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CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DE
BIOSSEGURANCA. IMPUGNACEO EM BLOCO DO ART. 5¢ DA LEI N¢ 11.105, DE

24 DE MARCO DE 2005

(LEI DE BIOSSEGURANCA). PESQUISAS COM CELULAS-

TRONCO EMBRIONARIAS. INEXISTENCIA DE VIOLACAO DO DIREITO A VIDA.
CONSITUCIONALIDADE DO USO DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS EM
PESQUISAS CIENTIFICAS PARA FINS TERAPEUTICOS. DESCARACTERIZAGAO DO
ABORTO. NORMAS CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO DIREITC FUNDAMENTAL
A UMA VIDA DIGNA, QUE PASSA PELO DIREITO A SAUDE E. AO PLANEJAMENTO
FAMILIAR. DESCABIMENTO DE UTILIZACAQ DA TECNICA DE INTERPRETACAO
CONFORME PARA ADITAR A LEI DE BIOSSEGURANGA CONTROLES DESNECESSARIOS
QUE IMPLICAM RESTRICOES AS PESQUISAS E TERAPIAS POR ELA VISADAS.
IMPROCEDENCIA TOTAL DA AGAO.

I - O CONHECIMENTO CIENTiFICO, A CONCEI’I‘UAC?\O JURiDICA DE
CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS E SEUS REFLEX0S NO CONTROLE DE
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CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DE BIOSSEGURANCA. As “células-tronco
embriondrias” sdo c¢élulas contidas num agrupamento de outras,
encontradicas em cada embrido humano de até 14 dias (outros
clentistas reduzem esse tempo para a fase de blastocisto, ocorrente
em torno de 5 dias depois da fecundacdo de um o6vulo feminino por um
espermatozdide masculino). Embrides a gque se chega por efeito de
manipulacdo humana em ambiente extracorpdéreo, porquanto produzidos
laboratorialmente ou "in vitro”, e ndo espontaneamente ou "in vida”.
Ndo cabe ao Supremo Tribunal Federal decidir sobre gual das duas
formas de pesquisa basica é a mais promisscra: a pesquisa com
células-tronce adultas e adquela incidente sobre células-tronco
embrionarias. A certeza cientifico-tecnolégica estd em que um tipo
de pesquisa ndo invalida o outro, pois ambos sd0 mutuamente

complementares.

II - LEGITIMIDADE DAS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS
PARA FINS TERAPEUTICOS E O CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. A pesguisa
cientifica com células-tronco embriondrias, autorizada pela Lei n°
11.105/2005, objetiva o enfrentamento e cura de patologias e
traumatismos gQue severamente limitam, atormentam, infelicitam,
desesperam e ndo raras vezes degradam a vida de expressivo
contingente populacional {ilustrativamente, atrecfias espinhais
progressivas, distrofias musculares, a esclerose mualtipla e a
lateral amiotréfica, as neuropatias e as doencas do neurdnioc motor).
A escolha feita pela Lei de Biosseguranc¢a ndo significou um desprezo
ou desapreco pelo embrido "in vitro®, porém u’'a mais firme
disposi¢d3o para encurtar caminhos gque possam levar a supera¢do do
infortinio alheio. Isto no ambito de um ordenamento constitucional
aque desde o0 seu preambulo qualifica "“a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica” come valores

supremos de uma sociedade mais que tudo “fraterna”. O que Jja
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significa incorporar o advento do constitucionalismo fraternal as
relacdes humanas, a traduzir verdadeira comunhdo de vida ou vida
social em clima de transbordante solidariedade em beneficio da saude
e contra eventuais tramas do acaso e até dos golpes da prépria
natureza. Contexto de soliddria, compassiva ou fraternal legalidade
que, longe de traduzir desprezo ou desrespeito aos congelados
embrides "in vitro”, significa apreco e reveréncia a criaturas
humanas que sofrem e se desesperam. Inexisténcia de ofensas ao
direito a vida e da dignidade da pessoca humana, polis a pesquisa com
células-tronco embriondrias (invidveis biologicamente ou para os
fins a que se destinam) significa a celebracdo soliddria da vida e
alento aos que se acham a margem do exercicio concreto e inaliendvel
dos direitos a felicidade e do viver com dignidade (Ministro Celso

de Mello).

IIT - A PROTECAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA E 0S DIREITOS
INFRACONSTITUCIONAIS DO EMBRIAO PRE-IMPLANTO. O Magno Texto Federal
ndo disple sobre o inicio da vida humana ou o preciso instante em
gque ela comega. Ndo faz de todo e qualquer estddio da vida humana um
autonomizado bem juridico, mas da vida que j& é propria de uma
concreta pessoca, porgue nativiva (teoria *natalista”, em
contraposigdo as teorias “concepcionista” ou da ‘“personalidade
condicional”). E quando se reporta a “direitos da pessoa humana” e
até dos “direitos e garantias individuais” como cldusula pétrea esta
falando de direitos e garantias do individuo-pessoa, que se faz
destinatdric dos direitos fundamentais "a wvida, a 1liberdade, a
igualdade, a seguran¢ga 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 hermeneuticamente significante de transpasse de poder

normativo para a legislag8o ordindria. A potencialidade de algo para
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se tornar pessoa humana j& € meritédria o bastante para acoberta-la,
infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frivolas de
obstar sua natural continuidade fisioldgica. Mas as trés realidades
ndo se confundem: o embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa
humana ¢é a pessoa humana. Donde ndo existir pessca humana
embriondria, mas embridc de pessoa humana. O embrifo referido na Lei
de Biosseguranga ("in vitro” apenas}) nido é uma vida a caminho de
outra vida virginalmente nova, porquanto lhe faltam possibilidades
de ganhar as primeiras termina¢des nervosas, sem as quais o ser
humano ndo tem factibilidade como projeto de vida autdnoma e
irrepetivel. 0 Direito infraconstitucional protege por modo variado
cada etapa do desenvolvimento bioldgico do ser humanc. 0s momentos
da vida humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de protecdo
pelo direito comum. O embrido pré-implanto é um bem a ser protegido,
mas ndo uma pessoa no sentido biografico a que se refere a

Constituicdo.

IV -~ AS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO NAO CARACTERIZAM ABORTO.
MATERIA ESTRANHA A PRESENTE ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. o
constitucional a proposicdo de que toda gestacdo humana principia
com um embrido igualmente humano, claro, mas nem todo embrido humano
desencadeia uma gestacdo igualmente humana, em se tratando de
experimento “in vitro”. Situagdc em que deixam de coincidir
concepgdo € nascituro, pelo menos engquanto o ovocito (dvulo ja
fecundado) ndo for introduzido no colo do Gtero feminino. O modo de
irromper em laboratdério e permanecer confinado “in vitro” é, para o
embrido, insuscetivel de progressdo reprodutiva. Isto sem prejuizo
do reconhecimento de que o zigoto assim extra-corporalmente
produzido e também extra-corporalmente cultivadoc e armazenado é&
entidade embriondria do ser humanc. Ndo, porém, ser humano em estado

de embrido. A Lei de Biosseguranca ndo velcula autorizacdo para
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extirpar do corpoe feminino esse ou aquele embrido. Eliminar ou
desentranhar esse ou aquele zigoto a caminho do endométrio, ou nele
jad fixado. N3o se cuida de interromper gravidez humana, pois dela
aqui ndo se pode cogitar. A “controvérsia constitucional em exame
ndo guarda qualquer vinculag¢do com o problema do aborto.” (Ministro

Celso de Mello).

V - O0S DIREITOS FUNDAMENTAIS A AUTONOMIA DA VONTADE, A0
PLANEJAMENTO FAMILIAR E A MATERNIDADE. A decisd0 por uma
descendéncia ou filiacdo exprime um tipo de autonomia de wvontade
individual que a prdpria Constituigdo rotula comc *direito ao
planejamento familiar”, fundamentado este nos principios igualmente
constitucionais da “dignidade da pessoa humana” e da “paternidade
responsavel”. A conjugag¢do constitucional da laicidade do Estado e
do primado da autonomia da vontade privada, nas palavras do Ministro
Joaquim Barbosa. A opgdc do casal por um processo “in vitro” de
fecundacdo artificial de dvulos € implicito direito de idéntica
matriz constitucional, sem acarretar para esse casal o dever
juridico do aproveitamento reprodutivo de todos os embrides
eventualmente formados e que se revelem geneticamente vidveis. O
principio fundamental da dignidade da pessoa humana opera por modo
bindrio, o© que propicia a base constitucional para um casal de
adultos recorrer a técnicas de reproducdo assistida que incluam a
fertilizacdo artificial ou "in vitro”. De uma parte, para aguinhoar
o casal com o direito publico subjetivo & "liberdade” (preambulo da
Constituigdc e seu art. 5%), aqui entendida como autonomia de
vontade. De outra banda, para contemplar os porvindouros componentes
da unidade familiar, se por eles optar o© casal, com planejadas
condicBes de bem-estar e assisténcia fisico-afetiva (art. 226 da
CF). Mais exatamente, planejamento familiar que, “fruto da livre

decisdo do casal”, é *fundado nos principios da dignidade da pessoca
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humana e da paternidade responsavel” (§ 7% desse emblemdtico artigo
constitucional de n? 226). 0O recurso a processos de fertilizacdo
artificial ndo implica o dever da tentativa de nidacdo no corpo da
mulher de todos os dvulos afinal fecundados. Ndo existe tal dever
(inciso II do art. 5° da CF), porgue incompativel com o préprio
instituto do “‘planejamento familiar” na citada perspectiva da
“‘paternidade responsavel”. Imposicdo, além do mais, que implicaria
tratar © género feminino por modo desumano ou degradante, em
contrapasso ao direito fundamental que se 1é no inciso II do art. 5°¢
da Constituicdo. Para que ao embrido "in vitro“ fosse reconhecido o
pleno direito a vida, necessario seria reconhecer a ele o direito a

um lUtero. Proposicdo ndo autorizada pela Constituicdo.

VI - DIREITO A SAUDE COMO COROLARIO DO DIREITO FUNDAMENTAL A
VIDA DIGNA. O § 4¢ do art. 199 da Constitui¢d@o, wversante sobre
pesqgquisas com substdncias humanas para fins terapéuticos, faz parte
da secdo normativa dedicada & “SAUDE” (Secdo II do Capitulo II do
Titulo VIII). Direito a saulde, positivado como um dos primeiros dos
direitos sociais de natureza fundamental {art. 62 da CF) e também
como © primeiro dos direitos constitutivos da seguridade social
(cabegca do artigo constitucional de n® 194) ., Saude que & “direito de
todos e dever do Estado” (caput do art. 196 da Constituicgdo},
garantida mediante a¢des e servicos de pronto qualificados como “de
relevancia publica” (parte inicial do art. 197). A Lei de
Bigosseguranca como instrumento de encontro do direito a saude com a
prépria Ciéncia. No caso, ciéncias médicas, bioldgicas e correlatas,

diretamente postas pela Constituigdo a servigo desse bem inestimdvel

do individuo que é a sua prépria higidez fisico-mental.

VII - (¢ DIREITO CONSTITUCIONAL A LIBERDADE DE EXPRESSAOQ
CIENTIFICA E A LEI DE BIOSSEGURANCA COMO DENSIFICACAO DESSA

6
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LIBERDADE. O termo “ciéncia”, engquanto atividade individual, faz
parte do catdlogo dos direitos fundamentais da pessoa humana (inciso
IX do art. 59 da CF). Liberdade de expressdo que se afigura como
cldssico direito constitucional-civil ou genuino direito de
personalidade. Por isso que exigente do maximo de protecdo juridica,
até como signo de vida coletiva civilizada. Tao qualificadora do
individuo e da sociedade é essa vocagdo para os misteres da Ciéncia
que 0 Magno Texto Federal abre todo um autonomizado capitulo para
prestigid-la por modo superlativo (capitulo de n® IV do titulo
VIII). A regra de que "0 Estado promoverd e 1i1ncentivard o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitacdo tecnolégicas”
(art. 218, caput) é de logo complementada com o0 preceito (§ 12 do
mesmo art. 218) gue autoriza a edicd3o de normas como a constante do
art. 5% da Leli de Biosseguranga. A compatibilizacdo da liberdade de
expressdo cientifica com os deveres estatals de propulsdc das
ciéncias que sirvam a melhoria das condigdes de vida para todos os
individuos. Assegurada, sempre, a dignidade da pessoa humana, a
Constituig¢do Federal dota o bloco nermativo posto no art. 5¢ da Leil
11.105/2005 do necessdrio fundamento para dele afastar qualguer

invalidade juridica {(Ministra Cdrmen Lucia).

VIII - SUFICIENCIA DAS CAUTELAS E RESTRICOES IMPOSTAS PELA LEI
DE BIOSSEGURANCA NA CONDUCAO DAS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS. A Lei de Biosseguranca caracteriza-se como regracdo
legal a salvo da mdcula do agodamento, da insuficiéncia protetiva ou
do vicio da arbitrariedade em matéria tdo religiosa, filosdfica e
eticamente sensivel como a da biotecnologia na drea da medicina e da
genética humana. Trata-se de um conjunto normativo gue parte do
pressuposto da intrinseca dignidade de toda forma de vida humana, ou
que tenha potencialidade para tanto. A Lei de Biosseguranga ndo

conceitua as categorias mentails ou entidades biomédicas a que se
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refere, mas nem por isso impede a facilitada exegese dos seus
textos, pois é de se presumir Que recepcionou tais categorias e as
gue lhe sdo correlatas com o significado gue elas portam no &mbito

das ciéncias médicas e bioldgicas.

IX - IMPROCEDENCIA Da AGAO. Afasta-se o uso da técnica de
“interpretacdo conforme’ para a feitura de sentenca de cardter
aditivo que tencione conferir a Lei de Biosseguranca exuberdncia
regratdéria, ou restrigdes tendentes a inviabilizar as pesquisas com
células-tronco embriondrias. Inexisténcia dos pressupostos para a
aplicagdo da técnica da ‘“interpretac¢do conforme a Constituicdo”,
porquanto a norma impugnada ndo padece de polissemia ou de
plurissignificatidade. Agdo direta de inconstitucionalidade ijulgada

totalmente improcedente.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros dec Supremc Tribunal Federal em julgar improcedente a agéo
direta, o que fazem nos termos do voto do relator e por maicria de
votos, em sessdo presidida pelo Ministro @Gilmar Mendes, na
conformidade da ata de¢ julgamento e das notas taquigraficas.
Vencidos, parcialmente, em diferentes extensdes, 0s Ministros
Menezes Direito, Ricardo Lewandowski, Eros Grau, Cezar Peluso e o
Presidente.

Brasilia, 29 de maio de 2008.

AYRES BRITTO - RELATOR
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05/03/2008 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. AYRES BRITTO

REQTE. (8) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

REQDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV. (A/S) :  ADVOGADO-GERAL DA UNIAQO

REQDO. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

INTDO. (A/S) : CONECTAS DIREITOS HUMANOS

INTDO. (A/S) : CENTRQC DE DIREITO HUMANOS - CDH

ADV. (A/S) : ELOISA MACHADO DE ALMEIDA E OQOUTROS

INTDO. (A/S) : MOVIMENTO EM PROL DA VIDA - MOVITAE

ADV. (A/S) : LUIS ROBERTO BARROSO E OUTRO

INTDO. (A/S) : ANIS - INSTITUTO DE BIOETICA DIREITOS
HUMANOS E GENERO

ADV. (A/S) : DONNE PISCO E QUTROS

ADV. (A/S) : JOELSON DIAS

INTDO. (A/S) : CONFEDERACAO NACIONAL DOS BISPOS DO
BRASIL - CNBB

ADV. (A/S) : IVES GRANDRA DA SILVA MARTINS E OUTROS

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR)

Cuida-se de a¢do direta de inconstitucionalidade,
proposta pelo entdo Procurador-Geral da Republica, Dr. Cléaudio Lemos
Fonteles, tendo por alvo o artigo 52 da Lei Federal n? 11.105 {“Lei
da Biosseguranca”), de 24 de mar¢o de 2005, Artigo assim

integralmente redigido:

"Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e
terapia, & utiliza¢do de células-tronco embriondrias
obtidas de embrifes humanos produzidos por Ffertilizac8o
in vitro e ndo utilizados no respective procedimento,
atendidas as seguintes condicdes:

I -~ sejam embrides Iinvidveis; ou
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IT - sejam embrides congelados hd 3 (trés) anos
ou mais, na data da publicacdo desta Lel, ou gue, Jj4
congeladds na data da publiicagdo desta Lei, depois de
completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de
congelamento.

§ 1° Em gualgquer caso, € necessdrio o
consentimento dos genitores.

§ 2° Instituigdes de pesgquisa e servicos de
saude gue realizem pesquisa ou terapia com células-tronco
embriondrias humanas deverdo submeter seus projetos a
apreciagdo e aprovagdo dos respectivos comités de ética
em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializacdo do material
bicldgico a que se refere este artigo e sua prdtica
implica o crime tipificade no art. 15 da Lei n° 9.434, de

4 de fevereiro de 1997.~

2. 0O autor da ag¢do argumenta que os dispositivos
impugnados contrariam “a inviolabilidade do direito a vida, porque o
embrido humano & vida humana, e faz ruir fundamento maior do Estado
democrdtico de direito, que radica na preservacdo da dignidade da

pessoa humana” (£1.12).

3. Em seqiiéncia, o subscritor da peticdo inicial sustenta
que: a) “a vida humana acontece na, e a partir da, fecundacdo”,
desenvolvendo-se continuamente; b) o zigoto, constituido por uma
unica célula, é um “"ser humano embriondrio”; c¢) é no momento da

fecundagcdo gque a mulher engravida, acolhendo o zigoto e lhe
7
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propiciando um ambiente préprioc para o seu desenvolvimento; d) a
pesquisa com células-tronco adultas €, objetiva e certamente, mais

promissora do gue a pesquisa com células-tronco embriondrias.

4. De sua parte, e em sede de informacSes (fls. 82/115),
0 Presidente da Republica defende a constitucionalidade do texto
impugnado. Para tanto, acata, por inteiro, pe¢a juridica da autoria
do professor e advogado publico Rafaelo Abritta. Peca gque também
mereceu a irrestrita adesd3o do ministro Alvaro Augusto Ribeiro
Costa, entdo Advogado Geral da Unido, e da qual extraio o seguinte e
conclusivo trecho: "com fulcro no direito & saudde e no direito de
livre expressdo da atividade cientifica, a permissdo para utiliza¢do
de material embriondrico, em vias de descarte, para fins de pesquisa
e terapia, consubstancia-se em valores amparados
constitucionalmente” (f1. 115). A mesma conclusdo, registre-se, a

que chegou o Congresso Nacional em suas informacdes de fls. 221/245.

5. Ndo ¢, todavia, como pensa o atual Chefe dc Ministério
Publico Federal, Dr. Antdnio Fernando de Souza, aque, atuando na
condi¢do de fiscal do Direito (custos juris), concluiu pela
declaragdo de inconstitucionalidade dos dispositivos legais sob a
alca de mira da presente agdo direta. Assim procedeu mediante

aprovagadoc de parecer da lavra do mesmo professor Claudio Fonteles.
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6. Prossigo para anotar que admiti neo processo, na
posicdo de “amigos da Corte” ({(amici curiae), as seguintes entidades
da sociedade ¢ivil brasileira: CONECTAS DIREITQOS HUMANOS; CENTRO DE
DIREITO HUMANOS - CDH; MOVIMENTO EM PROL DA VIDA - MOVITAE;
INSTITUTO DE BIOETICA, DIREITOS HUMANOS E GENERO - ANIS, além da
CONFEDERAC}KO NACIONAL. DOS BISPOS DO BRASIL - CNBB. Entidades de
saliente representatividade social e por isso mesmo postadas como
subjetivacéo dos principios constituciconais do pluralismo
genericamente cultural ({predmbulo da Constituicdo) e especificamente
politico (inciso V do art. 19 da nossa Lei Maior). O que certamente
contribuird para ¢ adensamento do teor de legitimidade da decisdo a
ser proferida na presente ADIN. Estou a dizer: decisdo colegiada tdo
mais 1legitima quanto precedida da coleta de opinides dos mais

respeitdveis membros da comunidade cientifica brasileira, no tema.

7. Ndo é tudo. Convencido de que a matéria centralmente
versada mnesta ac¢d3o direta de inconstitucionalidade é de tal
relevancia social que passa a dizer respeito a toda a humanidade,
determinei a realizacdo de audiéncia piblica, esse notavel mecanismo
constitucional de democracia direta ou participativa. O que fiz por
provocacdo do mesmissimo professor Cldudio Fonteles e com base no §

12 do artigo 92 da Lei n® 9.868/99, mesmo sabendo que se tratava de



Gﬁ%;%%%ma éfZ;%éﬁuz/éé%;é%az/ 146

ADI 3.510 / DF

experiéncia inédita em toda a trajetdria deste Supreme Tribunal
Federal!. Dando-se que, no dia e local adrede marcados, 22 (vinte e
duas) das mais acatadas autoridades cientificas brasileiras subiram
a tribuna para discorrer sobre os temas agitados nas pecas juridicas
de origem e desenvolvimento da ac¢do constitucional gque nos cabe
julgar. Do que foi 1lavrada a extensa ata de fls., devidamente
reproduzida para o conhecimento dos senhores ministros desta nossa
Corte Constitucional e Suprema Instdncia Judicidria. Reproducdo que
se fez acompanhar da gravacdo de sons e imagens de todo o desenrolar

da audiéncia, cuja duracdo foi em torno de 8 horas.

8. Pois bem, da reproducd3o grafica, auditiva e wvisual
dessa tdo alongada quanto substanciosa audiéncia publica, o que
afinal se percebe é a configuracdo de duas nitidas correntes de

opinido. Correntes que assim me parecem delineadas:

I - uma, deixando de reconhecer as células-tronco
embriondrias virtualidades, ao menos para fins de terapia
humana, superiores as das células-tronco adultas. Mesma

corrente que atribui ao embrido uma progressiva funcdo de

! Art. 9%, § 1¢ da Lei n® 9.868/99 - "Em caso de necessidade de esclarecimento de
matéria ou circunstdncia de fato ou de notdria insuficiéncia das informagdes
existentes nos autos, poderd o relator requisitar informagdes adicionais, designar
perito ou comissdo de peritos para gue emita parecer sobre a guestdo, ou fixar
data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e
autoridade na matériar”.
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auto-constitutividade que o torna protagonista central do
seu processo de hominizacdo, se comparado com o uUtero
feminino (cujo papel é de coadjuvante, na condicdo de
habitat, ninho ou ambiente daquele, além de fonte supridora
de alimento). Argumentando, sobremais, que a retirada das
células-tronco de um determinado embrido in vitro destrdi a
unidade, o personalizado conjunto celular em qQue ele
consiste. O que 3J& corresponde & pratica de um mal
disfarcado aborto, pois até mesmo no produtoc da concepgdo
em laboratdério j& existe uma criatura ou organismo humano
que é de ser visto como se fosse aquele que surge e se
desenvolve no corpo da mulher gestante. Criatura ou
organismo, ressalte-se, que ndo irrompe como um simples
projeto ou u‘a mera promessa de pessca humana, somente
existente de fato quando ultimados, com éxito, os trabalho
de parto. Ndo! Para esse bloco de pensamento (estou a
interpretd-lo}, a pessoa humana é mais que individualidade
protraida ou adiada para o marco factual do parto feminino.
A pessoa humana em sua 1individualidade genética e
especificidade &ntica jd existe no préprio instante da
fecundacd3o de wum ©évulo feminino por um espermatozédide
masculino. Coincidindo, entdo, concepg¢do e personalidade

(qualidade de quem é pessoa), pouco importando o processo
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em que tal concepcgdo ocorra: se artificial ou In vitro, se
natural ou in vida. O Qque se diferencia em tema de
configuracdo da pessoa humana €& tdo-somente uma quadra
existencial da outra. Isto porgque a primeira guadra se
inicia com a concepgdo e dura enquanto durar a gestagdo
feminina, compreendida esta como um processo continuo,
porque abrangente de todas as fases de vida humana pré-
natal. A segunda quadra, a comecar quando termina © parto
(desde que realizado com é&xito, ja dissemos, porque ai ja
se tem um ser humano nativivo). Mas em ambos os estddios ou
etapas do processo a pessoa humana ja existe e & merecedora
da mesma atengdo, da mesma reveréncia, da mesma protegdo
juridica. Numa sintese, a idéia do zigoto ou évulo feminino
j& fecundado como simples embrido de uma pessoa humana &
reducionista, porque o certo mesmo € vé-lo como um ser
humano embriondrio. Uma pessoa no seu estddio de embrido,

portanto, e n3o um embrifo a caminho de ser pessoa.

II -~ a outra corrente de opinido é a que investe,
entusiasticamente, nos experimentos cientificos com
células-tronco extraidas ou retiradas de embrides humanos.
Células tidas como de maior plasticidade ou superior

versatilidade para se transformar em todos ou quase todos
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0os tecidos humanos, substituindo-os ou regenerando-os nos
respectivos 6rgdos e sistemas. ‘ Espécie de apogeu da
investigagdo bioldgica e da terapia humana, descortinando
um futuro de intenso brilho para os justos anseios de
qualidade e durac¢do da vida humana. Bloco de pensamento que
ndo padece de dores morais ou de incomodos de consciéncia,
porque, para ele, o embrido in vitro é uma realidade do
mundo do ser, algo vivo, sim, que se pde como o ldégico
inicio da vida humana, mas nem em tudo e por tudo igual ao
embrido que irrompe e evolul nas entranhas de u‘a mulher.
Sendo que mesmo a evolucdo desse ultimo tipo de embridc ou
zigoto para o estado de feto somente alcanca a dimensdo das
incipientes caracteristicas fisicas e neurais da pessoa
humana com a meticulosa colaboracdo do idtero e do tempo.
N3o no instante puro e simples da concepcdo, abruptamente,
mas por uma engenhosa metamorfose ou laboriosa parceria do
embrido, do dtero e do correr dos dias. O uUtero passando a
liderar todo o complexo processo de gradual conformagdo de
uma nova individualidade antropomérfica, cont seus
desdobramentos ético-espirituais; wvalendo-se ele, Utero
feminino (é a leitura que fago nas entrelinhas das
explanacdes em foco), de sua td3o mals antiga quanto

insonddvel experiéncia afetivo-racional com o cérebro da
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gestante. Quicd com o préprio cosmo, que subjacente a
cientificidade das observacdes acerca do papel de liderancga
do lUtero materno transparece como Jque uma aura de exaltagido
da mulher - e principalmente da mulher-mde ou em vias de
sé-1o - como portadora de um sexto sentido existencial ja
situado nos dominios do inefavel ou do indizivel. Dominios
que a prépria Ciéncia parece condenada a nem confirmar nem
desconfirmar, porque Jj& pertencentes agquela esfera ontica
de cue o génio de William Shakespeare procurou dar conta
com a célebre sentenca de gue “Entre o céu e a terra héd
muito mais coisa do que supde a nossa vd filosofia”

(Hamlet, anos de 1600/1601, Ato I, Cena V).

9. Para ilustrar melhor essa dicotomia de visdo dos temas
que nos cabe examinar & luz do Direito, especialmente do Direito
Constitucional brasileiro, transcrevo parte da explanagdo de duas
das referidas autoridades que pessoalmente assomaram a tribuna por
ocasido da sobredita audiéncia publica: a Dr®* Mayana Zatz,
professora de genética da Universidade de Sdo Paulo, e a Dr® Lenise
Aparecida Martins Garcia, professora do Departamento de Biologia

Celular da Universidade de Brasilia. Disse a primeira cientista:

"Pesquisar células embriondrias obtidas de

embrides congelados ndo € aborto. E muito importante

9
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que isso figue bem claro. No aborto, temos uma vida
no udtero gue sé serda interrompida por intervenc¢do
humana, enguanto que, no embrido congelado, ndo hé
vida se ndo houver intervencdo humana. E preciso
haver interven¢do humana para a formacdoc do embrifo,
porgque agquele casal ndo conseguiu ter um embrido por
fertilizacdo natural e também para inserir no udtero.
E esses embrides nunca serdo inseridos no utero. E

muito importante que se entenda a diferenga”.

10. J4 a Dr?® Lenise Garcia, s3o de Sua Exceléncia as

seguintes palavras:

*Nosso grupo traz o embasamento cientifico para
afirmarmos que a vida humana comega na fecundag¢do, tal
como estd colocado na solicitagdo da Procuradoria. ({...)
Jd estdo definidas, ai, as caracteristicas genéticas
desse individuo; jd estd definido se € homem ou mulher
nesse primeiro momento (...). Tudo j4 estd definido,
neste primelro momento da fecundag¢de. Jd estdo definidas
eventuais doen¢as genéticas (...). Tambdém j4 estardo ai
a5 tendéncias herdadas: o dom para a misica, pintura,
poesia. Tudo j& estd ali na primeira célula formada. O
zigoto de Mozart jd4 tinha dom para a misica e Drummond,
para a poesia. Tudo Jjd4 estd 1l4. E um ser humano

irrepetivel”.

11. A derradeira, confirmo o que j& estava suposto na
marcacdo da audiéncia em que este Supremo Tribunal Federal abriu suas

portas para dialogar com cientistas ndoc pertencentes a drea juridica: o

10
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tema central da presente ADIN é salientemente multidisciplinar, na medida
em que objeto de estudo de numeroscos setores do saber humano formal, como
o Direito, a filosofia, a religido, a ética, a antropologia e as ciéncias
médicas e bioldgicas, notadamente a genética e a embriologia; suscitando,
vimos, debates tdo subjetivamente empenhados quanto objetivamente
valiosos, porém de conclusBes descoincidentes nio sé de um para outro
ramo de conhecimento como no préprio interior de cada um deles. Mas
debates vocalizados, registre-se, em arejada atmosfera de urbanidade e
unissono reconhecimento da intrinseca dignidade da vida em qualgquer dos
seus estddios. Inequivoca demonstracdo da unidade de formacdo humanitéria
de todos quantos acorreram ao chamamento deste Supremo Tribunal Federal
para colaborar na prolagdo de um julgado que, seja qual for o seu
conteudo, se revestird de cardter histdérico. Isto pela envergadura
multiplamente constitucional do tema e seu mais vivo interesse pelos
meios cientificos de todo o mundo, desde 1998, ano em que a equipe do
bidlogo norte-americano James Thomson isolou pela primeira vez células-

.onco embriondrias, conseguindo cultivé-las em laboratdério.

12. E o relatério.

ok ode vk deodk ek vk kok ko ok ok ok ke ok ok ok R
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05/03/2008 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510 DISTRITO FEDERAL

vVoTQO

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (Relator)

De partida, assento a legitimidade do Procurador Geral da
Republica para a propesitura de acdes diretas de
inconstitucionalidade, porque tal legitimidade processual ativa
procede da melhor fonte de positividade: a Constituic¢do Federal,
pelo inciso VI do seu art. 103. Como também consigno a adequacgdc da
via eleita, por se tratar de pedido que pde em suposta situacdo de
incompatibilidade vertical com a Magna Carta dispositivos
genéricos, impessocais e abstratos de lei federal. O que provoca a
incidéncia da parte inicial da alinea a do inciso I do art. 102 da

Constituicgdo.

14. No mérito, e conforme relatado, a presente acdo
direta de inconstitucionalidade é manejada para se contrapor a todos
0os dispositivos do art. 5¢ Lei Federal n2. 11.105, de 24 de marg¢o de
2005, popularizada como "“Lei de Biosseguran¢a”. Dispositivos que
torno a transcrever para um mais demorado passar de olhos sobre as

suas questionadas inovacfes. Ei-los:

“Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e
terapia, a utilizac8o de células-tronce embriondrias

obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizag¢do
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in wvitro e ndo utilizados no respectivo procedimento,
atendidas as seguintes condicdes:

I - sejam embrides invidvels; ou

IT - sejam embrides congelados ha 3 (trés)
anos ou mals, na data da publicacdo desta Lei, ou qgue, Jjd
congelados na data da publicagdo desta Lei, depois de
completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de
congelamento.

§ 1° Em gqualguer caso, €& necessdrio o
consentimento dos genitores.

§ 2° Institui¢des de pesquisa e servi¢os de
saude que realizem pesguisa ocu terapia com células-tronco
embriondrias humanas deverdo submeter seus projetos a
apreciacdo e aprovacdo dos respectivos comités de é&tica
em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializac8o do material
bioldgico a qgque se refere este artigo e sua prdtica
implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n° 9.434, de
4 de fevereiro de 1997~ (“"Comprar ou vender tecidos,
6rgdos ou partes do corpo humano: pena - reclusdo, de

trés a oito anos, e multa, de 200 a 360 dias-multa”).”

Vé-se, entdo, que o0s textos normativos em causa se

distribuem por quatro individualizados relatos ou nucleos dednticos,

a saber:
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I - a parte inicial do artigo, autorizando, para fins de
pesquisa cientifica e tratamento médico, o usc de uma
tipologia de células humanas: as “células-tronco
embriondrias”; que sdo células contidas num agrupamento de
outras, encontradicas em cada embrido humano de até 14
dias (opinido gue ndo é undnime, porgue outros cientistas
reduzem esse tempo para a fase de blastocito, ocorrente em

tormo de 5 dias depois da fecundacgd3o de um dvulo feminino

por um espermatozdide masculino). Mas embrifes a Qque se
chega por efeito de manipulagdo humana, porguanto
produzidos laboratorialmente ou in vitro, e nao

espontaneamente ou in vida. Noutro falar, embriSes que
resultam do processo tecnoldgico de retirada de 6évulos do
corpo feminino (assim multiplamente produzidos por efeito
de injec¢do de horménios) para, ja em ambiente extra-
corpéreo, submeté-los a penetragdo por espermatozdides
masculinos. Mais ainda, pesquisa cientifica e terapia
humana em paralelo agquelas que se vém fazendo com células-
tronco adultas, na perspectiva da descoberta de mais
eficazes meios de cura de graves doencas e traumas do ser
humano. Meios que a 1literatura especializada estuda e
comenta por esta forma: "0 principal foco atual de
interesse da terapia celular é a medicina regenerativa, em

e se busca a substituicdo de células ou tecidos lesados,

3



senescentes ou perdidos, para restaurar sua fun¢do. Isso
explica a atencdo que desperta, porgue as moléstias Qque
s8o alvos desses tratamentos constituem causas de morte e
de morbidade das sociedades modernas, como as doengas
cardiacas, diabete melito, cancer, pneumopatias e doengas

genéticas"?!;

IT - a parte final do mesmo artigo 5%, mais os seus
incisos de I a II e § 1®, estabelecendo as seguintes e
cumulativas condigdes para o efetivo desencadear das
citadas pesquisas com células-tronco embriondrias: a) o
ndo-aproveitamento para fim reprodutivo (por livre decisdo
do casal, 6bvio} de qualquer dos embrifes empiricamente
vidveis; b) a empirica n8o-viabilidade desse ou daguele
embrido enguanto matéria-prima da reprodu¢doco humana {como
explica a antropdéloga Débora Diniz, professora da
Universidade de Brasilia e pesquisadora da Anis -
Instituto de Biocética, Direitos Humanos e Género, “0O
diagnéstico de inviabilidade do embrido constitui
procedimento médico segurc e atesta a impossibilidade de o
embrido se desenvolver. Mesmo que um embrido inviavel
venha a ser transferido para um utero, ndo se desenvolveri

em uma futura crianga. O uUnico destino possivel para eles

1

Texto de Marco Antonio Zago, ingerido na coletdnea ®*Células-tronco, a nova

o 4
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é o congelamento permanente, o descarte ou a pesquisa
cientifica”?®); c¢) que se trate de embrides congelados héd
pelo menos 3 anos da data da publicagdo da lei, ou gque, jé
efetivamente congelados nessa data, venham a complementar
aquele mesmo tempo de 3 anos. Marco temporal em que se da
por finda - interpreto - quer a disposi¢d3o do casal para o
aproveitamento reprodutivo do material bioldgico até entdo
mantido in vitro, quer a obrigagdoc do respectivo
armazenamento pelas clinicas de fertilizag¢do artificial,
quer, enfim, a certeza da integra permanéncia das
qualidades biolédgico-reprodutivas dos embrides em estado
de congelamento; d) o consentimento do casal-doador para
que © material genético dele advindo seja deslocado da sua
origindria destinac3o procriadora para as investigacdes de

natureza cientifica e finalidade terapéutico-humana;

IITI - o obrigatério encaminhamento de todos 0s projetos do
género para exame de mérito por parte dos competentes
comités de ética e pesquisa, medida que se revela como um
nitido compromisso da 1lei com exigéncias de caréater
bicético. Mas encaminhamento a ser feito pelos servigos de

saude e instituicdes de pesquisas, justamente, com

fronteira da medicina”, Atheneu editora, p. 110, ano de 2006.
2 Em "0 STF e as células-tronco”, jornal *Correio Braziliense”, coluna "Opinido”,
edicldo de 29 de fevereiro de 2008).

e 5
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células-tronco embriondrias, o que redunda na formacdo
também cbrigatdéria de um tdo especifico quanto controlado
banco de dados. Banco, esse, inibidor do aleatédrio
descarte do material biolégico ndo utilizado nem reclamado

pelos respectivos doaderes;

IV - por ultimo, a proibicdo de toda espécie de
comercializagdo do material coletado, cujo desrespeito é
equiparado ao crime de “Comprar ou vender tecidos, &érgdos
ou partes do corpo humano” ({(art. 15, caput, da Lei 9.434,
de 4 de fevereiro de 1987). Vedacdo que também ostenta uma
clara finalidade ética ou de submissdo da prépria Ciéncia
a imperativos dessa nova ramificacdoc da filosofia, que é a
bioética, e dessa mais recente disciplina juridica em Qque
se constitui o chamado “biodireito” (ver, no particular, o
livro "Reprodugdo Assistida - Aspectos do Biodireito e da
Bioética", da autoria de Roberto Wider, desembargador do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Lamen

Juris Editora, ano de 2007}.

16. Daqui se infere - é a minha leitura - cuidar-se de
regragdo legal a salvo da mécula do agodamente ou dos vicios da
esdruxularia e da arbitrariedade em matéria tdo religiosa,

filos6éfica e eticamente sensivel como a da biotecnologia na 4rea da
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medicina e da genética humana. Ao inverso, penso tratar-se de um
conjunto normativo que parte do pressuposto da intrinseca dignidade
de toda forma de wvida humana, ou que tenha potencialidade para
tanto, ainda que assumida ou configurada do lado de fora do corpo
feminino (caso do embrido in vitro). Noutro dizer, o que se tem no
art. 5¢ da Lei de Biosseguran¢a é todo um bem concatenado bloco
normativo gque, debaixo de explicitas, cumulativas e razodveis
condi¢des de incidéncia, favorece a propulsdo de linhas de pesquisa
cientifica das supostas propriedades terapéuticas de células
extraidas dessa heterodoxa realidade que é o embrid3o humano in

vitro®l.

17. Com mais clareza, talvez: 0 que temos sob exame de
validade constitucional é todo um necéssério, adequado e
proporcional conjunto de normas sobre a realizacdo de pesqguisas no
campo da medicina celular ou regenerativa, em paralelo aquelas que
se vém desenvolvendo com outras fontes de células-tronco humanas
(porém adultas), de que servem de amostra as situadas no corddo
umbilical, no liquido amnidtico, na medula d&ssea, no sangue da

menstruagdo, em células de gordura e até mesmo na pele ou epiderme

} Lé-se em Luis Roberto Barroso que "A fertilizacl3o in vitro & um método de
reprodugdo assistida, destinado a superar a infertilidade conjugal. A fecundagdo é
feita em laboratério, utilizando-se o© sémen doado e os d&vulos obtidos mediante
aspiracdo folicular. A prAtica médica consolidada € retirarem diversos évulos para
serem fecundados simultaneamente. Implantam-se de dois a trés embrises fecundados
no dtero da mide e 0 remanescente ¢ congelado” {nota de rodapé da p. 2 do memorial
assinado em data de 3 de margo de 2008.
4
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(a mais nova das descobertas, com potencialidades que se anuncia
como proéximas dagquelas que s3o inerentes as células-tronco
embriondrias, conforme se vé de ampla matéria que a Editora Trés fez
publicar na revista semanal “ISTO E” de n® 1987, ano 30, em data de
28 de novembro de 2007, pp. 90/94). Por conseguinte, linhas de
pesquisa ue ndo invalidam outras, porque a essas outras vém se
somar em prol do mesmo objetivo de enfrentamento e cura de
patologias e traumatismos que severamente limitam, atormentam,
infelicitam, desesperam e ndo raras vezes degradam a vida de
expressivo contingente populacional (1lustrativamente, atrofias
espinhais progressivas, distrofias musculares, a esclerose multipla
e a lateral amiotrdéfica, as reuropatias e as doencas do neurdnio
motor, além das precedentemente indicadas). Contingente em torno de
5 milhdes, somente para contabilizar os “brasileiros que sofrem de
algumas doencas genéticas graves”, segundo dados levantados pela
Revista Epoca, edigdo de 29 de abril de 2007, pp. 13/17. E quanto
aos portadores de diabetes, em nosso Pais, a proje¢do do seu numero
varia de 10 a 15 milhdes, segundo elementos que Luis Roberto Barroso
(p. 9 de sua petigdo em nome da “MOVITAE - Movimento em Prol da
Vida”) aponta como oriundos da seguinte fonte: “Nardi, Doencgas

Genéticas: génicas, cromossOmicas, complexas, p. 209-226".

18. Ainda assim ponderadamente posto (a meu juizo), &

todo esse bloco normativo do art. 5° da Lei de Biosseguranga que se

-

g 8
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vé tachado de contrariar por modo frontal o Magno Texto Republicano.
Entendimento que vai ao ponto de contrabater a prépria abertura ou
receptividade da lei para a tese de que as células-tronco
embrionarias sao dotadas de maior versatilidade para,
orientadamente, em laboratério, “se converter em gqualquer dos 216
tipos de célula do corpo humano” (revista Veja, Editora Abril,
edicdo 2050 - ano 41 - n®9, p, 1ll), de sorte a mais eficazmente
recompor a higidez da func3d3o de érgdos e sistemas da pessoa humana.
Equivale a dizer: a presente ADIN consubstancia expressa reacdo até
mesmo a abertura da Lei de Biosseguranga para a idéia de que
células-tronco embriocondrias constituem tipologia celular gue acena
com melhores possibilidades de recuperacdo da saude de pessoas
fisicas ou naturais, em situa¢Bes de anomalias ou graves incémodos

genéticos, adquiridos, ou em conseqiiéncia de acidentes.

