobo (Org.). Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 394.

7 ATIENZA, Manuel. Juridicar la bioética. In: VASQUEZ, Rodolfo (Comp.). Bioética y Derecho:
fundamentos y problemas actuales. México: Instituto Tecnolégico Auténomo de México,
1999.p.64.

8 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reprodugdo humana assistida e filiagao civil. Curitiba: Jurud,
2006. p. 29.

° BARBOZA, Heloisa Helena. Principios do Biodireito. In: BARBOZA, Heloisa Helena;
MEIRELLES, Jussara Maria Leal de; BARRETO, Vicente de Paulo (Orgs.). Novos temas de
Biodireito e Bioética. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2003. p. 55.
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Todavia, observa-se que os estudos bioéticos atingem também questdes
juridicas. Os avancos da biotecnologia exigem solugdes que desafiam o
ordenamento juridico atual, o qual nao atende a todas as novas exigéncias.
Assim,umasériede conceitosaté entaovigorantesno Direito passama figurar
como inadequados e incompativeis para a aplicacdo a essas problematicas.

Dessa forma, o que se verifica é que, com vistas a solucionar esse impasse,
pouco a pouco, delineia-se uma legislacdo especial, orientada por principios
proprios, mas em harmonia com a ordem juridica vigente.! Nesse contexto, em
que pese Nao ser Um CONsenso sua caracterizacao como novo ramo do Direito,
hd que se reconhecer a configuracao desse campo que gradativamente se
afirma, com a congregacao de doutrina, jurisprudéncia e legislacao préprias,
acertadamente nomeado sob o neologismo Biodireito.

E nesse sentido que Rabenhorst o conceitua como o ramo do Direito cujo
escopo é refletir acerca da teoria, da producao legislativa e da jurisprudéncia
relacionados a pratica médica e biolégica. O autor destaca que o surgimento
do Biodireito se deu com a regulamentacao das atividades médicas e
biotecnoldgicas instituida pelas organizagdes internacionais e pelas diversas
comissoes de bioética criadas.!

No plano internacional, a Declaracao Universal sobre o Genoma e os Direitos
Humanos, de 1997, é considerada um marco nesse processo de reconhecimento
e positivacdo do Biodireito. Buscando regulamentar as pesquisas que implicam
manipulacao genética, sao estabelecidos normas e principios, com fundamento na
dignidade humana e tendo como foco de protecdo o patriménio genético humano.*?

Uma grave dificuldade que deve ser enfrentada pelo Biodireito refere-se a
necessidade de elaborar um regramento maledvel, de forma a ndo engessar o
progresso cientifico, e que, ao mesmo tempo, se firme na protecao dos valores
fundamentais ja estabelecidos pela sociedade. Destaca-se, assim, o desempenho
por parte do Biodireito da delicada tarefa de instituir normas e lidar com valores
merecedores de protecdo na sociedade, numa realidade cuja celeridade do
desenvolver biocientifico ultrapassa o ritmo do ordenamento juridico.!?

10 Id. ibid. p. 56.

11 RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade Humana e Moralidade Democratica. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2001. p. 54.

12 BARRETO, op. cit.,, 1999. p. 404.

13 BARBOZA, Heloisa Helena. Bioética x Biodireito: insuficiéncia dos conceitos juridicos. In:
__;BARRETO, Vicente de Paulo (Orgs.). Temas de Biodireito e Bioética. Rio de Janeiro/Sao
Paulo: Renovar, 2001. p. 58.
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E partindo dai que se enfatiza estar a base principiolégica do Biodireito
ja construida, em referéncia aos direitos fundamentais constantes da
Constituicao Federal, que abarcam os valores fundamentais de nossa
sociedade. Os mais diferentes problemas suscitados no ambito do Biodireito
podem encontrar uma base comum nos principios éticos ja estabelecidos na
Constituicao Federal.!

No ambito do enquadramento dos direitos de protecdo do patriménio
genético, Krell destaca que a mencionada Declaragao Universal sobre o Genoma
Humano e os Direitos Humanos, de 1997, firmou o reconhecimento de uma nova
categoria de direitos humanos na seara da biologia e da genética, representando
uma auténtica positivacao do Biodireito, ao tratar de assuntos como a clonagem
e a utilizacao de células germinais humanas.

Nessa mesma linha, Bobbio entende que as novas exigéncias que surgem
diante dos efeitos e das consequéncias da pesquisa bioldgica devem receber a
denominacdo de direitos de quarta geragao.'

Diante dos avancos biotecnoldgicos, fala-se no transito de uma dimensao
de protecao da vida para outra, a chamada quarta dimensao. Por sua vez, essa
transicdo implica uma nova maneira de se abordar a vida e, em consequéncia,
uma nova forma de entendimento da protecao da vida humana.'”

