Clonagem e vida
humana: é possivel
avancar sem agredir?
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CLONAGEM: PESSOA E FAMILIA NAS RELACOES DO DIREITO CIVIL*
Gustavo José Mendes Tepedino

RESUMO

Examina as provaveis conseqiiéncias juridicas advindas das novas técnicas de manipulacdo genética, de procriacdo e da clonagem propriamente dita, bem como verifica
sua compatibilidade com a realidade juridica contemporéanea.
Define os campos da clonagem, dividindo-os em clonagem com a finalidade de reproducdo e clonagem como forma de regeneracdo de tecidos, analisando sua
aplicabilidade frente as normas constitucionais e ao Direito Civil.
Acredita que o progresso da ciéncia e 0 avango das tecnologias estardo sempre acima da capacidade humana de regular os dispositivos legais. Entretanto, afirma que
compete aos juristas enfrentarem os novos temas relacionados as Ciéncias Bioldgicas com amparo em valores éticos e juridicos que reflitam o poder do Direito na

protecdo dos interesses e da dignidade da pessoa humana.
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clonagem surge como um mo-

mento culminante do desenvol-

vimento de técnicas de manipu-
lacdo celular e genética e, como ocor-
re com frequiéncia nos diversos cam-
pos do Direito, o fato social, econdmi-
co e biolégico acabam por tomar de
surpresa os intérpretes, o jurista, geran-
do perplexidades no que tange as con-
seqliéncias juridicas possiveis das no-
vas técnicas de manipulacao, de pro-
criacao e, finalmente, da prépria
clonagem.

Diante de fatos tdo inovadores,
a primeira tendéncia do Direito é ado-
tar um certo conservadorismo, o que é
natural em momentos de transforma-
¢do, no sentido quase de se desenvol-
ver um misoneismo, tentando os juris-
tas encaixar, nas categorias novas, a
dogmatica ja conhecida, os instrumen-
tos juridicos do passado. Essa despro-
porcédo entre um instrumental tedrico,
desenvolvido para categorias conhe-
cidas, e fatos inusitados, ndo raro gera
crises, dificuldade interpretativa, e ha
de ser superada, se quisermos fazer
frente aos novos tempos, as novas des-
cobertas cientificas e & nova realidade
social.

Com relacdo a realidade da
clonagem, que suscita o imaginario de
uma maneira geral das pessoas, ima-
ginando-se um pouco em uma versao
atual da onipresenca ou da cobica do
pecado original em que se mordeu a
magca no paraiso — aqui a maga multi-
plicada no sentido de o homem assu-
mir o lugar do Criador —, a primeira rea-
¢ao, portanto, do Direito, manifestado
em alguns projetos de lei e até na le-
gislacao nacional, € ade negacao, € a
de afastar aquilo que é diferente. En-
tretanto, cada vez mais se percebe que
a clonagem surge como processo mui-
to complexo e diversificado, ora atuan-
do na manipulacdo genética em termos

de procriagdo, ora na chamada “medi-
cina de terapia regenerativa" em termos
de autotransplante, de salvar vidas hu-
manas, o que evidentemente descarta
uma atitude puramente negativista ou
de recusa por parte dos operadores do
Direito as novas técnicas. Diante, por-
tanto, da realidade que se imp&e da
clonagem, é preciso que o intérprete
faca o que se chama hoje de “filtragem
constitucional”, examinando essas no-
vas técnicas aluz dos valores civis cons-
titucionais, para que se proceda a um
juizo de compatibilidade dessas mes-
mas técnicas com a realidade juridica
contemporanea.

E preciso, portanto, que se abra
mé&o de preconceitos ou de receios
ideolégicos e religiosos em busca de
uma serena interpretacéo que procure
verificar se essas novas técnicas sao
compativeis, e em que medidas, com
as relacdes de Direito Civil e, mais do
que isso, com a ordem publica consti-
tucional.