19. Falo “pesscas fisicas ou naturais®”, devo explicar,
para abranger tdo-somente aquelas que sobrevivem ao parto feminino e
por isso mesmo contempladas com o atributo a que o art.2*® do Cddigo
Civil Brasileiro <chama de ‘“personalidade c¢ivil®, 1literis: “A
personalidade civil da pessoa come¢a do nascimento com vida; mas a
lei pde a salvo, desde a concepcgdo, os direitos do nascituro”.
Donde a interpretacdo de que & preciso vida pds-parto para o ganho
de uma personalidade perante o Direito {teoria “natalista”,

portanto, em oposicdo as teorias da “personalidade condicional” e da

9
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*concepcionista”) . Mas perscnalidade como predicado ou apandgio de
quem €& pessca numa dimensdo biografica, mais que simplesmente
bioldégica, segundc este preciso testemunho intelectual do publicista

José Afonso da Silva:

“Wida, no texto constitucional (art. 5e,
caput), ndo serd considerada apenas no seu sentido
bioldégico de incessante auteo-atividade funcional,
peculiar & matéria orgdnica, mas na sua acep¢do

biogrdfica mais compreensiva (...)"*%.

20. Se é assim, ou seja, cogitando-se de personalidade

numa dimensdo biogrdfica, penso gue se estd a falar do individuo ja

empirica ou numericamente agregado & espécie animal-humana; isto €,
j& contabilizdvel como efetiva unidade ou extericorizada parcela do
género humano. Individuo, entdo, perceptivel a olho nu e gque tem sua
histéria de vida incontocrnavelmente interativa. Miltipla e
incessantemente relacional. Por isso que definido como membro dessa
ou daquela sociedade civil e nominalizado sujeito perante o Direito.
Sujeito que ndo precisa mais do que de sua prépria faticidade como
nativivo para instantaneamente se tornar um rematado centro de
imputagdco juridica. Logo, sujeito capaz de adquirir direitos em seu

préprio nome, além de, preenchidas certas condi¢des de tempo e de

10
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sanidade mental, também em nome prépric contrair voluntariamente
obrigagdes e se pdr como enderecado de normas que jad signifiquem
imposigdo de “deveres”, propriamente. 0 que sé pode acontecer a

partir do nascimento com vida, renove-se a proposicio.

21. Com efeito, € para ¢ individuo assim biograficamente
qualificado que as leis dispBem sobre o seu nominalizado registro em
cartdédrio (cartério de registro civil das pessoas naturais}) e lhe
conferem uma nacionalidade. Individuo-pessoa, conseguintemente, a se
dotar de toda uma gradativa formag¢3o moral e espiritual, esta Ultima
segqundo uma cosmovisdo ndo exatamente darwiniana ou evolutiva do ser
humano, porém criacionista ou divina (prisma em que Deus € tido como
a nascente e ac mesmo tempo a embocadura de toda a corrente de vida
de qualguer dos personalizados seres humanos). Com 0 Qque sSe tem a
seguinte e ainda proviséria definicdo juridica: wvida humana 3Jj4&
revestida do atributo da personalidade civil é o fendémeno gue

transcorre entre o nascimento com vida e a morte.

22. Avanco no raciocinio para assentar gue essa reserva
de personalidade c¢ivil ou biogrdfica para o nativive em nada se
contrap®e aos comandos da Constituicdo. E que a nossa Magna Carta
néo diz guando comega a vida humana. Ndo dispSe sobre nenhuma das

formas de vida humana pré-natal. Quando fala da “dignidade da pessoa

‘* Em "Curso de Direito Constitucicnal Positivo®, 204 edicgdo, p. 136, Malheiros
11




humana” (inciso 1II do art. 1®}), € da pessoa humana naquele sentido
ao mesmo tempo notarial, biogrdfico, moral e espiritual (o Estado é
confessionalmente leigo, sem ddvida, mas h& referéncia textual a
figura de Deus no preambulo dela mesma, Constituicgdo). E quando se
reporta a “direitos da pessoa humana” (alinea b do inciso VII do
art. 34), "livre exercicio dos direitos (...) individuais” (inciso
III do art. 85) e até dos “direitos e garantias individuais” como
clausula pétrea (inciso IV do § 42 do art. 60), est& falando de
direitos e garantias do individuo-pessoa. Gente. Alguém. De
nacionalidade brasileira ou entdc estrangeira, mas sempre um Ser
humano j& nascido e que se faz destinatdrio dos direitos
fundamentais “& wvida, & liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade”, entre outros direitos e garantias igualmente
distinguidos com o timbre da fundamentalidade (art. 5%). Tanto é
assim que ela mesma, Constituigdo, faz expresso uso do adjetivo
“residentes” no Pais (n3c em utero materno e menos ainda em tubo de
ensaio ou em “placa de Petri”), além de complementar a referéncia do
seu art. 5¢ "aos brasileiros” para dizer gue eles se alocam em duas
categorias: a dos Dbrasileiros natos (na explicita acepgaoc de
“nascidos”, conforme as alineas a, b e ¢ do inciso I do art. 12) e

brasileiros naturalizados (a pressupor formal manifestag¢@o de

vontade, a teor das alineas a b do inciso II do mesmo art. 12).

Editores, 2001.
12
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23. Isto mesmo é de se dizer das vezes tantas em que o0
Magno Texto Republicano fala da “crian¢a”, como no art. 227 e seus
§§ 1%, 3% (inciso VII), 4% e 7%, porque o faz na invaridvel
significagdo de individuo ou criatura humana que J& conseguiu
ultrapassar a fronteira da wvida tdo-somente intra-uterina. Assim
como faz o Estatuto da Crianca e do Adolescente {(Lei Federal n?
8.069, de 13 de julho de 1990), conforme este elucidativo texto:
“Art. 22 Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa
até 12 (doze) anos de idade incompletos, e adolescente aguela entre
12 (doze) e 18 (dezoito) anos de idade”. Pelo que somente € tido
como crianga quem ainda nd3o alcangou 12 anos de idade, a contar do

primeiro dia de vida extra-uterina. Desconsiderado que fica todo o

tempo em que se viveu em estado de embridc e feto.

24. Numa primeira sintese, entdo, é de se concluir que a
Constituigdo Federal ndo faz de todo e qualquer estddic da vida
humana um autonomizado bem juridico, mas da vida que j& é prépria de
uma concreta pessoa, porgque nativiva e, nessa condigdo, dotada de
compostura fisica ou patural. E como dizer: a inviolabilidade de que
trata o artigo 5% é exclusivamente reportante a um jd personalizado
individuo (o inviolavel é, para o Direito, o que o sagrado é para a
religido). E como se trata de uma Constituigdo que sobre o inicio da
vida humana ¢ de um siléncio de morte (permito-me o trocadilho}, a

questdo ndo reside exatamente em se determinar o inicio da wvida do

13
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homo sapiens, mas em saber que aspectos ou momentos dessa vida estdo
validamente protegidos pelo Direito infraconstitucicnal e em que
medida. Precisamente como esclareceu Débora Diniz, na mencionada

audiéncia publica, verbis:

"Quando a vida humana tem inicio? O que & vida
humana? Essas perguntas contém um enunciado gue remete a
regressdo infinita: as células humanas no dvulo antes da
fecundacdo, assim como em um dvule fecundado em um
embrido, em um feto, em uma crianga ou em um adulto. O
ciclo intermindvel de gera¢do da vida humana envolve
células humanas e ndo humanas, a tal ponto gue
descrevemos o fendmeno bioldgico como reprodugdo, e ndo
simplesmente como produgdo da vida humana.

Isso ndo impede gue nosso ordenamento juridiceo
e moral possa reconhecer alguns estdgios da Biologia
humana como passiveis de maior protecdo do que outros. E
o caso, por exemplo, de um caddver humano, protegidoc por
nosso ordenamento. No entanto, ndc hd comoc comparar as
prote¢les juridicas e éticas oferecidas a uma pessoa
adulta com as de um caddver. Portanto, considerar o marco
da fecunda¢do como suficiente para ¢ reconhecimento do
embrido come detentor de todas as prote¢des jJuridicas e
dticas disponiveis a alguém, apds o nascimento, implica
assumir que: primeiro, a fecundacdo expressaria ndo

apenas um marce Simbélico na reprodugdoc humana, mas a
14
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resumiria euristicamente; uma tese de cunho
essencialmente metafisico. Segundo, haveria uma
continuidade entre dvulo fecundado e futura pessoca, mas
ndo entre évulo ndo fecundade e outras formas de vida
celular humana. Terceiro, na auséncia de Uteros
artificiais, a potencialidade embriondria de vir a se
desenveolver intra-iuterc pressuporia o dever de uma mulher
a gestacdo, como forma a garantir a potencialidade da
implantac¢do. Quarto, a potencialidade embriondria de vir
a se desenvolver intra-iutero deveria ser garantida por um
principio constitucional do direito & vidar.

(fls. 1.118/1.118)

25. Convergentemente, essa constatacdo de gue o Direito
protege por modo variado cada etapa do desenvolvimento bioldgico do
ser humano é o préprio fio condutor de todo o pensamento de Ronald
Dworkin, constitucionalista norte-americanc, exposto ao 1longe das
347 pdginas do seu livro *Dominio da vida” (Editora Martins Fontes,
Sdo Paulo, 2003). Protegdo que vali aumentando & medida que a tais
etapas do evolver da criatura humana vai-se adensando a carga de
investimento nela: investimento natural ou da prépria natureza,
investimento pessoal dos genitores e familiares. E o que se poderia
chamar de tutela juridica proporcional ao tamanho desse investimento
simultaneamente natural e pessoal, dado que também se faz

proporcionalmente maior a cada etapa de vida humana a carga de

15
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frustracdo com a faléncia ou bancarrota do respectivo processo (a
curva ascendente de expectativas somente se transmuta em descendente

com a chegada da velhice). Confira-se esta elucidativa passagem:

"Como afirmel, acreditamos que uma vida humana
bem-sucedida segque um certo curso natural. Comega com ©
simples desenvolvimento bicldgico - a concepg¢do, o
desenvolvimento do feto e a primeira infdncia - e depois
prossegue pela educagdo e pelas escolhas sociais e
Individuais e culminando na capacidade de estabelecer
relacfes e alcancar os mais variados objetivos. Depois de
um perfodeo de vida normal, termina com a morte natural. O
desperdicio dos investimentos <criativos naturais e
humanos que constituem a histdria de uma vida normal
ocorre quando essa progressf8o normal se vé frustrada pela
morte, prematura ou ndo. Quanto lamentdvel isso &, porém
- o0 tamanho da frustracdo -, depende da fase da vida em
gue ocorre, pols a frustragdoc & maior se a morte ocorrer
depois gque a pessoca tiver feito um investimento pessoal
significativo em sua prdpria vida, e menor se ocorrer
depois que algum Iinvestimento tiver sido substancialmente
concretizado, ou tdo substancialmente concretizado guanto
poderia ter sido”.

—

{p. 122)

16
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26. Sucede que -~ este o fiat lux da controvérsia - a
dignidade da pessoa humana é principio tdo relevante para a nossa
Constituicgdo que admite transbordamento, Transcendéncia ou
irradiac8o para alcancar, ja no plano das leis infraconstitucionais,
a protecdo de tudo que se revele como o préoprio inicio e
continuidade de um processo que desdgilie, justamente, no individuo-
pessoa. Caso do embrido e do feto, segundo a humanitdria diretriz de
que a eminéncia da embocadura ou apogeu do ciclo biolégico justifica
a tutela das respectivas etapas. Razdo porque o nosso Cédigo Civil
se reporta & lei para colocar a salvo, “desde a concepg¢do, os
direitos do nascituro” (do latim "nasciturus”); que s8o direitos de
quem se encontre a caminho do nascimento. Se se prefere -
considerado o fato de que o fendmeno da corncepgcdo ja ndo é
exclusivamente intra-corpdéreo -, direitos para cujo desfrute se faz
necegsidrio um vinculo operacional entre a fertilizagic do dvulo
feminino e a virtualidade para avangar na trilha do nascimento. Pois
essa aptiddo para avangar, concretamente, na trilha do nascimento é
que val corresponder aco conceito legal de *“nascituro”. Categoria
exclusivamente juridica, porquanto ndo-versada pelas ciéncias
médicas e biolégicas, e assim conceituada pelo civilista Silvio
Rodrigues (in Direito Ciwvil, ano de 2001, p. 36): "“Nascituro é o ser

j& concebido, mas que ainda se encontra no ventre materno”.

17
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27. Igual protec¢do juridica se encontra no relato do § 3¢
do art. 9¢ da Lei 9.434/97, segundo o qual "E vedado & gestante
dispor de tecidos, dérgdos ou partes de seu corpo vivo, exceto quando
se tratar de doagdo de tecido para ser utilizado em transplante de
medula 6ssea e o ato ndo oferecer risco a saide do feto” (negritos a
parte). Além, ¢é claro, da norma penal de criminalizac¢do do aborto
(arts. 123 a 127 do Decreto-lei n@® 2.848, de 7 de dezembro de 1940},
com as exce¢les dos incisos I e II do art. 128, a saber: “se ndo ha
outro meio de salvar a vida da gestante” (aborto terapéutico); se “a
gravidez resulta de estupro e o aborto & precedido de consentimento
da gestante, ou, quando incapaz, de seu representante legal” {(aborto
sentimental ou compassivo). Dupla referéncia legal ao vocadbulo
“gestante” para evidenciar que o bem juridico a tutelar contra o
aborto €é wum organismo ou entidade pré-natal, quer em estado
embriondrio, gquer em estado fetal, mas sempre no interior do corpo
feminino. Ndo em placa de Petri, c¢ilindro metdlico ou qualquer outro
recipiente mecdnico de embrides que nio precisaram de intercurso

sexual para eclodir.

28. Nao que a vedacgédo do aborto signifique o}
reconhecimento legal de gque em toda gravidez humana ja esteja
pressuposta a presenga de pelo menos duas pesscas: a da mulher
gravida e a do ser em gestag3oc. Se a interpretacdo fosse essa, entdo

as duas exce¢les dos incisos I e II do art. 128 do Cdédigo Penal

18
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seriam inconstitucionais, sabido que a alinea a do inciso XLVII do
art.5? da Magna Carta Federal proibe a pena de morte (salvo “em caso
de guerra declarada, nos termos do art. B4, XIX"). O que traduz essa
vedacdo do aborto ndo é outra coisa sendo o Direito Penal brasileiro
a reconhecer que, apesar de nenhuma realidade ou forma de vida pré-
natal ser uma pessoa fisica ou natural, ainda assim faz-se portadora
de uma dignidade que importa reconhecer e proteger. Reconhecer e
proteger, aclare-se, nas condic¢8es e limites da legislagdo ordindria
mesma, devido ao mutismo da Constituigdo quanto ao inicio da vida
humana. Mas um mutismo hermeneuticamente significante de transpasse
de poder normativo para a legislagdo ordindria ou usual, até porqgue,
segundco recorda Sérgio da Silva Mendes, houve tentativa de se
embutir na Lei Maior da Republica alprotecéo ao ser humano desde a
sua concepgdo. E o0 qQue o0 que noticiam os anais da Assembléia
Nacional Constituinte de 1986/1987, assim invocados por ele, Sérgio
da Silva Mendes {(mestre em Direito e doutorando em filoscfia pela
Universidade Gama Filho - RJ): “0 positivismo-légico apela para os
métodos tradicionais de interpretagdo, entre eles o da vontade do
legislador. A averiguacdo, se ndo vinculante, ao menos conduz a
hermenéutica sobre caminhos objetiviveis. A primeira sugestdo na
Constituinte acerca da matéria foi feita no capitulo DA FAMILIA, com
a seguinte preocupag¢do: ‘sugere normas de protegdo a vida desde sua

concepgdo’”’. Sugestdo de n® 421, de 7 de abril de 1987, feita pelo

° Refiro-me ao texto, ainda \inédito, que Sérgio da Silva Mendes escreveu sob o
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entdo parlamentar Carlos Virgilio, porém avaliada como ndo
convincente o Dbastante para figurar no <corpo normativo da

Constituicgdo.

29. N3o estou a ajuizar sendo isto: a potencialidade de
algo para se tornar pessoa humana j& € meritdria o bastante para
acobertd-lo, infraconstitucionalmente, contra tentativas esdruxulas,
levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade fisioldgica.
Mas as trés realidades ndo se confundem: o embrido é o embrido, o
feto é o feto e a pessoa humana é a pessoa humana. Esta n#o se
antecipa a4 metamorfose dos outros dois organismos. E o produto final
dessa metamorfose. O sufixo grego "meta* a significar, aqui, u’‘a
mudan¢a tal de estado que implica um ir além de si mesmo para se
tornar um outro ser. Tal como se di4 entre a planta e a semente, a
chuva e a nuvem, a borboleta e a crisdlida, a crisdlida e a lagarta
(e ninguém afirma que a semente j& seja a planta, a nuvem, a chuva,
a lagarta, a «crisdlida, a crisdlida, a borboleta). © elemento
anterior como que tendo de se imolar para o nascimento do posterior.
Donde n#o existir pessoa humana embrionidria, mas embriic de pessca
humana, passando necessariamente por essa entidade a que chamamos
*feto”. Este e o embrido a merecer tutela infraconstitucional, por

derivacdo da tutela gque a prépria Constituic3o dispensa & pessoca

titulo de *0O CONSTITUINTE, A CONSTITUICI"\O E A INVIABILIDADE GENETICA DO
POSITIVISMO LéGICO", elabeorado com base no banco de dados da nossa ultima
Assembléia Nacional Constituinte, disponivel no site do Senado Federal.
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humana propriamente dita. Essa pessoa humana, agora sim, gque tanto é
parte do todo social quanto um todo a parte. Parte de algo e um algo
4 parte. Um microcosmo, entdo, a se pdr como “a medida de todas as
coisas”, na sempre atual proposic3o filosdéfica de Protdagoras
(485/410 a.C.) e a servir de inspirag3io para os compositores
brasileiros Tom-Zé e Ana Carolina afirmarem que "0 homem é sozinho a
casa da humanidade”. E Fernando Pessoa dizer, no 1imortal poema

“TABACARIA" ;

*Ndo sou nada.

Nunca serei nada.

Ndo posso guerer ser nada.
A parte isso, tenho em mim

todos os sonhos do mundo”.

30. Por este visual das coisas, n#o se nega que o inicio
da vida humana 8é pode coincidir com o precisoc instante da
fecundacdo de um ¢évulo feminino por um espermatozédide masculino. Um
gameta masculino (com seus 23 cromossomos) a se fundir com um gameta
feminino (também portador de igual numero de cromossomos) para a
formacdo da unitaria célula em que o zigoto consiste. Tal como se dé
com a desconcertante aritmética do amor: um mais um, igual a um,
segundo figuracdo que se atribui & inspirada pena de Jean Paul

Sartre.
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31. N30 pode ser diferente. Nio hd outra matéria-prima da
vida humana ou diverso modo pelo qual esse tipo de vida animal possa
comecar, ja4 em virtude de um intercurso sexual, Jja4 em virtude de um
ensaio ou cultura em laboratdério. Afinal, o zigoto enquanto primeira
fase do embrido humano € 1isso mesmo: © germe de todas as demais
células do hominideo (por isso que na sua fase de partida & chamado
de “célula-ovo” ou “célula-mie”, em portugués, e de “célula-madre”,
em castelhano). Realidade seminal gue encerra © nosso mais
rudimentar ou origindrio ponto de partida. Sem embargo, esse
insubstituivel inicio de vida € uma realidade distinta dagquela
constitutiva da pessoca fisica ou natural; ndo por efeito de uma
unanime ou sequer majoritdria convicg¢do metafisica (esfera cognitiva
em gque o assunto parece condenado a aporia ou indecidibilidade), mas
porque assim é que preceitua o Ordenamento Juridico Brasgileiro.
Convenhamos: Deus fecunda a madrugada para o© parto didrio do sol,
mas nem a madrugada é o sol, nem o sol é a madrugada. Nac hé&
processo judicial contencioso sem um pedido inicial de prolacdo de
sentenga ou acérddo, mas nenhum acdérddo ou senten¢a judicial se
confunde com aquele origindrio pedido. Cada coisa tem o seu momento
ou a sua etapa de ser exclusivamente ela, no ambito de um processo
que © Direito pode valorar por um modo tal que o respectivo climax
(no caso, a pessoa humana) apare¢a como substante em si mesmo.

Espécie de efeito sem usa, normativamente falando, ou positivagdo
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de uma fundamental dicotomia entre dois planos de realidade: o da
vida humana intra-uterina e o da vida para além dos escaninhos do
itero materno, tudo perfeitamente de acordo com a festejada
proposicdo kelseniana de que o Direito tem a propriedade de

construir suas préprias realidades®.

32. Verdade gque a Lei de Biosseguranga ndo conceitua as
categorias mentais ou entidades biomédicas a que se refere. Nem por
isso impede a facilitada exegese dos seus textos, pois é de se
presumir gue recepcionou tais categorias e as que lhe s3o correlatas
com © significado que elas portam no A&ambito, Jjustamente, das
ciéncias médicas e biolégicas. Significado que desponta no glossdrio
que se 1lé as pp. 18/19 da coletdnea que a editora Atheneu fe:z
publicar, no recente ano de 2006, com o nome de “Células-Tronco, A
Nova Fronteira de Medicina” (ja o dissemos em nota de rodapé), sob a
coordenacdo dos professores Marco Antonio Zago e Dimas Tadeu Covas’.

Glossdrio que reproduzo nos seguintes verbetes:

“Célula-tronco embriondria: Tipo de célula

tronco pluripotente (capaz de originar todos os tecidos

® Kelsen, Hans. Teoria Pura do Direito. 4* edic3o, pdgs. 269/273.

7 Marco Antonio 2Zago, membro titular da Academia Brasileira de <iéncias, &
professor titular de Clinica Médica da Faculdade de Medicina de Ribeiro Preto da
Universidade de S3o Paulo e coordenador do Centro de Terapia Celular de Ribeirdo
Preto, além de diretor cientifico do Hemocentro de Ribeirdo Preto. J& o segundo
coordenador, Dimas Tadeu Covas, ¢& professor-associade de Clinica médica da
Faculdade de Medicina de Ribeirdoc Preto da Universidade de S$30 Paulo, além de
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de um individuo adultec) que cresce in vitro na forma de

linhagens celulares derivadas de embrides humancs”;

scélula-tronco adulta: Tipo de célula-tronco
obtida de tecidos apdés a fase embriondria (fetc, recdm-
nascido, adulto). As células-tronco adultas até agora
isoladas em humanos sdo tecido-especificas, ou seja, tém
capacidade de diferencia¢do limitada a um unico tipo de

tecido ou a alguns poucos tecidos relacionados”;

"Embrido: O ser humano nas primeiras fases de
desenvolvimento, isto &, do fim da segunda até o final da

oitava semana, quandec termina a morfogénese geral”;
"Feto: Organismo humano em desenvolvimento, no

perfode que wvai da nona semana de gesta¢o ao

nascimento”,

Retomo a tarefa de dissecar a lei para deixar ainda

mais explicitado que os embrides a que ela se refere sdo aqueles

derivados de

uma fertilizacdio que se obtém sem o comnibio ou

acasalamento humano. Fora da relagdo sexual. Do lado externc do

corpoc da mulher, entdo, e do lado de dentro de provetas ou tubos de

ensaio. “Fertilizagdo inm vitro”, tanto na expressdo vocabular do

pesqguisador do Centro de Terapia Celular de Ribeir3o Preto e diretor-presidente do
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diploma legal quanto das ciéncias médicas e bioldgicas, no curso de
procedimentos de procriagdo humana assistida. Numa frase, concepgdo
artificial ou em laboratério, ainda numa quadra em que deixam de
coincidir os fentmenoca da fecundagdo de um determinado dvulo e a
reapectiva gravidez humana. A primeira, jid existente (a fecundacio),
mas ndo a segunda (a gravidez). Logo, particularizado caso de um
embrido que, além de produzido sem cdpula humana, ndo se faz
acompanhar de uma concreta gestagdo feminina. Donde a proposigdo de
que, sBe toda gestacdo humana principia com um embridc igualmente
humano, nem todo embriio humano desencadeia uma gestac¢do igualmente
humana. Situacdo em que também deixam de coincidir concepcdo e
nagcituro, pelo menos engquanto o ovdcito (Hdvulo jad fecundado) ndo

for introduzido no colo do utero feminino.

34. Acontece - insistimos na anotac3io - que o emprego de
tais células-tronco embriondrias para 0s fins da Lei de
Biosseguranga tem entre os seus requisitos a expressa autorizagdo do
casal produtor do espermatozdide e do dvulo afinal fecundado.
Fecundado em laboratério ou por um modo artificial - também j& foi
ressaltado -, mas sem que ©8 respectivos doadores se disponham a
assumi-los como experimento de procriagido prépria, ou alheia. Pelo
que ndo se cuida de interromper gravidez humana, pois assim como

nenhuma mulher se acha "mais ou menos grdvida” (a gravidez ¢&

Hemocentro de Ribeiro Preto.
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radical, no sentido de que, ou ja& é fato consumado, ou dela ndo se
pode cogitar), também assim nenhum espécime feminino engravida a
distdncia. Por controle remoto: o embrifo do lado de 14 do corpo, em
tubo de ensaio ou coisa que o valha, e a gravidez do lado de ca da
mulher. Com o que deixa de haver o pressuposto de incidéncia das
normas penais criminalizadoras do aborto (até porque positivadas em

época (1940) muito anterior as teorias e técnicas de fertilizacgdo

humana in wvitro).

35. Nesse ritmo argumentativo, diga-se bem mais: n3o se
trata sequer de interrromper uma producente trajetdria extra-uterina
do material <constituido e acondicionado em tube de ensaio,
gimplesmente porgque esse modo de irromper em laboratdéxrio e
permanecer confinado in vitro é, para o embrido, insuscetivel de
progressio reprodutiva. Impossivel de um reprodutivo
"desenvolvimento continuo”, ao contrdrio, data venia, da afirmacdo
textualmente feita na petigdo inicial da presente agdo. Egquivale a
dizer, o zigoto assim extra-corporalmente produzido e também extra-
corporalmente cultivado e armazenado € entidade embriondria que, em
termos de uma hipotética gestacdo humana, corresponde ao ditado
popular de que “uma andorinha sé nido faz verdo”. Pois o certo & que,
a falta do humus ou da constitutiva ambiéncia orgénica do corpo
feminino, o évulo jd fecundado, mas em estado de congelamento,

estaca na sua prdépria linha de partida genética. Ndo tem como
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alcancar a fase que, na mulher grdvida, corresponde aquela “nidacgdo”
que j& & a ante-sala do feto. Mas é embrido gue conserva, pelo menos
durante algum tempo, a totipoténcia para se diferenciar em outro
tecido (inclusive neurdnios) que nenhuma célula-tronco adulta parece
deter. Dai o sentido irrecusavelmente instrumental ou utilitdrio da
Lei de Biosseguranga em sede cientifico-terapéutica, melhor
compreendide a partir das seguintes lucubra¢des de Marco Antonio

zago (ainda uma vez citado)®:

"Apesar da grande diversidade de c¢élulas gue
podem ser reconhecidas em tecidos adultos, todas derivam
de uma unica cglula-ovo, apdés a fecundagdo de um dvulo
por um espermatozdide. Essa uUnica célula tem, pois, a
bropriedade de formar todos os tecidos do individuc
adulto. Inicialmente, essa célula totipotente divide-se
formando cédlulas I1dénticas, mas, muito precocemente na
formagdo do embrido, os diferentes grupos celulares vdo
adquirindo caracteristicas especializadas e, ao mesmo
tempc, v8o restringindo sua capacidade de diferenciacdo”.

{ob. cit., pp. 3 e 4, sem destague no original)

® Lé-se em Claudio Fonteles (*A vida humana é dinamismo essencial inesgotével”, p.
1): *A vida humana & dinamismo esssncial. Na fecundacdo -~ unifio do espermatozéide

com o Sdvule - e a partir da fecundagfio a célula autdnoma - zigoto - que assim
surge, por movimento de dinamismo préprio, independente de qualquer interferéncia
da m3e, ou do pai, realiza a sua prépria constituig¢fo, bipartindo-se,

quadripartindo-se, no segunde dia, no terceiro dia, e assim por diante.
27
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36. Convém repetir, com ligeiro acréscimo de idéias. O
embrido vidvel (vidvel para reproducd3o humana, 1ldgico), desde due
obtido por manipulagdo humana e depois aprisionade in vitro, empaca
nos primeiros degraus do que seria sua evolugdo genética. Isto por
se achar impossibilitado de experimentar as metamorques de
hominizacdo que adviriam de sua eventual nidacdo. Nidagdo, como
sabido, que j4 & a fase de implantacdoc do zigoto no endométrio ou
parede do uUtero, na perspectiva de sua mutagdo em feto. Dando-se
gque, no materno e criativo aconchego do uUtero, o© Pprocesso
reprodutivo é da espécie evolutiva ou de progressivo fazimento de
uma nova pessoa humana; ao passo que, 1l&, na gélida scliddo do
confinamento in vitro, o gue se tem €& um guadro geneticamente
contido do embrido, ou, pior ainda, um processo que tende a ser
estaciondrio-degenerativo, se considerada uma das possibilidades
bioldégicas com que a prépria lei trabalhou: o risco da gradativa
perda da capacidade reprodutiva e qui¢d da potipoténcia do embrido
que ultrapassa um certo periodo de congelamento {congelamento que se
faz entre trés e cinco dias da fecundaclo). Donde, em boa medida, as
seguintes declara¢des dos doutores Ricardo Ribeiro dos Santos e

Patricia Helena Lucas Pranke, respectivamente (fls. 963 e 929);:

"A técnica do congelamento degrada os embrides,
diminui a viabilidade desses embrifes para o© implante;

para dar um ser vive completo (...). A viabilidade de
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embrides congelados hd mais de trés anos & muito baixa.

Praticamente nula~*;

"Teoricamente, podemos dizer gue, em alguns
casos, comc na categoria D, o prdprio congelamento acaba
por destruir o embridc, do ponto de vista da viabilidade
de ele se transformar em embrifc. Para pesquisa, as
células estdo vivas; entdo, para pesguisa, esses embrides

sdo vidvels, mas ndoc para a fecundacdo”.

37. Afirme-se, pois, e de uma vez por todas, que a Lei de
Biosseguran¢ga ndo veicula autorizagdo para extirpar do corpo
feminino esse ou agquele embrido. Eliminar ou desentranhar esse ou
aquele zigoto a caminho do endométrio, ou nele ja& fixado. N&o é
isgo. O que autoriza a lei é um procedimento externa-corporis:
pincar de embrido ou embrides humanos, obtidos artificialmente e
acondicionados in vitro, células que, presumivelmente dotadas de
poténcia maxima para se diferenciar em outras células e até produzir
cépias idénticas a si mesmas (fendmeno da “auto-replica¢do”),
poderiam experimentar com ¢ tempo ¢ risco de u’a mutacdo redutora
dessa capacidade impar. Com o que transitariam do n3do-aproveitamento
reprodutivo para a sua relativa descaracterizacdo como tecido
potipotente e dai para o descarte puro e simples como dejeto clinico

ou hospitalar. Dejeto tanto mais numericamente incontrolavel quanto

29



%ﬂm& Gattoonct Focdorad 182

inexistentes os referidos bancos de dados sobre as atividades de

reprodugdo humana assistida e seus produtos finais®.

38. Se a realidade é essa, ou seja, se o0 tipo de embrido
a que se refere a lei n3o precisa da cépula humana nem do corpo
feminino para acontecer como entidade biolégica ou material genético
(embrifio que nem saiu de dentro da mulher nem no corpo feminino wvai
ser introduzido), penso dgue uma pergunta se impde ao eguacionamento
juridico da controvérsia nodular que permeia o presente feito. Ei-
la: h&4 base constitucional para um casal dJde adultos recorrer a
técnicas de reproducdoc assistida que incluam a fertilizagdo
artificial ou in vitro? Casal que ndo consegue proc¢riar pelo método
convencional do coito? Respondo que sim, e é sem nenhuma hesitacgdo

que o fago.

39. Deveras, o0s artigos 226 e seguintes da Constituigdo
brasileira dispSem que o homem e a mulher, seja pelo casamento
civil, seja pela unido estdvel, sdo as células formadoras dessa
fundamental institui¢do gue atende pelo nome de “familia”. Familia
de pronto qualificada como “base da sociedade” e merecedora da
“protegdo especial do Estado” (caput do artigo 226). Familia, ainda,

que se expande com a chegada dos filhos, referidos 12 vezes, ora por

° De se registrar que a presente acdo direta ndo impugna o descarte puro e simples
de embrides ndo aproveitados "no respectivo procedimento”. A impugnacd3o é quanto
ao empregeo de células em pesquisa cientifica e terapia humana.
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forma direta, ora por forma indireta, nos artigos constitucionais de
nes. 226, 227 e 229. Mas que ndo deixa de existir guando formada
apenas por um dos pais e seus descendentes (§ 4% do art. 226),
situagdo em que passa a receber a alcunha de monoparental. Sucedendo
que, nesse mesmo conjunto normativo, o Magno Texto Federal passa a
dispor sobre a figura do “planejamento familiar”. Mais exatamente,
planejamento familiar que, “fruto da livre decisdo do casal”, ¢
*fundado nos principios da dignidade da pessca humana e da
paternidade responsavel” (§ 7% desse emblemadtico artigo 226,

negritos a parte}). Donde a inteleccdo de que:

I -~ dispor sobre ¢ tamanho de sua familia e possibilidade
de sustentéd-la materialmente, tanto quanto de assisti-la
fisica e amorosamente, & modalidade de decis3o a ser
tomada pelo casal., Mas decisdo t8o voluntdria gquanto
responsavelmente tomada, tendo como primeiro e explicito
suporte o principio fundamental da “dignidade da pessoa

humana® {inciseo III do art. 52);

II - principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
esse, que opera por modo bindrio ou dual. De uma parte,
para aquinhoar o casal com o direito publico subjetivo a
“liberdade” (predmbulo da Constituicdo e seu art. 52},

aqui entendida como autonomia de vontade ou esfera de
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privacidade deciséria. De outra banda, para contemplar os
porvindourcs componentes da unidade familiar, se por eles
optar o casal, com planejadas condic¢des de bem-estar e

assigténcia figico-afetiva.

40. DA-se que essa figura Juridico-constitucional do
planejamento familiar para o exercicio de uma paternidade
responsdvel é ainda servida pela parte final do dispositivo sob
comento {(inciso 7% do artigo 226), que impSe ao Estado o dever de
*propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito” (direito ao planejamento familiar com paternidade
responsdvel, repise-se)}, "vedada gqualquer forma coercitiva por parte

de instituigdes oficiais e privadas” (original sem destaque).

41. O que agora se tem, por conseguinte, Jja& € o Poder
Piblico t&8oc proibido de se contrapor & autonomia de vontade
deciséria do casal quanto obrigado a se postar c¢omoc aparelho de
suprimento dos meios educacionais e <cientificos para o mais
desembara¢ado e eficaz desfrute daquela situag¢do juridica ativa ou
direito publico subjetivo a um planejamento familiar que se volte
para a concreta assungdo da mais responsdvel paternidade. Sendo

certo que:
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I - a fertilizag8o in vitro é peculiarizado meio ou
recurso cientifico a servico da ampliacdo da familia como
entidade digna da ‘“especial protecdc do Estado” (base que

& de toda a sociedade);

IT - n3o importa, para o Direito, © processo pelo gual se
viabilize a fertilizac3o do évulo feminino (se natural o
processo, se artificial). O que importa & possibilitar ao
casal superar os percal¢os de sua concreta infertilidade,
e, assim, contribuir para a perpetuag¢do da espécie humana.
Experimentando, de conseguinte, o éxtase do amor-a-dois na

paternidade responsével.

42, Uma segunda pergunta ainda me parece imprescindivel
para a formatagdo do equacionamento juridico-constitucional da
presente agdo. Formula-a nos seguintes termos: se é legitimo o apelo
do casal a processos de assistida procriacdo humana in vitro, fica
ele obrigado ao aproveitamento reprodutivoe de todos os o6vulos
eventualmente fecundados? Mais claramente falando: © recurso a
processos de fertilizacéc artificial implica o dever da tentativa de
nidagdo no corpo da mulher produtora dos &6évulos afinal fecundados?
Todos eles? Mesmo que sejam 5, 6, 10? Pergunta que se impde, j4 se
vé, pela consideracdo de que os procedimentos de procriacdo

assistida ndo tém como deixar de experimentar todos os d&vulos
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eventualmente produzidos pela doadora e delas retirados no curso de
um mesmo periodo mensal, apds indug¢do por injegles de hormdnios.
Coleta e experimento que se impdem para evitar novas praticas
invasivas (incémodas, custosas, arriscadas) do corpo da mulher em

curto espaco de tempo.

43. Minha resposta, no ponto, € rotundamente negativa.
N3do existe esse dever do casal, seja porgue ndo imposto por nenhuma
lei brasileira ("ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”, reza o inciso II do art. 5%
da Constituigdo Federal), seja porqgue incompativel com o préprio
instituto do “planejamento familiar” na citada perspectiva da
*paternidade responsavel”. Planejamento que sé pode significar a
projecdo de um numerc de filhos pari passu com as possibilidades
econdmico-financeiras do casal e sua disponibilidade de tempo e
afeto para educd-los na senda do que a Constituic8o mesma sintetiza
com esta enfdtica proclama¢do axiolégica: "A educacdo, direito de

todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada

com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacgdo

para o trabalho” (sem negrito e sub-linha, no texto original).

44. Recolocando a idéia, planejamento familiar que se

traduza em paternidade responsédvel &, entre outras coisas, a
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projecdo de uma prole em nuimero compativel com as efetivas
possibilidades materiais e disponibilidades fisico-amorosas dos
pais. Tudo para que eles, o0s pais, sem jamais perder de vista o
horizonte axioldgico do citado art. 205 da Constituig¢do, ainda
possam concretizar um outro conjunto de designios igualmente
congtitucionais: o conjunto do artigo 227, impositivo do dever de
“assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o
direito & wvida, & saltde, a alimentac8o, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitdria, além de colocd-los a salvo
de toda de toda forma de negligéncia, discriminac¢do, exploracdo,

violéncia, crueldade e opressdo”.

45. Tudo isto, em verdade, tenho como inexcedivel modelo
juridico de planejamento familiar para o concreto exercicio de uma
paternidade ou procriagdo responsdvel. Modelo concebido diretamente
pela Constituig¢do brasileira, de que este Supremo Tribunal Federal é
o guardido-mor. Despontando claro que se trata de paradigma
perfeitamente rimado com a tese de que nd3o se pode compelir nenhum
casal ao pleno aproveitamento de todos os embrifes sobejantes
(*excedentdarios”®) dos respectivos propésitos reprodutivos. Até
porgque tal aproveitamento, a revelia do casal, seria extremamente
perigoso para a vida da mulher que passasse pela desdita de uma

compulsiva nidag¢do de grande numero de embrides (a gestante a ter
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que aceitar verdadeira ninhada de filhos de uma sé vez). Imposicdo,
além do mais, que implicaria tratar o género feminino por modo
desumano ou degradante, em contrapasso ao direito fundamental que se
18 no inciso II do art. 5° da Constituic¢do, literis: “ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumanc ou degradante”. Sem
meias palavras, tal nidacdo compulsdéria corresponderia a impor as
mulheres a tirania patriarcal de ter que gerar filhos para 0s seus
maridos ou companheiros, na contramdo do notdavel avango cultural gue
se contém na mdxima de que “o grau de civiliza¢do de um povo se mede

pelo grau de liberdade da mulher” (Charles Fourier).

46. Por outro aspecto, importa reconhecer qQue na base
dessa auséncia do dever legal de aproveitamento de grande quantidade
de embrides in vitro estd o fato de que tais embrides ndo mantém com
as pessoas de cujo material bioldgico provieram ¢ mesmo vinculo de
proximidade fisica e afetividade que séi acontecer com o zigoto
convencional. Vale dizer, a identidade fisica, psicoldgica e amorosa
do casal, especialmente a identidade da mulher, é compreensivelmente
maior com o0 zigoto in natura ou ndo-artificial. Com o corpo que se
vai formando no interior de outro corpo, de maneira a criar para a
gestante (falo a partir do que ordinariamente ocorre nas gestacgdes
voluntarias) toda uma didfana atmosfera de expectativas, sonhos,

planos, desejos, risos, cuidados, sustos, apreensles e dores que a
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poeta Adriene Rich assim traduziu em relato da professora Catharine

MackKinnon, da Faculdade de Direito de Michigan:

"A crian¢ca gue trago comigo durante nove meses

ndo pode ser definida nem como eu nem como ndo-eu”.

47. E o trecho que se divisa as pp. 77 do mencionado
livro “Dominio da Vida”. Mesma pagina em que o© préprio Dworkin

retoma o testemunho de Adriene Rich para dizer que:

"A¢ ignorar a natureza unica da relacdo entre a
mulher grdvida e o feto, negligenciar a perspectiva da
mde e comparar sua situagdo A do proprietdrio de um
imével ou & de uma mulher ligada a um violinista, a
afirmacdc da privacidade obscurece, em particular, o
especial papel criativo da mulher durante a gravidez. Seu
feto ndo estd meramente ‘dentro’ dela como poderia estar
um objeto inanimado, ou alguma coisa viva mas estranha
que tivesse sido transplantada para o seu corpo. £E
“‘dela’, e & dela mais do gque de gqualgquer outra pessoa”
porgue &, porque ela fez com que se tornasse vivo. Ela jd
fez um intenso 1investimento fisico e emocional nele,

diferente do gque gqualguer outra pessoa possa ter feito,

inclusive o pai; por causa dessas ligacBes fisicas e
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emocionais, & tdo errado dizer gque ¢ Fetc estd separado

dela quanto dizer que ndoc estd (...)".