Sarlet aponta, todavia, que grande parte desses direitos configuram novas
facetas inferidas do préprio principio da dignidade humana, vinculados a ideia
de protecao da vida. Nesse sentido, dar-se-ia tao-somente uma nova roupagem
areivindicacbes ja oriundas dos classicos direitos de liberdade.!®

Apesar das divergéncias doutrindrias, é certo que os direitos fundamentais
se encontram em processo continuo de transformacao, ensejando a
recepgao constitucional das mais diversas preocupacdes juridicas. Assim,
independentemente de tratar-se de uma nova dimensao propriamente dita,
ou apenas outra catalogacao de direitos, vemos que a preocupacao com a
protecaodo patrimdnio genético diante dos avangos nas intervengodes de cunho
biotecnolégico é mais um sintoma desse processo.'®

14 Cf.. BARBOZA, op. cit,, 2003. p. 73.

15 KRELL, op. cit..p. 77.

16 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 6.

17 ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Patriménio Genético Humano e sua protecio na
Constituicao Federal de 1988. Sao Paulo: Método, 2004. pp. 84-90.

8 SARLET. op. cit.. pp. 57-59.

19 DANTAS. Constituigao & processo. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2008. p. 159.
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A Constituicao brasileira ndo trata expressamente da questao da protecao
da vida do embrido — ou mesmo da utilizacao das células-tronco embrionarias
—, mas a matéria ndo se faz ausente no texto constitucional. Isso porque as
tematicasenvolvem uma série de valores e principios que entram em confronto,
tais como o direito a vida, a dignidade da pessoa humana, o direito a saide e a
livre expressao da atividade cientifica.

E, portanto, por meio da Constituicio e dos direitos fundamentais nela
previstos que entendemos deva ser realizado o equacionamento juridico paraa
busca de orientacdes diante do problema aqui em estudo. Nesse sentido, pode-
se dizer que a Bioética e o Biodireito devem desenvolver uma trajetdria em
conjunto com os direitos fundamentais.?°

E sob essa linha de entendimento que Dantas fala de um Biodireito
Constitucional. E, nessa perspectiva, uma fundamentacdo constitucional do
Biodireito, assim como a andlise das problemdticas biojuridicas, dependerao
da aplicacdo de principios, tais como a Dignidade da Pessoa Humana e a
inviolabilidade do direito a vida.?

2 A UTILIZACAO DAS CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS: ALGUNS
ASPECTOS ETICOS E CIENTIFICOS

De maneira geral, as células-tronco podem ser conceituadas como
células que possuem “a dupla capacidade de dividir-se ilimitadamente e
gerar diferentes tipos de células especializadas”.?? Tém as células-tronco
como caracteristicas essenciais a capacidade de autoperpetuacao e, em
determinados casos, a propriedade de diferenciacao, podendo converter-se em
outros tipos celulares — o que vem gerando expectativas quanto a sua utilidade
para fins terapéuticos. Essa ultima caracteristica é varidvel, a depender do tipo
de célula-tronco utilizado.

As células-tronco podem ser classificadas como adultas ou embriondrias.
De acordo com os resultados de pesquisas recentes, as células-tronco
embriondrias podem originar todos os tipos celulares de um organismo adulto;
em contrapartida, sao poucos os tipos de células-tronco constantes de tecidos
adultos e, ao que mostram os atuais estudos, a capacidade de especializacao
dessas células é muito restrita.

20 KRELL, op. cit. p. 65.
2l DANTAS, op. cit,, p. 153.
22 LACADENA, op. cit., p. 66.
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No estado hodierno das pesquisas, as células-tronco embriondrias vém
sendo vistas como mais promissoras para fins de terapia. Dentre as formas de
obtencao, essas células-tronco podem advir de embrides excedentes do processo
de fecundacdo in vitro e de embrides produzidos pelo processo de clonagem
terapéutica.

A fertilizagdo in vitro constitui uma das chamadas técnicas de reproducao
humanaassistida, através da qual se busca sobrepor o problema da infertilidade
conjugal, tornando possivel a fecundacao fora do corpo da mulher, quando o
processo nao pode ser realizado naturalmente. A percentagem de éxito situa-
se,normalmente, entre 10 e 30%, e essa percentualidade cresce com o aumento
do numero de embrides transferidos.?® Todavia, pela possibilidade de aumento
dos riscos na gravidez, normalmente, hd a recomendacao de transferéncia de,
no maximo, trés ou quatro embrides por ciclo.?*

E daf que surge a problematica dos embrides excedentdrios, que coloca a
prépria técnica de reproducao humana assistida em debate: o que fazer com
esses embrides supranumerdrios, que nao sao implantados no tutero? Em geral
— é o que ocorre no Brasil — esses embrides sao congelados, ou criopreservados,
sendo vedado o seudescarte. Ocorre que, na maioria das vezes, os casais nao mais
desejam ter filhos, de forma que esses embrides permanecem congelados por
anos; estudos apontam para o fato de que a técnica de congelamento degrada os
embrides, deixando, com o passar do tempo, sua viabilidade praticamente nula.?