Os dois campos da clonagem
que se apresentam sao, claramente, a
clonagem com finalidade de reprodu-
¢do de um lado e, de outro, a clonagem
como forma de regeneracéo de teci-
dos, em particular nos casos de auto-
transplante.

No que tange a primeira dessas
hip6teses, associa-se a clonagem, no
imaginéario das pessoas, & imortalida-
de ou a um narcisico instrumento de
reproducdo. Na verdade, ha provavel-
mente em torno de 10% de casais cha-
mados de “hipoférteis” que optam por
técnicas de reproducéo assistida, que
poderiam pretender, por meio de téc-
nicas a serem desenvolvidas, no ambi-
to da clonagem, suprir a falta de filho
ou aimpossibilidade de procriacdo. A
primeira discusséo ética no &mbito do
Direito seria a possibilidade de essa
técnica ocorrer, ou seja, até que ponto

seria possivel — o primeiro a levantar
essa questdo, parece-me, no ambito
normativo, foi Habermas — estabelecer
uma relacao tdo préxima com o clona-
do, capaz de condicionar sua vida, de
diminuir sua autodeterminacéo e sua
liberdade de a¢éao, justamente porque
predestinado a um comportamento,
pelo menos em grande parte, subordi-
nado ou condicionado aquela compo-
sicao genética anterior.

A tais interrogacdes, a ciéncia
vem discutindo, inclusive no ambito da
ciéncia comportamental, no sentido de
se procurar, por um lado, relativizar essa
cépia que se daria com a clonagem, ja
que o proprio comportamento e ambi-
ente, desde o uterino ao ambiente da
vida, evitariam, por assim dizer, essa
copia tout court sem que se desse al-
gum campo de determinag&o ou de
autodeterminacéo ao possivel clonado.

De toda sorte, ainda resta no ar,
de maneira ndo-respondida, uma cer-
ta escravidéo, a que aludiu Habermas,
que seria a imposi¢cao a uma pessoa,
retirando-lhe o livre arbitrio e a autode-
terminag&o comum a todas as outras,
da capacidade de se ver livre de seu
clone, de um certo destino, por assim
dizer, de maneira provocativa, tracado
pelo seu criador. Ai esta um dos aspec-
tos, no ambito juridico-cultural, que ndo
parece passivel de ser respondido com
0s instrumentos que temos em mao.
Dai, uma certa rejeigao nas legislacdes
ou na culturajuridica, no sentido de ndo
se aceitar a clonagem.

Em outro aspecto, no segundo
campo que se abre de grande impor-
tncia para o Direito, temos a clonagem
utilizada, e certamente com maior ur-
géncia que a primeira, nos termos de
hoje, a partir das chamadas “células-
tronco embrionérias” e com todas as
técnicas que os especialistas conhe-
cem, e que ndo caberia aqui reprodu-

* Conferéncia proferida no Seminario Internacional Clonagem Humana: Questdes Juridicas. Texto sem revisdo do autor.
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zir de maneira simplista, destinadas a
permitir que vidas humanas possam
ser salvas. Em inimeras hipéteses —
com problemas cardiacos, de cancer,
de doencgas sem cura etc. —, a Medici-
na nao teria resposta para o prolonga-
mento da vida. Hoje, com as técnicas
de clonagem, ja se anuncia a possibili-
dade de éxito, de cura, por meio da
reproducdo celular, se esta viesse a
garantir uma vida melhor ou mais lon-
ga para outras pessoas.

Diante dessa realidade, é pos-
sivel ou parece licito simplesmente re-
jeitar as técnicas da Biologia ou afir-
mar que tais técnicas contrariam a nos-
saindole, a nossa cultura e, a partir dai,
pura e simplesmente, rejeitar-se a in-
troducéo de futuras inovaces legis-
lativas ou deontolégicas que, no ambi-
to da Medicina, permitam a manipula-
¢éo genética, o desenvolvimento da
clonagem? Parece-me que nédo, mes-
mo quando, no momento atual, ainda
tenhamos dificuldades, no &mbito do
Direito, para aceitar tais inovagoes. Di-
ante desses avancos da genética, da
Biologia, cabe ao jurista, em primeiro
lugar, verificar para, além de um mero
juizo de licitude tdo confortavel na
dogmatica liberal, promover um estu-
do caso a caso de compatibilidades
ou do que hoje se chama de “mereci-
mento de tutela juridica” das novas
técnicas aluz dos valores constitucio-
nais.