48. Realmente, o feto é organismo gue para continuar vivo
precisa da continuidade da vida da gestante. Ndo subsiste por conta
prépria, sendo por um Atimo. Cresce dentro de um corpo que também
cresce com ele., Pulsa em par com outra pulsacdo e respira igualmente
a dois. N#o sabe o qQque é soliddo, porque desmente a lei da Fisica de
que dois corpos ndc podem ocupar aoc mesme tempo O mMesmo espago. Se
desde os seus primeiros sinais de formagdo neural j4 reconhece a voz
e o riso de quem o transporta e alimenta, qQuem o transporta e
alimenta fica para sempre com o0 seu retrato sentimental na parede do
utero. Impossivel esquecé-lo! Se o homem esgota o seu constitutivo
papel na formagdo de um novo ser com 0 ato em si da produgdo do
sémen fecundante, a mulher nioc exaure esse papel com a producido do
ovulo fecundado. Esse ovécito ou célula-ovo € apenas o inicio de uma
trajetédria intestina que tanto pode dar no esplendor da vida cd de
fora, passando pelo Utero, naturalmente, como acabar na escuriddo de
uma urna mortuaria (*o absoluto e terrivel colapso da luz”, na
precisa metdfora do mesmo Ronald Dworkin, pdgina 280 do seu precioso
livro). Se a partir de um certo periodo de vida o feto experimenta o
gque os tedlogos chamam de anima¢do ou presenga da alma, essa alma
junta-se a da parturiente para um tipoc de coabitac8io t3oc inescapdvel
quanto aquela de ordem corporal. Duas almas vizinhas de porta, no
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interior de wuma sé casa maternal. N3do da, entdo, pra fazer
comparacdo com um tipo de embrido que tem sua dignidade intrinseca,
reafirme-se, mas embrido irrompido & distdncia e que nenhuma chance
tem de se aproximar daquela que o tornaria um filho, e ele a ela,
mde. Proximidade que seria até bem mais do que um estar ali do Iado,
fisicamente, para se tornar um estar aqui por dentro, amorosamente.
Mas um dentro tdo misteriosamente incomensurdvel gquanto intimista,
que ser voluntariamente mde & esse dom de fazer ¢ seu ventre do
tamanho do mundo e no entanto colocar esse munde na palma da sua

mao.

49. Entenda-se bem: o vislumbre da maternidade comc
realizacdo de um projeto de vida é o ponto maig estratégico de toda
a trajetéria humana. E ele que verdadeiramente assegura a consciente
busca da perpetuagdo da espécie. Por isso que nesse preciso lapso
temporal a gestante ama a sua criatura com as forgas todas do seu
extdtico ser. Ama na totalidade do seu coragdo e da sua mente, dos
seus o6rgdos e visceras, instintos e sensac¢des. Monumentaliza por tal
forma esse amor que se torna a encarna¢do dele. O amor a tomar o
lugar dela, gestante, arrebatando-a de si mesma no curso de um
processo em que jad nd3o h&d sendo o amor a comandar objetivamente as
coisas e a fluir por conta prépria. Sem divisdo. Sem ninguém no
comando. Livre de qualquer vontade em sentido psicolédgico, assim

como acontece com a circulagdo do sangue em nossas veias e a

39



Sprero Fatumat Teorad 192

corrente dos rios em diregdo da sua sempre receptiva embocadura (o
rio se entrega ao mar por inteiro e a cada instante, e ainda

agradecido por viver assim de se entregar).

50. Sdo dois fendmenos concomitantes ou compresentes, mas
de cariater distinto, Um & a gestagdo em si, como elemento ou
objetivo dado da natureza, Investimento que a natureza faz em um
novo exemplar do mais refinado espécime do mundo animal, que é o ser
humano. Qutro é a maternidade consentida, como subjetivo dado do
mais profundo benqguerer. Investimento gque uma criatura humana faz
em outra, planejada ou assumidamente, e que o Direito sobrevalora
como expressdo da paternidade responsavel (§ 79 do art. 226 da
Constituigdo, relembre-se)., Ali, um criativo investimento de o¢rdem
fisica. Aqui, um criativo investimento de ordem ao mesmo tempo

fisica, psicoldgica e afetiva. Animica, verdadeiramente.

51. Passa por este ponto de inflexdo hermenéutica,
certamente, uma das razdes pelas gquais o sempre licido ministro
Celso de Mello assentou que a presente ADIN & a causa mais
importante da histdria deste Supremo Tribunal Federal (ac que se
sabe, é a primeira vez que um Tribunal Constitucional enfrenta a
questdo do uso cientifico-terapéutico de células-tronco
embriondrias). Causa cujo desfecho & de interesse de toda a

humanidade. Causa ou processo que torna, mais que todos ©os outros,

40



Stppromo Fhaitureat Foctorad 193

esta nossa Corte Constitucional uma casa de fazer destino. Pois o
que estd em debate ¢ mais que a natureza da concepgdo ou do
biolégico inicio do homo sapiens. Mais do que a precisa conceituagdo
juridica de pessoa humana, da procria¢do responsdvel e dos valores
constitucionais da saide e da liberdade de expressd3o cientifica.
Tudo isso & muito, muito mesmo, porém ainda ndo & tude. E também
precisoc pbér como alvo da nossa investigac3o de Direito Positivo a
natureza mesma da maternidade. Essa disposigdo de gerar um novo Ser
dentro de si que é total disponibilidade para acolhé-lo como parte
essencial de uma familia e de toda a existéncia (categoria inda
maior que a de sociedade). Pelo que a interpretacdo do Direito ndo
tem como deixar de valord-la como a parte mais criativa de todo o
processo gestacional. O hermeneuta a se render A evidéncia de que
maternidade assumida e amor absoluto sé interpenetram para agir como
elemento complementar da formacdo psico-fisica e animica de uma nova
c¢riatura, envolvendo-a na mais arejada atmosfera de empatia com o
mundo cd4 de fora (nas barrigas ditas “de aluguel”, por exemplo, € de
se presumir que a dgestagdo ndo se faca acompanhar da maternidade
como categoria de um estruturante benquerer). Tirante, claro,
situagdes em que a prdpria natureza & que incide em anomalias ou
desvarios, falhando no aporte de sua peculiar contribuicdo para a

salde fisico-mental de um ser em estado pré-natal.
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52. E o que tenho como suficiente para, numa segunda

sintese, formular os seguintes juizos de validade constitucional:

I - a decisdo por uma descendéncia ou filiacdo exprime um
tipo de autonomia de vontade individual que a prépria
Constituigdo rotula como direito ao planejamento familiar,
fundamentado este nos principios igualmente

constitucionais da dignidade da pessoa humana e da

paternidade responsavel;

IT - a opgd3o do casal por um processo in vitro de
fecundagdo de évulos é implicito direito de idéntica
matriz constitucional, sem acarretar para ele o dever
juridico do aproveitamento reprodutivo de todos o0s
embrides eventualmente formados e que se revelem

geneticamente vidveis.

53. Remarco a tessitura do raciocinio: se todo casal tem
o direito de procriar; se esse direito pode passar por sucessivos
testes de fecundagdo in vitro; se é da contingéncia do cultivo ou
testes in vitro a produgdo de embrides em nuUmero superior a
disposicdo do casal para aproveitd-los procriativamente; se ndo
existe, enfim, o dever 1legal do casal quanto a esse cabal

aproveltamento genético, entdo as alternativas que restavam & Lei de
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Biosseguran¢a eram somente estas: a primeira, condenar os embrifes a
perpetuidade da pena de prisdo em congelados tubos de ensaio; a
segunda, deixar que 0s estabelecimentos médicos de procriagédo
assistida prosseguissem em sua faina de jogar no lixo tudo quanto
fosse embridoc ndo-requestado para ¢ fim de procriag¢do humana; a
terceira opCdo estaria, exatamente, na autorizagido gque fez o art. 5°¢
da Lei. Mas uma autorizacdo que se fez debaixo de judiciosos
pardmetros, sem cujo atendimento o embrido in vitro passa a gozar de
inviolabilidade ontolégica até entdo n3o explicitamente assegurada
por nenhum diploma legal (pensa-se mais na autcrizacdo que a leil
veiculou do que no modo necessario, adequado e proporcional como ©
fez). Por isso que o chanceler, professor e jurista Celsoc Lafer
encaminhou carta & ministra Ellen Gracie, presidente desta nossa
Corte, para sustentar gque os controles estabelecidos pela Lei de
Biosseguran¢a “conciliam adequadamente os valores envelvidos,
possibilitando os avangos da ciéncia em defesa da vida e o respeito

aos padrdes éticos de nossa sociedade”.

54. H& mais © que dizer. Trata-se de uma op¢do legal gque
segue na mesma trilha da comentada Lei 9.434/97, pois o fato é que
um e outro diploma normativo se dessedentaram na mesma fonte: o § 4°¢

do art. 199 da Constituic¢do Federal, assim literalmente posto:
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"A lei dispord sobre as condicdes e o0s
requisitos que facilitem a remocdo de dérgdos, tecidos e
substdncias para fins de transplante, pesguisa e
tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo
de sangue e seus derivados, vedado tode tipo de

comercializacdo”.

55. Providencial regra constitucional, essa, que, sob
inspiracdo nitidamente fraternal ou soliddria, transfere para a lei
ordindria a possibilidade de sair em socorro daquilo gque mais
importa para cada individuo: a preservagdc de sua propria saude,
primeira das condigdes de qualificagéo e continuidade de sua vida.
Regra constitucional que abarca, no seu raio pesscal de incidéncia,
assim doadores vivos como pessoas ja falecidas. Por isso que a Lei
n? 9.434, na parte gue interessa ao desfecho desta causa, dispds gque
a morte encefdlica € o marco da cessacdo da vida de qualquer pessoa
fisica ou natural. Ele, o c¢érebro humano, comparecendo como divisor
de 4aguasg; idisto é, aquela pessoa que preserva as suas fungdes
neurais, permanece viva para o Direito. Quem jA ndo o consegue,
transpée de vez as fronteiras “desta vida de agquém-timulo”, como

certa feita disse Guimardes Rosa. Confira-se o texto legal:

"A retirada ‘'post mortem’ de tecidos, dérgdos ou
partes do corpo humano destinados a transplante ou

tratamento deverd ser precedida de diagndstico de morte
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encefdlica, constatada e registrada por dois médicos ndo
participantes das equipes de remogdo e transplante,
mediante a utilizacdo de critérios clinicos e
tecnolégicos definidos por resolu¢do do Conselho Federal

de Medicina” (art. 39, caput].

56. O paralelo com o art. 5° Lei de Bicssegurancga &
perfeito. Respeitados que sejam os pressupostos de aplicabilidade
desta ultima lei, o embrido ali referido ndo € jamais uma vida a
caminho de outra vida virginalmente nova. Faltam-lhe todas as
possibilidades de ganhar as primeiras terminagdes nervosas que séio o
amincio biolégico de um cérebro humano em gestagdo. Numa palavra,
ndo ha cérebro. Nem concluido nem em formacd3c. Pessoa humana, por
conseqiiéncia, ndo existe nem mesmo como potencialidade. Pelo que ndo
se pode sequer cogitar da distingdo aristotélica entre ato e
poténcia, porque, se o embrido in vitro é algo valioso por si mesmo,
se permanecer 4assim inescapavelmente confinado é algo que Jamais
serda alguém. N3o tem como atrair para sua causa a essencial
configuracdo juridica da maternidade nem se dotar do substrato
neural que, no fundo, é a razdo de ser da atribuicdo de uma

personalidade juridica aoc nativivo.

57. O paralelo € mesmo este: diante da constata¢do médica

de morte encefalica, a lei dd por finda a personalidade humana,
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decretando e simultaneamente executando a pena capital de tudo o
mais. A vida tdo-sé e irreversivelmente assegurada por aparelhos ja
ndo conta, porque definitivamente apartada da pessoa a que pertencia
(a pessoa jid se foi, juridicamente, enguanto a vida exclusivamente
induzida teima em ficar). E JjA4 ndo conta, pela inescondivel
realidade de que ndo ha pessoa humana sem o0 aparato neural gue lhe
d4d acesso as complexas fungdes do sentimento e do pensar (cogito.
ergo sum, sentenciou Descartes}), da consciéncia e da memorizagdo,
das sensac¢fBes e até do instinto de quem quer que se eleve ao ponto
Omega de toda a escala animal, que & o caso do ser humano. Donde até
mesmo se presumir que sem ele, aparato neural, a prépria alma j& néo
tem como cumprir as fungdes e finalidades a que se preordenou como
héspede desse ou daquele corpo humano!®. Em suma, e ji& agora ndo mais
por modo conceitualmente provisério, porém definitivo, wvida humana
j& rematadamente adornada com o atributo da personalidade civil é o
fendmeno que transcorre entre o nascimento com vida e a morte

cerebral.

¥ Enquanto Santo Agostinho (século V d4.C.) se declarava inseguroc quanto a
existéncia da alma desde o momento da concep¢do, Santo Tomds de Aquino (século
XIIT d.C.) r~afirmava, categoricamente que o feto ndo tem uma alma intelectual ou
racional no momento em que & concebido, mas que a adquire em algum memento
posterior - gquarenta dias no caso de um feto masculino, segundo a doutrina
catélica tradicional, e mais tarde no caso de um feto feminino® (Dworkin, ob.
cit., pp. 55/56). Disse mais Ronald Dworkin sobre ¢ autor da Suma Teoldgica: *As
iddias de Santo Tomds sobre o desenvolvimento do feto, que ele foi buscar em
Aristdteles, eram extraordinariamente prescientes em alguns aspectos. O santo
entendeu gue o0 embrifo ndo é uma crianga extremamente pequena, mas plenamente
formada, que simplesmente aumenta de tamanho até ¢ nascimento, como concluiram
alguns cientistas posteriores, utilizando-se de microscdpios primitivos, mas sim
um organismo que primeiro se desenvolve ao longo de um estdgio essencialmente
vegetativo, entrando a seguir em um estidgio em que jA4 estdo presentes o intelecto
e a razdo {...)" (pp. 56/57).
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58. J& diante de um embrido rigorosamente situado nos
marcos do art. 5% da Lei de Biosseguranga, © que se tem? Uma vida
vegetativa que se antecipa a do cérebro. 0 cérebro ainda ndo chegou,
a maternidade também n&o, nenhum dos dois vai chegar nunca, mas nem
por isso algo oriundo da fusd3o do material coletado em dois seres
humanos deixa de existir no interior de cilindricos e congelados
tubos de ensaio. N3o deixa de existir pulsantemente (o ser das
coisas € o movimento, assentou Herdclito), mas sem a menocr
possibilidade de caminhar na transformadora direg¢do de uma pessoa
natural. A unica trilha que se lhe abre &€ a do desperdicio do seu
acreditado poder de recuperar a saude e até salvar a vida de
pessoas, agora sim, t3o cerebradas quanto em carne e osso, misculos,
Sangue, nervos e cartilagens, a repartir com familiares, médicos e
amigos as limitacfes, dores e desesperancas de uma vida que muitas
vezes tem tudo para ser venturosa e que ndo é. Donde a
inevitabilidade da conclusd3oc de que a escolha feita pela Lei de
Biosseguranga ndo significou um desprezo ou desapre¢o pelo embrido
in wvitro, mencos ainda um frio assassinato, porém u’a mais firme
disposigdo para encurtar caminhos que possam levar & superacdo do
infortinio alhejio. Um oclhar mais atento para os explicitos dizeres
de um ordenamento constitucional que desde o seu predmbulc qualifica
"a liberdade, a seguranga, © bem-estar, o desenvolvimento, a

igualdade e a justica” como valores supremos de uma sociedade mais
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que tudo “fraterna”. O que jé significa incorporar as impereciveis
conquistas do constitucionalismo 1liberal e social o advento do
constitucionalismo fraternal, tendo por finalidade especifica ou
valor fundante a integracdo comunitdria. Que €& vida em comunidade
(de comum unidade), a traduzir verdadeira comunhdo de vida ou vida
social em <clima de transbordante solidariedade. Trajetdéria do
Constitucionalismo gue bem se retrata no inciso I do art. 3¢ da
nossa Constituic¢éo, verbis: “Art. 3, Constituem objetivos
fundamentais da Repuiblica Federativa do Brasil: I -~ construir uma

socledade livre, justa e solidaria”.

5. Como o juiz nd3o deve se resignar em ser uma trag¢a ou
dcaro de processo, mas um ser do mundo,abro as minhas vistas para o
cotidiano existencial do Pais e o gque se me depara? Pessocas como
Isabel Fillardis, fundadora de duas ONGs e conhecida atriz da Rede
Globo de Televisdo, a falar assim da sindrome neurolégica de que
padece o seu filhinho Jamal, de quatro anos de idade: "0 Jamal tem
West, uma sindrome neuroldgica degenerativa, que provoca crises
compulsivas capazes de destruir &reas dc cérebro. Quando vocé se
depara com uma questdo como essa, a primeira preocupacdo vai além do
diagnéstico: © pai quer saber se o filho vai morrer ou serd dado
como louco. Ele chegou a ter 15 crises num dia. Comecei uma corrida
contra o tempo, até achar a medicagdo prépria para interromper as

crises. Esse ¢ um tempo de incerteza, Qque no nosso caso perdurou
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pelos dois primeiros anos de vida. E impossivel ndo gquestionar a

vida” (Correic Braziliense, “Revista do Correio”, 27 de janeiro de

2008, ano 3, ndimero 141, p. 32).

60, Assim também o conhecido jornalista e escritor Diogo
Mainardi, a prestar depoimento sobre um pequenc filho com paralisia
cerebral. Leia-se: “A paralisia cerebral €& uma anomalia motora. Meu
filho anda errado, pega errado, fala errado. Quando é para soltar um
misculo, ele contrai. Quando é para contrair, ele solta. O cérebro
dd uma ordem, o corpo desobedece. E o motim do corpo contra o
cérebro”. E depois de descrever os duros testes de fisioterapia a
que sua crianga tem que se submeter, arremata o testemunho com esta
frase em que a profundidade poética sé ndo é maior do que a
profundidade amorosa: "Meu filho nunca se interessou por trens
elétricos. Mas ele tem um Grande Bot3o Vermelho conectado em mim.
Ele me liga e desliga quando quer. E me faz mudar de trilheo, soltar
fumaca, apitar” (revista *Veja”, editora Abril, 7 de marg¢o de 2007,

p. 115}).

61l. Chego a uma terceira sintese parcial: se a lei
ordindria € permitido fazer coincidir a morte encefdlica com a
cessacdo da vida de uma dada pessoa humana; se jad estd assim
positivamente regrade que a morte encefdlica é o preciso ponto

terminal da personalizada existéncia humana, a justificar a remocdo
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de dérgdos, tecidos e partes do corpo ainda fisicamente pulsante para
fins de transplante, pesquisa e tratamento; se, enfim, o embrido
humano a que se reporta o art. 5% da Lei de Biosseguran¢a constitui-
se num ente absolutamente incapaz de qualquer resquicio de vida
encefdlica, entdoc a afirmacdio de incompatibilidade deste ultimo
diploma legal com a Constituicdio é de ser plena e prontamente
rechacada. E afirmativa inteiramente &rfd de suporte juridico-
positivo, sem embargo da inquestiondvel pureza de propdésitos e da

franca honestidade intelectual dos que a fazem.

62. Como se nd3oc bastasse toda essa fundamentacdo em
desfavor da procedéncia da ADIN sob judice, trago & ribalta mais uma
invocacd3o de ordem constitucional. E que o referido § 42 do art. 199

da Constituicdo faz parte, n#o por acaso, da secdo normativa

dedicada & “SAUDE” (Secdo II do Capitulo II do Titulo VIII). Saudde
j4 precedentemente positivada como o primeiro dos direitos sociais
de natureza fundamental, a teor do art. 6%, e também como 0 primeiro
dos direitos constitutivos da seguridade social, conforme a cabecga
do artigo constitucional de n? 1%94. Mais ainda, saltde que é "“direito
de todos e dever do Estado” (cgput do art. 196 da Constituicgdo),
garantida mediante ac¢des e servicos de pronto qualificados como “de
relevdncia pdblica” (parte inicial do art. 197). Com o gue se tem ©
mals venturoso dos encontros entre esse direito A saiude e a prépria

Ciéncia. No caso, «ciéncias médicas, bioldégicas e correlatas,
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diretamente postas pela Constituicdo a servico desse bem inestimdvel
do individuo que é a sua prépria higidez fisico-mental. Sendo de
todo importante pontuar que o termo *ciéncia”, j& agora por qualquer
de suas medalidades e enguanto atividade individual, também faz

parte do catdlogo dos direitos fundamentais da pessoca humana.

Confira-se:

“"Art. 59.

(...)

IX - & livre a expressdo da atividade

intelectual, artistica, cientifica e de comunicacio”.

63. E aqui devo pontuar que essa liberdade de expressdo é
cldssico direito constitucional-civil ou genuino direito de
personalidade, oponivel sobretudo ao proprio Estado, por
corresponder a vocagdo de certas pessoas para qualquer das quatro
atividades 1listadas. Vocagdo para misteres a um sé tempo
qualificadores do individuo e de toda a coletividade. Por 1isso que
exigentes do méximo de protegdo juridica, até como signo de vida em

comum civilizada. Alto padrdo de cultura juridica de um povo.

64. Acresce que o substantivo “expressdo”,
especificamente referido & atividade cientifica, é vocédbulo que se

orna dos seguintes significados: primeiramente, a liberdade de
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tegssitura ou de elahoragdo do conhecimento cientifico em si; depois
disso, igual liberdade de promover a respectiva enunciac¢do para além
das fronteiras do pure psigquismo desse ou daguele sujeito
cognoscente., Vale dizer, direito que implica um objetivo subir a
tona ou vir a lume de tudo quanto pesquisado, testado e comprovado

em sede de investigacdo cientifica.

65. Tdo qualificadora do individuo e da sociedade é essa
vocagdo para os misteres da Ciéncia que a Constituicgdo mesma abre
todc um destacado capitulo para dela, Ciéncia, cuidar por modo
superlativamente prezdvel. E o capitulo de n® IV do titulo VIII, que
principia com a peregrina regra de gue "0 Estado promovera e
incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitacgdo
tecnoldégicas” (art. 218, caput). Regra de logo complementada com um
preceito (§ 19 do mesmo art. 218) que tem tudo a ver com a
autorizacdo de que trata a cabegca do art. 5¢* da Lei de
Biosseguranga, pois assim redigido: "“A pesquisa cientifica bésica
recebera tratamento prioritédrio do Estado, tendo em vista o© bem

publico e o progresso das ciénciasg”.

66. Sem maior esforgo mental, percebe-se, nessas duas
novas passagens normativas, o} mais forte compromisso da
Constitui¢do-cidadd para com a Ciéncia enquanto ordem de

conhecimento qgue se eleva & dimensd3o de sistema; ou seja, conjunto
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ordenado de um saber td3oco metodicamente obtido quanto objetivamente
demonstravel. O oposto, portanto, do conhecimento aleatério, vulgar,

arbitrdrio ou por qualquer forma insuscetivel de objetiva

comprovagao.

67. Tem-se, neste lan¢o, a clara compreensdo de gque o0
patamar dc conhecimento cientifico j& corresponde ao mais elevado
estddio do desenvolvimento mental do ser humano. A deliberada busca
da supremacia em si da argumentacgdo e dos processos légicos (“Ndo me
impressiona o© argumento de autoridade, mas, isto sim, a autoridade
do argumento”, ajuizou Descartes), porguanto superador de todo
obscurantismo, toda superstic¢do, todo preconceito, todo sectarismo.
0 que favorece o0 alcance de superiores padrBes de autonomia

cientifico-tecnolégica do nosso Pais, numa quadra histdérica em que o

novo eldorado j4& € unanimemente etigquetado como “era do
conhecimento”.
68. "Era do conhecimento”, ajunte-se, em beneficio da

saude humana e contra eventuais tramas do acaso e até dos golpes da
prépria natureza, num contexto de soliddria, compassiva ou fraternal
legalidade que, longe de traduzir desprezo ou desrespeito aos
congelados embrides in vitro, significa apreco e reveréncia a
criaturas humanas gque sofrem e se desesperam nas &nsias de um

infortinio que muitas vezes lhes parece maior que a ciéncia dos
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homens e a prépria vontade de Deus. Donde a lancinante pergunta gque
fez uma garotinha brasileira de trés anos, paraplégica, segundo
relato da geneticista Mayana 2Zatz: - por que ndo abrem um buraco em
minhas costas e pSem dentro dele uma pilha, uma bateria, para gue eu

possa andar como as minhas bonecas?

69. Pergunta cuja carga de pungente perplexidade nos
impele & formulacd3o de outras inquirig¢Ses j& situadas nos altiplanos
de uma reflexdo que nos cabe fazer com toda maturidade: deixar de
atalhada ou mais rapidamente contribuir para devolver pessoas assim
a4 plenitude da vida ndo soaria aos médicos, geneticistas e
embriclogistas como desumana omissd3o de socorro? Um triste concluir
que no cora¢do do Direito brasileiro 14 se instalou de wvez ™o
monstro da indiferenca” (QOtto Lara Resende)? Um atestado ou mesmo
contfissdo de gque 0 nosso Ordenamento Juridico deixa de se colocar do
lado dos que sofrem para se postar do lado do sofrimento? Qu, por
outra, devolver a plenitude da vida pesscas que tanto sonham com
pilhas nas costas ndo seria abrir para elas a fascinante experiéncia
de um novo parto? Um heterodoxo parto pelos heterodoxos caminhos de
uma célula-tronco embriondria que a Lei de Biosseguranca pds a
disposig@o da Ciéncia? Disponibilizando para ela, Ciéncia, o que
talvez seja o produto de sua mails requintada criacdo para fins
humanitdrios e num contexto familiar de legitimo n8o-aproveitamento

de embrides in wvitro? Situacdo em que se possibilita ao préprio
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embrido cumprir sua destinacd@io de servir a espécie humana? Sendo
pela forja de uma vida estalando de nova (porque ndo mais possivel),
mas pela alternativa estrada do conferir sentido a milhfes de vidas
preexistentes? Pugnando pela subtracdo de todas elas as tenazes de
u’‘a morte muitas vezes tdo iminente quanto ndo-natural? Morte ndo-
natural que é, por defini¢do, a mais radical contraposigdo da wvida?
Essa vida de aquém-tumulo que bem pode ser uma dan¢a, uma festa, uma
celebragdo?

70. E assim ao influxo desse olhar pés-positivista sobre
o Direito brasileiro, olhar conciliatério do nosso Ordenamento com
05 imperativos de ética humanista e justica material, gque chego a
fase da definitiva prolagdo do meu voto. Fazendo-0, acresgo as trés
sinteses anteriores estes dois outros fundamentos constitucionais do
direito a saide e a livre expressd3oc da atividade cientifica para
julgar, como de fato julgo, totalmente improcedente a presente ac¢do
direta de inconstitucionalidade. N3o sem antes pedir todas as vénias
deste mundo aos que pensam diferentemente, seja por convicgdo

juridica, ética, ou filoséfica, seja por artigo de fé. E como voto.

*hkhkkhkihkkhkhkhkthkhhhkhdhdhhdhhhdd
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05/03/2008 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510-0 DISTRITO FEDERAL

EXPLICACAOD
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Senhora Presidente,
ndo proferirei, ainda, o meu voto, mas, se Vossa Exceléncia e o
Tribunal me permitirem, desejo fazer um breve registro a propdsito

do voto do eminente Relator, Ministro CARLOS BRITTO.

0 Supremo Tribunal Federal acaba de ouvir um voto
antoldgico, digno de constar dos anais da histdria desta Corte
Suprema, e gque honra, profundamente, o seu ilustre prolator, o
eminente Ministro CARLOS BRITTO, cuja decisdo sera certamente
lembrada ndo apenas pelas presentes, mas, também, pelas futuras

gerag¢des.

O notavel voto que acabamos de ouvir representa, na
verdade, a aurora de um novo tempo, impregnado de esperanga para
aqueles abatidos pela angstia da incerteza. Significa a celebragdo
gsolidaria da vida e da liberdade. Restaura, em todos ndés, a certeza
de que milhSes de pessocas nio mais sucumbirdo a desesperanga e a
amarga frustragdo de ndo poderem superar os obsticulos gerados por

(::l”\\__________;::,zf
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patologias gravissimas, irreversiveis e incurdveis até o presente

momento.

Em uma palavra, Senhora Presidente, o luminogso wvoto
proferido pelo eminente Ministro CARLOS BRITTO, se acolhido por esta
Suprema Corte, permitird, a esses milhdes de brasileiros hoje postos
a margem da vida, o exercicio concreto de um direito béasico e
inaliendvel -~ o direito & busca da felicidade e o de wviver com

dignidade - de que ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado.

E este o registro, Senhora Presidente, que n3o poderia
deixar de fazer depois de ouvir o magnifico voto proferido pelo

Ministro CARLOS BRITTO. —

ad-—_ —
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05/03/2008 TRIBUNAL PLENO
ACAQ DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510-0 DISTRITO FEDERAL

VISTA

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

Senhora Presidente, como disse o Ministro Celso de Mello,
acabamos de ouvir um precioso voto, substantivo na qualidade e na informacao.
Também conforme disse Sua Exceléncia, a matéria & extremamente controvertida, é
matéria de alta complexidade. O dever da Suprema Corte de um pais, quando tem de
julgar temas dessa natureza, € fazer uma reflexdo profunda, com tempo, com a analise
dos autos, para que possam ser sopesados todos os argumentos apresentados,
incluida, no caso, a audiéncia publica realizada.

Séo essas as razdes pelas quais, insistindo no aplauso que fago ao
magnifico voto do Ministro Carlos Britto, secundando as palavras do nosso Decano,

peco vénia para Sua Exceléncia para ter vista dos a:o;}:

Pagina 1
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05/03/2008 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510-0 DISTRITO
FEDERAL

VOTO
{Apartes)

A Sra. Ministra Ellen Gracie (Presidente) - Pego licenga
ao Ministro Carlos Alberto Direito, se o Tribunal assim me permitir, para,

desde logo, adiantar o meu voto. e ;

O Senhor Ministro Marco Aurélio - Com alguma
tristeza, porque Vossa Exceléncia acaba de sinalizar que procede o que
veiculado pela imprensa no sentido de que talvez nos deixe nos proximos
dias.

A Sra. Ministra Ellen Gracie (Presidente) - Nao,
Ministro Marco Aurélio, em absoluto. O motivo que me leva a adiantar o
meu voto — o Ministro Carlos Alberto Direito o compreendera
perfeitamente — € muito pragmatico.

1

Esta acdo direta ingressou no Tribunal no dia 30 de maio
de 2005. Sdo, portanto, passados quase trés anos, independente da gestdo
que deu ao processo o eminente Relator, o qual fez criteriosamente todas as
diligéncias necessarias, inclusive uma muito divulgada audiéncia puablica,
onde tiveram oportunidade de se manifestar cientistas de um lado e de
outro. Inobstante tudo isso, 0 processo hoje em julgamento sera trazido por

Sua Exceléncia, tenho certeza, em breve. . y

O Sr. Ministro Menezes Direito - Se Vossa Exceléncia
me permite, ha, inclusive, o aspecto particular de ndo ter sido deferida
medida cautelar. Portanto, ndo ha nenhum dbice quanto ao prosseguimento
do processo, independentemente de qualquer pedido de vista & Suprema
Corte.
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A Sra. Ministra Ellen Gracie (Presidente) - Inobstante a
inexisténcia de uma medida liminar, é de conhecimento geral que as
pesquisas, se ndo foram paralisadas, sofreram um sensivel desestimulo
durante esse periodo. Tenho certeza de que Vossa Exceléncia, com a sua
diligéncia, trard o processo dentro em breve. No entanto, esta cadeira me
traz, infelizmente, a tarefa de rememorar aos Colegas que temos, na fila,
para serem chamados a julgamento por este Plenario, nada menos que 565
Outros processos. p)

Desse modo, pego novamente escusas ao Ministro
Carlos Alberto Direito e aos Colegas para adiantar 0 meu voto no sentido
de acompanhar o eminente Relator.

Tenho algumas razdes do meu convencimento - € as
farei juntar posteriormente - que coincidem, em larga medida, com as que
foram brilhantemente desenvolvidas pelo Ministro Carlos Britto.

Afirmo, em sintese, nessas linhas, que a Casa ndo foi
chamada a decidir sobre a corre¢do ou superioridade de uma corrente
cientifica ou tecnolégica sobre as demais. Volto a frisar, pois ja o disse em
outra ocasido, que ndo somos uma academia de ciéncias. O que nos cabe
fazer, e essa € a provincia a nos atribuida pela Constitui¢do, € contrastar o
artigo 5° da Lei n° 11.105 com os principios € normas da Constituigdo
Federal.

Com todas as vénias ao ilustre proponente da agdo, 0
Procurador-Geral da Republica — agora com uma outra identidade pessoal —
e aos ilustres juristas que secundam a sua posi¢do, ndo constato vicio de
inconstitucionalidade na referida norma. Ndo se lhe pode opor, segundo
entendo, a garantia da dignidade da pessoa humana — artigo 1°, inciso III —,
nem a garantia de inviolabilidade da vida, pois, conforme acredito, o pré-
embrido ndo acolhido no seu ninho natural de desenvolvimento — o titero —
ndo se classifica como pessoa. A ordem juridica nacional atribui a
qualifica¢@o de pessoa ao nascido com vida. Por outro lado, o pré-embrido
— ou ao menos aqueles de que aqui tratamos — ou seja, os inviaveis e
destinados ao descarte — também ndo se enquadra na condig¢@o de nascituro,
pois a esse — a propria denominagdo o esclarece bem — se pressupde a
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possibilidade, a probabilidade de vir a nascer, o que ndo acontece com
esses embrides invidveis ou destinados ao descarte.

Fago referéncia, também, neste voto, a regulamentagio da
matéria, tal como ela se deu na Gra-Bretanha, ap6s um extenso debate
cientifico. E verifico que a norma brasileira e a sua regulamentacéo cercam
a utilizagdo de células embriondrias das cautelas necessarias a evitar a sua
utilizagdo viciosa.

Por essas razdes, que estardio bem explicitadas nas
palavras que escrevi, concluo pela improcedéncia da agdo, conforme o voto

do Relator.
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FEDERAL

VOTO

A Senhora Ministra Elien Gracie - (Presidente):
Senhores Ministros, é indiscutivel o fato de que a propositura da
presente agdo direta de inconstitucionalidade, pela delicadeza do
tema nela trazido, gerou, como hda muito ndo se via, um leque sui
generis de expectativas quanto a provavel atuacdo deste Supremo
Tribunal Federal no caso ora posto.

Equivocam-se aqueles que enxergaram nesta Corte a
figura de um arbitro responsivel por proclamar a vitéria
incontestavel dessa ou daquela corrente cientifica, filoséfica,
religiosa, moral ou ética sobre todas as demais. Essa seria,
certamente, uma tarefa digna de Sisifo.

Conforme visto, ficou sobejamente demonstrada a
existéncia, nas diferentes d4reas do saber, de numerosos
entendimentos, tdo respeitaveis quanto antagdnicos, no que se refere
a especificacdo do momento exato do surgimento da pessoa humana.

Buscaram-se neste Tribunal, a meu ver, respostas
que nem mesmo 0s constituintes originario e reformador propuseram-
se a dar. Ndo ha, por certo, uma defini¢dao constitucional do momento
inicial da vida humana e néo ¢ papel desta Suprema Corte estabelecer
conceitos que ja ndo estejam explicita ou implicitamente plasmados
na Constitui¢do Federal. Nao somos uma Academia de Ciéncias. A
introdu¢io no ordenamento juridico patrio de qualquer dos vérios
marcos propostos pela Ciéncia devera ser um exclusivo exercicio de
opgdo legislativa, passivel, obviamente, de controle quanto a sua
conformidade com a Carta de 1988.
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_ 2. Por ora, cabe a esta Casa averiguar a harmonia do
artigo 5° da Lei 11.105, de 24.03.2005, (Lei de Biosseguranga) com o
disposto no texto constitucional vigente.

~ Para tal intento, foram apontados na presente agao,
como pardmetros de verificagdo mais evidentes, o fundamento da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), a garantia da
inviolabilidade do direito a vida (art. 5° caput), o direito a livre
expressdo da atividade cientifica (art. 5° 1X), o direito a saude (art.
6°), o dever do Estado de propiciar, de maneira igualitaria, agdes e
servigos para promogio, protegdo e recuperagao da saiude (art. 196) e
de promover e incentivar o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a
capacitagdo tecnolbgica (art. 218, caput).

Nao ha como negar que o legislador brasileiro,
representante da vontade popular deu resposta a uma inquietante
realidade que ndo mereceu maiores conmderacoes na pega inicial da
presente agdo direta..

A fertilizagdo in vitro, como técnica de reprodugao
humana assistida, tem ajudado, desde o nascimento da britdnica
Louise Brown, ha quase trinta anos, a realizar o sonho de milhares de
casais com dificuldade ou completa impossibilidade de conceber
filhos pelo método natural.

Porém, a utilizagdo desse procedimento gera,
inevitavelmente, o surgimento de embrides excedentes, muitos deles
inviaveis, que sdo descartados ou congelados por tempo indefinido,
sem a menor perspectiva de que venham a ser implantados em algum
orgdo uterino e prossigam na formag¢do de uma pessoa humana.

. Penso que o debate sobre a utilizagdo dos embrides
humanos nas pesquisas de células-tronco deveria estar
necessariamente precedido do questionamento sobre a aceitagdo
desse excedente de dvulos fertilizados como um custo necessarlo a
superacao da 1nfert111dade

Todavia, conforme registrado. nas manifestagdes
juntadas aos autos, essa relevantissima questio sobre os
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procedimentos de reprodugdo assistida, apesar da tramitagdo de
alguns projetos de lei, nunca foi objeto de regulamentagdo pelo
Congresso Nacional, havendo, nessa matéria, tda-somente, uma
resolugio do Conselho Federal de Medicina (Resolugdo 1.358, de
11.11.1992). Recorde-se que a primeira brasileira fruto de uma
fertilizagdo in vitro nasceu em 7 de outubro de 1984.

Portanto, esse era o cenério fatico ¢ lacunoso com o
qual se deparou o legislador brasileiro em 2005, quando foi chamado
a deliberar sobre a utilizacio desses mesmos -embrides humanos,
invidveis ou j4 hd muito tempo criopreservados, nas promissoras
pesquisas cientificas das células-tronco, j& desenvolvidas, em
diversas e avancadas linhas, nos mais importantes paises do mundo.

3. No Reino Unido, o HAHuman Fertilisation and
Embrilogy Act, legislagio reguladora dos procedlmentos de
reprodugdo assistida e das pesquisas embriolégica e genética naquele
pais, foi  aprovada pelo Parlamento britdnico em 1990, apds amplo-
debate social, politico e cientifico iniciado em 1982.

‘ O referido Diploma permitiz a manipulagio
cientifica dos embrides oriundos da fertilizagdo im vitro, desde que
ndo transcorridos 14 dias contadog do momento da fecundagdo.

Conforme demonstrou Leticia da Nobrega Cesarino
no artigo Nas fronteiras do “humano”: os debates britdnico e
brasileiro sobre a pesquisa com embrides’, esse limite temporal
presente na lei britdnica teve como razdo a prevaléncia do
entendimento de que antes do décimo quarto ‘dia haveria uma
inadequagdo no uso da terminologia “embrido”, por existir, até o
final dessa etapa inicial, apenas uma massa de c¢lulas mdlferencnadas
geradas pela fertilizagdo do dvulo.

Segundo essa conceituagdo, somente apos esse
estagio. pré-embriondrio, com duragio de 14 dias, é que surge o
embrido como uma estrutura propriamente individual, com (1) o
aparecimento da linha primitiva, que ¢ a estrutura da qual se

' CESARINO, Leticia. Nas fronteiras do “humano”: os debates britdnico e brasileiro sobre a peséuisfa
com embrides, Mana v. 13, n, 2, Rio de Janeiro, out. 2007.

»
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originara a coluna vertebral, (2) a perda da capacidade de divisdo e
de fusido do embrido e (3) a separagdo do conjunto celular que
formarad o feto daquele outro que gerara os anexos embriondrios,
como a placenta e o corddo umbilical. Tais ocorréncias coincidem
com a nidagdo, ou seja, 0 momento no qual o embrido se fixaria na
parede do utero.

Essa formulagdo cientifica, que diferencia o pré-
embrido do embrido, coincide com o pensamento de Edward O.
Wilson, que ao discorrer, na aclamada obra On Human Nature’ sobre
o instante imediatamente posterior a fecundag¢dao do 6vulo humano,
assim asseverou, verbis: '

“The newly fertilized egg, a corpuscle
one two-hundredth of an inch in diameter, is not a
human being. It is a set of instructions sent floating
into the cavity of the womb. Enfolded within its
spherical nucleus are an estimated 250 thousand or
more. pairs of genes, of which fifty thousand will
direct the assembly of the proteins and the remainder
will regulate their rates of development. After the
egg penetrates the blood-engorged wall of the
uterus, it divides again and again. The expanding
masses of daughter cells fold and crease into ridges,
loops, and layers. Then, shifting like some magical
kaleidoscope, they self-assemble into the fetus, a
precise configutation of blood vessels, nerves, and
other complex tissues.”

A professora Leticia Cesarino, acima referida,
corroborando pensamento de Michael Mulkay, conclui que a
agregacdo deste conjunto de ‘fatos’ na nova categoria ‘pré-embrido’
permitiu, assim, remover o objeto da experimentagdo cientifica do
escopo do discurso moral para inseri-lo num universo técnico.

4. No Brasil (apdés inclusdo em projeto que
objetivava a urgente regulamentagdo do processo de liberagdo dos

2 WILSON, Edward Osbomne. On Human Nature. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press.
Tenth printing, 1998, p. 53.
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organismos geneticamente modificados), surge o art. 5° da Lei
11.105/2005, que autoriza o0 manejo das células-tronco embrionarias
de uma maneira restrita, com a precaug¢do sempre recomendada nos
primeiros passos dados nos terrenos ainda pouco conhecidos ‘e
explorados.

A primeira restrigdo imposta diz respeito a indicag¢io
do uso das células embrionarias exclusivamente nas atividades de
pesquisa e de terapia.

Qutra limitagdo relevante é a definicdo de qual
universo de embrides humanos poderdo ser utilizados: somente
aqueles que, produzidos por fertilizagdo in vitro — técnica de
reproducdo humana assistida — ndo sdo aproveitados no respectivo
tratamento. Fica clara, portanto, a op¢do legislativa em dar uma
destinacdo mais nobre aos embrides excedentes fadados ao
perecimento. Por outro lado, fica afastada do ordenamento brasileiro
qualquer possibilidade de fertilizagdo de 6vulos humanos com o
objetivo imediato de produgdo de material bioldgico para o
desenvolvimento de pesquisas, sejam elas quais forem.