Em nosso pafs, nao ha, até o momento, uma estimativa realmente precisa
com relacao ao numero de embrides criopreservados. O censo realizado pela
Sociedade Brasileira de Reproducdo Assistida, no periodo de tramitagdo do
projetodeleiqueveioageraralein.®11105/2005, revelou a existénciade 9.914
embribes congelados nas quinze maiores clinicas de reproducao brasileiras. Essa
amostragem, todavia, representava apenas 33% dos centros de reproducao aqui
existentes.?

Diante dessa perspectiva, a pesquisa utilizando esses embrides aparece
como uma alternativa razodvel. O ponto problematico é que a obtencao

2 BARROSO, op. cit., 2007. p. 244.

24 Esse é ondmero previsto na Resolucao 1358/92 do Conselho Federal de Medicina brasileiro,
mas ele é varidvel nos diferentes paises. In: PESSINI, Léo; BARCHIFONTAINE, Christian de
Paul. op. cit., p. 222.

25 PRANKE, Patricia. A importancia de discutir o uso de células-tronco embrionarias para fins
terapéuticos. Ciéncia e Cultura, Sdo Paulo, v. 56, n. 3, jul-set. 2004. p. 35.

% THIESEN, Adriane; SPAREMBERGER, Raquel Fabiana Lopes. Bioconstituicao e Identidade
Genética na concepcao dos direitos humanos. Revista Juridica Consulex, Brasilia, n. 269, 31
mar. 2008. p. 32.
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dessas células-tronco gera, como consequéncia, a destruicdo do embrido;
todavia, o seu congelamento por tempo indeterminado parece também levar,
inevitavelmente, a sua destruicao.

O problema gira em torno de decidir entre duas alternativas possiveis:
destruir, ou deixar morrer por congelamento o embrido, ou provocar sua
destruicdo por meio da sua utilizacdo em pesquisas, numa expectativa de
desenvolvimento de técnicas terapéuticas para uma variedade de doencas
degenerativas. Nessa perspectiva, a segunda op¢ao nao vem sendo tida como
de todo incompativel com o respeito que deve ser dado ao embrido humano,
sendo possivel verificar uma considerdvel aceitacdo da utilizacdo dessas
sobras embriondrias em pesquisas.?’

Todavia, hda ainda forte contraposicdo quanto a tal permissao. Cabe
consignar, nesse sentido, a posicao defendida pelos que creem no inicio da vida
humanaa partir da fecundagao, soboentendimento de que hd uma coincidéncia
entre fecundacao e personalidade. Esse foi um dos argumentos langados na
peticdo inicial da j& mencionada ADI 3510 interposta perante o Supremo. Sob
tal dtica, sendo o embrido uma pessoa, desde seu primeiro estdgio de formacao,
incabiveis se mostram as pesquisas com células-tronco embriondrias, uma
vez que necessdria a destruicdo desse embrido para sua viabilidade. Tal
posicionamento tedrico muitas vezes tem fulcro em fundamentacoées de cunho
religioso.?®

Entendimento também contrdrio a essas pesquisas, todavia nao pautado
em fundamentos religiosos, é o de Jirgen Habermas, o qual levanta o chamado
“efeito bola de neve”, ou “ruptura de diques”, numa traducao literal do aleméo:

Na medida em que a produgao e a utilizagao de embrides para
fins de pesquisasna drea médica se disseminam e se normalizam,
ocorre uma mudanga na percepcao cultural da vida humana pré-
natal e, por conseguinte, uma perda da sensibilidade moral para
os limites dos calculos do custo beneficio.?®

27 No cendrio internacional, pode-se verificar uma tendéncia geral de aceitacdo dessas
pesquisas com células-tronco embriondrias. In: DINIZ, Debora; AVELINO, Daniel. Cendrio
internacional da pesquisa em células-tronco embriondrias. Rev. Saide Publica, Sao
Paulo, v. 43, n. 3, jun. 2009. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S003489102009000300019&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 08 jun. 2012.

2% BARROSO, Luis Roberto. op. cit., 2007. pp. 244-245.