Nos dias atuais, com essas e
tantas outras transformacdes no ambi-
to das novas tecnologias, da infor-
mética e da bioética, é preciso que
possamos abrir mdo de uma técnica
excessivamente regulamentar e tipi-
ficadora que tente simplesmente pre-
ver todas as situac6es em que as pes-
soas venham a estar em perigo ou ve-
nham a merecer tutela; isso sera sem-
pre insuficiente a proteger tantos as-
pectos da pessoa humana nos novos
campos da bioética em favor do de-
senvolvimento de clausula-geral de
protecéo da pessoa humana, clausu-
la-geral de tutela da personalidade,
que, ja se encontra em nosso ordena-
mento, na Constituicdo da Republica,
a partirdo art. 1°, inc. lll, que considera
como principio fundamental ou objeti-
vo da Republica a dignidade da pes-
soa humana, e, a partir desse valor
méximo para o ordenamento, € preci-
so que se faca com coragem juizos de
ponderacéo, ndo de direitos, porque
agui ndo temos sequer direitos bem
constituidos em algumas dessas cir-
cunstancias, mas, antes de tudo, uma
ponderacao axioldgica, para se verifi-
car quais os valores que autorizam es-
sas intervencdes e quais 0s que as
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(...) € preciso que
possamos abrir mao de
uma técnica
excessivamente
regulamentar e
tipificadora que tente
simplesmente prever
todas as situagtes em
que as pessoas venham
a estar em perigo ou
venham a merecer tutela;
iSSO sera sempre
insuficiente a proteger
tantos aspectos da
pessoa humana nos
novos campos da
bioética (...)

desautorizam. Nessa dire¢cdo, em um
primeiro momento, podemaos, no am-
bito da nossa propria ordem constitu-
cional, afastar as técnicas de manipu-
lacdo genética ou de clonagem que se
associem as pressdes de mercados ou
ao desenvolvimento patrimonial, ja que
esses valores estdo insuficientes ou
inferiorizados em relagéo aos valores
da pessoa humana, mas ndo podemos,
pura e simplesmente, afastar a afirma-
¢ao de tais técnicas, quando elas se
destinam ao desenvolvimento da per-
sonalidade, ou venham indicar a pro-
mocéo da dignidade da pessoa huma-
na.

Cabe verificar, portanto, os valo-
res essenciais a tutela da pessoa e da
familia. No &mbito da familia, o consti-
tuinte foi bastante categoérico no seu
art. 226 ao prever e ao proteger a fami-
lia, ndo mais como uma instituicdo
matrimonializada, mas como uma ins-
tituicdo com prioridade do estado plu-
ral que possa ser traduzida ou protegi-
da, ndo s6 no ambito do casamento,

mas também por meio de familias
monoparentais ou consequéncia da
unido estavel. Verifica-se, portanto, que
nos valores da familia temos uma indi-
cacdo constitucional para a instrumen-
talizacé@o da familia, considerada como
o lugar ideal para a promocdao da pes-
soa humana, somente na medida em
gue possa se revelar como tal; ndo é
por outra razao que o proprio constitu-
inte autoriza a dissolucéo do casamen-
to quando a familia deixa de represen-
tar esse lugar ideal para a promocéao
dos seus membros: filhos, homem e
mulher em posicdo de igualdade.

Assim, também, a pessoa huma-
na, a partir do art. 1°, inc. lll, da Consti-
tuicdo da Republica, associado ao art.
5°, § 5°, da Constituicdo da Republica,
que permite o ingresso no rol das ga-
rantias fundamentais de outros princi-
pios proprios da ordem democratica a
serincorporados por tratados interna-
cionais, tenho que da conjugacéo des-
ses dispositivos hd um indicador bas-
tante definido do constituinte em ter-
mos de promocdo da dignidade da
pessoa humana.