Além de excedentes no procedimento de fertilizagdo
in vitro, os embrides de uso permitido ainda deverdo estar dentre
aqueles considerados invidveis para o desenveolvimento seguro de
uma nova pessoa ou congelados hd mais de trés anos. Presente,
assim, a fixacdo de um lapso temporal razoavel, que leva em conta
tanto a possibilidade dos genitores optarem por uma nova e futura
implantacdo do embrido congelado quanto a improbabilidade de sua
utilizagdo, para esse mesmo fim, apés decorrido um triénio de
congelamento.

As TtestrigOes ndo param por ai. E preciso, ainda, _para
que os embrides possam ser regularmente destinados a pesquisa, o
expresso consentimento dos génitores e que os projetos das
instituigdes € servigos de saude, candidatos ao recebimento das
células-tronco embrionarias, sejam anteriormente apreciados e
aprovados pelos respectivos comités de ética em pesquisa.
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Saliente-se que a Lei de Biosseguranga,
reconhecendo a dignidade do material nela tratado e o elevado grau
de reprovagdo social na sua incorreta manipulagdo, categorizou como
crime a comercializagdo do embrido humano, com base na lei de
doagdo de orgdos (art. 5° § 3°), bem como a sua utilizagdo fora dos
moldes previstos no referido artigo 5°. Tipificou, ainda, como delito
penal, a pratica da engenharia genética em célula geminal, zigoto ou
embrido humano e a clonagem humana (arts. 6°, 25 e 26).

5. Assim, por verificar um significativo grau de
razoabilidade e cautela no tratamento normativo dado a matéria aqui
exaustivamente debatida, ndo vejo qualquer ofensa a dignidade
humana na utilizagdo de pré-embrides inviaveis ou congelados ha
mais de trés anos nas pesquisas de células-tronco, que nao teriam
outro destino que nio o descarte.

Alids, mesmo que ndo adotada a concepgdo acima
comentada, que demonstra a distingdo entre a condigio do pré-
embrido (massa indiferenciada de células da qual um ser humano
pode ou ndo emergir), e do embrido propriamente dito (unidade
bioldgica detentora de vida humana individualizada), destaco a plena
aplicabilidade, no presente caso, do principio utilitarista, segundo o
qual deve ser buscado o resultado de maior alcance com 0 minimo de
sacrificio possivel. O aproveitamento, nas pesquisas cientificas com
células-tronco, dos embrides gerados no procedimento de reproducgéo
humana assistida € infinitamente mais 1til e nobre do que o descarte
vdo dos mesmos.

A improbabtlidade da utilizagdo desses pré-embriges
(absoluta no caso dos inviaveis ¢ altamente previsivel na hipdtese
dos congelados ha mais de trés anos) na geragdo de novos seres
humanos também afasta a alegagio de violagdo ao direito a vida.

6. Ante todo o exposto, julgo improcedente o
pedido formulado na presente agdo direta de inconstitucionalidade.

E como voto.

k™
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

AGRO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510-0

PROCED.: DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. CARLOS BRITTO

REQTE. (S$) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

REQDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

REQDO. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

INTDO. (A/S) : CONECTAS DIREITOS HUMANOS

INTDO. (A/S): CENTRO DE DIREITO HUMANOS - CDH

ADV. (A/S): ELOISA MACHADO DE ALMEIDA E OUTROS

INTDO. (A/S) : MOVIMENTO EM PROL DA VIDA - MOVITAE

ADV. (A/S): LUIS ROBERTO BARROSO E OUTRO

INTDO. (A/S) : ANIS - INSTITUTO DE BIOETICA, DIREITOS HUMANOCS E
GENERO

ADV. (A/S): DONNE PISCO E OQUTROS

ADV. (A/S) : JOELSON DIAS

INTDO. (A/S) : CONFEDERACAO NACIONAL DOS BISPOS DO BRASIIL - CNBB

ADV. (A/S): IVES GRANDRA DA SILVA MARTINS E OUTROS

Decisdo: Apds os votos do Senhor Ministro Carlos
Britto (relator) e da Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente),
julgando improcedente a agdo direta, pediu vista dos autos o Senhor
Ministro Menezes Direito. Falaram: pelo Ministério Pliblico Federal,
0 Procurador-Geral da Reptiblica, Dr. Anténio Fernando Barros e Silva
de Souza; pelo amicus curiae Conferéncia Nacional dos Bispos do
Brasil - CNBB, o Professor Ives Gandra da Silva Martins; pela
Advocacia-Geral da Unido, o Ministro José Antdnio Dias Toffoli; pelo
requerido, Congresso Nacional, ¢ Dr. Leonardo Mundim; pelos amici
curiae Conectas Direitos Humanos e Centro de Direitos Humanos - CDH,
o Dr. Oscar Vilhena Vieira e, pelos amici curiae Movimento em Prol
da Vida - MOVITAE e ANIS - Instituto de Bioética, Direitos Humanos e
Género, o Professor Luis Roberto Barroso. Plendrio, 05.03.2008.

Presidéncia da Senhora Ministra Ellen Gracie.
Pregsentes a4 sessio o8 Senhores Ministros Celso de Mello, Marco
Aurélio, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Carlos Britteo, Joaquim
Barbosa, Eros Grau, Ricardo Lewandowski, Carmen LGcia e Menezes
Direito.

Procurador-Geral da Replblica, Dr. Antdnio Fernando
Barros e Silva de Souza.

Tq Luiz Tomimatau
Secretario

STF 102.002
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ACAOQ DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510-0 DISTRITO FEDERAL

VOTO - VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO MENEZES DIREITO:
Ao pedir vista deste processo para melhor estudar e refletir sobre tema

da mais alta relevancia para a vida nacional, como & de praxe nesta Suprema Corte,

lendo e ouvindo tudo quantc se disse em seguida, na melhor expressao de nossa

sociedade plural, lembrei-me de Arthur Schopenhauer. Nascido em 1788, no mesmo

ano que Kant escreveu a sua fundamental Critica da Raz#c Pratica, o fildsofo de

Dantzig ensinou:

“Pois o que alguém & para si mesmo, o que o acompanha
na soliddo e ninguém lhe pode dar ou retirar, é manifestamente para ele
mais essencial que tudo quanto puder possuir ou ser aos othos dos
outros” (Aforismos para a sabedoria da vida. Sao Paulo, Martins
Fontes, 2002. pags. 8/9).

Tenho certeza de que € esse o sentimento dos Juizes desta Suprema

Corte do Brasil neste e em todos os feitos que sdo submetidos ao seu julgamento.

Trata-se de Ag¢ao Direta ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica

apontando a inconstitucionalidade do art. 5°, caput e paragrafos, da Lei n° 11.105, de

24 de margo de 2005, que tem a redagdo que se segue:

STF 102,002

“Art. 52 E permitida, para fins de pesquisa e ferapia, a
utilizagdo de células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos
produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no respectivo
procedimento, atendidas as seguintes condigoes:

! — sejam embribes inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais,
na data da publicagdo desta Lei, ou que, j4 congelados na data da
publicagdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a

partir da data de conge!ame:;t:ﬁf/

Pagina 1
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§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos
genitores.

§ 2° Instituigées de pesquisa e servigos de saude que
realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embrionanas humanas
deverdo submeter seus projetos a apreciagdo e aprovagdo dos
respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3 E vedada a comercializagdo do material biolégico a
que se refere este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art.
15 da_Lein® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997."

Sustenta que violariam o disposto nos arts. 1° e 5° da Constituigao da

Republica, notadamente as garantias da inviolabilidade do direito a vida e a dignidade

da pessoa humana, com a redagao a seguir transcrita:

"Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distnto Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

! - a soberania;

Il - a cidadania;

iIl - a dignidade da pessoa humana;

..),

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distinggo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos seguintes (...)".

O nucleo da impugnagao é a afirmagéo de que “a vida humana acontece

na, e a partir da, fecundagdo” (fl. 3) e que, portanto, a utilizagado do embrido para

retirada de células-tronco, com sua consequente destruicao, importaria na violagao do

direito a vida.

Questiona, ainda, a importancia das pesquisas com células-tronco

embrionarias, diante dos “avangos muito mais promissores da pesquisa cientifica com

células-tronco adultas, do que com embnionanas”, e solicita a designagao de audiéncia

publica para oitiva de especialistas que apresenta.

Manifestaram-se nos autos o Senhor Presidente da Republica, por meio

da Advocacia-Geral da Uniao, o Congresso Nacional e a Procuradoria-Geral da

S TF 102.002
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Republica. Também foram recebidas as manifestagoes das seguintes entidades, todas
admitidas como amici curiae. CONECTAS - Direitos Humanos, Centro de Direitos
Humanos - CDH; Movimento em Prol da Vida — MOVITAE; ANIS - Instituto de
Bioética, Direitos Humanos e Género e CNBB — Confederagédo Nacional dos Bispos do
Brasil.

Atendendo a sugestao formulada pela Procuradoria-Geral da Republica,
o eminente Ministro Carlos Britto, Relator, convocou uma audiéncia publica (fis.
448/449), designada para o dia 20/4/2007, que contou com a participagac de diversos
especialistas no tema tratado nesta agao, indicados pela autora e pelos defensores da
lei.

Em sua manifestagao (fls. 82 a 115), o Senhor Presidente da Repdblica
sustenta que © caso requer uma interpretacdo propria para o termo “vida" na
Constituicdo, destacada de sua conceituagdo bioldgica, antropolégica, religiosa, fisica,
quimica ou médica, fazendo alusao ao caso julgado no HC n°® 82.424 em que se
interpretou o vocabulo “raga” de forma diversa de sua acepc¢ao cientifica.

Em seguida, menciona a situagdo do nascituro, que, segundo
Washington de Barros Monteiro, seria mera pessoa em potencial, mas distinto do
embridao que nao esteja implantado no ventre materno que “ndo pode ser tido como urmn
fato futuro e certo”. Compara também a cessacgdo da vida na morte cerebral com a
auséncia dessa atividade no embrido, para concluir que “ndo comporta debater,
também, se existe ou ndo vida humana a ser protegida pelo Direito nos embrides, uma
vez que a tutela juridica patria, como vislo, recai sobre a vida da pessoa humana’.

Quanto a dignidade da pessoa humana, afirma que:

“(...) a prépria terminologia empregada no pnncipio afasta,
per si, a possibilidade do enquadramento almejado. Veja-se.

O principio da dignidade da pessoa humana protege,
inquestionavelmente, o ser humano enquanto considerado como pessoa
humana, ou seja, o ser humano detentor de personalidade juridica.”

Cuida, ainda, da natureza do embrido Ac:;gjessoa em potencial, cujo
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estatuto juridico deve distinguir-se daquele baseado na perscnalidade, e da
potencialidade das pesquisas com células-tronco, pedindo o reconhecimento da
constitucionalidade da Lei.

Por sua vez, o Congresso Nacional (fls. 222 a 245) defendeu a
constitucionalidade da lei, destacando os seguintes pontos: (i) a possibilidade de que
os direitos constitucionais sejam conformados pelo legislador, ndo sendo diferente o
caso do direito a vida, citando o art. 128 do Codige Penal; e (ii} a autorizagdo, por parte
do Estado, para uso de técnicas de elimina¢cdo do embrido antes da ocorréncia da
nidagdo, representada nos atos que disciplinam o uso do DIU (Dispositivo intra-Uterino)
e da “Pilula do Dia Seguinte”. Descreveu o que & atualmente feito com embrides e a
superioridade das células-tronco embrionarias, para as pesquisas terapéuticas, em
relagdo as células-tronco adultas.

Em sentido contrario, a Procuradoria-Geral da Republica, reforcando os

argumentos da inicial, ofereceu parecer (fls. 357 a 380) com a ementa que se segue:

‘Ementa:

1. O conceito juridico do inicio da vida ndo se esgota no
campo do direito civil,

2. O direito civil, parte do sistema juridico ordenado,
dado o carater de regulagéo interpessoal no plano familiar, sucessério e
negocial, que the & préprio, com coeréncia estabelece no nascimento
com vida da pessoa a aptiddo a que as relagdes interpessoais
acontegam.

3. O direito constitucional, também ocupa-se do tema
vida, em perspectiva diversa e fundamental porque ao exigir sua
protegdo, como inviolavel, expressamente no artigo 5° caput, considera
a vida em si e convoca o Supremo Tribunal a definir 0 momento do
inicio da vida.

4. A petigdo inicial dessa agdo, calcada exclusivamente
em fundamentos de ordem cientifica, sustenta que a vida ha, desde a
fecundagdo, para que se preserve sua inviolabilidade.

5. Né&o hé, pois, enfoques contraditénos: enquanto no
plano do direito constitucional considera-se a vida em si, para protegé-ia
desde a fecundagdo no enfoque do direito civil o nascimento com vida é
que enseja acontegam as relagdes interpessoais: consideragdes outras.

6. Pela procedéncia do pleita.i’

\

s
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Incluido em pauta, o julgamento da presente acao foi designado para o

dia 5/3/2008. Nessa ocasido, apds o relatorio, sustentaram oralmente o Senhor

Procurador-Geral da Republica, a CNBB, a Advocacia-Geral da Unido, o Congresso

Nacional e os amici curiae.

Votou o douto Ministro Carlos Britto pela improcedéncia do pedido.

Gostaria de registrar, desde logo, minha maior admiragdo pelo belo voto proferido, a

revelar, por inteiro, sua sensibilidade, humanismo e cultura.

STF 102002

Entendeu 0 eminente Relator:

(i) sobre o conjunto normativo da Lei n® 11.105/2005:

“16. Daqui se infere — & a minha leitura - cuidar-se de
regragdo legal a salvo da mécula do agodamento ou dos vicios da
esdruxulana e da arbitrariedade em matena tdo religiosa, filoséfica e
eticamente sensivel como a da biotecnologia na drea da medicina e da
genética humana. Ao inverso, penso tratar-se de um conjunto
normativo_que parte do pressuposto da intrinseca dignidade de

toda forma de vida humana, ou que tenha potencialidade para tanto,

ainda que assumida ou confiqurada do lado de fora do corpo

feminino (caso do embrido in vitro)” — grifou-se.

(i) sobre a argumentagdo da autora no que se refere ao

questionamento da eficiéncia do tratamento com células-tronco:

“18. (...) Entendimento gque vai ao ponto de contrabater
a prépria abertura ou receptividade da lei para a tese de que as

células-tronco_embriondrias sdo dotadas de maior versatilidade

para, orientadamente, em laboratério, ‘se converter em qualquer
dos 216 tipos de célula do corpo humano’ (revista Veja, Editora Abnl,

edicdo 2050 — ano 41 — n°9, p. 11), de sorfe a mais eficazmente
recompor a higidez da fungdo de orgados e sistemas da pessoa humana.
Equivale a dizer: a presente ADIN consubstancia expressa reagdo até
mesmo a abertura da Lei de Biosseguranga para a idéia de que células-
tronco embnonarias constituem tipologia celular que acena com
melhores possibilidades de recuperagdo da satide de pessoas fisicas ou
naturais, em situagbes de anomalias ou graves incomodos genéticos,
adquiridos, ou em conseqtiéncia de acidentes” - grifou-se.

(i) sobre a relacdo entre personalidade e ngzcimento {ou “vida
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biografica”):

“19. Falo ‘pessoas fisicas ou naturais’, devo explicar, para
abranger tdo-somente aquelas que sobrevivem ao parfo feminino e por
isso mesmo contempladas com o atnibuto a que o art. 2° do Cédigo Civil
Brasileiro chama de ‘personalidade civil’, litenis: ‘A personalidade civil da
pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pée a salvo, desde a
concepgdo, os direitos do nascifuro’. Donde a interpretagdo de que é
preciso vida pés-parto para o ganho de uma personalidade perante o
Direito (teoria 'natalista’, portanto, em oposigdo as teonas da
‘personalidade condicional’ e da ‘concepcionista’). Mas personalidade
como predicado ou apanagio de quem é pessoa numa dimensao
biografica, mais que simplesmente bioldgica, segundo este preciso
testemunho intelectual do publicista José Afonso da Silva:

‘Vida, no texto constitucional (art. 5°
caput), ndo sera considerada apenas no seu sentido
biolégico de incessante auto-atividade funcional, peculiar
a8 maténa orgdnica, mas na sua acepgdo biogréfica mais

n

compreensiva {...)’.

(iv) sobre a relagdo entre “vida biografica” e a protegdo

constitucional:

“22. Avango no raciocinio para assentar que essa reserva
de personalidade civil ou biografica para o nativivo em nada se
contrape aos comandos da Constituicdo. E que a nossa Magna Carta
nao diz quando comec¢a a vida humana. Néao dispbée sobre nenhuma
das formas de vida humana pre-natal. Quando fala da 'dignidade da
pessoa humana’ (inciso Il do art. 1°), é da pessoa humana naquele
sentido a0 mesmo tempo notarial, biogréafico, moral e espintual (o Estado
é confessionalmente leigo, sem duvida, mas ha referéncia textual a
figura de Deus no preambulo dela mesma, Constitui¢do). E quando se
reporta a 'direitos da pessoa humana’ (alinea b do inciso Vil do art. 34),
‘fivre exercicio dos direitos (...) individuais’ (inciso il do art. 85) e até dos
‘direitos e garantias individuais’ como cldusula pétrea (inciso IV do § 4°
do art. 60), estd falando de direitos e garantias do individuo-pessoa.
Gente. Alguem. De nacionalidade brasileira ou entdo estrangeira, mas
sempre um ser humano ja nascido e que se faz destinatarnio dos direitos
fundamentais ‘a vida, & liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade’, entre outros direitos e garantias igualmente distinguidos
com o timbre da fundamenialidade (art. 5°). Tanfo é assim que ela
mesma, Conslituigdo, faz expresso uso do adjetivo ‘residentes’ no Pais
(ndo em utero matemo e menos ainda em tubo de engs{? ou em ‘placa

o

Pagina 5



227

ADI 3.510 / DF

S TF 102.002

humano:

[ 4

de Petn’), além de complementar a referéncia do seu art 5° ‘aos
brasileiros’ para dizer que eles se alocam em duas categonas: a dos
brasileiros natos (na explicita acepgéo de ‘nascidos’, conforme as
alineas a, b e ¢ do inciso | do art. 12) e brasileiros naturalizados (a
pressupor formal manifestacdo de vontade, a teor das alineas a b do
inciso 1l do mesmo art. 12).

23. Isto mesmo é de se dizer das vezes lantas em que 0
Magno Texto Republicano fala da ‘crnianga’, como no art. 227 e seus §§
1°, 3° (inciso VII), 4° e 7° porque o faz na invaridvel significagdo de
individuo ou cniatura humana que j& conseguiu ultrapassar a fronteira da
vida tdo-somente intra-utenna. Assim como faz o Estatuto da Cnanga e
do Adolescente (Lei Federal n° 8.069, de 13 de julho de 1990), conforme
este elucidativo texto: ‘Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta
Lei, a pessoa até 12 (doze) anos de idade incompletos, e adolescentes
aquela entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de idade’. Pelo que somente
s6 é tido como crianga quem ainda ndo alcangou 12 anos de idade, a
contar do primeiro dia de vida extra-uterina. Desconsiderado que fica
todo o tempo em que se viveu em estado de embnao e feto.

24. Numa primeira sintese, entdo, é de se concluir que a
Constituigdo Federal ndo faz de todo e qualquer estadio da vida humana
um autonomizado bem juridico, mas da vida que ja é prépria de uma
concreta pessoa, porque nativiva e, nessa condi¢cdo, dotada de
compostura fisica ou natural. E como dizer: a inviolabilidade de que
frata o artigo 5° é exclusivamente reportante a um j& personalizado
individuo (o invioladvel é, para o Direito, o que ¢ sagrado é para a
religido)”.

(v) sobre a existéncia de graus diversos de protegdo do ser

‘25. Convergentemente, essa constatagdo
de que o Direito protege por modo variado cada etapa do
desenvolvimento biolégico do ser humano é o proprio fio
condutor de todo o pensamento de Ronald Dworkin,
constitucionalista norte-americano, exposto ao longo
das 347 paginas do seu livro ‘Dominio da Vida' (Editora
Martins Fontes, Sdo Paulo, 2003). Protegdo que vai
aumentando a medida que a tais etapas do evolver da
criatura humana vai-se adensando a carga de
investimento nela: investimento natural ou da propna

natureza, investimento pessoal dos geriifores e familiares.

r
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E o que se podena chamar de tutela juridica proporcional
ao tamanho desse investimento simultaneamente natural
e pessoal, dado que também se faz proporcionalmente
maior a cada etapa de vida humana a carga de frustragdo
com a faléncia ou bancarrota do respectivo processo (a
curva ascendente de expectativas somente se transmuta
em descendente com a chegada da velhice)”.

(vi) sobre o alcance do principio da dignidade da pessoa humana,

este sim, base para o reconhecimento de algum grau de prote¢do ao embrido e

ao feto:

“26. Sucede que — este o fiat lux da controvérsia - a
dignidade da pessoa humana é principio tao relevante para a nossa
Constituicdo que admite transbordamento. Transcendéncia ou
imadiagdo para alcangar, j& no plano das leis infraconstitucionais, a
prote¢do de tudo que se revele como o proprio inicio e continuidade de
um processo que desaguie, justamente, no individuo-pessoa. Caso do
embndo e do feto, segundo a humanitana diretriz de que a eminéncia da
embocadura ou apogeu do ciclo biolégico justifica a tutela das
respeclivas efapas. Razdo porque o nosso Cédigo Civil se reporta a lei
para colocar a salvo, ‘desde a concep¢do, os direitos do nascituro’ (do
latim ‘nasciturus’), que sao direitos de quem se encontre a caminho
do nascimento. Se se prefere - considerado o fato de que o fenémeno
da concepgdo ja ndo € exclusivamente intra-corpéreo -, direitos para
cujo desfrute se fax necessario um vinculo operacional entre a
fertilizagdo do ovulo feminino e a virtualidade para avangar na tritha
do nascimento. Pois essa aptiddo para avancar, concretamente, na
tntha do nascimento é que vai corresponder ao conceito legal de
‘nascituro’. Categoria exclusivamente juridica, porquanto nédo-versada
pelas ciéncias médicas e bioldgicas, e assim conceiftada pelo civilista
Silvio Rodngues (in Direito Civil, ano de 2001, p. 36): ‘Nascituro é o ser
ja concebido, mas que ainda se encontra no ventre matemo’.”

(vii) sobre, esclarecendo, o reconhecimento de algum grau de

protegao ao embrido e ao feto, mas desde que no interior do corpo feminino:

“27. Igual protegdo juridica se enicontra no relato do § 3°
do art. 9° da Lei 9.434/97, segundo o qual ‘E vedado & gestante dispor
de tecidos, 6rgdos ou partes de seu corpo vivo, excelo quando se tratar
de doagdo de tecido para ser utilizado em transplante de medula dssea
e 0 ato ndo oferecer risco a saide do feto’ (negrftoﬂg parte). Além, é

P
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claro, da norma penal de criminalizagdo do aborto (arts. 123 a 127 do
Decrsto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940), com as excegdes dos
incisos 1 e Il do art. 128, a saber: ‘'se ndo ha outro meio de salvar a vida
da gestante' (aborto terapéutico), se ‘a gravidez resulta de estupro e o
aborto é precedido de consentimento da gestante, ou, quando incapaz,
de seu representante legal’ (aborto sentimental ou compassivo). Dupla
referéncia legal ao vocabulo ‘gestante’ para evidenciar que o bem
juridico a tutelar contra o aborto € um organismo ou entidade pré-natal,
quer em eslado embrionano, quer em estado fetal, mas sempre no
interior do corpo feminino. Ndo em placa de Petn, cilindro metalico ou
qualquer outro recipiente mecénico de embndes que ndo precisaram de
intercurso sexual para eclodir.”

(viii) sobre a protegao infraconstitucional do feto, confirmando a

incidéncia do principio da dignidade da pessoa humana e a inaplicabilidade da

norma constitucional:

“28. Ndo que a vedagdo do aborto signifique o
reconhecimento legal de que em toda gravidez humana ja esteja
pressuposta a presenca de pelo menos duas pessoas: a da mulher
grévida e a do ser em gestagdo. Se a interpretagdo fosse essa, entdo as
duas exceg¢des dos incisos | e Il do art. 128 do Cédigo Penal seriam
inconstitucionais, sabido que a alinea a do inciso XLVil do art.5° da
Magna Carta Federal proibe a pena de morte (salvo ‘em caso de guerra
declarada, nos termos do art. 84, XIX’). O que traduz essa vedagdo do
aborto ndo é outra coisa sendo o Direito Penal brasileiro a reconhecer
que, apesar de nenhuma realidade ou forma de vida pré-natal ser
uma pessoa fisica ou natural, ainda assim faz-se portadora de uma
dignidade que importa reconhecer e proteger. Reconhecer e proteger,
aclare-se, nas condi¢bes e limites da legislagdo ordinana mesma, devido
ao mutismo da Constituigdo quanto ao inicio da vida humana.”

(ix) sobre, mais uma vez confirmando a fonte infraconstitucional da

prote¢do do embrido e do feto, suas distingdes com a pessoa humana e 0 carater
metamorfico da passagem de uma a outra fase:

“29. Nédo estou a ajuizar sendo isto: a potencialidade de
algo para se tomar pessca humana ja é menténa o bastante para
acoberta-lo, infraconstitucionalmente, contra (entativas esdruxulas,
levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade fisiolégica. Mas
as trés realidades nao se confundem: o embrido é o embrido, o feto é o
feto e a pessoa humana é a pessoa humana. Esta n3g_Ae antecipa a
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metamorfose dos outros dois organismos. E o produto final dessa
metamorfose. O sufixo grego ‘meta’ a significar, aqui, u'a mudanga tal
de estado que implica um ir além de si mesmo para se tomar um oulro
ser. Tal como se dé entre a planta e a semente, a chuva e a nuvemn, a
borboleta e a crisalida, a cnisélida e a lagarta (e ninguém afirna que a
semente jé seja a planta, a nuvem, a chuva, a lagarta, a crisalida, a
crisdlida, a borboleta). O elemento antenor como que tendo de se imolar
para o nascimento do posterior. Donde njo existir pessoa humana
embrionaria, mas embrido de pessoa humana, passando
necessanamente por essa entidade a que chamamos ‘feto’. Este é o
embrido a merecer tutela infraconstitucional, por derivagdo da tutela que
a proépna Constituicdo dispensa & pessoa humana propnamente difa.”

{x) sobre o inicio da “vida™

“30. Por este visual das coisas, nao se nega que o inicio
da vida humana so pode coincidir com o preciso instante da
fecunda¢do de um ovulo femijnino por um espermatozdide
masculino (...).

31. Ndo pode ser diferente. Ndo ha oufra maténa-pnma
da vida humana ou diverso modo pelo qual esse tipo de vida animal
possa comegar, ja em virtude de um intercurso sexual, j& em virtude de
um ensaio ou cultura em laboraténo. Afinal, o zigoto enquanto primeira
fase do embnido humano é isso mesmo. 0 germe de todas as demais
células do hominideo (por isso que na sua fase de partida é chamado de
‘célula-ovo’ ou ‘célula-mée’, em portugués, e de ‘ce€lula-madre’, em
castelhano). Realidade seminal que encerra 0 nosso mais rudimentar ou
onginano ponto de partida. Sem embargo, esse insubstituivel inicio de
vida é uma realidade distinta daquefa conslitutiva da pessoa fisica ou
natural.”

(xi) sobre a distingao entre os embrides referidos na lei e o embrido

introduzido no utero feminino:

“33. Retomo a tarefa de dissecar a lei para deixar ainda
mais explicitado que os embribes a que ela se refere sdo aqueles
derivados de uma fertifizagdo que se obtém sem o conudbio ou
acasalamento humano. Fora da relagao sexual. Do lado extemo do
corpo da mulher, entdo, e do lado de dentro de provetas ou tubos de
ensaio. ‘Fertilizagdo in vitro’, tanto na expressdo vocabular do diploma
legal quanto das ciéncias médicas e bioldgicas, no curso de
procedimentos de procnagdo humana assistida. NW%, concepgdo
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artificial ou em laboratono, ainda numa quadra em que deixam de
coincidir os fenémenos da fecundagio de um determinado évulo e
a respectiva gravidez humana. A primeira, ja existente (a fecundagéo),
mas ndo a segunda (a gravidez). Logo, particulanzado caso de um
embnao que, além de produzido sem cépula humana, njdo se faz
acompanhar de uma concreta gestagdo feminina. Donde a proposigdo
de que, se toda gestagdo humana principia com um embrido
igualmente humano, nem todo embrido humano desencadeia uma
gestagado igualmente humana. Situagdo em que também deixam de
coincidir concep¢do e nascituro, pelo menos enquanto 0 ovocito
(6vulo ja fecundado) nao for introduzido no colo do ttero feminino.

()

35. Nesse ntmo argumentativo, diga-se bem mais: ndo se
trata sequer de interrromper uma producente trajeténa extra-utenna do
material constituido e acondicionado em tubo de ensaio, simplesmente
porque esse modo de irromper em laboratorio e permanecer
confinado in vitro é, para o embrido, insuscetivel de progressao
reprodutiva. Impossivel de um reprodutivo ‘desenvolvimento continuo’,
ao contrano, data venia, da afirnagdo textualmente feita na petigdo
inicial da presente agdo. Equivale a dizer, o zigoto assim extra-
corporalmente produzido e também extra-corporalmente cultivado e
armmazenado é entidade embrionana que, em termos de uma hipotética
gestacdo humana, comesponde ao ditado popular de que ‘uma
andorinha s6 ndo faz verdo’. Pois o certo é que, a faita do humus ou da
constitutiva ambiéncia orgénica do corpo feminino, o évulo ja fecundado,
mas em estado de congelamento, estaca na sua propria linha de partida
genética. Ndo tem como alcangar a fase que, na mulher gravida,
corresponde aquela ‘nidagdo’ que ja é a ante-sala do feto.”

(xii) sobre o carater utilitario da Lei em razéo da totipotencialidade

conservada pelos embrides nela referidos, na sequéncia do texto anterior:

"Mas é embnao que conserva, pelo menos durante algum
tempo, a tlotipoténcia para se diferenciar em outro tecido (inclusive
neurbnios) que nenhuma célula-tronco adulta parece deter. Dai 0 sentido
imecusavelmente instrumental ou utilitdrio da Lei de Biosseguranga em
sede cientifico-terapéutica, methor compreendido a partir das seguintes
lucubragbes de Marco Antonio Zago (ainda uma vez citado):

‘Apesar da grande diversidade de células
que podem ser reconhecidas em tecidos adultos, todas

derivam de uma tnica célula-ovo, a/\:\ii}}vgrfecundagéo de
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um Ovulo por um espermatozoide. Essa tnica célula tem,
pois, a propnedade de formar todos os tecidos do
individuo adulto. Inicialmente, essa célula totipotente
divide-se formando células idénticas, mas, muito
precocemente na formagdo do embnido, os diferentes
grupos celulares vdo adquinndo  caracteristicas
especializadas e, ao mesmo tempo, vao restringindo
sua capacidade de diferenciagdo’.”

(xiii) sobre a constitucionalidade e a legalidade das técnicas de

inseminagao in vitro, para reconhecé-las:

“38. Se a realidade é essa, ou seja, se o tipo de embnéo a
que se refere a lei ndo precisa da cdpula humana nem do corpo feminino
para acontecer como entidade biolégica ou matenal genético (embnéo
que nem saiu de dentro da mulher nem no corpo feminino vai ser
introduzido), penso que uma pergunta se impbe ao equacionamento
juridico da controvérsia nodular que permeia o presente feito. Ei-la; ha
base constitucional para um casal de adultos recorrer a técnicas de
reproduc¢do assistida que incluam a fertiliza¢ao artificial ou in vitro?
Casal que nao consegue procriar pelo método convencional do coito?
Respondo que sim, e é sem nenhuma hesitagdo que o fago.”

(xiv) sobre a inexisténcia de um hipotético dever de introdugao dos

ovulos fecundados oriundos de processo de fertilizagao in vitro:

“42. Uma segunda pergunta ainda me parece
imprescindivel para a formatagdo do equacionamento jurfdico-
constitucional da presente agdo. Formula-a nos seguintes termos: se €
legitimo o apelo do casal a processos de assistida procriagdo humana in
vitro, fica ele obngado ao aproveitamento reprodutivo de todos os évulos
eventualmente fecundados? Mais claramente falando: o recurso a
processos de fertilizagdo artificial implica o dever da tentativa de
nidacdo no corpo da mulher produtora dos ovulos afinal
fecundados? Todos eles? Mesmo que sejam 5, 8, 10? Pergunta que
se impde, ja se v8, pela consideragdo de que os procedimentos de
procnagdo assistida ndo tém como deixar de experimentar todos os
ovulos eventualmente produzidos pela doadora e delas retirados no
curso de um mesmo periodo mensal, apos indugdo por inje¢ées de
horménios. Colefa e expenmento que se impGem para evitar novas
praticas invasivas (incémodas, custosas, arriscadas) do corpo da multher
em curto espago de tempo. |/

-
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43. Minha resposta, no ponto, é rolundamente negaliva.
Nao existe esse dever do casal, sefa porque ndo imposto por nenhuma
lei brasileira (‘ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virlude de lei’, reza o inciso |l do art. 5° da Constituigdo
Federal), seja porque incompativel com o prépro instituto do
‘planejamento familiar na citada perspectiva da ‘paternidade
responsével. Planejamento que sé pode significar a proje¢cao de um
numero de filhos pan passu com as possibilidades econbémico-
financeiras do casal e sua disponibifidade de tempo e afeto para educa-
los na senda do que a Constituicdo mesma sintetiza com esta enfatica
proclamagdo axiolégica: ‘A educagdo, direito de todos e dever do Estado
e da familia, serd promovida e incentivada com a cofaboragdo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho™ (sem
negrito e sublinha, no texto original).

(xv) sobre, mais uma vez, a distingdo entre os embrides referidos

na lei e o embrido introduzido no Gtero feminino:

“66. (...) Respeitados que sejam 0S pressupostos de
aplicabilidade desta Gftima lei, o embné&o ali referido ndo é jamais uma
vida a caminho de outra vida virginalmente nova. Faltam-lhe todas as
possibilidades de ganhar as primeiras terminagdes nervosas que
s30 0 anuncio biologico de um cérebro humano em gesta¢do. Numa
palavra, ndo ha cérebro. Nem concluido nem em formag¢do. Pessoa
humana, por conseqiéncia, ndo existe nem mesmo como
potencialidade. Pelo que ndo se pode sequer cogitar da distingdo
anstotélica entre ato e poténcia, porque, se o embndo in vitro é algo
valioso por si mesmo, se permanecer assim inescapavelmente confinado
é algo que jamais ser4 alguém. Ndo tem como atrair para sua causa a
essencial configuragdo juridica da matemidade nem se dotar do
substrato neural que, no fundo, é a razdo de ser da atribuigdo de uma
personalidade jurfdica ao nativivo.”

(xvi} ainda scobre o inicio da “vida humana”:

*57. O paralelo é mesmo este: diante da constatagdo
medica de morte encefélica, a lei da por finda a personalidade humana,
decretando e simultaneamente executando a pena capital de tudo o
mais. A vida tdo-so e irreversivelmente assegurada por aparelhos ja ndo
conta, porque definitivamente apartada da pessoa a que pertencia (a
pessoa ja se foi, jundicamente, enquanto a vida exclusivarmente induzida
teima em ficar). E ja ndo conta, pela inescondivel realidade de que n&o
ha pessoa humana sem o aparato neural que Ihe %éJacesso as
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complexas fungbes do senfimento e do pensar (cogito, ergo sum,
sentenciou Descartes), da consciéncia e da memonzagdo, das
sensagdes e até do instinto de quem quer que se eleve ac ponto é6mega
de toda a escala animal, que é o caso do ser humano. Donde até
mesmo se presumir que sem ele, aparato neural, a propria alma ja nao
tem como cumprir as fung¢oes e finalidades a que se preordenou
como hospede desse ou daquele corpo humano. Em suma, e ja
agora ndo mais por modo conceitualmente provisério, porém definitivo,
vida humana ja rematadamente adornada com o afributo da
personalidade civil é o fenémeno que transcorre entre o
nascimento com vida e a morte cerebral.

58. Ja diante de um embnao rigorosamente situado nos
marcos do art. 5° da Lei de Biosseguranga, o que se tem? Uma vida
vegelativa que se antecipa a do cérebro. O cérebro ainda ndo chegou, a
matermidade também nédo, nenhum dos dois vai chegar nunca, mas nem
por isso algo onundo da fusdo do matenal coletado em dois seres
humanos deixa de existir no intenor de cilindncos e congelados tubos de
ensaio. Ndo deixa de existir pulsantemente (o ser das coisas é o
movimento, assentou Herdaclito), mas sem a menor possibilidade de
caminhar na transformadora diregéo de uma pessoa natural.”

(xvii) sobre, mais uma vez, a utilidade da solugac dada pela Lei ao

embrido de que trata, na seqiiéncia do nimero 58:

“A aGnica tritha que se lhe abre é a do desperdicio do seu
acreditado poder de recuperar a satide e até salvar a vida de pessoas,
agora sim, tdo cerebradas quanto em came e 0sso, musculos, sangue,
nervos e cartilagens, a repartir com familiares, médicos e amigos as
limitagGes, dores e desesperangas de uma vida que muitas vezes tem
tudo para ser venturosa e que ndo é. Donde a inevitabilidade da
conclusdo de que a escolha feita pela Lei de Biosseguranga néo
significou um desprezo ou desaprego pelo embndo in vitro, menos ainda
um frio assassinato, porém u’a mais firme disposi¢do para encurtar
caminhos que possam levar a superagao do infortunio alheio. Um
olhar mais atento para o0s explicitos dizeres de um ordenamento
constitucional que desde o seu preadmbulo qualifica ‘a liberdade, a
seguranga, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a jusliga’
como valores supremos de uma sociedade mais que tudo ‘fraterna’. O
que ja significa incorporar 4s impereciveis conquistas do
constitucionalismo liberal e social o advento do constitucionalismo
fratemnal, tendo por finalidade especifica ou valor fundante a integragao
comunitaria. Que é vida em comunidade (de comum unidade), a
traduzir verdadeira comunhdo de vida ou vida so em clima de
i
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transbordante solidariedade. Trajetéria do Constitucionalismo que bem
se retrata no inciso | do art. 3° da nossa Constituigdo, verbis: ‘Art. 3°.
Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: |
— construir uma sociedade livre, justa e solidana’(...)".

(xviii) sobre o direito de expressdao dos cientistas através das

pesquisas e o respectivo incentivo publico;

“62. {...) Sendo de todo importante pontuar que o termo
‘ciéncia’, ja agora por qualquer de suas modalidades e enquanto
atividade individual, também faz parte do catalogo dos direitos
fundamentais da pessoa humana. Confira-se:

‘Art. 5°.

{..)

IX - é livre a expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao’.

63. E aqui devo pontuar que essa liberdade de express&o
é classico direito constitucional-civil ou genuino direito de personalidade,
oponivel sobretudo ao proprio Estado, por corresponder a8 vocagdo de
certas pessoas para qualquer das qualro atividades listadas. Vocagao
para misteres a um sé tempo qualificadores do individuo e de toda a
coletividade. Por isso que exigentes do maximo de protegado juridica, até
como signo de vida em comum civilizada. Alto padrao de cultura juridica
de um povo.

(..)

65. Tdo qualificadora do individuo e da sociedade é essa
vocagdo para os misteres da Ciéncia que a Constituigdo mesma abre
todo um destacado capitulo para dela, Ciéncia, cuidar por modo
superfativamente prezével. E o capitulo de n° IV do titulo Vill, que
pnncipia com a peregnna regra de que ‘O Estado promoverd e
incentivara o desenvolvimento cientffico, a pesquisa e a capacitagdo
tecnoldgicas’ (art. 218, capuf). Regra de logo complementada com um
preceito (§ 1° do mesmo art. 218) que tem tudo a ver com a autorizagdo
de que lrata a cabega do art. 5° da Lei de Biosseguranga, pois assim
redigido:'A pesquisa cientifica béasica receberd tratamento prioritano do

b

Estado, tendo em vista o bem publico e o progresso das ciéncias’.

-

O tema, como sabido, é relevante e pioneiro. Pedi v\ijWara melhor

w
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examina-lo. Impunha-se conhecer o cenario em que se desenvolvem as pesquisas que
estdo sendo realizadas. Tenha-se ainda presente que em matéria de ciéncia e
tecnologia os avangos sao tao significativos que as afirmagdes feitas em um momento
logo em seguida podem estar ultrapassadas.

A questao submetida ao julgamento desta Suprema Corte, sem duvida,
estd em um plano de relevancia que exige uma prudente reflexdo, que cada Juiz, no
intimo de sua consciéncia, deve realizar. Por outro lado, ndo se ha de diminuir a
diversidade que apresenta, apontando solugdes e caminhos que bem revelam a
esséncia da sociedade plural que todos devemos respeitar e estimular. Nao foi por
outra razao que escrevi em trabalho académico que uma compreensdo do homem na
dimensao de corpo e alma, distante da idéia de ser apenas uma energia que se esgota
no seu corpo, deve preceder a resposta da pergunta sobre para que devem servir as
descobertas cientificas e tecnologicas. E, mais ainda, essa concepgdo do ser do
homem permite que entendamos melhor que cada descoberta cientifica e tecnol6gica é
o resultado de um longo processo de amadurecimento, composto de passos e passos
de evolugao, que, muitas vezes, levam a vida inteira, expondo o homem a sacrificios
indteis, em sintese, desrespeitando aquele valor infinito da vida. Veja-se que as
bactérias nao foram descobertas por um cientista, mas, sim, por um donc de
armarinho, o holandés Antony Van Leeuwenhoek, no século XVIl, e ganhou o mundo
porque Regnier de Graaf, seu compatriota, médico e anatomista, que descobriu o ponto
gerador de 6vulos no ovario, escreveu ao Secretario da Sociedade Real de Londres
que Leeuwenhoek havia construido um microscpio que podia enxergar objetos muito
pequenos; e dessa descoberta até a primeira observagao do meédico inglés John
Tyndall, com seus tubos de ensaio, sobre a luta entre as bactérias e o mofo, o
Penicillium, cerca de dois séculos se passaram; e, ainda, dai até Alexander Fleming
perceber que os estafilococos nao cresciam em torno do mofo, dando origem aos
antibiéticos, termo criado por Selman Waksman, o descobridor da estreptomicina, mais
cerca de trinta anos se foram, passando pelo desastre de Robert Koch, o notavei
meédico alemao descobridor do bacilo da tuberculose, que, em decorréncia do

apressado anuncio de uma vacina, provocou a morte de centerfag de pacientes

-
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(Estudos de direito publico e privado. Rio de Janeiro, RENOVAR, 2005. pag. 288).
O mesmo se diga com relagdo a descoberta do cédigo genético a partir do cientista
americano Ross Granviille Harrison, que descobriu, no inicio do século XX, que a fibra
nervosa procedia da propria célula nervosa, inaugurando a era da cultura dos tecidos
{op.cit., pag. 289).