2% HABERMAS, Jiirgen. O futuro da natureza humana — A caminho de uma eugenia liberal?
Traducao: Karina Jannini. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 29.
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Mesmo com a existéncia de posicionamentos contrdrios, a utilizacéo
das células-tronco, quando obtidas das sobras embriondrias do processo de
fertilizacao in vitro, diante da realidade ja exposta, e ainda com as devidas
condicdes — como nos termos fixados pela legislacdao brasileira — tem uma
aceitacdo maior, quando comparada com o procedimento da clonagem
terapéutica. Apossibilidade de producao de embrides comotnico fim de extragao
de células-tronco embriondrias levanta, perante a sociedade, os estudiosos e a
propria legislacdo, restricdes muito mais severas.

Tal procedimento (a clonagem terapéutica), também denominado
transferéncia de nucleos, tem como estdgios iniciais os mesmos referentes
a clonagem para fins reprodutivos — a remoc¢do do nucleo de um dévulo e
substituicao por um nucleo de outra célula somdtica, com a consequente
formacao do blastocisto. Diferem-se, todavia, pelo fato de nao haver na
clonagem terapéutica a introducao em um ttero, tendo por escopo somente a
obtencao de células-tronco a partir dos blastocistos obtidos.®®

Os também chamados embrides somaticos configuram um modo adequado
para superar o problema da identidade, e a consequente rejeicao imunolégica,
apontada como grande desvantagem das terapias celulares com base em
células-tronco embriondrias. Assim, combinando a técnica de transferéncia
de nucleos com a propriedade de diferenciagdo das células-tronco, a clonagem
terapéutica propde a reconstrucao do embrido humano e sua manutencao
em cultura até o estdgio de blastocisto, para a obtencao de células-tronco
embriondrias com a propria identidade genética do paciente doador. Essas
células seriam diferenciadas para o tipo celular que se pretende reconstituir e,
posteriormente, utilizadas na terapia celular regenerativa.3!

Para muitos, todavia, ndo se devem produzir embrides com objetivos que
sejam distintos da reproducao, visto que o contrario resultaria numa verdadeira
instrumentalizacao do ser humano.?? A permissao da clonagem terapéutica

30 FREITAS, Rodrigo Therezan de et al. Aspectos cientificos e sociais da clonagem reprodutiva
e terapéutica. Revista Eletrénica F@pciéncia, Apucarana (PR), v. 1, n.° 1, pp. 41-49, 2007.
Disponivel em: <http://www.fap.com.br/fapciencia/edicao 2007/003.pdf>. Acesso em: 04
fev. 2012.

3. MONTOLIU, op. cit., p. 35.

2 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira Neves. Clonagem
humana. In: SARMENTO, Daniel; PIOVESAN, Flavia. Nos limites da vida: aborto, clonagem
humana e eutandsia sob a perspectiva dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris. p.
275, 2007.
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poderia resultar, sob esse entendimento, na chamada “perda de sensibilidade
moral” levantada por Habermas.®

Destacamos aqui, todavia, a necessidade de discussao da temdtica,
principalmente para nao se perder de vista as possiveis aplicagdes benéficas
resultantes da técnica da clonagem terapéutica.

30 DIREITOAVIDAEAPROTECAO CONSTITUCIONAL DO EMBRIAO: O
EMBRIAO DE LABORATORIO COMO UMA SITUACAO DISTINTA

Ocernedacontrovérsiaemtornodautilizacaode células-troncoembrionarias
para fins de pesquisa e terapia, em ambas as formas de obtencao aqui em estudo,
refere-se a destruicdo do embrido humano. A problematica acerca da protecao
do embriao é questao bastante delicada na pauta bioética e levanta a discussao
em torno do inicio da vida humana.

Nesse contexto, sao varias as concepcdes em torno da definicao de um
momento inicial especifico da vida humana, de forma que nao se pode falar
em consenso, seja filosofico, seja cientifico.®® Destaque-se ainda que essa
variedade de perspectivas em torno doinicio davida, ou do momento em que o
ente embriondrio passa a merecer uma protecao perpassa, necessariamente,
uma variedade de critérios utilizados para a configuracao da condigao de
pessoa humana.?®

Vale destacar que nao temos a intencao de adentrar nas especificidades dos
critérios — sejam eles bioldgicos ou morais — das diversas concepcoes acerca do
tema. Nesse sentido, temos como objetivo analisar a questao sob o ponto de vista
doinicio da protecao juridica da vida humana, direcionando a problemadtica para
o alcance do direito a vida nos moldes constitucionais.

A Constituicao Federal de 1988 garante a inviolabilidade do direito a vida, em
seuartigo5° caput.Numaandlisedoordenamentojuridico,adoutrinadesenvolve
oentendimento de que tal protecao constitucional é destinada a pessoa humana,
nascida com vida; assim sendo, a vida humana em estdgio embriondrio também

3 HABERMAS, op. cit,, p. 29.

3 BARBOZA, op. cit., 2001. p. 28.

%  DWORKIN, op. cit., p. 29.