N&o poderemos mais aceitar,
portanto, que essas matérias sejam
discutidas de forma maniqueista, a res-
pondermos “sim” ou “ndo” diante de
desafios da Biologia.

Foi-se o tempo em que viamos
a questdo da clonagem de maneira
macabra, como na ficcdo de Aldous
Huxley, em sua obra Admiravel Mundo
Novo, imaginando que raz8es de Esta-
do se limitariam a impor manipulagfes
genéticas destinadas a interesses su-
pra-individuais. Portanto, por excluséo,
0s interesses patrimoniais ndo pode-
rdo definir as prioridades da manipula-
¢do genética. Interesses de Estado,
evidentemente, também ndo poderi-
am, de maneira alguma, reger essa
matéria na hora em que se pretendes-
se definir uma nova legislacéo deon-
tologica, uma legislagao propriamen-
te dita do ponto de vista normativo,
para regular o futuro da manipulacédo
genética e da clonagem em nosso Pais.

Por outro lado, parece-me bas-
tante ingénuo imaginar que, por meio
de legislacdo que atenda a uma ou
outra técnica, conseguiriamos evitar
gue 0 progresso nos tomasse de so-
bressalto. O desenvolvimento das
tecnologias sempre estara acima da
nossa capacidade de regular os dis-
positivos, de prever, nessa matéria, uma
forma estavel de tutela a pessoa hu-
mana.

Assim sendo, a clonagem desti-
nada a procriacdo ndo se revela, na
cultura juridica atual, como um meca-
nismo de menor agresséo a pessoa
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humana. O sacrificio eventual as célu-
las embrionarias revela-se desneces-
sario diante de outras técnicas que ja
existem e que sédo, portanto, preferiveis
para 0s mesmos fins.

N&o poderiam ser um capricho
individualista, nem as pressdes de
mercado, nem as razfes de Estado a
definir as prioridades em termos de
manipulacdo genética e de procriagéo
assistida. E preciso, no entanto, que o
jurista se valha sempre da ciéncia para
perceber guando existiriam interesses
da propria personalidade humana aci-
ma de outros interesses, de tal manei-
ra que, nessa ponderacéo de interes-
ses, fossem bem aceitas algumas das
novas técnicas. Se assim é, por outro
lado, teremos de verificar também que
alguns dos conceitos ja arraigados e
estabelecidos para o Direito estdo
completamente ultrapassados, diante
da possibilidade da Biologia; um de-
les, e 0 mais importante, é a associa-
¢éo do vinculo biolégico ao vinculo da
filiacéo.

Em alguns paises como a Fran-
¢a, onde a procriacdo assistida foi re-
gulada em lei, h& nitidamente uma se-
paracéo legislativa entre vinculos bio-
l6gicos e de filiagdo. Se, em um deter-
minado momento, conseguimos, com
as técnicas de DNA, estabelecer vin-
culos que nunca puderam ser estabe-
lecidos no passado, isso significara, tout
court, o vinculo que conheciamos de
filiacdo? Acredito que ndo. Parece que
uma progressiva afirmacéo da filiacao
e da paternidade socioafetiva, hoje, re-
vela-se indispensavel para que se afas-
te aquela concepcao antiquada que
associava vinculo biolégico, filiacdo e
efeitos, geralmente, patrimoniais e exis-
tenciais. Quantas alterag®es precisari-
amos fazer se quiséssemos, com cora-
gem, absorver a evolu¢ao da Biologia
e das técnicas de manipulacdo gené-
tica.

Se temos uma clausula geral de
protecdo da pessoa humana, no seu
cotidiano, diante das novas técnicas,
teremos de ponderar, a cada momen-
to, os interesses que estdo em jogo. Nao
poderemos, pura e simplesmente, ter
uma resposta que fosse aceitar ou re-
jeitar as novas técnicas da Biologia. Ao
contréario do que simplesmente negar
ou, por outro lado, espichar indefinida-
mente o novelo de direitos, de regras,
de licito e de ilicito neste campo, € pre-
Cciso pensarmos, por meio da pondera-
¢éo axioldgica, na possibilidade de
examinar as finalidades das técnicas,
no valor da pessoa humana e na sua
promogéo em ambos os sentidos.