Neste juigamento, penso que deve ficar claro que ndo se trata aqui de
buscar uma defini¢do cientifica de determinado evento fazendo uma declaragdo de
principios de natureza religiosa, candnica. Nao se pode pdr a questdo sob esse
angulo. Trata-se, ao contrario, de decidir uma questao sob o angulo juridico, o que nao
afasta a necessidade de buscar perspectiva interdisciplinar considerando valores
apropriados que nao se esgotam em um s6 segmento do conhecimento humano. Vale
lembrar nesse passo a etema ligdo de Santo Tomas de Aquino sobre a verdade no
intelecto e nas coisas, na ordem em que se relacionam com o intelecto divino (Summa
theologica. Tratado de Deus uno, tradugdo do Padre Raimundo Suarez, O.P. BAC,
Madrid, 1964. pags. 633 a 651).

A partir dessa visdo de mundo que prestigia a diversidade e a
pluralidade, as instituigées politicas e sociais devem se organizar para estabelecer com
respeito e dignidade uma regular interagao entre os homens. Nunca é demais repetir o
magistério do Chief Justice Holmes no caso Lochner vs New York (1905), assinalando
que a Constituigdo destina-se a pessoas de pontos de vista fundamentalmente diversos
€ que a circunstancia de considerarmos algumas opinides naturais e familiares ou
inovadoras e mesmo escandalosas nao pode influenciar nosso julgamento na questio
sobre se a lei que as corporifica conflita com a Constituigao.

Francis Fukuyama e Franco Furger acentuaram que ‘“cientistas
enquanto cientistas ndo tém qualquer autoridade especial para fazer julgamentos éticos
ou politicos acerca dos limites das pesquisas cientfficas. Dados sdo dados: mesmo
quando obtidos alraves de expenimentos deliberadamente infecciosos com agentes
biolbgicos fatais em testes clinicos aleatérios, como foi feifo por cientistas nazistas, os
resultados sdo sempre significativos (...). Praticamente todos os cientistas americanos
defendem a existéncia de regras para proteger seres hur;:fﬁ_éomo objeto de
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pesquisas. Eles assim fazem, entretanto, ndo em sua capacidade como cientistas, mas
como cidaddos, agentes morais, crentes religiosos, ou simplesmenfe como seres
humanos” (Beyond bioethics: a proposal for modernizing the regulation of human
biotechnologies. Washington, Paul H. Nitze School, Advanced International Studies,
20086, pag. 42 - tradugéo livre).

O que ha de se determinar &€ se a Lei que autoriza a utilizagao de
células-tronco extraidas de embrides humanos destinados a geragao da vida, intengao
primeira dos genitores, é ou ndo compativel com a protegio dispensada ao direito a
vida e a dignidade da pessoa humana pelas normas constitucionais. E tudo pargque se
alega, de um lado, que a simples manipulagdo de embrides humanos para a pesquisa
atentaria contra essa dignidade e, de outro, que, para serem obtidas, as células-tronco
embriondrias dependeriam da destruicdo do embrido.

O que a Suprema Corte do Brasil esta desafiando nao é, portanto, uma
questdo religiosa. E uma questdo juridica, posta no plano da interpretacao
constitucional. A religido pertence a intimidade do ser do homem e todos nds devemos
abrir nossos coragdées com humildade e grandeza para proclamar nossa fé no mais
integro respeito moral pela pluratidade que é marca indissociavel das sociedades livres.
Tentar estabelecer a ideologizagdao da ciéncia ou enxergar obscurantismo nos que
créem e defendem sua fé € indigno desse transito da histéria da humanidade.

E por essa razio que devemos pér com toda claridade que estamas
julgando o alcance constitucional da protegao a vida e a dignidade da pessoa humana.

A beleza do tema esta bem posta no didlogo epistolar entre o Cardeal
Carlo Maria Martini e Umberto Eco (Em que créem os que n3ao créem. Record,
2002). Na correspondéncia trocada em junho de 1995, Umberto Eco pergunta:
"Quando fem inicio a vida humana?’ (pag. 31). E responde afirmando que todos “j&
consideram como ser humano o recém nascido ainda ligado ao corddo umbilical. De
quanto & possivel retroceder? Se a vida e a humanidade j& estdo no sémen (ou até
mesmo no programa genético), podemos considerar que o desperdicio do sémen é um
delito compardvel ao homicldio?” (pags. 31/32). Prossegue lembrando as posicdes de
Tertuliano, Santo Agostinho e Santo Tomas em torno do momer:;::ﬁvgue a alma é

-
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transmitida. E depois de anotar que o nao-crente também se coloca o problema,
assevera que “falvez estejamos condenados a saber apenas que existe um processo,
que seu resultado final é o milagre do recém-nascido e que o momento em que se lena
o direito de intervir nesse processo e em que néo seria mais licito fazé-lo ndo pode ser
esclarecido nem discutido. Logo, tanto ndo tomar jamais tal decisdo quanto toma-la é
um nsco pelo qual a mae responde apenas ou diante de Deus ou diante do tribunal da
prépria consciéncia e da humanidade” (pag. 33). E faz a terrivel adverténcia: “O senhor
sabe que tais questbes ndo implicam somente uma reflexdo sobre o aborto, mas uma
séne dramatica de questbes novissimas, como, por exemplo, a engenhana genética e
a bioética discutidas hoje por todos, crentes ou ndo. Como se posiciona o ledlogo
diante do criacionismo classico hoje?” (pag. 33), para terminar; “Definir o que seja, e
onde tem inicio, a vida & questdo que estad em jogo a nossa vida. Colocar-me estas
questdes é um duro peso moral, intelectual e emotivo — creia — para mim também’
(pag. 34). A resposta do Cardeal Martini mostra a complexidade do tema: “O senhor
se refere justamente &s sutis reflexbes de Tomas sobre as diversas fases do
desenvolvimento do vivente. Ndo sou filésofo nem bidlogo e ndo quero adentrar-me em
tais questées. Mas todos sabemos que hoje se conhece melhor o dinamismo do
desenvolvimento humano e a clareza de suas determinagbes genéticas a partir de um
ponto que, pelo menos teoricamente, pode ser precisado. A partir da concepgdo nasce,
de fato, um ser novo. Novo significa diverso dos dois elementos que, unindo-se, o
formaram. Tal ser inicia um processo de desenvolvimento que o levara a tomar-se
aquela ‘crianga, coisa maravithosa, milagre natural ao qual se deve adenr’. E este o ser
de que se lrala, desde o inicio. H& uma continuidade na identidade” (pags. 38/39). E
aduz: “O senhor conclui dizendo: ‘definir o que &, e onde tem inicio a vida é questdo em
que esta em jogo a nossa vida'. Estou de acordo, pelo menos sobre ‘o que é’ e j& dei
minha resposta. Q ‘onde’ pode continuar misterioso, mas esta submetido ao valor do ‘o
que é. Quando alguma coisa tem valor supremo, merece supremo respeito. £ dai que
precisamos partir para qualquer casuistica dos casos-limite, que sera sempre ardua de
enfrentar mas que, partindo desse ponto, jamais sera enfrentada com leviandade” (pag.

40). %('
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Creio que é importante, pelo menos para 0 desenvolvimento do meu
raciocinio, compreender 0 processo e as técnicas de fertilizagdo in vitro, de seus
produtos e subprodutos e das linhas basicas de pesquisa com células-tronco
embrionarias.

A chamada fertilizagdo in vitro (FIV) & hoje, juntamente com a
inseminagao artificial, a principal terapia para a infertilidade de casais em virtude de
fatores mecdanicos, endometriose, subfertiidade masculina e outras causas nao
detectadas. Em sintese, pode-se dizer que ambas envolvem a substituicao da relagao
sexual. Enquanto a inseminagdo artificial se limita a reproduzir, em condi¢gbes
otimizadas, porém no proprio corpo da mulher, a ejaculagao, a fertilizagao in vitro
envolve a substituicdo de toda a biomecanica relativa 3 fecundagic (ejaculacgéo,
migra¢ao dos espermatozodides, determinagio natural do espermatozdéide fecundador e
penetragdo do espermatozdide no oOvulo) por uma manipulagdo fisico-quimica dos
gametas em cultura.

O processo pode ser descrito nas seguintes etapas: (i) a mulher &
submetida a uma estimulagao hormonal dos foliculos ovarianos, de mado a produzir
uma ovulagdo multipla; (i) os 6vulos produzidos pela mulher sdo aspirados sob
monitorizagao ecografica via transvaginal; (iii) os ovulos sdo incubados e mantidos em
cultura por cerca de quatro horas; (iv) 0 esperma do homem é colhido e maniputado
para a selecdo de espermatozébides; (v) os Oévulos sao fertiizados com os
espermatozéides selecionados; (vi} os 6vulos fertilizados (embrides) sdo observados e
selecionados para implantagao; (vii) os embrides selecionados sao implantados no
utero da mulher; (viii) os embrides excedentes e em boas condigbes sdo congelados

(Disponivel em: < hitp://www.clinicadale.com.br/fertilizacao_in vitro.htm>;

<http:www.bebedeproveta.comitransferencia.ntm> e  <htip:/www.arquivoshellis.com.br/
revista/03_030607/03_030607_ahellis_01.pdf>. Acesso em 4abr.2008).
Na verdade, a denominagao “fertilizagdo in vitro” encobre duas grandes

técnicas utilizadas nas clinicas de reprodugdc assistida: a ferilizagdo in vitro
convencional e a ICSI (sigla em inglés para Intracytoplasmic Sperm Injection -
Inje¢ao Intracitoplasmatica de Espermatozéide). Na primeira, o laboratério celoca os
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espermatozéides selecionados no mesmo meio de cultura dos évulos e a fecundagéo
ocorre a semelhanga do que se da no corpo da mulher; na segunda, um unico
espermatozdide & escolhido e entdo injetado, através de um micromanipulador,
diretamente no interior do ovulo.

Com a superestimulagao dos foliculos ovarianos chega-se a produzir até
15 (quinze) évulos por ciclo, embora normalmente obtenham-se de 5 a 10. Todos os
ovulos produzidos sdo tratados da forma convencional ou com a ICSl, sendo que 70%
deles sdo fertilizados com sucesso. Considerando que para evitar o risco de gravidez
multipla um maximo de 4 (quatro) embrides & implantado (item 1.6 das Normas Eticas
para a Utilizagdo das Técnicas de Reprodugao Assistida, baixadas pela Resolugdo n®
1.358/1992 do CFM -~ Conselho Federal de Medicina), ndo é rarc haver embrides
excedentes (dvulos fertilizados com sucesso e que nao podem ser implantados).

Estes embrides excedentes podem ser divididos em trés grupos:
embrides de boa qualidade, de média qualidade e embrides inviaveis para fins de
reproducio. Os de alta qualidade e os de média qualidade, considerados viaveis para
fins de reprodugao, sao em geral congeiados para aproveitamento futuro (¢ comum a
paciente nao engravidar em um ciclo, vindo a tentar novamente a gravidez com os
embrides que foram congelados ou simplesmente desejar um segundo filho se a
primeira tentativa foi bem sucedida). Os inviaveis sdo simplesmente descartados como
lixo biologico (BACZKOWSKI! et al. Methods of embryo scoring in in vitro
fertilization. in Reproductive Biology. v. 4. n® 1. pags. 5 a 22). No Brasil ndo é
diferente, a despeito da proibicao constante de norma deontolégica (item V, 2, das
Normas Eticas Para a Utilizagdo das Técnicas de Reprodugao Assistida - Resolugdo n°
1.3568/1992 do Conselho Federal de Medicina).

Dai se vé a importancia dos métodos de classificagdo embrionaria na
fertilizacd@o in vitro, porque é atraves deles que se determina © destino dos embrides
produzidos.

O critério mais comum €& o morfologico e abrange o0 exame do aspecto
do embrido nas fases de zigoto, de suas primeiras divisdes e de blastocigto.

F
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Na fase do zigoto (assim chamado o 6vulo imediatamente apds a
fecundagdo e antes de suas primeiras divisdes), o estudo de Van Blerkom encontrou
relagdo entre as taxas de gravidez e a simetria e dimensdes do pronucleo, e também o
numero e a localizagdo dos nucléolos. Scott e Tesarik se dedicaram a formulagdo de
critérios classificatorios baseados nesses dados {(cf. SCOTT et al. Morphology of
human pronuclear embryos is positively related to blastocyst development and
implantation. in Human Reproduction v.15, 2000. pags. 2.394 a 2.403; TESARIK et al.
Embryos with high implantation potential after intracytoplasmic sperm injection
can be recognized by a simple, non-invasive examination of pronuclear
morphology. in Human Reproduction v. 15, 2000. pags. 1.396 a 1.399).

Nas primeiras divisbes do embrido (24 a 28 horas apds a inseminagao
(FIV ou ICSI), a observagao se volta para a simetria, a fragmentacao e o numero de
células. Um embrido considerado de boa qualidade para fins de reprodugao deve ter
pelo menos 4 células (blastdmeros) no segundo dia e 8 no terceiro. Ha critérios com
quatro e cinco graduagbes. No Brasil, Donadio e outros (Caracterizagio da
inviabilidade evolutiva de embrides visando doagdes para pesquisa de células-
tronco. in Revista Brasileira de Ginecologia e Obstetricia. 2005; 27(11): 665-71)
adotam um critério de 4 graduagdes, A, B, C e D, conforme os embrides sejam,
respectivamente, aqueles simétricos e sem fragmentagao; assimétricos ou com até
25% de fragmentagdo; com 25 a 50% do seu volume ocupado por fragmentos; e
aqueles com 50% ou mais de fragmentac¢do. A pagina da Clinica Magarinos Torres
mostra critério similar, com fotografias (Disponivel em:
<http://www.bebedeproveta.com/transferencia.htm>). Por sua vez, o trabalho de Veeck

(Attas of human gametes and conceptuses, 1988) & exemplo de critério com 5
graduagdes, que também se vale do tamanho dos blastdmeros.

Por fim, o embrido na fase de blastocisto {cerca de 4 ou 5 dias apés a
fecundagao) apresenta caracteristicas peculiares, como a formagao de uma massa
central e uma concentragdo periférica de células e, em conseqiéncia, a sua analise
morfoldégica pode utilizar outras observagdes, como a dureza do trofectoderma e a
compactagdo. Nesse sentido, Garner e outros (Blastocyst score af:\:.m’ivmpla ntation
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and pregnancy outcome: towards a single blastocyst transfer. in Fertility and
Sterility 73. pags. 1.155 a 1.158) propdem uma classificagido que leva. em conta a
massa central (ICM — inner cell mass), o numero de células no trofectoderma e a
compactacao do blastocisto.

Ainda que esses critérios tenham sido desenvolvidos para serem
utilizados de forma auténoma, é praxe das clinicas de fertilizagdo a sua conjugacgio
como forma de obter uma selegdo mais rigida.

Mais recentemente, os especialistas tém dedicado atengao a velocidade
de divisdo do zigoto, critério que tem se mostrado bastante promissor para se chegar a
uma identificagdo precisa de viabilidade (VAN MONTFOORT et al. Early cleavage is a
valuable addition to existing embryo selection parameters: a study using single
embryo transfers. in Human Reproduction. v. 19, 2004. pags. 2.103 a 2.108;
TERRIOQU et al. Relationship between even early cleavage and day 2 embryo score
and assessment of their predictive value for pregnancy. in Reproductive
Biomedicine Online v.14, 2007. pags. 294 a 299).

E essa identificagdo precisa da viabilidade é exatamente a meta dos
profissionais da reprodugao assistida, uma meta que esta cada vez mais proxima e que
possibilitara que se alcance a gravidez com a transferéncia de um Unico embrido,
evitando-se os riscos e as inconveniéncias da gravidez gemelar ou multipla.

Nao ¢& dificil perceber, todavia, que com a maior precisdo na
identificagdo da viabilidade e com a possibilidade da transferéncia de apenas um unico
embrido para o utero da paciente, um nimero ainda maior que o atualmente existente
de embrides estara fadado ao congelamento, a nao ser que os métodos de obtengao
de dvulos sejam iguaimente otimizados.

Esse prognéstico ndo & animador porquanto indica aumento futuro do
niamero de embrides em criogenia €, em consequéncia, do nimero de embrides
desviados de seu destino original.

Em paralelo as proprias técnicas de reprodugao assistida, um outro
servico € oferecido rotineiramente pelas clinicas do ramo: o diagnéstico genético pré-
implantagado. A PGD (da sigla em inglés para Preimplantation Get:}t}i;fﬁiagnosis) e
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uma técnica que permite extrair uma Gnica ou duas células de um embrido gerado in
vitro de modo a submeté-la a um teste genético que é capaz de identificar algumas
anomalias, todas cromossomiais € normalmente relacionadas com a formagao dos
gametas, isso sem a destruigdo do embrido.

A técnica é utilizada no embrido que se encontra em suas primeiras
divisbes, quando suas poucas células sdo chamadas de blastdmeros. Para fins de
diagndstico e quando nao submetida a um exame na prépria clinica de reprodugao, a
célula é desidratada e enviada em uma placa para o laboratério de analise.

No padrao atual, € possivel identificar varios tipos de anomalias, como
monoploidias (23 cromossomos em lugar de 46 cromossomos), pluriploidias (triploidias
- 69 cromossomos em lugar de 46 — e tetraploidias — 92 cromossomos em lugar de 46)
e aneuploidias. Estas, ao contrario das demais, e talvez por ndo envolverem alteragbes
numeéricas em todos os pares de cromossomos, nao impedem o nascimento com vida e
geram individuos com sindromes bem identificadas.

As mais comuns, € que podem ser diagnosticadas através da PGD, sao
a monossomia do cromossomo sexual, e que leva a sindrome de Turner (presente
apenas o item X, nascem apenas individuos do sexo feminino); e as trissomias. Estas
sdo: (i) a trissomia do cromossomo 13 (sindrome de Edwards); (i) a trissomia do
cromossomo 18 (sindrome de Patau); (iii) a trissomia do cromossomo 21 (sindrome de
Down); e (iv) as trissomias do cromossomo sexual: (a) a sindrome de Klinefelter
(cromossomo sexual XXY) e (b) a presenga de um cromossomo sexual com a
composigdo XXX.

A pagina da autoridade inglesa responsave! pela regulamentagao das
clinicas de reprodugido e da pesquisa com embrides {Human Fertilisation and
Embriology Authority — HFEA) mostra uma lista de 63 tipos de anomalias genéticas
identificaveis através de PGD. Os métodos utilizados para o exame do blastdmero sdo
o PCR (do inglés Polimerase Chain Reaction), que permite a replicagido de uma
seqiéncia de DNA para andlise, e o FISH (do inglés Fluorescence in situ
Hibridization), no qual os cromossomos sdo marcados com reagentes luminescentes.

E claro que a adogao dessa técnica ndo deixa marﬂge&f ilusdo. Se os

)
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embrides cujo diagnéstico &€ negativo sdo implantados e nascerdo com a certeza de
que nao sofrerdo das anomalias pesquisadas, € certo que aqueles cujo diagndstico &
positivo ndo serdo escolhidos para implantagdo. Pior, serdo, na grande maioria dos
casos, simplesmente descartados. E a realidade da selegio genética, um grande
fantasma da manipulagdo de embrides.

As técnicas de manipulagao de gametas e embrides desenvolvidas nas
clinicas de reproducdo assistida permitem atualmente a realizagdo de diversos
procedimentos de intervengdo no processo de reprodugdo e desenvoivimento
humanos, dos quais a selegdo genética possibilitada pelo diagnostico pré-implantagéo
& apenas um dos mais simples.

E hoje possivel, por exemplo, a clonagem por divisdo artificialmente
provocada de embrides, a clonagem por intermédio da transferéncia do nucleo de uma
célula somatica humana para um dvulo humano, a clonagem por meio da transferéncia
do nucleo de uma célula somatica humana para um 6vulo animal {(sendo os dois
ultimos processos variagdes do procedimento chamado SCNT (somatic cell nuclear
transfer), o transplante pronuclear (transferéncia do prontcieo de um &vulo fertilizado
para um oOvulo de terceiro cujo nucleo foi retirado), a partenogénese de um odvulo
humano, a criagao artificial de quimeras (através da conjugacio de blastomeros obtidos
de diferentes embrides), a ginogénese (transplante pronuclear utilizando apenas o
nlclec da mae) e a androgénese (transplante pronuclear utilizando apenas o nucleo do
pai) {cf. AUSTRALIAN GOVERNMENT NATIONAL HEALTH AND RESEARCH
COUNCIL. Human Embryo - A Biological Definition, 2005. pAgs.16 a 19).

O estudo de Fukuyama e Furger reporta o caso de um casal que
concebeu trés filhos com a tecnica da co-cultura, pela quai o évulo fertilizado in vitro
foi cultivado por varios dias em tecido animai, o que provavelmente tera transferido
material genético animal para as criangas. Outro experimento envolveu a produgao
artificial de uma quimera humana através da fusao de blastdmeros de dois embrides,
um masculino e outro feminino. O teste, segundo o autor do estudo, visava demonstrar
a possibilidade de uma corre¢ao genética, mas foi considerado um engodo (op.cit.,

o
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Tudo isso mostra que a experimentag¢do cientifica parece ndo se conter
em limites auto-impostos. As repercussdes do uso pratico dessas técnicas transbordam
do plano juridico e das dificuldades de identificagao parental para atingir o marco
definidor da espécie humana, com conseqiéncias sequer imaginadas.

E claro que para o cientista, no recdndito de sua curiosidade intelectual,
aberto a expenéncias de toda ordem, o ideal € a auséncia de qualquer tipo de limitagao
para o desenvolvimento de suas pesquisas. Mas é preciso ndo esquecer que ao lado
da ciéncia bioldgica e das demais ciéncias exatas outras ciéncias interagem no existir
do homem. E o que ocorre com a filosofia, a ética, o direito. A interagdo dessas
ciéncias & que enseja a plenitude da vida humana. Por essa razdo é que muitos
estudos sao dedicados hoje a bioética, considerando-se necessariamente que a
descoberta de hoje sera ultrapassada no futuro, se ndés admitirmos, ao contrario de
muitos fildsofos, a divisdo do tempo fora da existéncia do tempo presente. Ademais, as
limitagcdes éticas ou filoséficas nao significam redugdo da liberdade de pesquisar. Ao
reverso, podem significar confianga ilimitada na capacidade dos cientistas de alcancar
resultados com menor risco, relevando que a redugao do risco é imperativa quando se
trata de vida humana a partir da uniao dos cromossomos ou, se assim preferirmos, a
partir da necessidade de assegurar a dignidade humana.

Quando o decreto regulamentar da lei sob exame menciona, por
exemplo, a qualificagdo da inviabiidade do embrido com alteragdes genéticas ou
alteragoes morfoldgicas, abre campo minado para a eugenia, que sob nenhum aspecto
pode ser tolerada. Admitir que as clinicas de reprodugdo assistida sejam as
responsaveis pela identificagao das alteragdes genéticas e morfolégicas para descartar
os embrides, equivale a investi-las de poder absoluto sobre o que pode, ou nao,
desenvolver-se autonomamente até o nascimento com vida. Esse poder, certamente,
nao nos pertence.

O conceito de células-tronco nao € objeto de controvérsias na
comunidade cientifica, podendo ser adotada a definicdo dada pelo National Institute
of Health, 6rgao governamental americano responsavel pelas politicas federais de
saude: sao células nao especializadas, que tém a faculdade de se reno%ﬁediante

A
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um processo auténomo de divisdo e se caracterizam pela possibilidade de, sob certas
condigbes fisiologicas ou experimentais, transformarem-se em células de fungao
especializada, como células cardiacas ou produtoras de insulina (Stem cell basics.
Disponivel em: <http./stemcells.nih.gov/info/basics/basics 1.asp>. Acesso em 6mar.2008).

O conceito é fundamentalmente o mesmo do Glossario da International
Society for Stem Cell Research — ISSCR:

“Células que tém a dupla capacidade de se auto-renovar
(produzir mais celulas-tronco por divisdo celular) e de se transformarem
em células maduras e especializadas” (Disponivel em:
<http:/iwww.isscr.org/public/glossary. htm#stem>. Acesso em
7mar.2008).

E também da European Molecular Biology Organisation - EMBO:

“Célula-Tronco — Ceélula que pode produzir continuamente
células-filhas idénticas e tem a capacidade de produzir células-filhas

com diferentes e mais especificas propriedades” (cf. SMITH, Austin. A

glossary for stem cell biology, in Stem Cell Research — Status,

Prospects, Prerequisites. EMBO, 2006. pag. 75).

Dois sdo os tipos de células-tronco de acordo com sua origem, ou fonte:
as células-tronco embriondrias e as células-tronco adultas. Estas, € importante que se
diga, sdo extraidas de tecidos ja desenvolvidos, como a pele, sangue, intestinos e
musculos e também do corddo umbilical. Tém sido assim chamadas exatamente para
diferencia-las das células-tronco embrionarias, obtidas de embrites. Quanto as Gltimas,
vale anotar que sdo obtidas de embriGes oriundos de processos de fertilizagdo
assistida e nao de fertilizagado natural.

Vale transcrever a definigdo do NIH no ja citado Stem Cell Basics
mostrando que as células-tronco embrionarias “sdo denvadas de embndes. Mais
precisamenle, células-tronco embriondnas sdo derivadas de embrides que se
desenvolveram de évulos fertilizados in vifro - em uma clinica de fertilizagéo in vitro — e
posteriormente doados para fins de pesquisa com o consentimento informado dos
doadores. Elas ndo s§o derivadas de évulos fertilizados no corpo W muiher. Os
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embnbes dos quais denvam as células-tronco embnonanas tém, em regra, cinco ou
seis dias de existéncia e sdo uma microscépica bola de células chamada blastocisto”
(Disponivel em: < http://stemcells.nih.goviinfo/basics/basics3.asp>. Acesso em
7mar.2008). Na Enciclopédia Eletrénica Medline Plus, as células-tronco embrionarias
“s§o obtidas tanto de fetos abortados quanto de évulos fertilizados decorrentes da
fertilizagéo in vitro (FIV). Elas sdo uteis para finalidades médicas e de pesquisa pois
sdo capazes de produzir células para quase lodos os tecidos do corpo”. As células-
tronco aduitas, por sua vez, ‘ndo sdo ldo versateis para fins de pesquisa por serem
especificas de certos tipos de célula, como as sanguineas, inlestinais, epidérmicas e as

musculares (Disponivel em: <hftp://www.nim.nih.gov/medlineplus/ency/article/007120.htm>.

Acesso em 7mar.2008). E no Glossario do ISSCR, as células-tronco adultas sao
“encontradas em diferentes tecidos do organismo adullo desenvolvido e que
permanecem em um eslado de ndo especializagdo. Essas células podem gerar células
especializadas do tecido do qual foram obtidas, ou seja, uma célula-tronco cardiaca
pode gerar uma célula de fungdo muscular cardiaca, mas ainda ndo esta claro se
podem gerar todos os tipos de célula do corpo”. As células-tronco embrionarias,
segundo o Glossario, “s§o células derivadas do aglomerado interior de células do
biastocisto. Uma célula-tronco embrionana € auto-renovavel (pode se auto-replicar),
pluripotente (pode formar todos os lipos de ceélula encontrados no corpo) e, em tese,
imortal (Disponivel em: <htip:/Awww.isscr.org/public/glossary.htm#stem>. Acesso em
7mar. 2008).

A obtengdo da primeira linhagem de células-tronco de embridao humano,

em 1998, é atribuida a James Thomson e sua equipe (THOMSOM et al. Embryonic
stem cell lines derived from human blastocysts. in Science. v. 282, 1998). A fonte
das células das quais derivaram as linhagens obtidas &€ o embrido na fase de
blastocisto, quatro ou cinco dias apds a fertilizagao.

O método para obtengdo é derivado daquele utilizado em camundongas
desde 1981 e é descrito com detalhes no requerimento da patente ao Registro de
Patentes dos Estados Unidos da Ameérica, envolvendo a extragdo de parte da massa
central celular (ICM — inner cell mass) do blastocisto (Claim. Itep&wg. United States

Ny
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Patents Office, appl. n® 09/106390, 26/6/1998). Com isso, o trofectoderma é removido e
o embrido € desagregado, destruido.

Esse & 0 método comumente utilizado para a obteﬁgéo de células-tronco
embrionarias. Pode-se dizer que & o método padrdo e através dele é que foi obtida a
grande maioria das linhagens atualmente disponiveis. Por isso € que a obtengdo de
células-tronco embrionarias € associada a destruicao do embrido.

Como se vé&, a principal diferenga apontada entre as células-tronco
embrionarias e as adultas, no que se refere a sua capacidade terapéutica, reside na
flexibilidade ou plasticidade. O art. 3° da Lei n® 11.105/2005, sob exame, indica essa
caracteristica ao conceituar as células-tronco embrionarias como “células de embnao
que apresentam a capacidade de se transformar em células de qualquer organismo”

Sem sombra de duvida, ha praticamente um consenso quanto as
expectativas despertadas pelas células-tronco embrionarias, mas € bom deixar claro
que a promessa a elas atribuida nao tem, pelo menos ainda, garantia de concretizagéo.
Nesse sentido, o respeitado cientista Stevens Rehen, em entrevista concedida ao
Instituto Virtual de Células-Tronco, acredita “ser precoce qualquer sugestio de
aplicagdo terapéutica de células-tronco embrionanas humanas” (Disponivel em:
<http://www.ivct.org/index.php?option=com_content&task=view&id=38&[temid=2>. Acesso
em 26mai. 2008).

Sao pertinentes as palavras do Deputado da Assembléia Nacionat

francesa, Pierre-Louis Fagniez, ac assinalar que as “células-tronco aduftas, as
células-tronco embriondrias e a clonagem lerapéutica sdo incontestavelmente os
grandes personagens da pesquisa atual. Eles cativam a sociedade e alimentam um
imagindnio que fascina os homens desde a Antigiidade: o da regeneragado, caminho
para a imortalidade. Um grande prémio literano néo foi atribuido a um romance que
versava justamente sobre ¢ tema da clonagem? As pesquisas nesse dominjo bastante
sensivel suscitam reag¢bes passionais, constituidas de esperanga e de angistias.
Chamadas a revolucionar a medicina regenerativa, elas poderiam levar a terapias de

um novo século. Mas predigcdes ndo sdo antevisdes:. ainda que verossimilhantes, é

bem dificil de antecipar seus resultadocs. A razdo e a emogdo se, misturam sempre,
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confundindo os argumentos que derivam de verdades cienlificas ou meras convicgdes”

(Cellules souches et choix éthiques - rapport au premier ministre. pag. 5, grifou-
se).

E importante afirmar e reafirmar que a qualidade das pesquisas com
células-tronco embrionarias para a investigagdo cientifica nao pode ser
desconsiderada. Nem nos cabe fazer, sob nenhum angulo, avaliagdes cientificas sobre
o assunto. Isso quer dizer, no meu entender, que a comparacgao entre as duas fontes
de células-tronco niao é argumento a ser considerado para o julgamento da presente
agdo. Muito menos a tentativa de desqualificagdo da pesquisa com células-tronco
embrionarias, considerando que os cientistas trabalham com a perspectiva de melhores
resultados com esse tipo celular.

O que se examina, repita-se, é se 0 método de obtencao dessas células
através da destruicdo do embrido pode ser admitido. A men¢ao comparativa das
células-tronco diante do estado atual das pesquisas com cada um de seus tipos releva
apenas para o cumprimento do dever de esclarecimento que entendo necessario no
desenvolvimento do meu raciocinio.

Um levantamento das uitimas noticias publicadas em paginas
especializadas da internet, como Publimed, Nature, New Scientist e Bio-Medicine,
mostra que algumas pesquisas com células-tronco adultas ja resultam em
determinadas terapias, enquanto que as pesquisas com células-tronco embrionarias
humanas, mesmo que bastante promissoras, ainda se encontram, até mesmo pelo
curto tempo de existéncia, em fase inicial.

No caso de células-tronco adultas, além do transplante de medula
6ssea, que serve para combater a leucemia e os linfomas, ja se noticiam resultados,
ainda que modestos, no tratamento de algumas doengas cardiacas, foi 0 que constatou
o Dr. Richard K. Burt, da Faculdade Feinberg de Medicina da Northwestern University,
ao analisar centenas de estudos realizados entre janeiro de 1997 e dezembro de 2007,
dos quais 323 avaliaram viabilidade e toxicidade e 69 avaliaram resultados em
pacientes. Em 17 estudos envolvendo 1.002 pacientes que sofreram ataques

cardiacos, 16 deles, com 493 pacientes, mostraram evidénciasssugerindo que ©
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transplante de células-tronco adultas levou a modestas melhoras na fungdo cardiaca
(Disponivel em: <http://www.bio-medicine.org/medicine-news-1/Adult-Stem-Celis-Help-
Those-With-Immune-Disorders--Heart-Disease-12798-1/>, v. tb. The Journal of

American Medical Association. v. 299. n° 8, de 27 de fevereiro de 2008).

No Brasil, o Dr. Julio César Voltarelli, defensor das pesquisas com
células-tronco embrionarias, avanga no tratamento do diabetes mellitus, como ele
mesmo teve a oportunidade de registrar na audiéncia pubiica de 20/4/2007. Além dele,
e dentre outros: (a) o Dr. Adalberto Luiz Rosa, na Universidade de Sao Paulo, unidade
de Ribeirdo Preto, investiga a utilizagdo de células-tronco derivadas de medula 6ssea
na reparagao de tecidos 0sseos; (b) o Dr. Alfredo de Miranda Gdes, na Universidade
Federal de Minas Gerais — UFMG, tenta promover a osteogénese usando células-
tronco mesenquimais humanas; (c) no Centro de Pesquisa Gongalo Muniz, da
FIOCRUZ, busca-se a terapia com células-tronco de medula ossea em individuos
portadores de mielopatia associada & infecgéo por HTLV-1 e de traumatismo agudo; (d)
na Universidade Federal do Rio Grande do Norte - UFRN, o Dr. Clodomiro Alves Junior
tenta a diferenciagéo, a adesao e a proliferagdo de células-tronco de cordao umbilical
em biomateriais com superficies modificadas, (e) o Dr. Hans Jurgen Fernando
Dohmann pesquisa, no PROCEP (Centro de Ensino e Pesquisa do Pré-Cardiaco), o
transplante autélogo de células mononucleares da medula déssea — angiogénese na
cardiopatia isquémica; (f) o Dr. Ibsen Bellini Coimbra tenta a indugdo de condrogénese
a partir de células-tronco de cordao umbilicai; (g) na PUC do Rio Grande do Sul, o Dr.
Jaderson Costa Dacosta busca o transplante de células-tronco da medula 6ssea para
tratamento do processo neurodegenerativo induzido por epilepsia, enquanto o Dr.
Jefferson Luis Braga da Silva tenta a utilizagao de células-tronco adultas no tratamento
de cicatrizes queloidianas e de lesdes nervosas periféricas; (h) o Dr. Ricardo Ribeiro
dos Santos, da FIOCRUZ, trabalha com células-tronco adultas do figado com vistas &
reparacdo de tecidos desse 6rgao; (i) a Dra. Maria Eugénia Leite Duarte, na
Universidade Federal do Rio de Janeiro — WUFRJ, tenta utilizar células-tronco
mesenquimais no repafo da osteonecrose e reconstru¢do de perdas oOsseas; e (j)

—
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também relacionada a cardiopatias, a pesquisa de R?&?{}O Abdala Karam Kalit
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(transplante autblogo de células-tronco da medula na miocardiopatia dilatada néo-
isquémica — Instituto de Cardiologia do Rio Grande do Sul/Fundagao Universitaria de
Cardiologia - IC-FUC).

A imprensa noticiou ha poucos dias que cientistas da PUC do Parana,
em parceria com a Santa Casa de Misericérdia de Curitiba e a Fundagao Oswaldo
Cruz, do Rio, conseguiram criar vasos capilares através do uso de células-tronco
adultas extraidas do cordao umbilical (O Estado de Sao Paulo, edigdo de 14/5/2008,
pag. A47).

No que concerne as células-tronco embrionarias, em um dos artigos
mais citados pelos estudiosos na area hiotécnica, os autores dao conta de que, no
periodo entre 1°/1/1988 e 31/12/2005, 315 (trezentos e quinze) relatos de pesquisas
com essas celulas foram publicados, dos quais 28% diziam respeito a sua
diferenciagdo em células ou tecidos especializados, enquanto outros 27,5% a sua
caracterizagao molecular. Outros 33% relacionavam-se a derivagao de linhagens ou ao
desenvolvimento de melhores técnicas de cultura (GUHR, Anke et al. Current state of
human embryonic stem cell research: an overview of cell lines and their use in
experimental work. Stem Cells, 20086).

As noticias acerca de pesquisas com ceélulas-tronco embrionarias
extraidas da pagina Bio-Medicine, em 13/3/2008, confirmam esse quadro, anunciando
experimentos em fase de testes que podem levar a terapias para inibir melanomas;
curar a diabetes, tendo sido criadas células producentes de insulina; tratar derrames;
reparagdo do tecido muscular cardiaco; recriar cartilagem; e contra a catarata

(exemplos foram retirados da pagina Bio-Medicine.org. Disponivel em: <hitp:/news.bio-
medicine.org/medicine.asp?s=Stem%20Cell%20Research&w=5tem%20Cell&page=1&.i
=1>).

No Brasil, atualmente sdo desenvolvidas as seguintes pesquisas
relacionadas com ceélulas-tronco embrionarias humanas: (a) no Instituto Nacional de
Cardiologia de Laranjeiras € na Universidade Federatl do Rio de Janeiro - UFRJ, o Dr.
Antonio Carlos Campos de Carvalho busca mecanismos de diferenciagdo e uso
terapéutico; (b) na Universidade Federal de Goias, a Dra. ia Andreu Guillo testa o

<
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uso de nanoparticulas magnéticas na expansao in vitro dessas células; (c) a Dra.
Lygia Pereira, no Laboratério de Genética Molecular da Universidade de Sao Paulo —
USP, tenta estabelecer novas linhagens; (d) também na USP, a Dra. Mari Cleide
Sogayar testa o uso de células-tronco embrionarias no reparo de lesdes em doencgas
degenerativas {diabetes, hepatopatias, neuropatias, lesdoes 6sseas e lesdes renais); e
(e) no Rio de Janeiro, o Dr. Stevens Kastrup Rehen, no Laboratério de Neurogénese e
Diferenciagdo Celular da UFRJ, busca o controle da aneuploidia e a diferenciagao
neural. Alias, & importante que se registre o empenho e a seriedade dos respeitados
pesquisadores que atuam na Universidade Federal do Rio de Janeiro, vencendo
dificuldades materiais, como o préprio Dr. Stevens e os Doutores Radovan Borojevic e
Claudia Maria de Castro Batista, Pds-Doutora em Neurociéncias pela Universidade de
Toronto, Canada, e responsavel pelo estudo de células-tronco neurais em modelos pre-
clinicos e em doengas neurodegenerativas.

Muito importante é o registro da descoberta de Shinya Yamanaka,
cientista da Universidade de Kioto, Japado. Ele conseguiu, em novembro de 2007,
transformar células-tronco adultas em células de carater pluripotente, ou seja,
equiparaveis as celulas-tronco embrionarias, através do que se chamou de
“reprogramagdo celular’, um método alternativo que vem sendo considerado bastante
promissor e capaz de suplantar, como fonte de células-tronco pluripotentes, o método
corrente. Algum tempo depois, cientistas americanos igualaram o feito, um deles o
préprio Dr. James Thomson.

Embora ambos afirmem que ainda levara certo tempo para que essas
células possam ser usadas da mesma forma que as células-embrionarias, James
Thomson, que confessou ter sempre se preocupado com as implicagbes éticas das
pesquisas com embrides, prevé que “daqui @ uma década, isso [a problemédtica das
pesquisas com células-lronco embrionarias] serd apenas uma histérica nota de
rodapé”. A propésito das descobertas, o Dr. lan Wilmut, criador da ovelha “Dolly”,
acabou declarando que iria abandonar as pesquisas com transferéncia nuclear para se
dedicar a reprogramacéo celular.

De todos os modos, ndao & razoavel, comoﬁ acentuei, sob nenhum
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angulo, desqualificar a qualidade das células-tronco embrionarias, reconhecidas
cientificamente como de maior especiro para as pesquisas com objetivo terapéutico. A
circunstancia de oferecerem maior risco carcinogénico do que as células-tronco adultas
ndo quer dizer que estas nd3o sejam suscetiveis de riscos assemelhados. A questio,
portanto, esta assentada no plano cientifico, a cargo dos pesquisadores, néo nos
cabendo analisar ou avaliar.

No atual contexto, os avang¢os e resultados diariamente obtidos nas
pesquisas com células-tronco adultas e embrionarias ora aumentam, ora reduzem as
diferengas entre um e outro tipo e, por conseguinte, as suas reais possibilidades de
aplicagdo terapéutica. Por isso, segundo boa parte dos cientistas, ainda nao seria
interessante abandonar uma ou outra linha de pesquisa.

Permanece, entdo, no presente estado da ciéncia, uma divisdo
intransponivel, que subjaz a este julgamento: para serem obtidas as células-tronco
embrionarias, segundo o método adotado como padrdo, o embrido humano &
destruido, o que ¢ inaceitavel para muitos.

Do debate que vem sendo travado em praticamente todo o mundo
ocidental, colhem-se argumentos de diferentes naturezas, favoraveis e contrarios as
pesquisas com embrides em geral e com células-tronco embrionarias em particular.