% SALEM, Tania. As novas tecnologias reprodutivas: o estatuto do embrido e a nogao de pessoa.
Mana, Rio de Janeiro, v. 3, n.° 1, abr. 1997. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci arttext&pid=5S010493131997000100003&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 04
Jul. 2012.p.75.
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recebe protecdo constitucional, mas ndo na mesma intensidade que a vida da
pessoa humana. Esse foi o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento da ADI 3510.%7

O Cddigo Civil brasileiro dispde em seu artigo 2.° que “a personalidade civil da
pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao,
os direitos do nascituro”. E nesse sentido que se da o surgimento da pessoa
humana, apta a figurar como sujeito de direitos e deveres, somente a partir do
nascimento comvida. Alegislacdo infraconstitucional ampara, todavia, de forma
expressa, os direitos do nascituro, desde a sua concepc¢ao.®

A ideia é a que a vida humana é protegida pela Constitui¢do, mesmo antes
do nascimento, mas tal protegao é consideravelmente menor, se comparada a da
pessoa nascida com vida. Demais disso, essa protecao é progressiva, conforme
o desenvolvimento do embrido até o nascimento, ndo se dando de maneira
uniforme. 3°

Assim, a Constituicao protege, além do direito a vida — como direito
fundamental das pessoas —, a prépria vida humana como valor. Todavia, oregime
de protecao da vida humana como bem constitucionalmente protegido nao é o
mesmo que o direito a vida, enquanto direito fundamental da pessoa humana.
Essa situacdo tem repercussao direta no que se refere a ocorréncia de colisao
com outros direitos constitucionalmente protegidos, tais como o direito a satde
e o direito alivre expressao cientifica.*

A discussao acerca da protecao juridica do embrido, a partir da década
de 1980, vem a tona no debate publico numa perspectiva inédita: ndo mais
sob a Otica estritamente do aborto e do status do embrido intra-uterino, a
problematica passa a figurar também em torno de um novo ente — o embriao
criado em laboratdrio. Dentre as novas questoes levantadas, a permissao das
pesquisas com os embrides in vitro levanta o debate em torno do prazo maximo
para extracao de células-tronco embriondrias. Atualmente, nos comités de
ética e nas legislagbes que dispdem sobre a questao, € utilizado o chamado

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucinalidade n.c 3510. op.
cit. Nesse sentido, dentre outros: BARROSO, Luis Roberto. op. cit,, 2007; SARMENTO,
Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito Constitucional. 2. ed., Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010.

% BARROSO, op. cit., 2007. p. 252.

%% SARMENTO, op. cit., p. 119

40 CANOTILHO, op. cit,, 2010. pp. 121-122.
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“critério dos quatorze dias” como limite temporal, de forma que as células-
tronco embriondrias somente podem ser extraidas até o décimo quarto dia
apds a fecundacao. !

Esse marco temporal determina a passagem do estdgio de pré-embriao
para o embrido, como ente singular. A embriologia tem utilizado o termo
“pré-embriao” justamente para denominar esse estagio de desenvolvimento
embriondrio, referente ao periodo entre a fecundacao e os quatorze primeiros
dias da gestagdo.*? O critério adotado determina também o periodo de fixacao
no utero do embrido intra-uterino — a chamada nidacao; nesse sentido, nao
se poderia falar sequer em potencialidade de desenvolvimento do embrido,
visto que nao foi ele ainda fixado ou implantado no dtero. Assim, importante
destacar que o congelamento do embriao in vitro ou a sua manipulagao nunca
ocorrerao depois do décimo quarto dia de desenvolvimento.*?

Entendemos que é a partir do nascimento com vida que passa a ser
configurada a pessoa humana; desde a concepcao, todavia, a lei pde a salvo os
direitos do nascituro. Sob o critério semantico, o termo “nascituro” traz emsia
ideia do ser humano ja concebido, que tem o nascimento como “fato certo”. Para
que esse critério seja preenchido, os civilistas tém entendido pela necessidade
de o nascituro estar em desenvolvimento intra-uterino.

O Codigo Civil brasileiro é resultante de projeto de lei elaborado em periodo
anterior a essas inovagdes no campo da reprodugao humana assistida, que
possibilitaram a existéncia do embrido independentemente do corpo materno.
Nesse sentido, os conceitos tradicionais do Direito Civil ndo se mostram
adequados para o tratamento do embriao em laboratdrio.ALein.° 11.105/2005
foi, portanto, a primeira legislacao especifica que buscou dar um tratamento
juridico a esse embrido in vitro.