Evidentemente que, em termos
de relacg6es de familia, ha como insu-
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peravel uma provével violag&o a isono-
mia se tivéssemos, amanha, uma situa-
¢ao em que algum filho fosse derivado
de manipulacéo genética — ndo sabe-
mos nem se é filho, na percepcéo tra-
dicional —, e outro fosse gerado espon-
taneamente.

Todas essas técnicas devem ser
consideradas no &mbito de uma tera-
pia e, portanto, de maneira excepcio-
nal.

O Direito e as relagdes de Direi-
to Civil sdo postas, ainda, a partir de
relacdes de afeto, amor e solidarieda-
de. Asfiguras materna e paterna pare-
cem insubstituiveis nessas relagées de
vida inseridas na familia. Ao contréario
de desenvolvermos técnicas que pos-
sam parecer destinadas a superar a
realidade cultural em que vivemos, na
verdade, temos técnicas terapéuticas
para suprir deficiéncias humanas, para
atender & pessoa para, excepcional-
mente, prolongar e gerar vida, e ndo
para suprir, pura e simplesmente, a fal-
ta de afeto e de amor que se d& no seio
dafamilia.

Esta é a realidade em que vive-
mos: uma ordem juridica constitucio-
nal que avocou para as relacdes de
Direito Privado, em particular para as
relacdes de familia, a dignidade da
pessoa humana como valor central,
superando todos 0s outros interesses
patrimoniais, institucionais, matrimoni-
ais ou ideolégicos que pudessem, por
assim dizer, se sobrepor na escolha de
principios ou nas novas técnicas
legislativas.

Com ainclusao da clausula ge-
ral de protecdo da pessoa humana, to-
das as novas técnicas, ao invés de, pura
e simplesmente, serem rejeitadas ou,
pior, reguladas de forma tipificadora,
de tal maneira que a cada més ou a
cada dia as consideremos superadas,
devem dar lugar a uma ponderacdo
axiolégica, a fim de que a promocao
da dignidade da pessoa humana pos-
sa, em qualquer circunstancia, ser o
norte para a definicdo do direito a ser
aplicado. Essas técnicas séo terapéu-
ticas, de apoio, e ndo substitutivas da
relacdo familiar ou das rela¢des de Di-
reito Civil como conhecemos hoje.

O jurista ndo deve desafiar a Bio-
logia, tampouco deve manifestar-se
contrério a ela por medo, desconheci-
mento ou desconfianca. E preciso en-
frentar os novos temas relacionados as
Ciéncias Biolégicas com um arsenal
ético que, hoje, impregnando os valo-
res juridicos do ordenamento civil e
constitucional, revele todo o potencial
do Direito na protecéo da dignidade
da pessoa humana.

ABSTRACT

The author examines the probable
juridical consequences coming from the new
techniques of the genetic handling, of the
procreation and of the cloning itself, as well as
checks its compatibility with the contemporary
juridical reality.

He defines the fields of cloning dividing
them into cloning with the purpose of
reproduction and cloning as a form of
regeneration of tissues, analyzing its applicability
before the constitutional procedures and the
Civil Law.

He believes that the progress of the
science and the advance of the technologies
will always be above the human capacity to
regulate the legal devices. However, he states
that it is the jurists’ competition to face the new
themes related to the Biological Sciences that
are supported by the ethical and juridical values
which show the Law power in the protection of
the human person’s interests and dignity.
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human person’s dignity.

Gustavo José Mendes Tepedino €
Procurador Regional da Republica no Rio de
Janeiro e Professor Titular de Direito Civil da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro.

R. CEJ, Brasilia, n. 16, p. 49-63, jan./mar. 2002