Os argumentos favoraveis as pesquisas sdo geralmente:

(i) o custo da destruigdo do embrido € coberto pelos beneficios a
serem obtidos;

(i) o embrido ndo & apenas um aglomerado de células, mas nio
tem o mesmo valor que o ser humano vivo ou mesmo o feto;

(iii) considerando que sao embrides excedentes de um processo
de FIV e seriam de toda sorte destruidos, seu aproveitamento nas
pesquisas so traria beneficios;

(iv) as células-tronco embrionarias sao mais flexiveis que as

celulas-tronco adultas. 6_;
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Por sua vez, os argumentos contrarios as pesquisas amparam-se:

(i) na premissa de que o o6vulo fecundado (embrido), exatamente
por ser totipotente e poder gerar um ser humano integral e
completo, ja & vida humana;

(i) na existéncia de métodos alternativos de pesquisa que
dispensariam a destrui¢do do embriao;

(i) na existéncia de insubsisténcias nas pesquisas com células-
tronco embrionarias;

(iv) na superestimagao das potencialidades dessas pesquisas.

No meu entendimento, a valoragdo do embrido & crucial para o debate.
De fato, a se entender que nao tem nenhum valor especial, pelo menos um valor
diverso do que aquele de um conjunto de células em cultura, todos os empecilhos
éticos desapareceriam. A conclusdo ndo é muito diversa se a medida desse valor
supera a de um grupo de células, mas ndo aicanga aquela de um ser humano formado
ou mesmo de um feto. Sua destruicao, nessa visao, nao passaria da eliminagaoc de um
material biolégico.

E essa, por exemplo, a visdo de Fukuyama e Furger quando anotam
que “nés ndo partimos de uma posi¢do pré-vida. N6s acreditamos que os embrides
humanos tém um status moral intermediario. Eles ndo sdo moralmente equivalentes
aos recém-nascidos; a desfruigdo de um embrido para nés ndo se compara a um
homicidio™ (op.cit., pags. 44/45).

O problema ganha corpo e substancia quando se entende que 0 embrido
tem um valor idéntico ao de um ser humano ja nascido.

Jirgen Habermas, como de habito, estuda em profundidade esse tema,

merecendo destacado o trecho que exibe a polaridade que o assunto provoca:

“Um lado descreve o embrido no estagio prematuro de
desenvolvimento como um ‘amontoado de células’ e o confronta com a
pessoa do recém-nascido, a quem pnmeiramente coinpete a dignidade
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humana no sentido estritamente moral. O oulro lado considera a
fertilizagdo do dvulo humano como o inicio relevante de um processo de
desenvolvimento jé individualizado e controlado por si proprio. Segundo
essa concepgéo, todo exemplar biologicamente determinavel da espécie
deve ser considerado como uma pessoa em potencial e como um
portador de direitos fundamentais” (O Futuro da natureza humana. Sao
Paulo, Martins Fontes, 2004. pag. 44).

Uma alegoria filosofica bem antiga torna-se apropriada neste tema: o
Paradoxo Sorites, atribuido ao fil6foso de Mégara Eubulides de Mileto e popularizado
pelos estoicos, talvez inspirado por Zenao de Eléia, também referido por Aristoteles,
que autoriza um gquestionamento sobre a fluidez dos conceitos. Um grao de areia forma
um monte de areia? Dois graos? Trés? Um milhdo? Talvez sim. Indaga-se, entdo, em
que momento a adigdo de um Unico grao de areia origina 0 monte.

Os problemas que se encaixam nesse paradoxo podem ser geralmente
resolvidos adotando-se uma convengéo.

E é isso que muitos se propéem a fazer, com base em alguns eventos
bem identificados durante o processo de reprodugdo humana: blastocisto, formagao da
linha primitiva, nidagao, movimento, nascimento etc.

Em Roe vs Wade, Justice Harry Blackmun adotou uma dessas
convencdes. Nao para determinar o inicio da vida, mas para estabelecer em que
momento passaria a existir um direito do feto a vida, inviolavel mesmo em contraste
com o direito da mae.

De certa forma, foi o que fez o douto Ministro Carlos Britto ao comparar
a vida do embridao preservado em laboratério com a vida do embrido implantado no
Otero de uma mulher e a vida de um recém-nascido (vida biografica), para nao
reconhecer ao primeiro um direito absoluto a sua preservagao. Leia-se:

“(...) as trés realidades ndo se confundem: o embrido é o
embrido, o feto ¢ o felo ¢ a pessoa humana é a pessoa humana. Esta
néo se antecipa a metamorfose dos outros dois organismos. £ o produto
final dessa metamorfose” (grifos originais).

A ideia da metamorfose, contudo, & desafiada pe\lﬁ{que valorizam o
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embrido. Um dos principais argumentos em contrario € amparado em estudos que
indicam haver diversos estagios continuos no processo de desenvolvimento
embrionario e fetal, ndo sendo possivel isolar as etapas e, portanto, considerar
algumas mais importantes que outras.

Essa visdo ndo seria, assim, fruto de uma crenga ou de um dogma, mas
de uma inferéncia légica a partir dos dados que informam o processo de reprodugao
humana.

Nessa linha, fixar um marco por convengdo, ao meu sentir, ndo passaria
de uma escolha arbitraria.

A dificuldade do problema fica clara quando sao analisadas as decisdes
tomadas pelos diversos paises do mundo sobre o tema, o que mostra sua
universalidade e sua desvinculagao da dogmatica religiosa.

O dissenso em escala global impediu que a Organizagdo das Nacgdes
Unidas — ONU regulamentasse as pesquisas com ceélulas-tronco embrionarias,
limitando-se a divulgar, em 8/3/2005, uma declaragao sobre a clonagem humana, que
foi rejeitada por diversos paises, dentre os quais o Brasil, por conta da alegada
ambiglidade do termo “vida humana®, que poderia impedir a clonagem terapéutica,
método adotado por algumas nagdes e do qual deriva, segunde muitos, um organismo
em nada diferente de um embrido (Declaragao das Nagées Unidas sobre Clonagem
Humana, 59° Assembléia Geral, 82% Reunido, item 150 - Disponivel em:
<http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N04/433/06/PDF/N0449306.pdf?
OpenElement>).

A Unido Européia ndo fugiu ao debate, mas tampouco obteve o
consenso de seus membros quanto a uma posi¢ao unica e, por decisdo de 25/4/2007,
deixou os estados-membros livres para autorizar ou proibir as pesquisas com céiulas-
tronco embrionarias, 0 que se interpretou como estimulo ao desenvolvimento de
pesquisas inovadoras (cf. Le Monde, edigdo de 27/4/2007).

Assim, a Europa se divide exatamente entre os paises que proibem e os
que autorizam as pesquisas com células-tronco embrionarias, sendo que estes ultimos

praticam diferenciados graus de intervengdo na respectiva regulam:rﬁa.
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Alinham-se entre os paises que proibem as pesquisas, a Alemanha, a
italia, a Austria e a Polénia (Cellules souches et éhoix éthiques. pag.140-3; e
Beyond bioethics — a proposal for modernizing the regulation of human

biotechnologies. Também <http:/Mmwww.mbbnet.umn.edu/scmap.htmi>).

Na Alemanha, a proibigao € a regra, mas, excepcionalmente, € admitida
a importagdo e a utilizagao de células-tronco embrionarias, desde que: (i) tais células-
tronco tenham sido obtidas até determinada data no pais de origem, de acordo com a
legislagdo respectiva, e tenham sido preservadas em cultura ou por meio de métodos
criogénicos (a data limite prevista originalmente era a de 1° de janeiro de 2002, tendo
sido revista recentemente para 1° de maio de 2007 (“Parlamentares Alemaes
Diminuem Restrigdbes Sobre Células-Tronco”, O Estado de Sdo Paulo, 11/4/2008); (ii)
0os embrides dos quais se originaram tenham sido obtidos através de fertilizagao in
vitro conduzida por médico e com o propésito de induzir a gravidez, nédo servindo mais
a esse fim por razdes inerentes ao préprio embrido; {iii) nenhum pagamento ou outra
vantagem patrimonial tenha sido prometido em troca da doagdo desses embribes; (iv) a
pesquisa seja aprovada pela agéncia competente, mediante analise da descrigao do
projeto e da compatibilidade de suas razbes cientificas com o objetivo de (a) gerar
conhecimento em pesquisa basica ou (b) desenvolver métodos diagndsticos,
preventivos ou terapéuticos a serem aplicados a seres humanos; (v) 0 objeto da
pesquisa ja tenha esgotado todos os meios envolvendo células animais ou
experimentos com animais; (vi) o conhecimento cientifico a ser obtido néo possa ser
alcangado senao através do uso de células-tronco embriondrias; (vii) tais células-tronco
sejam aquelas registradas em um registro publico, cientificamente reconhecido,
mantido por agéncias governamentais ou agéncias autorizadas pelo respectivo
governo; e (viii) receba a aprovagdo de um comité etico (Stem Cell Act -
Stammzeligesetz — StZG, 28 de junho de 2002). A autorizagdo ainda pode ser
concedida por tempo limitado.

De acordo com a Lei de Protegdo ao Embrido, de 1° de janeiro de 1991
(Gesetz Zum Schutz Von Embryonem), s6 é permitida a fertilizagao de trés évulos por
ciclo e também nao se permite a implantagdo de mais de trés embri"‘\c"t;%‘f
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A legislagao alema foi novamente submetida ao Parlamento neste ano,
tendo sido elaborados quatro modelos basicos de regulamentagido: o gue mantinha o
modelo atual; o que previa a liberagdo de todas as pesquisas e formas de manipulagao
do embrido; o que buscava a proibigdo integral; e, finaimente, 0 que foi aprovado,
contendo apenas uma extensao do termo final de congelamento dos embrides
admitidos para pesquisa (Germany eases stem cell restrictions. deutsche welle.
Disponivel em:  <http://www.dw-world.de/dw/article/0,,3259556,00.htmi?maca=en-
kalenderblatt_topthema_englisch-347-rdf>. Acesso em: 11abr. 2008).

A Franga, através de lei de 6 de agosto de 2004 (Lei n® 2004-800 —
Relative a la Bioéthique), adotou uma interessante posi¢do. Embora mantendo ¢

principio de proibicdo de pesquisas com células-tronco embrionarias estabelecido
desde a Lei de Saude Publica de 1994, concedeu uma pemmissao temporaria, uma
moratdria de 5 (cinco) anos, contada da data de publicagio do decreto regulamentar de
7/2/2006, ou seja, até 2011.

Até la, as pesquisas dependem dos seguintes requisitos: (i) devem se
dar a partir de embrides oriundos de FiV para fins de procriagdo, que nao sejam mais
objeto de um projeto parental;, (i) devem se destinar a projetos terapéuticos
significativos; (iii) ndo podem ser substituiveis por métodos alternativos de eficacia
comparavel, e (iv} devem ser autorizadas pela ABM — Agence de la Biomédecine apos
ouvido o conselho de orientacdo (Cellules souches et choix éthiques. pags. 174/175;
Agence de Ila Biomédecine - pagina na Internet. <http://www.agence-

biomedecine.fr/fr/index.aspx>).

Dentre os paises que autorizam a pesquisa, destacam-se, na Europa, a
Gra-Bretanha, a Bélgica e a Suécia.

A Gra-Bretanha regula as pesqguisas com células-tronco embrionarias
desde 1990, com a edi¢do do *Human Fertilisation and Embriology Act’ — HFE (§
11(1)c e Anexo 2, §3), sobressaindo-se por ja nao proibir sequer a clonagem
terapéutica e a criagao de embrides para fins de pesquisa.

Exerce papel fundamental no sistema britanico a autoridade criada pelo
HFE (Human Fertilisation and Embriology Authority — HFEA). Suas principais

AW
P&gina 39

STF 102.002



260

ADI 3.510/ DF

atribuigdes sﬁo: (i) conceder licengas para fiscalizar as clinicas de reprodugéo assistida
que utilizem de processos de fertlizagdo in vitro (FIV); (ii) conceder licengas para
funcionamento dos centros de pesquisa com embrides humanos e fiscaliza-los; (iii)
conceder licengas e fiscalizar os bancos de estocagem de gametas e embrides; (iv)
manter um registro de doadores de gametas, tratamentos de fertilizagao e criangas
nascidas desses tratamentos; e (v} elaborar um cédigo de conduta a ser observado
pelas clinicas de reprodugao assistida e centros de pesquisa.

Existem rigorosos controles de acompanhamento (relatérios peridédicos
devem ser enviados as autoridades de seis em seis meses), de necessidade (as
pesquisas n&o serdo autorizadas, por exemplo, se podem ser substituidas por aquelas
com celulas-tronco de animais ou aduitas) e de objetivos (as pesquisas devem buscar
a implementagao de técnicas de tratamento de esterilidade ou de diagnostico de
doengas hereditarias, o conhecimento relativo a abortos espontaneos, o
desenvolvimento de técnicas de contracepgdo mais eficazes e de detecgdo de
anomalias cromossOmicas hereditarias, o conhecimento do desenvolvimento dos
embrides e o tratamento de doengas graves — Anexo 2, §3(2)).

A despeito da liberalidade do legislador, que admite até mesmo a
fertilizagdo de o6vulo animal com esperma humano (Anexo 2, §1(1)f e §3(5)), as
proibigbes nao deixam de ser enumeradas, demonstrando a preocupa¢do com o
sempre real e iminente perigo de utilizagédo indevida do material de pesquisa. Assim,
por exemplo: (i) introduzir no Utero de uma mulher um embrido que nao seja humano
ou gametas que ndo sejam humanos, (ii) guardar ou manipular embries apéds o
aparecimento da linha primitiva (14 dias); e (iii) substituir o nucleo celular de um
embrido com o nucleo de outro embrido ou de outra pessoa (§ 3(3)). Atualmente, esta
em discussao no Parlamento uma revisao do HFE, apelidada de Human Fertilisation
and Embriology Bill, que pretende ampliar ainda mais as possibilidades de pesquisa
com embrides. Uma das mais destacadas envolve a criagdo de embrides hibridos
(DNA humano em citoplasma de vaca) para lidar com a escassez de células-tronco
para pesquisa, ensejando a criagdo de novas linhagens (Disponivel em:
<http:!/services.parliament.ukfbillsi2007—08/humanfertilisationandemogy. html>).
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A Suécia também se destaca ao permitir, desde 1991, as pesquisas
diretamente com os proprios embrides (também até o seu 14° dia de existéncia e
vedada sua implantagao) e a partir de 2005 com as células-tronco embrionarias, desde
que autorizadas por um comité ético que determina, antes de cada pesquisa, um
estudo sobre seus beneficios e riscos (Cellules souches et choix éthiques. pag.137).

A Espanha, que em 2003 editou uma lei que restringia as pesquisas com
embrides que ja estivessem congelados até aquele ano, editou, em 26 de maio de
2006, a Ley sobre Técnicas de Reproducciéon Humana Asistida, levantando essas
restricbes e deixando aos pais biologicos a decisdo sobre sua utilizagéo. Esse pais foi
mais além e se juntou a Gra-Bretanha, Suécia e Bélgica na lista de paises que
admitem a clonagem terapéutica. Interessante & a preocupag¢do no sentido de que “ef
tratamiento debera evitar la gestacion muitiple, la practica de la reduccién embrionaria y
la generacién de preembriones supemumerarios’, limitando a implantagdo a 3 (trés)
pre-embrides (considerados os 6vulos fecundados com até 14 dias de existéncia). A
imposi¢ao da lei anterior, que limitava a fecundagao a um maximo de 3 (trés) ovdcitos
por ciclo foi retirada.

Na Beigica, a lei de 11 de maio de 2003 (loi relative a la recherche sur
les embryons in vitro) admitiu a pesquisa com embrides em cuftura, desde que: (i)
tenha objetivo terapéutico ou de contribuicdo para o conhecimento em matéria de
fertiidade, de esterilidade ou de formagao de 6rgaos e tecidos; (ii) seja baseada nos
conhecimentos cientificos mais atualizados e satisfaga as exigéncias de uma
metodologia correta de pesquisa cientifica; (i) seja efetuada em um laboratério
autorizado, ligado a um programa universitario de medicina reprodutiva; (iv) seja
supervisionada por um médico especialista ou um doutor em ciéncias; (v) os embrides
tenham até 14 (quatorze) dias de existéncia sem congelamento; e (vi) ndo existam
outros métodos de pesquisa alternativos com eficacia comparavel. Exige-se, ainda, o
consentimento prévio dos doadores. A criagdo de embrides in vitro somente é
autorizada se 0 objetivo da pesquisa nao for alcangavel com os embrides excedentes
(Disponivel em: <http://www.staatsbladclip.be/lois/2003/05/28/10i-2003022592.htm|>).

Em Portugal, a Lei n® 32/2006, de 26 de juiho, p;rr:%étravés de seu
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art. 9%, as pesquisas com embrides, sempre que observadas as condigdes ali
estabelecidas, como a proibi¢do da criagdo de embrides e da investigacao cientifica
para fins outros que nao a prevengdo, o diagndstico ou a terapia de embrides,
aperfeigoamento das técnicas de reprodugao assistida e para a constituicao de bancos
de células-tronco para transplante ou quaisquer outras finalidades terapéuticas. O uso
de embrides para pesquisa somente sera admitido se for razoavel esperar que resuite
em beneficio para a humanidade. A pesquisa, de todo modo, devera ser previamente
apreciada e aprovada pelo Conselho Nacional de Procriagao Medicamente Assistida.

Nos Estados Unidos, como se sabe, os estados federados estao livres
para baixar suas préprias politicas, havendo restricdo apenas no que se refere ao
financiamento publico federal.

Nessa linha, proibem quaisquer pesquisas envolvendo embrides os
Estados da Florida, Louisiana, Maine, Michigan, Minnesota, Dakota do Norte,
Pensilvania e Dakota do Sul. Permitem-nas, com excegao da transferéncia celular, os
Estados de Arkansas, Indiana, New Hampshire e Virginia. Além desses, e permitindo a
transferéncia celular, os Estados da Califérnia, Connecticut, lllinois, lowa, Maryland,
Massachussets, Missouri, Nova Jersey e Rhode Island. Financiamentos pudblicos sdo
expressamente proibidos nos Estados do Arizona, Geérgia, Michigan, Missouri e
Nebraska; e permitidos na Califérnia, Connecticut, lllinois, Maryland, Nova Jersey, Ohio
e Virginia (Disponivel em: <http://www.hinxtongroup.org/usa _map.html>). H& registro

de que a Califérnia tenha aprovado um investimento total de trés bilhdées de dolares nas
pesquisas com células-tronco embrionarias (Disponivel em:
<http://www.mbbnet.umn.edu/scmap.htmi>).

O Canada editou, em 29 de margo de 2004, um ato (Assisted

Reproduction Act) que autoriza as pesquisas com embrides e que também impde
alguns requisitos, destacando-se a exigéncia de consentimento informado (Disponivel
em: <http://www.hc-sc.gc.ca/hl-vs/reprod/index e.html>).

Na Asia, Japso, China, Coréia do Sul e Cingapura autorizam tanto a
pesquisa com embrides quanto a clonagem terapéutica, sendo que, no primeiro,
apenas uma instituicdo (a Universidade de Kioto, através de se:;;ﬁﬂ Cell Research

q
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Center) esta autorizada a produzir linhagens de células-tronco embrionarias.

A Australia, por fim, adota um critério, chamado por Fukuyama e Furger
(op. cit.) de “auto-regulamentagdo requlamentada” (pag. 153), que autoriza a pesquisa
com embrides, mas restringe uma série de técnicas.

O que se verifica no direito comparado € que ha preocupa¢do nio
apenas quanto a definicdo do estatuto do embrido, mas também quanto as
conseqiiéncias do progresso das técnicas de manipulagdo genética e celular,
especialmente aquelas relacionadas ao uso de gametas e de embrides.

Questdes como selegdo de sexo, comercializagdo de gametas e
embrides, diagnéstico genetico  pré-implantagdo, clonagem  reprodutiva,
aperfeicoamento genético, cisdo de embrides, criagdo de embriGes para fins de
pesquisa e experimentos com quimeras mostram que ha um universo de possibilidades
e riscos que ndo pode ser desprezado.

Sera possivel deixar de enxergar a gravidade do cendrio montado, por
exemplo, pelas técnicas de diagndstico genético de embrides, em que se torna possivel
selecionar geneticamente aqueles que merecam seguir adiante, descartando os
demais porque portadores de defeito genético? Isso quer dizer que é possivel descartar
aqueles embrides em que se diagnostica a trissomia do cromossomo 21, como se 0s
portadores da Sindrome de Down néo tivessem o direito de viver.

A busca da eugenia, da raga pura, do ser humano programado em
laboratorios, ndc é, certamente, um ideal para a humanidade. Ao contrario, a
diversidade que torna iguais os desiguais e transplanta a no¢do de igualdade para o
tratamento juridico dos desiguais como iguais na sua diversidade & um valor ético que
nao pode ser menosprezado.

Observo, desde logo, que na [ei brasileira sob exame nao existe nenhum
protocolo para orientar os procedimentos, que s3o hoje integralmente liberados
ensejando os grandes riscos da ma utilizagao que os contemporaneos do século XX ja
viveram, enlouquecidos pela purificagao racial, na pior perspectiva para a grandeza
infinita do ser do homemi}j‘;
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Nao me parece que esse cenario que estamos vendo autorize a
simplificagdo do controle de constitucionalidade que agora examinamos.

Com todo o maior respeito aos que entendem em contrario, na minha
compreensdo, ndo € possivel declarar-se simplesmente constitucional ou
inconstitucional uma lei que desafia a ciéncia e diz diretamente com o futuro da
humanidade. Sera razoavel acreditar que a ciéncia tudo pode e que por isso ndo se ha
de impor limites, sem falar naqueles limites éticos que sdo essenciais a convivéncia
social?.

Sera que devemos pér no plano mais geral de absoluta liberdade das
pesquisas do poder dito incontrastavel da ciéncia ou da proibigao terminante delas, a
catalogar os que se alinham na primeira como vanguardistas e os que se encontram na
segunda como obscurantistas? Sera que devemos fechar nossos olhos para os que na
dor, no sofrimento, na angustia, juntam a fé para que um caminho seja descoberto
curando os enfermos que estao proximos de nés? Sera que devemos, nessa hora,
liberar uma paixao sem prover uma razao?.

Respondo, sem o ceticismo de David Hume, que nao! Ao revés, a
impaciéncia deve ceder A tolerdncia com o tempo para buscar convergéncias que nos
permitam encontrar iluminados amanheceres.

Estou convencido de que este tema que nos ocupa pde em evidéncia a
necessidade de criar mecanismos adequados de controle, uma limitagdo, no campo
das pesquisas que avancem sobre o genoma humano. Limites nao apenas decorrentes
do medo do desconhecido, do temor de nossa propria irresponsabilidade. Limites que
nao se originem somente de uma ponderacdo de beneficios e riscos, como parece ter
ocorrido em grande parte do mundo ocidental, mas que decorram de uma escolha
ética, livre e responsavel, consciente de nossa imperfeigdo. Uma consciéncia que,
paradoxalmente, tera vindo a tona apenas em virtude de nosso préprio progresso, de
nosso caminhar incessante na busca da perfeigao.

Nesse sentido tenho como preciso 0 magistéric de Hans Jonas ao
afirmar “que o0s novos tipos e limites do agir exigem uma ética de previsdo e

responsabilidade compativel com esses limites, que sefa tdo nova guanto as situagbes
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com as quais ela tem de lidar (...). O homo faber aplica sua arte sobre si mesmo e se
habilita a refabricar inventivamente o inventor e confeccionador de todo o resto. Essa
culminagdo de seus poderes, que pode muito bem significar a subjugagdo do homem,
esse mais recente emprego da arte sobre a nalureza desafia o ultimo esforgo do
pensamenlo ético, que antes nunca precisou visualizar altemalivas de escolha para o
que se considerava serem as caracteristicas definitivas da constituigdo humana”
(JONAS, Hans. O Principio responsabilidade. Rio de Janeiro: Editora PUC, 2006.
pag. 57). E avangou afirmando que “(...) o homem quer tomar em suas méos a sua
propria evolugdo, a fim de ndo meramente conservar a espécie em sua integridade,
mas de methoré-la e modifica-la segundo seu propno projeto. Saber se temos o direito
de fazé-lo, se somos qualificados para esse papel cnador, tal € a pergunta mais séna
que se pode fazer ao homem que se encontra subitamente de posse de um poder tédo
grande diante do destino” (op. cit. pag. 61).

O ponto que se deve relevar agora e sempre € que a biologia, o
desenvolvimento das pesquisas que mexem com a vida humana, a dignidade do ser do
homem, tudo isso deve necessariamente estar subordinado a valores éticos. Estes
valores devem prevalecer sobre os argumentos meramente utilitaristas ou sobre
aqueles que pretendem tornar ilimitada a busca cientifica. Nao foi outro propdsito que
levou Edgar Morin a advertir que a “ciéncia, aventura desinteressada, cai nas malhas
dos interesses econdmicos; a ciéncia, aventura apolitica, toma-se refém das forgas
politicas, em primeiro lugar pelo Estado. (...) Foi muito dificil por muito tempo conceber
que a ciéncia, identificada & razdo, ao progresso, ao bem, podia ser profundamente
ambivalente em sua natureza. {..) 0Os espintos formados por um modo de
conhecimento que repudia a complexidade, logo a ambivaléncia, ndo conseguem
conceber a ambivaléncia inerente a alividade cientifica, em que conhecimento e
manipulagdo sdo as duas faces um mesmo processo. (...) Como a ciéncia modema,
pela propria natureza, é indiferente a qualquer consideragdo ética estranha a ética do
conhecimento e a ética do respeito as regras do jogo cientifico, hd uma cegueira de
muitos cientistas em relacdo aos problemas éticos postos pela atividade cientifica.
Essa cegueira é criada por um processo de cegamento W&o conhecimento
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objetivo. Husserl, numa célebre conferéncia feita hd 70 anos sobre a crise da ciéncia
européia, mostrou que havia uma mancha cega no objetivismo cientifico, era a mancha
da consciéncia de si" (O Método — 6. Etica. Editora Sulina, 2005. pags. 70 a 72).

E claro que os cientistas ndo sao apenas cientistas. Eles exercem suas
atividades a partir de uma condi¢do de cidadaos e cidadas, pais e maes de familia,
maridos e esposas, filhos e filhas, muitos com suas proprias convicgées morais € até
mesmo religiosas. E isso que pode coloca-los em condigdes éticas de discutir seus
préprios limites ou a auséncia deles; nunca a sua posi¢ao de cientistas.

A guestao das relagdes entre ética e ciéncia ndo & nova. Os iluministas
Hume e Kant, no século XVIil, procuraram sentar as bases de uma moral secular livre
de conotagao religiosa. A idéia central era a de a moral ndo decorrer da mera
experiéncia, porque esta apenas nos fornece o ser, jamais o dever-ser. Kant escreveu
no seu classico Fundamentagiao da Metafisica dos Costumes (1785) que a moratl
ndo & um fato, mas uma exigéncia da vontade humana livre. Isso faz com que a moral
seja uma exigéncia racional, embora sem experiéncias confirmadoras. Como assinala o
Prof. Jalio Cabrera, da Universidade de Brasilia — UnB, em texto nao publicado,
mesmo em um cendario onde a totalidade da comunidade concordasse, por exemplo,
com praticas segregacionistas baseadas na raga, uma unica pessoa que se
manifestasse contra poderia estar representando a exigéncia racional, mesmo se
opondo a totalidade da evidéncia factual. Uma verdade epistémica ou uma certeza
moral ndo dependem diretamente do clamor unanime das comunidades empiricas por
mais insistente que tal clamor possa ser.

Ja no século XX, o austriaco Ludwig Wittgenstein (Tratactus Logico-
Philosophicus, aforismo 6.52) resgata esse motivo iluminista e afirma que mesmo que
todos os problemas cientificos fossem resolvidos, o problema do sentido da vida
humana permaneceria 0 mesmo. Em nossos dias, o alemao Karl-Otto Apel retoma o
tema kantiano de a impossibilidade moral fundar-se na experiéncia, para pér a
exigéncia moral na era da ciéncia {(Necessidade, dificuldade e possibilidade de uma
fundamentagao filoséfica da ética na época da ciéncia, 1980). Para ele, seguindo

os passos de Kant, a propria idéia de objetividade cientifica préissupde um ethos, ou
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seja, uma perspectiva filosofica sobre o real que sempre pode ser discutida e nao
simplesmente aceita como dogma. De fato, o tema central da segunda critica kantiana
deveria ser levado em considerag¢io nessa época quase totalmente dominada pelas
éticas utilitaristas, instrumentalistas e de resultados. Assim, toda a atitude diante da
finitude, da dor e da morte deveria ser repensada do ponto de vista da criagdo de
valores dos seres humanos em lugar de serem vistas apenas como problemas
técnicos, segundo a visdo dominante dos especialistas em saude. Disso resulta que
todos os argumentos técnicos em favor da manipulagao genética e experimental em
geral n&o sao relevantes por si mesmos, sem uma aguda e nada ingénua ponderagao
pragmatica do que os humanos com o poder de experimentar serdo capazes de fazer
em um mundo onde muitas idéias aceitaveis no planc semantico transformam-se, no
plano da pragmatica, em oportunidades de manipulagao de grandes fontes de renda,
espacos de comercializa¢do e de deturpagio de valores.

Tratando das relagbes entre ciéncia, ética e direito, Catherine Puigelier
e Jerry Sainte-Rose anotaram sobre duas tentagdes contrarias a natureza do direito:
“Uma incitando a ignorar os dados novos da ciéncia fundando as respostas apenas
sobre 0 peso da lradigdo, o que é indtil, inoportuno e mesmo perigoso. A outra
tentagdo, inversa, leva a inclinar-se passivamente diante das faganhas da ciéncia,
confundindo normas cientificas e normas juridicas, tirando estas daquelas pela s6
leitura de uma realidade constatemente renovada’ (Juge et progrés scientifique. in
Science, Ethique et Droit. Paris: Odile Jacob, 2007. pag. 280).

E necessario considerar também que a ciéncia, na area biolégica,
apresenta inovagbes em espagos de tempo a cada vez mais curtos. O que é
procblematico hoje, amanha j& ndc € mais; o que parece intransponivel, torna-se
superado rapidamente; o que € complexo, torna-se simples e assim por diante. Os
meios disponiveis aos cientistas acarretam uma tal modificagao na estrutura dos
conceitos que ha permanente substituicdo de uma duavida por outra. E assim se ha de
reconhecer que inexistem certezas, salvo aquelas que estdo no campo dos valores
éticos porque, estes sim, sdo revestidos da certeza do ser do homem, na proje¢do de
sua natureza, pouco relevando que sejamos materialistas o;\/\c}rﬁ@s. Veja-se, por
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exemplo, as anotagbes dos padres dominicanos sobre as Questdes 118 e 119 de
Tomas de Aquinc na Suma Teoldgica, em que se reconhece a evolugdo da embriclogia
a partir da antiga embriologia escolastica, a ponto de refutar-se a frase de Aristoteles
que afirmarva ter o sémen alma em poténcia (Summa theologica, tratado do
governo divino do mundo, versao e introdugio do Padre Jesus Valbuena, O.P., BAC,
Madrid, 1959. pags. 1.041/1.042).

Por outro {ado, € indiscutivel que a partir da descoberta do cédigo
genético a pesquisa cientifica alcangou resultados significativos. O avango da ciéncia
nesse campo traduz a expectativa de aumentar o nivel de invaséao cientifica no mistério
da vida. E a discussdo que pode alcangar tanto representa esperan¢a quanto
preocupacdo. Esperang¢a, porquanto as pessoas humanas buscam expandir o seu
tempo de vida com a cura das doengas e a redugdo do sofrimento, que sdo, sem
duvida, mananciais de felicidade. Claro que tantas doeng¢as ainda permanecem,
embora muitas pesquisas ha muitos anos estejam em andamento sem nenhuma
solugdo, desde um simples resfriado até o flagelo da AIDS. Isso esta a revelar que a
morte & uma certeza da vida, e a ciéncia, por mais valiosa que seja, ndo € o absoluto
para afasta-la. E a discussao alcanga a preocupagdo porque & necessario estabelecer
padrées éticos, os unicos fortes o bastante para impedir riscos severos que toda a
humanidade n&do deseja mais correr. A manipulagdo genética e a produgdo da raga
pura, no fantasma da geragao artificial da vida, sao perigosas sombras para o existir do
homem.

Esperanga e preocupagdo andam juntas e devem renascer para a
promo¢ao do homem todo e de todos os homens, sob a regéncia de valores éticos, que
ndo se confundem com a fé, ato de vontade, que cada qual, nas sociedades
democraticas, deve professar com alegria e convic¢do.

Parece-me necessario, para enfrentar a questao da constitucionalidade
do art. 5° da Lei n® 11.105/2005, adotar posi¢ao clara sobre o inicio da vida, sem o que
sera impossivel definir a prote¢ao constitucional que se invoca.

A idéia de metamorfose, lembrada pelo culto Ministro Carlos Britto, ndo

pode, na minha avaliagdo, ser colocada em paralelo com a de :ﬁvialidade. Nao
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O que contribui para causar dificuldade quanto a esse termo € que o
estagirita costuma usar muitos exemplos, que acabam sendo mal interpretados e
usados fora de seu contexto, fazendo com a que a poténcia seja incorretamente
tomada por uma mera possibilidade. Tenha-se presente o comentario de Julidn Marias
mostrando em Aristételes a divisdo do ser segundo a poténcia e o ato, ao dizer que
um “ente pode ser atualmente ou apenas uma possibilidade. Uma arvore pode ser uma
arvore atual ou uma arvore em possibilidade, por exemplo uma semente. A semente é
uma éarvore, mas em poténcia, como a crnianga é um homem, ou o pequeno, grande.
Mas é preciso ter em mente duas coisas: em pnmeiro lugar, ndo existe uma poténcia
em abstrato, uma poténcia ¢ sempre uma poténcia para um alo; isto é, a semente tem
poténcia para ser carvalho, mas nao para ser cavalo, nem sequer pinheiro, por
exemplo; isso quer dizer, como afirma Anstételes, que o alo e anleror
(ontologicamente) & poténcia; como a poténcia é poténcia de um ato determinado, o
ato ja esta presente na propria potencialidade” (Histéria da filosofia. Martins Fontes |
2004. pag. 75).

Além disso, o termo “duvau¢” (dinamis) pode ser encontrado em uma
dupla conotagdo. Uma, como fonte de mudanga de algo ou de si mesmo, um
movimento. Outra, e esta sim a potencialidade, como um fator de atualizagdo, um ato.
Essa distingdo & bem fixada pela Filosofia. Assim, José Ferrater Mora assinala que
como & “tipico do Estaginita, acumufam-se 0s significados e os exemplos (...). Ainda af,
sem prejuizo, sdo vénas as significagbes de ‘poténcia’. Sobretudo, existem duas.
Segundo uma, a poténcia é o poder que lem uma coisa de produzir uma mudanga em
outra coisa. Segundo outra, a poténcia é a potencialidade residente em uma coisa de
passar a outro estado. Esta ultima significagdo é a que Anstételes considera como a
mais importante em sua metafisica’ (Dicionario de filosofia T. Il, Buenos Aires: Ed.
Sul Americana, 1971. pag. 459). O mesmo indica Nicola Abbagnano, mostrando que o
conceito “implica uma ambigiiidade fundamental porque pode ser entendido: A) como
possibilidade; B) como preformagdo e portanto predetermina¢do ou preexisténcia do
atual’ (Dicionario de filosofia. Sao Paulo: Ed. Mestre Jou, 1;7(;]).95;9. 751). Para a
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Stanford Encyclopedia of Philosophy, “a ‘dinamis’ nesse sentido ndo é o poder de
algo para produzir uma mudanga, mas uma capacidade de estar em um estagio
diferente e mais completo” {Disponivel em:

<http://www.science.uva.nl/~seop/entries/aristotle-metaphysics/#ActPot>).

O texto de Anne Fagot-Largeault (Embrides, Células-Tronco e
Terapias Celulares: Questées Filoséficas e Antropologicas, in Revista de Estudos
Avangados da Universidade de Sado Paulo. 18? ed, 2004. pag. 234), mencionado pelo
Ministro Carlos Britto, na minha avaliagdo, revela essa dificuldade conceitual entre as
duas conotagdes de “poténcia”. E que nao tenho por compativel, na perspectiva
aristotélica, a afirmagao de que a atualizagdo & promovida por outrem de fora. A
atualizagdo, na verdade, esta no proprio ente. E ato proprio, independente. Isso quer
dizer que o embrido, mesmo in vitro, ndo se reduz a algo que depende de uma
interferéncia externa para a sua transformag¢@o, como a madeira, ou o marmore, caso
em que, de fato, nada obrigaria a essa atualizagdo. O embrido nao € um objeto de
transformagao, mas o sujeito de sua propria atualizagdo. A fertilizagdo in vitro ndo lhe
retira a poténcia, mas apenas 0 meio em que no atual estado da ciéncia pode se
atualizar.

Penso que o proprio Aristételes revelou o alcance dos dois sentidos,
deixando clara a diferenga. A escolha adequada de um trecho da Metafisica onde os

dois sentidos sdo abordados permite uma facil distingao entre um e outro:

“7. E necesséro, contudo, distinguir quando uma coisa
particular existe em poténcia, e quando ndo, uma vez que ela ndo existe
a qualquer tempo e em todo tempo. Por exemplo, é a lema
potenciaimente um homem? N&o, excefo quando ja se tomou sémen, e
talvez nem mesmo nessa ocasido, tal como nem tudo pode ser curado
pela medicina, ou até mesmo pelo acaso; havendo algum tipo definido
de coisa que disso é capaz, sendo isso 0 que é saudavel em poténcia.

A definigdo daquilo que, como um produto do
pensamento, vem a existir em ato, a partir da poténcia existente, é que
quando foi desejado, se ndo houve o impedimento de qualquer influéncia
extema, instaura-se; e a condigd0 no caso do paciente, isto 6, na pessoa
que esla sendo curada, ¢ que nela nada deve obstar o processo. Assim,
também, uma casa existe em poléncia se nada na coisa que sofre a
agdo, isto é, na matéria, a impede de vir a ser mé casa, e se ndo ha

M
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nada que tenha que ser acrescentado ou subtraido, ou alterado: isso é
potencialmente uma casa. E analogamente em todos os demais casos
nos quais o principio gerador é externo. E em todos 0s casos em que 0
pnncipio gerador esta contido na propria coisa, urna coisa é em poténcia
uma outra quando — se nada extemo o impede - tormar-se por si mesma
a outra. Por exemplo, 0 sémen nao é ainda em poténcia um ser humano,
pois necessita adicionalmente sofrer uma alteragdo em algum outro
meio. Mas quando, devido ao seu propno principio gerador, chegou a
reunir 0s atnbutos necessanos, nesse estado é entdo um ser humano
em poténcia, ao passo que no estado anterior necessitava de um outro
pnncipio; tal como a terra ndo é ainda potencialmente uma estétua,
porque precisa sofrer uma mudanga antes de tomar-se bronze”
(Metafisica. Bauru: EDIPRO, 2006. pag. 236).

Essa perspectiva aristotélica, por exemplo, contraria a afirmagao de que
o fato de estar o embrido in vitro, posto que valioso por si mesmo, se assim
permanecer, jamais sera alguéem. De fato, Aristételes tem serventia para afastar essa
idéia de que o embrido congelado ndo sera alguém fora da recepgdo uterina. E
possivel dizer o contrario, ou seja, quando ha a fecundag¢do ele ja é, e se ha
interrupgdo do que é, ai sim, ele ndo sera. Ele ja é ser porque foi gerado para ser, ndo
para nao ser.

O embrido nédo & ente que se transmuda para além de sua esséncia. E o
proprio ser em poténcia e, sobretudo, em esséncia, em ininterrupta atualizagac que em
seus primeiros estagios €, mesmo em cultura, € representada por suas sucessivas
divisdes.

Como bem expbe Aristoteles, a atualizagdo somente deixard de se
verificar se algo externo se interpuser ao processo. O desenvolvimento do embrido &
continuo e progressivo. Nesse sentido a intervencdo do Dr. Dalton Luiz de Paula
Ramos na audiéncia puablica (fl. 1.063) ao afirmar que o desenvolvimento do embrido
“é progressivo porque, se oferecermos a ele as condigbes necessarias, 0 amparo, a
acolhida de que precisa, ele sempre passara para o estagio seguinte. Ultrapassada
uma etapa de desenvolvimento, passa, em condigbes normais, a etapa seguinte, sem
regressos, evolugdes que vdo compor urna biografia”.

O coragao e o sistema circulatério existem porque estdg presentes no

oy
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embrido em poténcia; os movimentos somente sdo possiveis porque 0s membros ja
existem na esséncia do embrido, assim como as propriedades da fala e tudo o mais
que forma e caracteriza o ser humano relacional. Da mesma forma, a estrutura neural
existe porque ha no embrido em poténcia. Dizer o contrario, na minha avaliagio, é
contrariar a propria natureza das coisas.

Procura-se achar abrigo com relagédo ao tema que esta em julgamento
na legislagdo sobre a morte cerebral. Mas, embora o nascer e o morrer sejam
processos da existéncia humana, nio creio que se deva confundi-los.

De todos os modos, poucos se dédo conta da enorme controvérsia em
torno do diagndstico de morte cerebral a partir da introdugao do termo “coma dépassé”,
coma irreversivel, introduzido por Mollaret e Goulon em 1959. Basta ler o estudo
oriundo da Clinica Mayo advertindo para erros de diagnéstico de morte cerebral diante
de circunstancias outras que n&o sdo reconhecidas, como a hipotermia ou a
intoxicagdo por drogas (WIJDICKS, Eelco F.M. The diagnosis of brain death.
Department of Neurology, Neurological Intensive Care.).

No Brasil, a Lei n° 9.434, de 1997, atribuiu ao Conselho Federal de
Medicina a definicdo dos critérios para diagnostico da morte encefalica. E este regulou
a matéria com a Resolugdo n°® 1.480, de 1997, estabelecendo que a morte cerebral
“devera ser consegiéncia de processo irreversivel e de causa reconhecida” (art. 3°),
com os parametros clinicos assim definidos: “coma aperceplivo com auséncia de
alividade motora supra-espinal e apnéia” e mencionando exames complementares a
serem observados.

Vé-se, portanto, que esses passos adiante no dominio cientifico da vida
e da morte ndo sdo dados sem o estabelecimento de regras com a previsio possivel,
na meihor dimensdo da humildade do cientista no trato desse mistério.