Assim sendo, o embrido de laboratério encontra-se em situacao
diferenciada: nao pode ser enquadrado no conceito de pessoa na perspectiva
do ordenamento juridico brasileiro, por nao ter ainda nascido. Bem assim, nao
pode ser entendido como nascituro, enquanto nao transferido para o utero;
sem que haja essa transferéncia, ndo haveria que se falar sequer em potencial
de pessoa. Ademais, o embrido de laboratério tem como limite mdximo de

4 SALEM, op. cit., pp. 75-76.

2 1d. pp.75-76.

4 BARROSO, op. cit., 2007. p. 253.
# 1d, p. 252.
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desenvolvimento o décimo quarto dia apds a concepgdo, o que, para alguns
estudiosos, ndo o enquadraria sequer como embrido, mas como “pré-embridao”.

Diante do exposto, parece razodvel falar numa legitimidade da utilizacao
do embrido de laboratdério para fins de pesquisa e terapia; todavia, dai ndo se
concebe que a ele seja atribuido um tratamento como “coisa”. Ainda que nao
enquadrado na protecao constitucional da pessoa humana, por tratar-se de
vida humana, dotada de valor intrinseco, deve ser garantida a esse embrido
uma tutela particular de protecao juridica. Assim, as pesquisas nao poderao
ocorrer de forma indiscriminada, mas dentro de limites bem estabelecidos.*

Por fim, ressalte-se que todos os pontosoraabordadosacercadoembridode
laboratoério tém aplicacdo tanto para o embrido excedentdrio da fertilizacdo
in vitro, quanto para o embrido criado por meio da clonagem terapéutica.
Nesse ponto, nao ha diferenca: em ambas as técnicas, tem-se a manipulacao
do embrido in vitro para extracao de células-tronco.

CONSIDERACOES FINAIS: POR QUE DIFERENCIAR?

Apds esse apanhado em torno da problemadtica, podemos pdér em andlise a
questdo do tratamento juridico diferenciado das duas formas de obtencdo de
células-tronco embriondrias.

Em andlise a Lein. 11.105/05, o Supremo Tribunal firmou o entendimento
de que a utilizagao das sobras embriondrias para fins de pesquisa e terapia nao
viola o direito a vida, tampouco a dignidade da pessoa humana. Isso porque o
embrido nao dispée da mesma protecao juridica dispensada a pessoa fisica;
assim, o texto constitucional, ao prever a garantia da “dignidade da pessoa
humana” e demais direitos fundamentais, remete-se ao individuo, nascido com
vida, e é nesse ambito que se da tal protecao.*

Naoocorrendoviolacaododireitoavidanautilizacaodassobrasembriondrias,
nao haveria que se falar também em violacdo a dignidade da pessoa humana.
Todavia, por tratar-se o embrido de uma vida em geral, e especialmente de um
ser humano, é certo que nao deve ser ele coisificado, uma vez que constitui bem
também protegido constitucionalmente.

#  BARBOZA, Heloisa Helena. Clonagem humana: uma questdo em aberto. In: SARMENTO,
Daniel; PIOVESAN, Flavia. Nos limites da vida: aborto, clonagem humana e eutandasia sob a
perspectiva dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, pp. 185-208, 2007. p. 190.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade, n.° 3510. op. cit.,
p. 36.
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Essa questdo ético-juridica — da possivel coisificagdo do embrido — constitui
ponto chave na argumentacdo que busca fundamentar uma proibicdo da
clonagem terapéutica. Todavia, frisamos, no que se refere a consequéncia
mais questiondvel desses procedimentos, ndo hd diferenca prdatica entre as
duas formas de obtencdo de células-tronco embriondrias: ambas implicam a
destruicao do embriao in vitro.

O que queremos ressaltar, portanto, é que nao ha sentido em conferir um
status diferenciado ao embrido com base no objetivo para o qual foi ele criado;
em ambos o0s casos, temos um embrido criado in vitro, e a protecdo que se da
a esse ente deve ser uma s¢, independentemente do meio pelo qual se deu a
sua obtencao. Nessa perspectiva, sustentamos que a situacdo desses embrides
de laboratédrio é diferenciada; a proibicdo ou permissao das pesquisas deve ter
esse status de protecao juridica como principal critério.

E certo que nao se pode perder de vista a necessidade de protecao do
embrido humano, em decorréncia do préprio principio da dignidade humana,
que irradia no ordenamento juridico; nesse sentido, impedir a coisificacao
do embrido humano é dar-lhe protecao eficaz. Todavia, sustentamos aqui a
utilizacdo de embrides para pesquisas com fins estritamente terapéuticos, e
nao a sua utilizacdo para fins banais, tal como para a fabricacao de cosméticos,
ou mesmo sua mera destruicao.?’