Alias, a utilizagao da analogia entre vida cerebral e morte cerebrai ndo é
mais que a representagdo de uma posi¢gdo preconcebida acerca da dualidade do
homem no corpo e no pensamento. Essa dualidade, implicita na heranga cartesiana,
deve, porém, ser superada. O homem & complexo, mas uno. Sua compreensao exige

uma visdo que ndo o divida, como assinalou Edgar Morin: “(...) \}fompreensa'o
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complexa do ser humano néo aceita reduzir o outro a um tnico aspecto e o considera
na sua muitidimensionalidade” (op. cit., pAg. 114). Outra coisa é dizer que o homem
reune um complexo de sistemas. Como escrevi em outra oportunidade, sendo
individuos, “sem duvida, existe uma massa corporal de células geradas de outros
individuos da mesma espécie animal. Enquanto células todos sdo, também energia, e a
massa corporal vive e se mantém porque diversos Sistemas de células, geradas da
reunido de gametas, séo produzidos a partir do momento em que ocorre a chamada
fecundagdo e dao ongem aos 6rgdos que mantém o funcionamento sistémico do corpo.
Antonio Damasio, no livro O Emo de Descartes, tratando de organismos, corpos e
cérebros, escreve que 'qualquer que seja a questdo que possamos levantar sobre
quem sSOMOS € por Que Somos Como SOMoOSs, Urna coisa é certa: SOomos 0rganismos
vivos complexos, com um corpo proprnamente dito (‘corpo’, para abreviar) e com um
sistema nervoso (‘cérebro’, para abreviar)’, possuindo o organismo uma estrutura e
miriades de componentes com numerosos 6rgdos combinados em sisternas” (Estudos
de direito pablico e privado. pags. 286/287).

A questdo em torno da natureza do embrido autoriza desafiar, desde
logo, a comparagédo que se procura fazer entre 0 embrido gerado em processo de
fertiizagdo in vitro e 0 embrido implantado no ttero, ac argumento de que, sem este,
ndo ha vida possivel. Essa interessante visdo do problema esta bem enunciada com
claridade notavel pela séria, respeitada e reconhecida pesquisadora Patricia Pranke,
Professora da Faculdade de Farmacia da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e
sécia fundadora do Instituto de Pesquisa com Células (in O Terceiro Elemento da
Vida, texto ainda ndo publicado). Neste precioso trabalho académico, ela escreve que
a ‘implantagdo, e conseqiente gestacdo, s6 ocorre gragas as moléculas que existem
no utero. A gravidez é a sintonia entre o embndo e o propno utero da muther. A
ovulagdo prepara o Utero para receber o embrido. Tanto que, se 0 embnéo gerado in
vitro, crescido até o quinto dia, ndo for introduzido no corpo feminino enquanto
organicamente o utero estiver preparado, e for introduzido no organismo da mulher dias
mais tarde, a implantagdo ndo ocorre. Ou seja, aquele embndo so tem a potencialidade
de se transformar em um bebé se for introduzido no atero em %q‘?digées favoraveis de
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implantagdo, o que, de forma natural, s6 ocorre em sincronismo com O processo da
ovulagdo, ou se, artificiaimente, o endometnio matemo for ‘preparado’. Isso ocorre
apenas durante a janela de implantagdo, em que todas as condigbes estdo adequadas
para receber aquele embrido. Afora essa condigdo, o embrido, mesmo introduzido no
organismo matemo, ndo tem como ser implantado. Entdo, ndo basta apenas colocar o
embndo no organismo matemo. Ele tem que estar 14 no momento em que o dtero esla
preparado para recebé-lo. E isso ocorre quando seu endométrio esta secretando uma
sénie de fatores que poderdo interagir com o0 embnao para ajudar na sua implantagdo e
transformagdo. Novamente, refor¢a-se a idéia de que sem as dezenas de moléculas
envolvidas no processo ndo ha como um embnao ter a potencialidade de se tormar ‘ser
humano™.

Todavia, com o maior respeito e admiragao que tenho pela Professora
Patricia Pranke, entendo que essa posigdo inovadora deixa ainda mais nitida a
distingdo conceitual entre poténcia e possibilidade que, como antes procurei mostrar,
considero conceitos diversos.

A possibilidade traz em seu amago o seu proprio opésito, ja que uma
possibilidade é sempre e ao mesmo tempo uma impossibilidade, 0 que ndo se da com
a poténcia. Esta ndo encerra em si a sua negag¢ao e sé nao resulta em ato se, como
visto, um impedimento externo se interpde.

Mas mesmo um impedimento externo nao é capaz de privar o ser de sua
poténcia e, conseqlentemente, de sua esséncia. Pode apenas impedir a sua
atualizagdo.

E é esse empecilho que se constitui em artificio, contrario a natureza e a
esséncia do ser.

E importante lembrar que a “produgdo” dos embrides nos processos de
fertilizagao in vitro é orientada teleologicamente. Nao é licita a fertilizac¢ao in vitro para
fins outros que ndo os da reprodugdo. Mesmo gerados através de um procedimento
artificial, o destino dos embrides fertilizados in vitro € a implantagao no utero. Uma vez
criados, € essa a sua vocagido natural. Sua poténcia, assim, em nada difere da
poténcia encontrada naqueles embrides engendrados pela reprodugao sexgada.

—
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Revela-se, aqui, segundo entendo, um desvio de perspectiva. Diz-se que
o nomal é que os embrides produzidos na fertilizacdo in vitro e naoc utilizados nunca
venham a nascer, como se o curso natural a ser seguido fosse esse. Esquece-se de
que, quando gerados, foram gerados para a vida, pelo que a implantagao é o seu
destino.

Por terem sido criados artificialmente, dependem de que algo seja feito,
também artificialmente, para que voltem ao seu destino natural, sem o que ndo se dara
a sua atualizagdo. 1ss0 confere ao destino dos embrides ndo implantados por escolha
médica uma aparéncia de processo regular. como nao ha interferéncia de cientistas
apds o congelamento desses embrides, fica parecendo que o seu confinamento € o
seu destino natural, 0 que contribui para facilitar a escolha, ac meu sentir apressada,
entre essa sina dita in(til e a sua utilidade, com sua destrui¢ao, para pesquisa.

Esse ponto de vista turva a visdo do fim essencial do embrido: a geragio
da vida humana seja ela natural seja ela artificial. Isso ndo é um artificio como alguns
parecem sustentar ou um desvio na trajetéria do confinamento; € o ato que compensa
a geragao nao-natural do embrido, o resgate de sua natureza. Toda agdo que nao se
volta para esse fim impede a sua atualizagdo. O congelamento, diga-se, ndo é
irreversivel, porque nao pde termo definitivo a atualizagdo. A destruigdo do embriao,
por seu turno, & impedimento externo, que corta o seu desenvolvimento, tira-lhe a vida.
Ele deixa, por isso, de ter um vir a ser.

A vida humana é a vida de um organismo autdnomo, com movimento e
projeto préprios, que evolui de acordo com um programa contido em si mesmo e que
pode ser executado independentemente de impuisos externos.

Chama a atengéo o descuido com que se invoca Tomas de Aquino neste
tema, no ponto em que se afirma o reconhecimento do ser somente ap6s a animagao.
O problema nao é tio simples quanto parece, o que, de resto, & caracteristico de tudo
aquilo que diga respeito ac Doutor Angélico, como ja alertava Chesterton. Se de fato
ele entendia que a animagdo se dava algum tempo apoés a fecundagao (quarenta ou
noventa dias, conforme o sexo), isso dizia respeito 4 alma racional, ao entendimento.

, ” . : /
As outras faculdades, vegetativa e sensitiva, vinham anteriormente, deedkgntes da
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matéria germinal, como bem anota Jesus Valbuena O.P., em seus comentarios sobre
o “Tratado do Governo Divino do Mundo” (op. cit., pags. 1.042/1.043). Diga-se que em
se tratando de embriologia o que foi ja ndo €, dai o cuidado de Padre Jesus Valbuena
ao encerrar a introdugdo as Questdes 118 e 119 do Tratado com a lembranga da frase
de Agostinho de Hipona: “Ndo sei se poderei chegar a saber quando comega 0
homem a viver no seio materno” (op. cit., pag. 1.044).

Tudo isso sO demonstra a poténcia (totipoténcia) presente no embriao
desde ¢ inicio e sua constante atualizagao.

Mesmo assim, a se comparar o momento da animagao racional e a
formac¢do do sistema nervoso, o génio de S&o Tomas nao impediu que chegasse
incrivelmente perto da cronologia moderna do desenvolvimento do embridao. E, como
sustenta Stephen J. Heaney, Professor de Filosofia da Universidade Saint Paul,
Minnesota, se tivesse os conhecimentos hoje disponiveis ele teria revisto seu
entendimento para reconhecer a animacdo desde o momento da fecundagao
(Disponivel em: <http://studentorgs.vanderbilt. edu/sfl/ThomistF ertilization.htm>. Acesso
em: 27mar. 2008).

A embriologia moderna dispée de conhecimentos extraordinarios e um

dos mais importantes textos de referéncia do mundo nessa area, adotado em inGmeras
faculdades de medicina, o de Moore e Persault, ensina que o desenvolvimento
humano se inicia exatamente na fecundagao (Embriologia clinica. Rio de Janeiro:
Elsevier, 72 ed., 2004). No mesmo sentido Jan Langman (Medical embryology.
Baltimore: Williams and Wilkins, 32 ed., 1975. pag. 3) e Bruce M. Carlson (Patten's
foundations of embryology. N. York: McGraw-Hill, 6% ed., 1996. pag. 3). Assim
também sustenta o Doutor Gerson Cotta-Pereira, destacado médico patologista,
Chefe do Servigo de imunoquimica e Histoquimica da Santa Casa de Misericordia do
Rio de Janeiro, em trabalho ainda nao publicado e no qual descreve detalhadamente o
processo de reprodugdo (“O Exato Momento em que se Inicia a Vida Humana e a
Terapia com as Células-Tronco”).

N&o se trata, portanto, de um “problema de regressao infinita”, como foi
mencionado na audiéncia publica. Em alusdo & sua conhecida alggoﬁg, o fio de
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Heraclito & diferente em cada mergulho, mas ndo deixa de ser o proprio em sua
esséncia. .

| No seu Ensaio Sobre o Homem, Ernst Cassirer ja lembrava que “ao
tratar do problema da vida orgédnica precisamos, antes e acima de ludo, livrar-nos
daquilo que Whitehead chamou de preconceito da ‘localizagdo simples’. O organismo
nunca esta focalizado em um unico instante. Em sua vida, lrés modos de tempo —
passado, presente e futuro — formam um todo que ndo pode ser dividido em seus
elementos individuais. ‘Le présent est chargé du passé, et gros de lavenir, disse
Leibniz. Ndo podemos descrever o estado momentaneo de um organismo sem levar
em consideragdo a sua historia e sem referi-lo a um estado futuro para o qual este
estado é apenas um ponto de passagem” (Martins Fontes, Sao Paulo: 2001. pag. 86).

O embriao é, desde a fecundagao, mais precisamente desde a unido dos
nucleos do évulo e do espermatozéide, um individuo, um representante da espécie
humana, com toda a carga genética (DNA) que serd a mesma do feto, do recem-
nascido, da crianga, do adolescente, do adulto, do velho. Nao ha diferenga ontolégica
entre essas fases que justifique a algumas a prote¢do de sua continuidade e a outras
nao. Como escreveu Vincent Bourget, 0 “uso do termo ‘zigoto’ (usualmente aplicado
da fecundagdo as primeiras mitoses), o de blastula, gastrula, feto (aplicado quando os
principais 6rgdos ja estdo constituidos, ou seja, por volta da 72 semana... ou da 132 —
‘de acordo com a obra') tem apenas um valor de baliza para o observador e tampouco
tem um alcance ‘ontolégico’: ndo se trata de modo algum de, por meio desses termos,
designar a emergéncia de um novo ser, mas de um simples balizamento
‘fenomenolégico’ em um mesmo individuo” (Ser em gestagao, Trad. Nicolas Nyimi
Campanario. Sao Paulo: 2002. pag. 54). A individualidade decorre de sua distingao
com o meio em que vive e de sua autonomia, principalmente de seu projeto de
individuagao, de seu desenvolvimento, de sua renovagdc e atualizagdo, através de
uma atividade orientada por um programa, o programa genético, “o que implica
conseqléncias importantes referentes & maneira de conceber a individualidade e,
portanto, também o estatuto do embnéo” (op. cit., pag. 27).

E ndo se diga que a individualidade ndo se sustenta por gonta da
O\")U v
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possibilidade de formagao de gémeos univitelinos através de divisdo espontadnea,
porque isso equivale a sustentar que algo que é, ndo € mais apenas porque pode
deixar de sé-lo. Esse argumento apenas reforca a tese que defende a proteg¢do do
embrido. Se essa protegac é devida aquele que pode se tornar um sujeito de direitos, o
que se dira daquele que pode se tornar dois.

Ha uma dificuldade logica a desafiar o raciocinio que coloca marcos
temporais no desenvolvimento do embrido para fixar o inicio da vida apdés a
fecundacdo. E que se de um lado reconhece haver vida no embrido, mas uma vida
ainda n&c humana, para a qual nao caberia a protegéo do direito constitucional a vida,
de outro, entende nao haver pessoa (personalidade) no embrido, mas lhe reconhece a
protecao da dignidade da pessoa humana.

Com todo respeito, essa engenhosa solugdo é compartithada por boa
parte do mundo ocidenial para justificar a violagdo do embrido: um estatuto
intermediario, fundado em uma dignidade também intemediaria, geralmente associada
a auséncia de capacidade moral ou racional.

Curiosamente, esse fundamento foi adotado a partir da obra de um dos
principais defensores da ética relacional, Kant. Ao mesmo tempo em que nos legou a
famosa segunda formulagdo do imperativo categérico, a qual se deve uma importante
base da bioética ("age de tal maneira que uses a lua humanidade, tanto na tua pessoa
como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca como
meio”), ele ndo se preocupou em definir o que seria essa *humanidade”, ensejando o
reconhecimento, por parte de alguns, da racionalidade como fundamento unico e
exclusivo da condigdo humana. Veja-se o que escreveu Susan M. Shell: “seres
humanos tém dignidade, para Kani, porgue eles sédo capazes de agir moralmente. Mas
essa capacidade s6 pode ser realizada dialeticamente, através de nossas intera¢des
pragmaticas com o0 mundo” (Kant's concept of human dignity in human dignity and
bioethics - essays comissioned by the president’s council on bioethics.
Washington, 2008. pag. 347).

Aliou-se a essa interpretacao de Kant a consolidag3c e a legitimagéo do
critério para constatagdo da morte a partir da auséncia de impulsgljf@tricos no cérebro

oV
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(morte cerebral). Foi essa construgdo que acabou levando a conclusao do relatério
Warnock e a fixagdo do termo inicial da prote¢ao ao embrido no 15° dia de existéncia.

Baseando-se na constatagdo da Embrioclogia no sentido de que a
estrutura neural ndo se forma antes do 14° dia de existéncia do embrido, o relatério do
Comité, presidido pela filésofa inglesa Mary Warnock, a pedido do Secretario de
Saulde britanico, entendeu que até essa data nao poderia haver indicio de atividade
racional. Conseqiientemente, até essa data, o embridao poderia ser objeto de pesquisas
(esse foi, na verdade, ¢ segundo relatério Warnock, ja que a ilustre académica de
Oxford ja presidira um grupo que discutiu os rumos da educagao na Gra-Bretanha em
1978). O marco do 14° dia, como ja se viu, veio a ser adotado por diversas legislagdes.

Com a morte, hoje reconhecida por conveng¢do ao término da atividade
cerebral, o homem perde a vida, mas nido a sua dignidade. Essa dignidade seria,
contudo, uma dignidade reduzida, que protege o corpo, 0 nome e outros atributos da
pessoa humana, mas nao impede sua violagao em casos especificos. Analogamente,
diz-se, 0 embrido que ainda nac desenvolveu uma minima capacidade racional (sabe-
se la quando isso se da) também mereceria uma protegdo diminuida (mas ainda uma
protegio) fundada exatamente em uma dignidade atinente a sua condicdo de futurc ser
racional.

Esse seria, em suma, com todas as vénias devidas por conta da
necessaria reducao, o discurso filoséfico do estatuto intermediario do embrido.

O que talvez ndo se queira perceber & que essa solugdo foi idealizada
por meio de uma analogia com situagdes obrigatoriamente relacionadas a morte, ou
seja, com situagdes em que nao ha mais vida.

Existe a dignidade nessas situagdes porque nelas se reconhece a
dignidade que passou a merecer a pessoa em vida. Nao se trata de uma dignidade do
cadaver ou do nome do morto por si sés. A dignidade ¢ a dignidade do corpo da
pessoa que era viva e que morreu. A dignidade & a dignidade do nome da pessoa que
era viva e que morreu. Apenas por isso se fala (enganosamente) em
“transbordamento”. E um transbordamento de efeitos, ndo de causas.

No caso do embrido, a se seguir essa linha, nenhuma dignigade poderia
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ser reconhecida, pois nenhuma dignidade teria sido ainda conquistada, o que afastaria
qualquer tipo de escrupulo quanto ao seu uso.

Na verdade, ndo ha dignidade auténoma, isto &, ndo ha dignidade da
pessoa humana desligada da vida humana. Mesmo os defensores do estatuto
iltermédio do embridao reconhecem essa vinculagao, embora lidem com uma vida
qualificada de racional, rnoral. Toda essa discussdo aponta para a inadequagdo da
dignidade da pessoa humana como fundamento para a prote¢do do embrido, porque,
repita-se, se a vida racional é que justifica o reconhecimento da dignidade, ndo ha
motivo para reconhecer dignidade no embrido. A construgio do estatuto intermédio do
embrido, capitaneada, sobretudo, pelos filésofos dos paises da Common Law, acaba
revelando uma indevida aplicagdo do belo conceito de dignidade da pessoa humana, a
tanto custo desenvolvido pelo direito romano-germanico.

A constatagdo é simples. Sem vida ndo ha dignidade, e a dignidade é
uma exigéncia da vida humana. Logo, o estatuto intermédio do embrido conduz a uma
contradi¢do, pois enquanto o reconhecimento do direito a dignidade depende de um
“transbordamento”, para o direito a vida ndo se pede mais que reconhecé-lo sobre o
que esta vivo.

E, pois, a vida que regulara a protecio merecida pelo embrigo.

Nao me parece razoavel afirmar que a vida sem personalidade nao é
vida humana, como se a personalidade & que atribuisse a condigao de vida e ndo que
fosse um atributo dela.

A pessoa {do art. 2° do Codigo Civil) & tdo somente uma sombra na
caverna das legislagdes. O ser que a projeta é que merece a atengao do jurista. E de
se perguntar se ¢ mutismo e a surdez da sombra, se a sua forma distorcida, & que
definirdo o tratamento a ser dado a sua realidade. Na verdade, o direito & vida tem
extensdo abrangente, que enlaga a dignidade da pessoa humana, justificando-a. O
embrido é vida, vida humana. Uma vida que se caracteriza pelo movimento de seu
proprio e autdnomo desenvolvimento, representado nas suas seguidas divisdes, nas

suas clivagens.
O embrido ja4 traz em si toda a carga genética WO ser que
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originard. E mais: traz em si o préprio patrimonio genético da humanidade, toda a sua
potencialidade e toda a sua diversidade, sem a qual nenhum homem teria chegado até
aqui hoje, pelo que sua destrui¢do € muito mais até que a interrupgdo de uma vida; € o
descarte da diversidade, da nossa prépria origem, da base que nos sustenta como
espécie.

Doris Lessing, em Shikasta, muito antes do Nobel, descreve uma bela

imagem dessa conscientizagao:

‘E essa é a questdo, essa é sempre a questdo que eles
tinham que lembrar: que toda crianga tem a capacidade de ser tudo.
Uma crianga era um milagre, uma maravitha! Uma crianga detinha toda a
historia da raga humana, que se esltendia para tras, para tras, muito
além do que eles podiam imaginar. Isso mesmo, que esta aqui, a
pequena Olfilie, tinha na esséncia de seu corpo e de seu pensamento
tudo aquifo que ja tinha acontecido com cada pessoa da humanidade.
Assim como uma fatia de p&o carrega em si a esséncia de todos os
gréos de trigo que o formaram, misturados a todos os gréos da colheita
e a esséncia do solo em que cresceu, também esta crianga continha e
foi gerada por todas as colhejtas da humanidade.(...) Lembrem-se disso,
lembrem-se... como se homens descessem daquela pequena estrela
logo ali, brithando acima daquelfas arvores escuras, sim, aquela mesmo!
E de repente frouxessem para esla pobre aldeia, {30 castigada pela
privagdo e pelo sofrimento, coisas boas e esperanga. Lembrem-se que
esla cnanga ngo é o que parece, é mais, é tudo e traz consigo, ou em si,
todo o passado e fodo o futurc — lembrem-se” (Canopus in argos:
archives. Shikasta. v.1. New York: Vintage, 1992. pags. 167/168).

Mas a conclusdo pela existéncia de vida no embrido e o
reconhecimento, nele, de uma natureza humana, nao pode significar, ainda, a solugao
da questdao posta a julgamento. Ao contrario do que ocorreria a partir da
desqualificagao ontologica do embrido, a solugdo, na minha linha de raciocinio, ndo se
extrai in abstracto, de forma automatica, ou seja, ndo é porque se reconhece a
qualidade da vida humana no embrido que se concluird necessariamente pela
procedéncia oy improcedéncia da presente agao.

E que se deve apurar em sede constitucional o alcance da garantia da
inviolabilidade do direito a vida e da dignidade da pessoa humana.

A doutrina do Direito Constitucional déa conta de Wireito a vida
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comporta duas acepgdes: o direito de permanecer vivo (v., por exemplo, José Afonso
da Silva, Comentario Contextual 4 Constituigdo, Sao Paulo: Malherios 42 ed., S. Paulo,
2007, pag. 66; J. Cretella Jr., Comentarios & Constituigdo de 1988, Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1988, pag. 183, e Alexandre de Moraes, Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil interpretada, S. Paulo: Atlas, 72 ed., 2003, pags. 108 a
111); e o direito & subsisténcia (idem, com excegao de José Afonso da Siiva).

De fato, s6 permanece vivo aquele que o €. Ora, se 0 embrido, como se
viu, & vida, e vida humana, a decorréncia légica & que a Constituicdo o protege.

Nao ha termos inuteis na Constituicdo. Estatuida a inviolabilidade do
direito a vida, fica claro que o constituinte dos oitenta pretendeu evitar o aviltamento
desse direito fundamental.

A essa conclusdo chegou mestre José Afonso da Silva:

“Vida', no texto constitucional (art. 5° caput), ndo sera
considerada apenas no seu sentido bioldgico de incessante auto-
atividade funcional, peculiar & maténa orgéanica, mas sua acepg¢do
biogréfica mais compreensiva. Sua riqueza significativa é de dificil
apreensdo porgue é algo dinamico, que se transforma incessanternente,
sem perder sua propria identidade. E mais um processo (processo vital),
que se instaura com a concepgdo (ou germinagdo vegetal), transforma-
se, progride, mantendo sua identidade, alé que mude de qualidade,
deixando, entdo, de ser vida para ser morte. Tudo que interfere em
prejuizo deste fluir espontdneo e incessante confraria a vida”
(Comentario contextual & Constituigdo, pag. 38).

E preciso assinalar que o Pacto de San Jose da Costa Rica, tratado ao
qual o Brasil aderiu € que tem fundamentado diversas decisdes desta Suprema Corte,
simplesmente garantiu, desde 1969, a prote¢ao da vida desde a concepgdo (artigo 4°,
1).

Uma vez esclarecido que o embrido esta protegido pela garantia prevista
na Constituicdo, ha que se determinar em seguida se todo o texto do art. 5° da Lei n°
11.105/05 encobre uma violagdo da vida do embrido e, portanto, da norma
constitucional que assegura a inviolabilidade do direito a vida. Vale dizer, ha que se

i
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verificar se todas as formas de obtengao de células-tronco embrionéarias S\Eﬁgtam contra
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a vida do embriao.
Do dispositivo atacado decorre que a utilizagido de células-tronco

embrionarias humanas & autorizada, desde que:

(1) venham a ser objeto de pesquisa ou meio de terapia;
(2) sejam obtidas de embrides humanos que:

(2.a) tenham sido produzidos por fertilizagao in vitro,; e
(2.b) ndo tenham sido utilizados no respectivo procedimento; e
(2.c) apresentem qualquer das seguintes condigdes:

(2.c.i) sejam inviaveis;

(2.c.ii) estejam congelados ha trés anos ou mais na data da
publicagdo da Lei n° 11.105/05 (28./3/2005); ou

(2.c.ii) estando congelados na data da publicagédo da Lei n°
11.105/05 (28/3/2005), tenham completado trés anos de
congelamento; e ainda

(3) haja, em qualquer caso, consentmento dos genitores desses

embrides.

Assim, todos os embrides enumerados pela Lei como fonte de céluias-
tronco embrionarias devem ter sido produzidos por fertilizagao in vitro e nao utilizados
no respectivo procedimento. A partir dai, podem ser, aiternativamente: {a) embrides ja
congelados na data da publicagdo da Lei ha mais de trés anos; (b) embrides ja
congelados na data da publicagao da Lei que tenham completado trés anos de
congelamento; ou (c) embrides inviaveis. Nenhum embrido congelado ap6s a data da
entrada em vigor da lei podera ser fonte de células-tronco.

Os embrides congelados sdo embrides preteridos para a implantagdo no
utero da paciente. Ja foi visto que no procedimento de fedilizagéo’;;r;}ﬁ}iro somente
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pode ser implantado um maximo de 4 (quatro) dvulos fecundados (embrides), sendo
normal haver embrides excedentes que, longe de serem inviaveis, podem ser utilizados

em uma nova tentativa de implantagao ou para a geragao de outro filho, como acontece

com relativa freqiéncia (Disponivel em: < hup.//www.bebedeproveta.com/transferencia.htm>;
<hitp://www.clinicadale.com.br/fertilizacao_in_vitro.htm> e http://www.arquivoshellis.com.br/
revista/03 030607/03 030607 ahellis 01.pdf>. Acesso em: 4abr. 2008}.

Dai advém que os embrides submetidos a congelamento sdo embrides

com vida e nao é o préprio congelamento que lhes retira tal condigao, ainda que
existam registros de queda nas taxas de nascimento, como mostram Donadio e outros,
que apontam uma queda média de 10 pontos percentuais no indice de implantagdo
apds o congelamento (op.cit.).

Tampouco 'hes retira essa condigdo o fato de estarem congelados ha
mais de trés anos. Ha inameros registros de nascimentos relacionados a embrides
congelados ha cinco, oito e até treze anos (Disponive! em: Folha de Sao Paulo, edigao
de 22/3/2008; <http:f/veja.abril.com.br/220306/p 114.htmi>;
<http:/'www.folhape.com. br/folhape/sc-sequnda.asp?data_edicao=8/2/2006&mat=15041> e

<http:/fwww.ivf.neVivfiwoman gives_birth after embryo frozen for 13 years-01537-en.htm|>).

Segundo o artigo de Tummon e outros (Frozen-thawed embryo
transfer and live birth: long-term follow-up after one oocyte retrieval), embrides
descongelados representaram 39% de nascimentos com vida (249 em 639). A
sobrevivéncia apos o descongelamento alcangou um indice de 95% (2.129 de 2.247)
(Disponivel em. <http:/fwww.sciencedirect.com/science?_ob=ArticleURL&_udi=B6T6K
-4K1BVWK-58_user=10&_rdoc=1&_fmt=&_orig=search&_sort=d&view=c&_acct=C000050221&
_version=1&_urlVersion=0&_userid=10&md5=362ecb3f0e331380b7f1fff7d008d5¢c8>).

Sendo assim, conclui-se que os embrides congelados a que se refere o
inciso 11 do art. 5° da Lei n® 11.105/2005 sdo embrides com vida. O método de extracao
de células-tronco embrionarias que acarrete a sua destruigcdo violard, na minha
compreensdo, o direito 4 vida de que cuida o caput do art. 5° da Constituicdo da
Republica. No ponto exato em que o autoriza, a lei é inconstitucional.

E preciso considerar que a fertilizagdo in vitro é realizadaﬁ disse,

Pagina 64

STF 102.002



285

ADI 3.510 / DF

com 0 objetivo da geragao de uma vida. Nao foi destinada a pesquisa cientifica pura ou
terapéutica. E claro que o argumento utilitarista valoriza o eventual descarte, o jogar
fora dos embriées fertilizados in vitro e nao utilizados pelos genitores. Assim, se estes
nao pretendem mais utilizar a fecundagao que procuraram, entdo podem autorizar que
sejam usados para a pesquisa.

O argumento & poderoso em duas frentes. A primeira, diz com a
mobilizagao de pessoas portadoras de patologias para as quais se promete a cura. A
segunda, com a inutilidade de manter-se o congelamento indefinidamente.

Quanto a primeira frente, ndo me parece correta. E assim é pelo simples
fato de ndo ser possivel prometer cura quando ainda ndo se tem dados cientificos
disponiveis que autorizem essa conclusdo. O processo € longo e isso deve ser
reconhecido, mesmo para as pesquisas com células-tronco adultas. Por outro fado, é
preciso compreender e acolher as angustias das pessoas que padecem de patologias
alcangadas pelo descortinar das pesquisas tanto com ceélulas-tronco embrionarias
quanto com células-tronco adultas. A esperanga € viva e devemos tudo fazer para
torna-la realidade. De fato, essa & a razao pela qual afirmei antes e reafirmo agora que
nao se esta pretendendo enxergar solugao que nao seja aquela capaz de tornar real a
esperanga, de trazer para a pratica a teoria, de abrir o dom da vida pelo pensar e agir
do homem, preservando-se esse mesmo dom para os que vao nascer. E assim o mais
belo encontro entre o que é e 0 que esta sendo. E por isso mesmo € que merece
destacado que no Brasil, ainda este ano, existe forte possibilidade de o sistema publico
de salde oferecer tratamento oriundo dessas células-tronco adultas para portadores de
algumas patologias: cardiomiopatia dilatada, cardiopatia chagasica, cardiopatia
isquémica e infarto agudo do miocardio. Esse objetivo consta do Estudo Multicéntrico
Randomizado de Terapia Celular em Cardiopatias — EMRTCC, um dos maiores
estudos do mundo envolvendo a avaliagdo da eficacia do implante autélogo de células-
tronco de medula éssea e que ja se encontra em sua fase final, previstas para o
segundo semestre deste ano a andlise e a divulgagao dos resultados (Disponivel em: <
http.//portal. saude. gov br/portal/aplicacoes/noticias/noticias detalhe.cfm?co_seq noticia=13034

> e <pttp:/iwww.incl.ri.saude.qov.brfincl/celula-tronco/laboratorio.asp>. Acess@ gm: 5Smai.

o

Pagina 65

STF 102,002



286
&Wm«z Tpibenad Fedorad

ADI 3.510/ DF

2008).

Quanto a segunda frente, ndo & o fato de existir o congelamento que
alivia a questao de modo a simplifica-la ao ponto de afirmar que se o que foi fecundado
nao for usado para gerar uma vida, entdo deixe isso para a manipulagao dos cientistas.
Ora, nenhum de nés pode ter o poder de manipular ao seu talante o que foi fecundado
para ser vida. E como se nés déssemos aos cientistas desse ramo uma carta branca
para fazer da genética um campo aberto para a sua curiosidade cientifica. E claro que
devemos estimular o conhecimento de como uma célula-tronco embrionaria se
transforma em um tecido do figado e outra no pancreas e outra no puimédo. Mas é
imperativo que isso seja feito com apropriado controle sem causar a morte do que é
vida. Esse dominio da ciéncia deve também considerar a ética e a filosofia, ciéncias
que sio inerentes a existéncia do homem e ao equilibrio da humanidade. Creio que a
razao nos autoriza a afirmar, respeitando com a mesma dignidade que todos os
contrarios devem exigir uns dos outros, que assim deve ser feito. E, ainda, assim é,
porque este &€ um campo em que ndo ha certezas, tantas sio as interroga¢des que nos
invadem a cada passo adiante.

Nao merecem consideragéo, portanto, os argumentos utilitaristas que se
assentam no aproveitamento de embriGes fertilizados in vitro e que serdo descartados.
E desse modo entendo pela simples razdo de que nao ha de se sacrificar o meio para
privilegiar o fim. Todas as vezes que a humanidade fica cega na busca de resultados,
resvala para a deformidade. Isso precisa ser repelido. O principio da ponderagao entre
meio e fim resuita sempre na afirmagéo de que os fins ndo justificam os meios. Por isso
é que devemos retornar a questao juridica que estamos examinando. Simplificar a
solugdo pela justificativa utilitarista € criar para a humanidade opgbes que esmagam a
dignidade da pessoa humana. Se pelo bem praticamos o mal, se para salvar uma vida
negamos outra, ficara sem salvagdo o homem, que estara aguardando a sua vez de
ser sacrificado. Os cientistas, sejam o0s da area médica, sejam os da area biologica,
sejam os da drea juridica, nao podem, diante de seus compromissos com o futuro da
humanidade, cair no abismo do utilitarismo. As opg¢bes que fazemos no mundo
cientifico nao serao exitosas pelos resuitados que alcangarmos se egslﬁ resultados

o
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ferirem valores éticos que nao sdo contingentes. Para viver com esses valores sera
necessario muitas vezes morrer por eles. Assim, para sermos dignos da vida, devemos
valorizar a vida.

Essa valorizagdo da vida € que nos torna responsaveis para abragar
aqueles que esperam renascer para a plenitude com a cura de suas patologias. E essa
responsabilidade € que nos faz encontrar a saude sem sacrificar a vida. E a ciéncia em
todos os seus niveis devera construir esse caminho, na melhor expectativa de fazer o
bem a partir do bem e nao a partir do mal.

Esse caminho ja esta aberto. A propria ciéncia apresenta método
alternativo de extragdo de ceélulas-tronco de embriGes com vida que ndc resulta
necessariamente em sua destruicdo. Conseqientemente, nao viola o direito
fundamental & vida.

Trata-se da extragdo de uma udnica ou no maximo duas células
(blastémeros) de um embridao com oito células através de uma pungido celular. Essa
extragdo & realizada rotineiramente no processo de fertilizagao in vitro para possibilitar
o diagndéstico pré-implantagac que investiga, através de uma unica célula do embrido,
se ele é portador de alguma anomalia genética. Nesse procedimento, se o diagnostico
€ negativo, o embrido é implantado e pode nascer, como tem ocorrido ordinariamente,
com vida e saude (tanto as informagGes colhidas por correio eletrdnico do Professor
Luiz Fernando Dale, Médico Especialista em Reprodugdo Humana pela Universidade
de Paris V, quanto as conclusdes da Sociedade Européia para Reprodugido Humana e
Embriologia - ESHRE dao conta de que o diagndstico pré-implantagio nao acarreta
mais riscos do que o processo de fertilizagao in vitro por meio de ICS] - HARPER et
al. ESHRE PGD consortium data collection Vil: cycles from january to december
2004 with pregnancy follow-up to october 2005. in Human Reproduction. v. 23,
2008. pags. 741 a 755).

Ja se levantou grande objegao a essa técnica de extragdo de células-
tronco, baseada na totipoténcia que geralmente se reconhecia nas primeiras células do
embrido. Nesse sentido, por ter a capacidade de gerar um individuo completo, o

blastdmero extraido seria um verdadeiro embrido, pelo que seu uso parygerar uma
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linhagem de células-tronco atentaria contra a sua vida da mesma maneira que o
método padréo na fase de blastocisto.

Essa obje¢ao esta, contudo, superada. E que a pesquisa realizada pela
Doutora Magdalena Zernicka-Goetz identificou as duas primeiras células do embrido
através de coloragdo e constatou que cada uma gerava um tipo diverso de tecido,
permitindo a concluséo de que, mesmo nessa fase, ja ha uma nitida especializagéo das
células, ndao podendo ser reconhecida a totipoténcia sendo no zigoto (PEARSON,
Helen. Developmental biology: your destiny from day one. in Nature. 418. pags.
14/15 jul. 2002).

Diga-se que a possibilidade de extragao de uma Unica ou duas células-
tronco de um embrido sem destrui-lo ja constava de estudos de 2005 como informaram
Eric Scott Sills, Tackumi A. Takeuchi, Noriko Tanaka, Quennie V. Neri e Gianpero
D. Palermo (cf. ldentification and isolation of embryonic stem cells in
reproductive endocrinology: theoretical protocols for conservation of human

embryos derived from in vitro fertilization):

" “Blastémeros obtidos para PGD séo geralmente fixados e
processados com fluoretos de cromo para a detecgdo de dneuploidias
afravés de andlise parcial do candtipo, ainda que o processo tenha
recentemente evoluido para permilir testes para desordens especificas
via PCR e para a amplificagdo do genoma de uma unica célula através
de deslocamento multiplo amplificado. Esse processo alfera
imeversivelmente o blastémero destinado para PGD — a viabilidade
dessa celula € sacnficada em prol da obtengdo de informagbes
genéticas essenciais. Todavia, presumindo que dois blastémeros
distintos sejam extraidos por uma bidpsia para PGD e desde que na
auséncia de mosaicismo cada blastomero delenha potencial para se
fornar um organismo completo, existe a possibilidade de que um dos
blastébmeros extraidos possa ser mantido em cultura para a produgéo de
células-tronco embrionanas.”

E a geragdo de células-tronco a partir dessa fonte foi confirmada
pelos trabalhos de Strelchenko (STRELCHENKO, N. et. al. Morula-derived human
embryonic stem cells reproductive biomedicine online 9(6), 623-629 2004);
Klimanskaya (KLIMANSKAYA et. al. Human embryonic stem cell lines dgrived from
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single blastomeres. Nature 444:481-485 2006, estes citados no Relatério Alternative
Sources of Human Embryonic Stem Cells. The President’s Council on Bioethics)
e Robert Lanza (CHUNG et. al. Human embryonic stem cell lines generated
without embryo destruction, in Nature 2(2): 113-117 2008).

Lanza mostra que a eficiéncia desse método é comparavel aquela do
método que envolve a destruicdo do embrido (20% dos embrides dando origem a
linhagens), bem como que as caracteristicas das linhagens obtidas em nada se
diferenciam daquelas obtidas da massa celular interior (ICM — inner cell mass) do
blastocisto, tendo as trés camadas germinais sido identificadas.

Um levantamento feito por iniciativa da autoridade inglesa responsavel
pela regulamentagdo das pesquisas com embrides (HFEA — Human Fertilisation and
Embryonic Authority) da conta de que a equipe de Robert Lanza obteve 5 (cinco)
linhagens de células-tronco embrionarias humanas ao mesmo tempo que os embriGes
continuaram a se desenvolver, mas concluiu que ainda seriam necessarios mais
estudos para mostrar o bom desenvolvimento do embrido sujeito 4 bidpsia (RICHERS,
Helen. Aiternatives to embryonic stem cells. HFEA. The Scientific and Clinical
Advances Group. Disponivel em: <http://www.hfea.gov.uk/docs/2008-02-21 SCAG_paper -

Alternatives ES cells.pdf>).

De fato, o estudo menciona a adogido de um método similar ao do
diagnéstico pré-implantagao e, portanto, nao-idéntico, o que poderia levar & ¢onclusao
de que a diferenga poderia acarretar mais nscos aoc embrido do que aqueles gerados
por diagnosticos pré-implantagao.

Para esclarecer esse ponto, entramos em contato direto com o Professor
Lanza. Na resposta, este confirmou que o método de retirada da célula do embrido é o
mesmo utilizado nos diagnédsticos pré-implantagéo e, por isso, o risco ao embrido €
minimo. Disse, ainda, ndo haver diferenga de custo ou de eficiéncia.

Mesmo diante da ressalva de que seriam necessarios mais estudos
mostrando que o0s embridbes que sofrem essa intervengdo se desenvolvem
normalmente, e a despeito de ainda ndo ser adotado como método regular de obtengao
de células-tronco humanas, o metodo de Lanza serve para demonstrar que‘_@g\?ssivel
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compatibilizar a Lei com a Constituicdo, abnndo espago para a pesquisa sem atentar
contra a vida do embriao.

Diante dos nascimentos saudaveis apés o diagnéstico pré-implantagao,
especula-se que 0s genitores nao estariam dispostos a correr riscos autorizando a
extragao de um blastomero de um embrido sobre o qual ndo pairasse uma razoavel
probabilidade de anomalia genética. A Lei, contudo, trata de embrides congelados por
pelo menos trés anos e de embribes inviaveis. Assim, se a lei presume que os pais
autorizariam a destrui¢do mesma desses embrides, por que nao autorizar a retirada de
uma unica célula sem feri-to?

De todo modo, ainda que nao haja risco maior para 0 embriao — e anote-
se que qualquer procedimento em matéria medica envolve sempre algum risco, ainda
que risco minimo —, € preciso averiguar eventual ofensa 3 sua dignidade, que néo &
reduzida pelo sé fato de estar 0 embrido congelado ou ser inviavel. A extragdo de um
blastémero para fins de produgdo de uma linhagem de células-tronco ndo deixaria de
constituir uma utilizagdo do embrido como meio para o atingimento de um fim, 0 que
faz lembrar a censura de Kant.

Ha que se ponderar, todavia, se essa ndo é uma visdo equivocada. Nao
se trata de um embriao produzido a'penas para a extracdo de células-tronco e, ao
contrario do método padrao, essa extragdo ndo resultara na sua destruigdo, o que nao
inviabiliza os fins naturalmente concebidos para ele. Apos a extragdo, que pode ser
comparada a doagao de uma célula epitelial ou de qualquer outro tecido renovavel, e,
ainda, & doagao de um 6rgdo, como o rim, o embrido podera cumprir seu destino
natural, isto &, a implantagéo e o nascimento.

De acordo com o padrdo que a Lei n® 11.105/2005 pretendeu
estabelecer no Brasil, outra fonte de células-tronco embrionarias para fins de pesquisa
e terapia € o embrido dito inviavei.

A Lei, contudo, nao o define, pelo que talvez fosse o caso de deixar tal
defini¢ao a ciéncia.

Ocorre que a ciéncia ndo encontra, ainda, uma conceituagdo precisa.