Nessa perspectiva, entendemos que também a clonagem terapéutica, assim
como a utilizacdo das sobras embriondrias, ndo representa uma violacdo ao
direito a vida e a dignidade da pessoa humana, e a questdo da indisponibilidade
do embrido mereceria ponderacao diante do direito a satde e a liberdade de
expressao cientifica, previstos na Constituicdo. Temos que nao cabe afastar, de
maneira aprioristica, um procedimento que pode contribuir para a preservacao
da saide ou mesmo da prépria vida humana.

Sobre a questdo da diferenciacdo das técnicas, Habermas destaca que, sob o
ponto de vista moral, ndo haveria uma diferenca significativa entre as hipdteses
de que os embrides utilizados nas pesquisas sejam “excedentes” ou que sejam
produzidos apenas com a finalidade das pesquisas.®

A faculdade de nova legislacdo previr a permissdao para a clonagem
terapéutica devera ser exercida, todavia, por meio da fixacao de limites, para
que ocorra conforme os ditames constitucionais. E certo que, na pratica, a

4 BARBOZA, op. cit., 2007. p. 201.
% HABERMAS, op. cit.. p. 133.
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definicdo desseslimites constitui o maior desafioa ser enfrentado. Habermas
observa a necessidade de detida regulamentacao das técnicas genéticas em
geral, uma vez que tocam questdes referentes a propria identidade humana.*

Destaque-se que as pesquisas com células-tronco embriondrias, em
ambas as formas de obtencao, podem vir a trazer possibilidades terapéuticas
para problemas tais como as distrofias musculares, a esclerose multipla, as
neuropatias, o diabetes e o mal de Parkinson, dentre outras enfermidades
que afligem a medicina atual. O debate, independentemente do plano em que
se trava, ndo pode deixar de considerar também o sofrimento das pessoas
com essas doencgas, que aguardam, esperancosamente, pela solidariedade do
Estado e da sociedade.®

Os avancos na biotecnologia representam uma realidade para a sociedade
atual e, nesse sentido, ndao podem ser ignorados pelo Direito; urge o
enfrentamento das questdes resultantes das novas possibilidades lancadas.

Asposicbes extremadas nao parecem trazer beneficios, seja qual for olado
que se adote. Uma proibicao total de toda e qualquer atividade envolvendo
embrides humanos representaria um freio exagerado no desenvolvimento
cientifico. Bem assim, uma admissibilidade completa e sem critérios
implicaria danos sem tamanho a humanidade.5! Essencial, portanto, buscar
encontrar um ponto de balanceamento entre um ceticismo em torno ciéncia
e, simultaneamente, uma crenca em seus beneficios potenciais.

49 Ibid. p. 30.

50 BARROSO, op. cit., 2007. p. 246.

51 DANTAS, Ivo. Constituicao e Bioética (Breves e curtas notas). In: SARLET, Ingo Wolfgang;
LEITE, George Salomao. Direitos fundamentais e Biotecnologia. Sao Paulo: Método, 2008. p. 80.

Revista da ESMAL / Alagoas-AL/ano 2017/ n.° 6/ Novembro 2017 / ISSN 1678-0450



REFERENCIAS

ALARCON, Pietro de Jests Lora. Patriménio Genético Humano e sua protecéo
na Constituicao Federal de 1988. Sao Paulo: Método, 2004.

ATIENZA, Manuel. Juridificar la bioética. In: VASQUEZ, Rodolfo (Comnp.).
Bioética y Derecho: fundamentos y problemas actuales. México: Instituto
Tecnoldgico Auténomo de México, 1999. pp. 64-91.

BARBOZA, Heloisa Helena. Bioética x Biodireito: insuficiéncia dos conceitos
juridicos. In: . BARRETO, Vicente de Paulo (Orgs.). Temas de Biodireito e
Bioética. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2001. pp. 01-40.

___.Principios do Biodireito. In: BARBOZA, Heloisa Helena; MEIRELLES,
Jussara Maria Leal de; BARRETO, Vicente de Paulo (Orgs.). Novos temas de
Biodireito e Bioética. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2003.

. Clonagem humana: uma questdo em aberto. In: SARMENTO, Daniel;
PIOVESAN, Flavia. Nos limites da vida: aborto, clonagem humana e eutandsia
sob a perspectiva dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. pp.
185-208.

BARRETO, Vicente de Paulo. Bioética, Biodireito e direitos humanos. In:
TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. pp. 383-423.

BARROSO, Luis Roberto. Em defesa da vida digna: constitucionalidade e
legitimidade das pesquisas com células-tronco embriondrias. In: SARMENTO,
Daniel; PIOVESAN, Flavia. (Orgs.). Nos limites da vida: aborto, clonagem
humana e eutandsia sob a perspectiva dos direitos humanos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. pp. 241-264.

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

BRASIL. Lein..®11.105, de 24 de margo de 2005. Regulamenta os incisos
II,IVeVdo§1.°doartigo 225 da Constituicao Federal, estabelece normas

de seguranca e mecanismos de fiscalizacdo de atividades que envolvam
organismos geneticamente modificados - OGM e seus derivados, cria o
Conselho Nacional de Biosseguranca - CNBS, reestrutura a Comissao Técnica

Revista da ESMAL / Alagoas-AL/ano 2017/ n.°6/Novembro 2017/ ISSN 1678-0450



Nacional de Biosseguranga - CTNBio, dispde sobre a Politica Nacional de
Biosseguranca — PNB, revoga a Lein..? 8.974, de 5 de janeiro de 1995, e a
Medida Provisériano 2.191-9, de 23 de agosto de 2001, e os artigos 5.2, 6.°,
7.°,8°9°10el16dalein.®10.814, de 15 de dezembro de 2003, e d4 outras
providéncias. Didrio Oficial da Unido, Brasilia-DF, 28 mar. 2005. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-2006/2005/Lei/L11105.htm>.
Acessoem: 15ago. 2012.

.Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.°
3510. Rel. Min. Carlos Ayres Britto. Disponivel em: <www.stf jus.br>. Acesso em:
06 jun. 2012.

DANTAS, Ivo. Constituicao e Bioética (Breves e curtas notas). In: SARLET, Ingo
Wolfgang; LEITE, George Saloméao. Direitos fundamentais e Biotecnologia. Sao
Paulo: Método, pp. 77-120, 2008.

__.Constituicao & processo. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2008.

DINIZ, Debora; AVELINO, Daniel. Cenario internacional da pesquisa em
células-tronco embrionarias. Rev. Saude Publica, Sao Paulo, v. 43, n.°
3,jun. 2009. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=5003489102009000300019&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso

em 08 jun. 2012.

DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutandsia e liberdades
individuais. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. Sao Paulo: WMF/
Martins Fontes, 20009.

FREITAS, Rodrigo Therezan de et al. Aspectos cientificos e sociais da clonagem
reprodutiva e terapéutica. Revista Eletrénica F@pciéncia, Apucarana (PR),
v.1,n°1, pp. 41-49, 2007. Disponivel em: <http://www.fap.com.br/fapciencia/
edicao 2007/003.pdf>. Acesso em: 04 jul. 2012.

HABERMAS, Jirgen. O futuro da natureza humana - A caminho de uma
eugenia liberal? Traducdo de Karina Jannini. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004.

JOSE, Luis Montoliu. Células-tronco humanas: aspectos cientificos. In:
MARTINEZ, Julio Luis (Org.). Células-tronco humanas: aspectos cientificos,
éticos e juridicos. Sdo Paulo: Loyola, pp. 21-60, 2005.

224 Revista da ESMAL / Alagoas-AL / ano 2017 / n.° 6 / Novembro 2017 / ISSN 1678-0450



KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducao humana assistida e filiagao civil.
Curitiba: Jurud, 2006.

LACADENA, Juan Ramoén. Experimentacao com embrides: o dilema ético dos
embrides excedentes, os embrides somaticos e os embrides partenogenéticos.
In: MARTINEZ, Julio Luis. (Org.). Células-tronco humanas: aspectos cientificos,
éticos e juridicos. Sdo Paulo: Loyola, 2005. pp. 65-99.

PESSINI, Léo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul. Problemas atuais de
Bioética. Sdo Paulo: Loyola, 1991.

PRANKE, Patricia. A importancia de discutir o uso de células-tronco
embriondrias para fins terapéuticos. Ciéncia e Cultura, Sao Paulo, v. 56, n.° 3.
pp- 33-38, jul.set. 2004.

RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade Humana e Moralidade
Democratica. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001.

SALEM, Tania. As novas tecnologias reprodutivas: o estatuto do

embrido e a nogao de pessoa. Mana, Rio de Janeiro, v. 3, n.° 1, abr.

1997. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=5010493131997000100003&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 04
jul. 2012.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira Neves.
Clonagem humana. In: SARMENTO, Daniel; PIOVESAN, Flavia. Nos limites
da vida: aborto, clonagem humana e eutandsia sob a perspectiva dos direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, pp. 265-275.

SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito Constitucional. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

THIESEN, Adriane; SPAREMBERGER, Raquel Fabiana Lopes. Bioconstituicao
e Identidade Genética na concepcao dos direitos humanos. Revista Juridica
Consulex, Brasilia, n.° 269, p. 32, 31 mar. 2008.

Revista da ESMAL / Alagoas-AL/ano 2017/ n.°6/Novembro 2017/ ISSN 1678-0450