Esse termo, em verdade, foi adotado e tem sido utilizado_jprincipalmente por
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profissionais envolvidos com os processos de reproducao assistida e tem servido para
designar ¢ embrido inadequado para fins de reprodugdo, ou seja, aguele que tem
menos chance, ndo s6 de nascer, mas de vir a luz como um individuo saudavel.

Assim & que nao ha um padrio ou um protocolo rigido para a
identificagdo desse embrido inviavel. Diversos critérios sdo hoje aceitos e costumam
ser aplicados em paralelo em uma mesma clinica ou laboratério. Sao em geral visuais:
velocidade da divisao/clivagem, emparelhamento de nucleos, integridade do citoplasma
e da membrana envoitéria.

Ha muitos conceitos utilizados pelo direito que sdo emprestados da
linguagem corrente e também de outras ciéncias, sem que alterem seu significado
preciso. Afinal, sdo necessarios para a formulagao de uma regra precisa (hora, animal,
rio e aluviao, por exemplo, tém os exatos significados do coléquio e da técnica).

A matematica é essencial. No direito das obrigagbes, na regra do
concursu partes fiunt e no direito das sucessdes, quando da sucessao por
representagdo, a aritmética da divisdo e as fragbes sao conceitos naturalmente
aplicados.

Outros termos, contudo, mesmo sendo idénticos aos utilizados em
outras esferas do conhecimento, geram conceitos bem mais restritos e até bem mais
distintos.

Esse fendmeno da apreensao de um termo linglistico pelo direito e sua
anexagdo aos dominios de sua ciéncia, com uma nada rara emancipag¢io ou
independéncia da filologia, tem grande importancia quando se trata de um termo com
mais de um significado e que vem a ser apreciado no dmbito constitucional. Um deles
pode ser perfeitamente compativel com o conjunto de normas constitucionais enquanto
que o outro nao.

Embora a Lei nao tenha definido o conceito de inviabilidade, o Decreto
n® 5.591/2005 o fez no art. 3°.

O termo inviabilidade, portanto, € um termo incorporado pelo direito
positivado e, diante de seu confronto com a Constituicdo, exige investigacao
hermenéutica para determinar se pode ser utilizado com seu significagyy original da

.
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origem técnico-cientifica da medicina reprodutiva ou se requer uma interpretacio
diversa ou, ainda, se pode ser utiizado com um ou aiguns de seus significados
originais embora nio com outros. _

Na linha do Decreto n® 5.581/2005, embrides invidveis sdo aqueles que:

(i) apresentam alteragées genéticas comprovadas por
diagnéstico  pré-mplantacional, conforme  normas
estabelecidas pelo Ministério da Saude;

(i) sofreram auséncia espontanea de clivagem apés um
periodo superior a vinte e quatro horas; ou

(i)  apresentam alteragbes  morfolégicas que
comprometem o seu pleno desenvolvimento.

Cabe determinar, portanto, se a extracdo de células-tronco desses
embrides atenta contra a inviolabilidade do direito a vida.

E bom enfatizar que a inviabilidade de que trata o Decreto nao é
relacionada 3 auséncia de vida. Como visto, o Poder Executivo parece ter incorporado
o conceito extraido da técnica de fertilizagdo in vitro que, repita-se, diz respeito a
probabilidade de gerar o nascimento de um individuo saudavel da espécie humana.
Esse conceito ndo reflete uma preocupagdo com a condigdo atual de vida do embrido.
E, por isso, merece reparo. Vejamos.

Independentemente das normas a serem baixadas pelo Ministério da
Saude, embrides com alteragées genéticas ndo sao, por 6bvio, embrides sem vida e
sem chances de subsistirem por si mesmos. Na rotina das clinicas de reproducgéo
assistida, como visto, séo aqueles que, submetidos a um diagnéstico pré-implantagao,
recebem um resultado positivo quanto a presenga de determinada alteragdo genética,
especialmente quanto as trissomias e as anomalias do cromossomo sexual.

Para as clinicas de reprodugdo assistida ndo interessa a sua
implantagao, ndo interessa o seu nascimento. Seu destino & o descarte ou, nas clinicas
que obedecem as regras deontoldgicas, o congelamento. Nao ha nenhuma distingéo
entre esses embrides e aqueles classificados como bons para implantagdo. Esses
embrides sao submetidos ao teste genético exatamente porque foram considerados

vidveis para a implantagdo. Uma vez implantados, tém as Wchances de
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alcangarem gravidez e nascimento. Deve ficar claro que o diagnéstico pré-implantagéo
nao inviabiliza o embriao e muito menos lhe retira a vida, tanto € assim que se o
diagndstico € negativo, ele & implantado no dtero da paciente e pode vir a nascer,
como ocorre com freqiéncia.

Nesse caso, entdo, também incide a protecdo constitucional. A extragdo
de células-tronco desses embrides com a sua destruigdo atenta contra o direito a vida.

Qutra caracteristica da inviabilidade, segundo o Decreto, seria a do
embrido que apresenta alteragdes morfolégicas que comprometem seu pleno
desenvolvimento.

Como ja visto, a observagao da morfologia dos embrides permite a sua
classificagdo conforme graus de viabilidade. Aos graus mais elevados esta associada
uma alta taxa de sucesso na gravidez e aos mais baixos, taxas muitas vezes irrisorias.

Em verdade, ha, no que diz respeito a estes, uma baixa ou baixissima
viabilidade de gravidez e nascimento. Pelo critério de Donadio e outros (op.cit.), os
embrides de classe A, B, C e D apresentam indices de implantagao de 28%, 25%, 12%
e 6%, respectivamente. Uma baixa ou baixissima viabilidade nao &, contudo, 0 mesmo
que nenhuma. Inviabilidade, propriamente, ndo ha.

A inviolabilidade do direito a vida nao admite que a possibilidade de
alguns embrides tornarem-se inviaveis justifique o sacrificio dos demais. A
inviolabilidade do direito a vida ndo admite nem mesmo que a possibilidade de muitos
deles se tornarem inviaveis justifique o sacrificio dos remanescentes.

Aqui também vislumbro inconstitucionalidade.

Por fim, o Decreto regulamentar menciona embrides que
espontaneamente deixaram de se dividir apds um periodo superior a vinte e quatro
horas.

A clivagem, para o embrido, & o reflexo de seu desenvolvimento, de sua
atualizagdo. Deixar de clivar equivale a deixar de se desenvolver.

Os embrides referidos na parte média do inciso Xlll do art. 3° do Decreto
n® 5.591/2005 sdo aqueles que perderam a capacidade de se dividir, que nao mais

apresentam uma poténcia de atualizagdo, de movimento e desenvolviment(Perderam,
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portanto, a sua esséncia. Deixaram de ser. Quanto a estes ndo se vislumbra haver
violagdo do direito 4 vida acaso deles se extraiam células-tronco. Sao, em verdade,
embrides sem condigbes de ir adiante. Sdo insubsistentes por si mesmos. A obtengao,
deles, de células-tronco para pesquisa e terapia seria, a titulo de comparagao, como a
extragio de 6rgéo de alguém ja morto.

E nao se diga que o embrido imobilizado em termos de divisdo nao seja
fonte de células-tronco, pois a prépria legislagdo o colocou entre elas ja em 2005.
Desde entdo, a perspectiva de extra¢do de células-tronco aptas para a constituigéo de
uma linhagem se consolida.

A partir da proposta de Donald Landry e Howard Zucker, a

comunidade cientifica passou a considerar essa nova fonte. Diziam os autores:

“Aproximadamente 60% dos embnbes gerados da
fertilizagdo in vitro deixam de alender aos critérios de viabilidade e sdo
recusados para fins de transferéncia para o utero. A 'inviabilidade',
definida como a incapacidade de chegar ao nascimento, difere da morte
orgénica; todos 0os embribes mortos sdo, € claro, inviaveis, mas muitos
embribes invidveis ainda ndo estdo mortos. O cntério morfolégico de
inviabilidade inclui clivagem anormal, perda de células e do material
citoplasmético. Mas é o cntério functional — auséncia de clivagem apds
24 horas — que, mesmo ndo contendo em si a prova de irreversibilidade,
melhor se adequa. A auséncia de clivagem geralmente reflete graves
anormalidades geneticas mas — e esse é o ponto crucial — nem todas as
células de embnribes estagnados precisam estar anormais para que a
estagnagdo ocorra” (Embryonic death and the creation of human
embryonic stem cells. in The Journal of Clinical Investigation. v.
114, n.9. Disponivel em:. <
hitp./fwww.ijci.ora/114/9/1184?content type=abstract>. Acesso em:
13mar. 2008).

A idéia por detras do trabatho de Landry e Zucker ndo é complexa para
entendimento. O embrido & mais que a soma de suas celulas. Assim, um embrido sem
vida nao €& somente um embridao cuja totalidade de células esteja sem vida, sendo
possivel encontrar células ainda vivas (células-tronco). E o critério para identificar essa
situagao € um critério funcional: a auséncia de clivagem.

O estudo foi citado no ja referido relatorio Alt::?ﬁte Sources of

—
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Human Embryonic Stem Cells, de maio de 2005, como uma das fontes alternativas
de células-tronco embrionarias. Essa e outras alternativas, como a extragao de células-
tronco na fase de blastdmero sem prejudicar o desenvolvimento do embrido, foram
analisadas pelo relattrio, que buscou sua aceitagio ética e sua factibilidade.

A proposta de Landry e Zucker foi considerada promissora, mas foram
levantadas davidas quanto a definigdo de um marco objetivo para determinar a morte
do embrido e a real possibilidade de obtengdo de células apropriadas para gerar
linhagens, que poderiam apresentar as mesmas dificuldades do método de Lanza.

Uma das relatoras, Janet Rowley, esclareceu, em palavras que refletem
bem o interesse da comunidade cientifica apenas pela exploragdo da fonte de células-
tronco embrionarias que se mostre mais acessivel, que “seria estranho deixar grande
nidmero de embribes indesejados, porém normais, morrerermn, e ao mesmo tempo pedir
aos cientistas que fizessern enormes esforgos para extrair células de embribes
potencialmente normmais, mas também potencialmente anormmais, apenas dentre
aqueles descongelados que deixaram espontaneamente de se dividir” (op. cit., pag.
21).

O relatoério, porém, e conforme anotado, & de maio de 2005 e desde
entdo muitos progressos foram feitos no que se refere a essa alternativa.

Ja em 200€, Landry e Zucker realizaram novo estudo, agora com a
contribuicio de Mark Sauer, Michael Reznik e Lauren Wiebw, buscando encontrar
exatamente um critério objetivo para o reconhecimento da interrupgao de clivagem. O
trabalho envolveu a observa¢do de um total de 142 embrides classificados como
inviaveis pelo Centro de Reproducgido da Universidade de Columbia e que, no seu 5°
(quinto) dia de existéncia, foram caracterizados como hipocelulares. Nenhum deles se
desenvolveu mais.

Concluiram os autores que:

(..) com base nesses dados, propomos que a
hipocelulandade e a falta de compactagdo no seu 5° dia de existéncia
constituam um conjunto de critérios para diagnéstico de uma interrupgdo
ireversivel do desenvolvimento do embrido humano e que, em
commespondéncia direta com o paradigma da morfe enc\?f’zﬁca, seja
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suficiente para diagnosticar a morfe. O embndo humano que se
enquadre nesse cnitério momeu como um organismo, ainda que algumas
células individualmente continuem vivas” (Hypocellularity and absence
of compaction as criteria for embryonic death. in Regenarative
Medicine 1, 3. pags. 367 a 371).

Também em 2006, um grupo formado por Xin Zhang, Petra Stojkovic,
Stefan Przyborski, Michael Cooke, lyle Armstrong, Majlinda Lako e Miodrag
Stojkovic demonstrou que embrides com seu desenvolvimento estagnado também sao

fontes de células-tronco. No estudo, 0s cientistas relatam:

“Muitas linhagens de células-tronco embnonanas
humanas foram obtidas até hoje e muitas delas ja foram derivadas de
embrides classificados como de baixa qualidade. Até aqui, a maiona
derivou de massa celular intema (ICM - inner cell mass) ou de mérulas
ou blastocitos de diferentes qualidades, com 4 a 8 dias de existéncia.
Este estudo descreve, pela primeira vez, a derivagdo de linhagens de
células-tronco embnonarnas humanas de moérulas de alta e baixa
qualidade, assim como de embndes que pararam de se desenvolver.
N6s demonstramos que esses embrides, que nunca alcangaram a fase
de morula ou blastocisto e sdo normalmente tidos por ‘mortos’ tém um
potencial de proliferagdo e podem ser utilizados para a derivagdo de
células-tronco embrionarias humanas sob condigbes apropriadas de
cuftura” (Derivation of human embryonic stem cells from developing
and arrested embryos, publicado no periédico eletronico Stem Cells,
em 21 de setembro de 2006. Disponivel em: <www.stemcells.com>.
Acesso em 18mar. 2008).

Em termos cientificos, essa ndo é, em comparagdo com o embrido
excedente e mesmo com o embrido considerado inviavel com § dias na forma de
blastocisto, a fonte primeira e privilegiada de células-tronco embrionéarias. 1sso € o que
mostra o grupo capitaneado por Paul Lerou (Akiko Yabuch, Hongguang Huo,
Ayumu Takeuchi, Jéssica Shea, Tina Cimini, Tan Ince, Elizabeth Ginsbhurg,
Catherine Racowski e George Daley) ao afirmar em seu estudo:

“Em analogia as regras utilizadas para obter 6rg8os vitais
para transplante apés a morte cerebral, tem se defendido que embrides
organicamente ‘mortos’, definidos por uma estagnagéo imeversivel da
divisdo celular, séo fontes aceitdveis de células-tronco gaibrionarias.
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Alguns dos embnbes de baixa qualidade inserviveis para uso clinico no
tercejro dia apés a fertilizagdo cessaram sua divisdo celular;, todavia,
nossos dados indicam que esses embndes sdo uma fonte pobre de
linhagens de células-tronco embrionarias. Em contraste, embrides de
baixa qualidade que chegaram alé o estagio de blastocisto sdo uma
robusta fonte de linhagens nommais de células-tronco embnonéanas”
(Human embryonic stem cell derivation from poor quality embryos.
in Nature Biotechnology, fevereiro de 2008, v. 26, n°2).

Curiosamente, nesse estudo, contudo, a unica linhagem de células-
tronco embrionarias humanas derivadas de um embrido de 3 (trés) dias (e inviavel para
fins da clinica de reprodugdo assistida) resuitou exatamente de um espécime de &
células com desenvolvimento estagnado. Esse fato foi anotado em contato que fizemos
diretamente com o proprio Landry e registrado em seu mais recente estudo, em
conjunto com Svetlana Gavrilov, Robert Prossert, Imran Khalid, Joanne
MacDonald, Mark Sauer e Virginia Papaioannou. Esse trabalho, ainda n&o
publicado, demonstra, para além de que os embrides com desenvolvimento estagnado
no sexto dia (EDB) ndo tornam a se dividir, que estes sao uma rica fonte de células-
tronco embrionarias humanas. Foram examinados 227 embrides considerados
invidveis pelo centro de reprodugédo da Universidade de Columbia, dos quais 79 foram
escolhidos aleatoriamente para permanecerem em cultura, de modo a verificar seu
eventual desenvolvimento, que nao ocorreu. Os outros 148 embrides passaram por
uma contagem de ceélulas, dos quais 20 se encontravam totaimente desintegrados. Dos
128 restantes, 22 {17%) nao tinham celulas vivas, 103 (80%) apresentaram entre 1 e
32 celulas vivas, enquanto que 3 {menos de 3%) tinham mais de 32 células vivas, o

que permitiu a concluséo:

“Aqui n6és mosiramos que embribes estagnados néo
retomam seu desenvolvimento normal durante um periodo prolongado
de cultura, ainda que a maior parte deles contenha um numero
substancial de células vivas no 6° dia de existéncia (ED6) (72% tém
mais de 1 célula vidvel, 47% tém mais de 5 células vidveis), indicando
que esses embribes inviaveis poderiam ser uma rica fonte de células
vidveis para fins de geragdo de linhagens de células-tronco

embnonérias” (lrreversibly arrested, nonviable (orWdally dead)

Pagina 77

S TF 102.002



298

ADI 3.510 / DF

human embryos as a source of viable cells for human embryonic
stem cell (hESC) derivation).

Confrontada com estudos como os de Lanza e Landry-Zucker, a
comunidade cientifica geraimente ndo valoriza a obtengédo das células-tronco assim
obtidas, sustentando que nao sdo confidveis por ainda ndo terem sido replicados por
outros grupos. E depois de nao lhes dedicar mais que um relance, volta os olhos para o
método Thomson e nele persiste. E claro, esse & o método padrac. Mas isso néo quer
dizer que nao seja viavel a utilizagdo dos métodos abertos pelas pesquisas de Lanza e
Landry-Zucker. O desenvolvimento das pesquisas nessa area & que vai autorizar a
evolucdo do método e sua pratica como meio de obtengdo de células-tronco
embrionarias.

O que merece relevado & a circunstadncia de o método possibilitar o
avango da ciéncia nessa area sem comprometer a vida e sem malferir a dignidade da
pessoa humana. Por isso, ao contrario do que se da com um simples programa de
computador, a escolha dos métodos a serem praticados n@o pode ser deixada a cargo
de usuarios interessados apenas na eficacia e no custo-beneficio. Isso € que
compatibiliza o método com a disciplina constitucional. Assim, os métodos Lanza e
Landry-Zucker, tal qual o de Yamanaka e qualquer outro que nao acarrete a morte do
embrido, podem ser admitidos pela Constituicao brasileira por cumprirem o objetive de
estimular a pesquisa em area sensivel para o desenvolvimento da humanidade sem o
sacrificio da vida, valor que deve ser respeitado e preservado.

Nessa diregdo apontou o Dr. Rao Mahendra, renomado pesquisador
americano, em recente estudo sobre as fontes alternativas de células-tronco

embrionarias ou pluripotentes:

“Conclufmos com um pensamento que para alguns pode
parecer herético: talvez as restrigbes impostas pela administragdo Bush
tenham servido a um resultado positivo, intencional ou néo, por levar a
um desenvolvimento de altemnativas inovadoras. Mais ainda, talvez tanto
cidaddos quanto cienlislas estejam mais preparados para essas
inovagbes. A ciéncia ofereceu mais de uma possivel solugdo para o
dilema ético que envolve as pesquisas com gélulas-tronco. Agora é hora
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de incentivar os crialivos desenvolvimenlos nas pesquisas que se
venficaram em diversas frentes e de receber aqueles dentre nossos
colegas que conseguiram, sozinhos e com reduzidos recursos, esses
avangos (...)".

Por outro lado, torna-se relevante assinalar que nao € possivel manter
nessa area uma autorizagao independente de qualquer controle estatal centralizado
seja no que diz com a fiscalizagao das clinicas de reprodu¢do assistida, seja no
desenvolvimento das pesquisas com relagdo as células-tronco. Nao foram tomados
nem mesmo 0s mais ¢bvios cuidados no trato de um procedimento tao delicado, cujos
desvios éticos oferecem gravissimos riscos de manipulagdo da espécie humana e de
utilizagao indevida do mais importante objeto da pesquisa cientifica na atualidade. E
facil perceber que o art. 5° foi inserido em lei que originariamente nao se destinava a
cuidar das pesquisas com células-tronco embrionarias.

Tudo isso enseja a sua disciplina através da interpretagdo constitucional
em suas diversas modalidades. De nada adianta a existéncia de comités éticos nas
universidades se nao existir um sistema Unico nacional capaz de concentrar os dados e
estabelecer registros apropriados para fiscalizagao, autorizagao e controle do que esta
sendo feito, a exemplo do que ocorre na grande maioria dos paises que ja estdo
desenvolvendo essas pesquisas. E isso quer dizer, também, impedir a mercantilizagdo
que pode, como em qualquer setor, dominar essa area critica para o proprio
fortalecimento da humanidade. Como todos sabem, a disputa por patentes nesse
segmento & assustadora e os recursos financeiros envolvidos s3o enormes.

Nio se pode, na minha compreenséo, por essa complexa questao em
termos tao simplistas como aqueles que opdem radicais de toda posi¢do. E nao é facil
reconhecer esse fato. E necessério evitar qualquer tipo de fundamentalismo. Seria, por
exemplo, o dizer da Antiglidade em que a garantia do solo fértil ou da colheita
abundante exigia a oferta de presentes aos deuses. E ¢ maior deles era o sacrificio de
uma vida humana, que abriria as portas pelas quais adentraria a abundancia
(BLAINEY, Geoffrey, Uma breve histéria do mundo, Fundamento, 22 ed., 2007, paqg.
38). Esse simplismo, que a histdria da humanidade conhece, repete-se exaustivamente

de tempos em tempos e serve de alerta para que o crescimerig,w.nmano do mundo ndo

&
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se faga com prego que sacrifique a natureza humana.

Em nosso caso, a perspectiva do uso de células-tronco embrionarias a
partir dos embrides ditos invidveis ou daqueles congelados nas clinicas de reprodugio
assistida nao pode, sob nenhum pretexto, resvalar para o absoluto sem a preservacao
da vida. Impde-se estabelecer padrdo ético que nem deixe de considerar a bem-
aventuranga da pesquisa, seja para fins puramente cientificos, seja para fins
terapéuticos, nem deixe de privilegiar a importincia do destino desejado pelos
genitores ao procurar a continuidade biolégica por meio da fertilizagao in vitro. O que
se ha de buscar & a preservagdo da vida e da dignidade do homem, assim, a
integridade da vida que nascera se ndo sofrer interrupgdo natural ou provocada e a
possibilidade de avancgar na descoberta do préprio mistério da vida.

De tudoc ¢ que foi exposto até aqui, sdo duas as conclusdes a que
forcosamente se chega: (i) ha uma urgente necessidade de controle da atividade das
clinicas de reprodugio assistida, especialmente no que se refere aos procedimentos de
fertilizagao in vitro em geral e aos diagnosticos pré-implantacionais; e (i} as pesquisas
com células-tronco embrionarias sdo importantes e nao merecem ser obstadas,
observados limites e controles e desde que ndo causem a destruigdo do embrido, vida
humana protegida pela Constituicdo Federal.

O que causa perplexidade e, mais do que perplexidade, representa fonte
de grande preocupagdo €& que a origem das pesquisas com células-tronco
embrionarias, nos termos da lei brasileira, esta nas clinicas de fertilizag&o in vitro que
operam, independentemente da seriedade de seus respeitaveis profissionais, sem
nenhuma fiscalizagdo ou controle. Veja-se que a ANVISA — Agéncia Nacional de
Vigildncia Sanitaria ndo fiscaliza nem controla as clinicas, salvo quanto aos aspectos
fisicos, das instalagées. Mas ndo ha nenhum sistema organizado de supervisdo do
processo, com cadastro de embrides e registros adequados, incluida a identificagéo
genética, assim, por exemplo, nos diversos casos em que sdo realizados os
diagnésticos preé-implantagao.

De fato, com a Resolugao n® 33, de 2006, da Diretoria Colegiada da
ANVISA, os chamados Bancos de Céluias e Tecidos Gerrr]i[@ivos (BCTG), assim
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entendidos como todos os estabelecimentos que possuam em seu poder gametas e
embrides, neles incluidas as clinicas que guardam os embrides congelados, devem
informar semestralimente dados como (i) quantidades de sémen, odcitos e embrides
congelados; (ii) tempo de congelamento; (i) taxa de fertilizagdo; (iv) taxa de
clivagem; (v} procedimentos adotados; e (vi) processos de classificagdo de embrides
(ou pré-embriGes), 0 que ja € alguma coisa. No entanto, segundo informagao da propria
agéncia, através de sua Geréncia Geral de Sangue, Outros Tecidos, Células e Orgaos
— GGSTO, ainda nao foi possivel, até o dia 10/4/2008, obter informacdes consolidadas
sobre os servigos dessas clinicas, até porque as vigilancias sanitarias estaduais e
municipais ainda estdo sendo capacitadas para a fiscalizagdo. Apenas no dia 12 de
maio deste ano é que a Agéncia baixou a Resolugao n° 29, pretendendo organizar um
banco de dados sobre os embrides em poder dos Bancos de Células e Tecidos
Germinativos a ser alimentado pelos préprios bancos, com obrigatoriedade somente
apbs o prazo de 60 (sessenta) dias. Vé-se, portanto, que atualmente ndo ha nenhum
controle.

Tampouco ha norma legal que proiba ou impega a realizagao de
procedimentos inadmitidos em diversos ordenamentos, como a fertilizagdo para fins
nao reprodutivos, o uso do diagnéstico pré-implantagdo para selegdo de sexo, a
destruicdo de embribes considerados inviaveis, a geragdo de grande nimero de
zigotos, a redugdo embrionaria etc.

Muito menos se vé algum tipo de controle e reprimenda a procedimentos
que pdem em risco os limites da prépria espécie humana, como a clonagem
reprodutiva, a transferéncia nuclear, o transplante pronuclear, a fabricagdo de
quimeras, a conjugagao de tecidos humanos e animais, tudo isso com consequéncias
ainda nao vislumbradas.

A ja citada Resolugéo n° 1.358/1992 do Conselho Federal de Medicina
serve como uma boa orientagdo ao estabelecer para a comunidade médica “Normas
Eticas Para a Utilizagdo das Técnicas de Reprodugdo Assistida”. Mas & pouco. A
realidade mostra que o Conselho, por suas limitagdes materiais e por suas proprias
atribuicdes, tem agido reativamente, por meio de sangdes de orde@,proﬁssional. Eo
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que é preciso & uma agdo preventiva, fiscalizadora.

Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei do Senado n® 90, de
autoria do Senador Licio Alcantara. Apensados a ele, estdo os Projetos de Lei n%
2.855/1997; 4.664/2001; 6.296/2002; 120/2003; 2.061/2003; 4.889/2005; 5.624/2005; e
3.067/2008, este ultimo de autoria do Deputado José Aristodemo Pinotti, que também
estabelece algumas condigbes para a pesquisa com células-tronco ao propor a
alteragao do préprio art. 5° da Lei n® 11.105/2005. O Projeto de Lei n° 90, contudo, é de
1999 e recebeu parecer desfavoravel do Relator na Camara dos Deputados (PL n°
1.184/2003), Deputado Coibert Martins. Aguarda-se sua apreciagdo na Camara para
que seja novamente submetido ao Senado Federal.

A existéncia de um grande numero de proposigdes legislativas sobre o
tema da reprodugdo assistida & indicio mais que suficiente para demonstrar a
necessidade de regulamentagdo desse setor da atividade médica. As inumeras
possibilidades propiciadas pela fertilizagao in vitro e os grandes riscos dai decorrentes
exigem que o Estado se faga presente. Impde-se, por isso, fixar limites que, ao mesmo
tempo em que ensejem o desenvolvimento cientifico nesse tema e a manutengao de
terapias eficazes para a infertilidade do casal, estabelecam um nivel de seguranga
adeguado para as futuras geragbes e um grau mais elevado de respeito aoc ser
humano, em todas as suas fases.

Entende-se que esse nivel e esse grau seriam alcangados através de
um procedimento de fertilizagao in vitro que, mesmo nao obrigando a transferéncia de
todos os embrides produzidos, observasse as seguintes regras: (i) emprego apenas
para fins reprodutivos; (i) emprego somente na auséncia de outras técnicas aptas para
solucionar o problema da infertilidade; (iii) proibigdo de selegdo de sexo; {iv) emprego
de ICSI| apenas quando ineficaz a fertilizagido através da aproximagdo dos gametas; (v)
limitagdo do numero de évulos a serem fertilizados; (vi) limitagao do uso do diagndstico
pré-implantagado, restringindo-o para investigagdo de determinadas anomalias com
vistas a cura; (vii) limitagdo do numero de embrides a serem transferidos; (viii) proibigdo
de redugao embrionaria; (ix} proibigao de descarte de embrides, independentemente de

sua viabilidade, morfologia ou qualquer outro critério de classfficagdo; (x) proibigdo de

oW
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comercializagdo de embriGes; e (xi) proibicdo de doagdo de embrides, salvo daqueles
estagnados e registrados em registro unico constituido para esse fim, com abrangéncia
nacional, e somente para pesquisa basica voltada para o estudo dos processos de
diferenciagao celular e pesquisa com fins terapéuticos que tenham sido aprovadas por
6rgao com abrangéncia nacional, sempre com 0 consentimento livre e informado dos
genitores, de acordo com as normas de deontologia médica adotadas mundiaimente, e
a supervisdo de médico especializado.

Se a autorizagcdo para utilizacdo de células-tronco embrionarias deve
alcangar apenas aquelas que preservem a vida do embrido, ndo sera admitida a
obten¢ao de células-tronco de embrides congelados, de embribes com alteragdes
genéticas ou de embrides com alteragbes morfolégicas, quer comprometam ou nao o
seu desenvolvimento, pelo método Thomson, ou seja, pela aspiragdo de células da
massa central interna do blastocisto.

Pelo uso desse método, somente poderia ser admitida a obtengio de
células-tronco de embrides estagnados, assim entendidos aqueles que tiveram seu
desenvolvimento interrompido por auséncia espontanea de clivagem apés periodo de
observacido que permita caracterizar a irreversibilidade da estagnacao, de acordo com
normas especiais estabelecidas pelo Ministério da Saude. Neste caso, nao se agride a
vida do embrido, porque esses embribes sao insubsistentes por si mesmos, ja nao
vivem.

Em qualquer hipotese, sempre com o prévio e expresso consentimento
informado por escrito dos genitores, poderdo ser utilizadas para pesquisa e terapia, nas
condi¢cdes adiante definidas para estas e desde que nao ameacgada a sobrevivéncia do
embrido, células-tronco obtidas de blastémeros, assegurada a restituicdo do embrido
a0 meio de conservag¢ao em que se encontrava anteriormente para fins de reproducao
assistida.

O crime previsto no art. 24 da Lei n® 11.105/05 inclui a autorizagao para
utilizacdo de embrides humanos em desacordo com as condigdes estabelecidas na lei,
alcangando, na minha compreensdo, os responsdveis pela autorizagao e pela
fiscalizacao.
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As investigagdes com células-tronco embrionarias, repita-se, devem se
limitar & pesquisa basica voltada para o estudo dos processos de diferenciagdo celular
e a pesquisa com fins terapéuticos; devem ser autorizadas por érgao federal, integrado
por equipe multidisciplinar, composta por membros com larga experiéncia, inclusive em
pesquisa, nos ramos da medicina, da biologia e da quimica, além de outras areas do
saber, como o direito, a sociologia, a teologia, a ética e a matematica; devem ser
supervisionadas por especialistas com comprovada experiéncia nos métodos de
manipulagdo dessas células; e devem ser devidamente registradas e autorizadas pelo
mencionado 6rgao federal.

Anote-se que a Comissdo Técnica Nacionat de Biosseguranga -
CTNBio, por sua composicao e competéncia, foi constituida com vistas a regulagao, ao
acompanhamento e a autorizagdo das atividades relacionadas a organismos
geneticamente modificados — OGM e seus derivados, dentre os quais ndo se incluem
os embrides humanos e as células-tronco embrionarias humanas (art. 3°, § 1°, Lei n°
11.105/2005).

Destaco que até a presente data apenas o grupo da Doutora Lygia
Pereira, séria, respeitada e destacada professora da Universidade de S#o Paulo,
tentou a derivagao de linhagens de células-tronco embrionarias no Brasit.

Destarte, com as razdes acima deduzidas, julgo procedente, em parte, a
acao direta de inconstitucionalidade para, nos termos que se seguem:

1. no caput do art. 5% declarar parcialmente a inconstitucionalidade,
sem redugdo de texto, para que seja entendido que as células-tronco embrionarias
sejam obtidas sem a destruigao do embride, e as pesquisas devidamente aprovadas e
fiscalizadas pelo Ministério da Saide, com a participagao de especialistas de diversas
areas do conhecimento, entendendo-se as expressdes “pesquisa e terapia” como
pesquisa basica voltada para o estudo dos processos de diferenciagao celular e
pesquisa com fins terapéuticos;

2. ainda no caput do art. 5° declarar parciaimente a
inconstitucionalidade, sem redugdo de texto, para que a fertilizagdo in vitro seja
entendida como modalidade terapéutica para cura da infertilidade dgjcasal, devendo
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ser empregada para fins reprodutivos na auséncia de outras técnicas, proibida a
selecio de sexo ou de caracteristicas genéticas, realizada a fertilizagdo de um maximo
de quatro évulos por ciclo e igual limite na transferéncia, com proibigao de redugao
embriondria, vedado o descarte de embrides, independentemente de sua viabilidade,
morfologia ou qualquer outro critério de classificagao, tudo devidamente submetido ao
controle e a fiscalizagao do Ministério da Sadde;

3. no inciso |, declarar parcialmente a inconstitucionalidade, sem
redugao de texto, para que a expressao “embrides inviaveis” seja considerada como
referente aqueles insubsistentes por si mesmos, assim, os que comprovadamente, de
acordo com as normmas técnicas estabelecidas pelo Ministério da Saude, com a
participagdo de especialistas em diversas areas do conhecimento, tiveram seu
desenvolvimento interrompido por auséncia espontanea de clivagem apds periodo no
minimo superior a vinte e quatro horas, nao havendo, com relagdo a estes, restrigcdo
quanto ao método de obtengao das células-tronco;

4. no inciso I, declarar a inconstitucionalidade, sem redugdo de texto,
para que sejam considerados os embrides congelados ha 3 (irés) anos ou mais, na
data da publicagao da Lei n°® 11.105/2005, ou que, ja congelados na data de publicagao
da Lei n° 11.105/2005, depois de completarem 3 (irés) anos de congelamento, dos
quais, com consentimento, informado prévio e expresso dos genitores, por escrito,
somente poderao ser retiradas células-tronco por método que ndo cause a sua
destrui¢do;

5. no § 1° declarar parcialmente a inconstitucionalidade, sem redugao
de texto, para que seja entendido que o consentimento € um consentimento informado
prévio e expresso, por escrito, dos genitores, e

6. no § 2° declarar a inconstitucionalidade, sem redugido de texto, para
que seja entendido que as instituicbes de pesquisa e servigos de saude que realizem
pesquisa ou terapia com ceélulas-tronco embrionarias humanas deverdo submeter
previamente seus projetos também a aprovag¢do do Ministério da Salde, presente o
crime do art. 24 da Lei n® 11.105/05 na autorizagao para a utilizacdo de embrides em
desacordo com o que estabelece a lei, nos term;;ﬁ@nterpretagéo acolhida neste
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voto.

Por fim, torna-se necessario examinar a aplicacao do art. 27 da Lei n°®
9.868/1999, que autoriza a modulagdo dos efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade. E que ja estdao em curso diversas pesquisas com células-tronco
ja obtidas por pesquisadores brasileiros. Para preservar o andamento dessas
pesquisas, entendo necessario modular os efeitos da declaragdo parcial de
inconstitucionalidade a partir da data deste julgamento.:
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510 DISTRITO FEDERAL

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, uma
explicitacdo apenas quanto ao alcance do voto de Sua Exceléncia.
Pelo que percebi, haveria, no bojo, a prépria criacdo de um tipo

penal, pela decisao do Tribunal?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Ministro Celso de
Mello (inserido ante o cancelamento do aparte por Sua Exceléncia),

foi.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) — Esta se

estendendo ao artigo 277

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:
N&o. Talvez tenha me explicitado mal. O que eu estou
dizendo é que o artigo 24, que tem essa tipificacdo, deve considerar
também, para os efeitos do que esta previsto no proprio artigo 5°,
gue esses autores da autorizagao e fiscalizacdo sejam alcancados.

Foi s6 isso que eu disse.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Na verdade, Sua
Exceléncia esta propondo, mediante interpretacdo — que nao € objeto

da acao - do artigo 27, uma modalidade de controle da interpretacao
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de constitucionalidade do artigo 5°. Noutras palavras, ele esta
recorrendo a interpretacdo de outro artigo para assegurar uma
limitagcdo inerente ao alcance da declaracdo de inconstitucionalidade

gue reconhece. N&o esta julgando o artigo 27, mas o artigo 5°!

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Mas com conseqiiéncias
penais? Porque, pelo que percebi, o artigo 5° somente contempla um
tipo penal, se houver a comercializacdo. Quer dizer, passariamos a
ter o tipo penal pelo ndo-respeito a decisdo do Tribunal quanto a

interpretagdo conforme. Poderiamos chegar a esse ponto?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Ministro Celso de
Mello (inserido ante o cancelamento do aparte por Sua Exceléncia), e

ndo é uma clausula em branco.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR) — E o artigo
25 também, porque apenas a pratica de engenharia genética em célula

germinal humana, zigoto humano ou embrido humano. Aqui sim.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Ministro, eu
ponderaria a Corte — e ndo apenas porque o voto de Sua Exceléncia
foi, além de erudito e brilhante, alentado — que deixdssemos todas

essas consideracdes para depois de todos terminarem o0s votos,
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porque, se avancarmos intervencdes e pedidos de esclarecimentos a

cada voto, ndo vamos sair daqui antes de uma semana.
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510 DISTRITQO FEDERAL

CONFIRMACAO DE VOTO

0O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR) - Senhor
Presidente, a lei agora impugnada autoriza o uso de células-tronco
embriondrias produzidas in wvitro, ou seja, em vidro, para fins de
pesquisa cientifica e tratamento médico. Relembro, ela porta as
seguintes condi¢fes para as pesquisas:

Primeira: o ndo aproveitamento para fim reprodutivo do
embrido congelado im wvitro (ndo aproveitamento por livre decisdo do
casal) .

Segunda: que o embrido se caracterize pela sua
inviabilidade reprodutiva, ou seja, ele ja nd3c detenha a capacidade
de clivagem ou de reprodugdo celular numa progressdc verdadeiramente
geométrica.

Terceira: que esteja congelado o embrido hé& pelo menos
trés anos da data da publicacdio da lei, ou que, ja efetivamente
congelado nessa data, venha a completar trés anos. No particular, a
lei é de eficacia exaurida, porque os trés anos de congelamentec Jja

decorreram em qualquer das duas situacdes do inciso II.
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E, finalmente, quarta condicdo: o consentimento do
casal-doador do material genético, biolégico (é ©preciso o
consentimento expresso do casal-~doador).

Além disso, a lei estabelece a obrigatoriedade de
encaminhamento de todos os projetos de pesquisas com células-tronco
aos comités de ética e pesquisa respectivos, que funcionam
basicamente nas universidades federais; e veda, tipificando como
crime, a comercializacdo do material biolégico.

No art. 62, a lei toma outras cautelas ou
sobrecautelas, como, por exemplo, proibir a prética de engenharia
genética em organismo vivo ou ¢ manejo in vitro de ADN/ARN natural
ou recombinante.

A engenharia genética é proibida, também, nc inciso
ITI do art. 6%, com célula germinal humana, zigoto humano e embrido
humano.

Vai além a lei. A leil proibe, no inciso IV do art. 62,
a clonagem humana.

Senhor Presidente, eu disse em meu voto e repito, a
Constituicdc Federal ndo faz de qualquer estddio da wvida humana um
autonomizado bem juridico, mas da vida que j& é prépria de uma
concreta pessoa, a vida de alguém, de um individuo jé& adornado da
personalidade civil. Vale dizer, nessa perspectiva gue tenho como

rigorosamente constitucional, a vida humana ou a pessoa humana se
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define como o fendmeno que transcorre entre o nascimento com vida e
a morte cerebral.

Ful muito criticado por essa definig¢do, mas as pessoas
que criticavam invariavelmente mutilavam o meu conceito. Em todas as
criticas a esse conceito, eu pude verificar isso. A pessca humana, ©
individuo biogrédfico, o ser humano adornado de personalidade civil é
o fendmeno que transcorre do nascimento com vida a morte cerebral.

Muito bem, eu disse isso porgque eu tentei fugir de uma
perspectiva analitica teoldgica ou filosdéfica, ou mesmo cientifica
mais aprofundada, uma vez Que esse terreno nos leva a uma discussdo
intermindvel. N4s vamos nos perder no infinito, dado que ha
correntes ponderédveis, consistentes de opinido em um sentido e de
opinido em outro sentido.

Eu, também, tentel evitar dizer que as células-tronce
embriondrias s30 mais promissoras para a Medicina do que as
células-tronco adultas, porque também ha opinides ponderaveis nos
dois sentidos.

Recentemente, um dos vencedores do prémio Nobel de
Medicina e Fisiologila, agqui, no Brasil, Oliver Smithies, prestou
depoimentos dizendo que o debate sobre o uso de células-tronco
embriondrias humanas, em pesquisa, tomou 0 rumo errado. Ou seja, uma

coisa ndo inviabiliza a outra. As duas sdo pesquisas védlidas e podem
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caminhar parl passu. Falou sobre o Supremo Tribunal Federal, dizendo

0 seguinte:

"Gostaria que © Supremo Tribunal Federal
pensasse em células-tronco de modo diferente. Imagine
que eu seja um jovem morto num acidente de carro. H&
partes do meu corpo gue ainda sdc lteis e podem ser
dadas a outras pessoas para manter suas vidas. Entdo,
parte de mim vive em outra pessoa. Se uma célula-
-tronco embriondria & feita para terapia, aquele
embrido ndo € morto,” - vale dizer, ndo hd destruicdo
- “aquele embrido dd4 vida a outra pessoa.”

Quer dizer, é um prémio Nobel de Medicina e Fisiologia
deixando claro que o que se chama de destruicdo do embrido ndo é
sendo, em verdade, © resgate de uma perspectiva de vida em uma
terceira pessoa, dentro de uma filosofia rigorosamente fraternal ou
solidaria. Se aquele embrifio n3o tem a menor chance de entrar no
itero feminino - ndo é redundante dizer 1isso -, que ele seja
aproveitado para outros fins de terapia e assim servir a humanidade.

0 que se extrai dessas iniciais consideracgdes é o
seguinte: a Constituigdo, no art. 12, inciso III, fala, sim, de
dignidade da pessoa humana, mas ela j& se autoexplica: dignidade da
pessoa ou de um ser dotado de personalidade, porque sé a pessoa
humana detém personalidade. A personalidade é um atributo da pessoa
humana .

Quando a Constituicdo, no art. 52, fala "“"Dos Direitos

e Garantias Fundamentais”, inclusive da vida, diz que assegura tais

direitos “aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais”.

(£
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Ora, a toda evidéncia, um embrido ndo € um brasileiro. Ele ndo tem
nacionalidade. E, enquanto permanecer ali in vitro, fora do iudtero
materno, sem possibilidade de nidag¢3o, ele jamais val ganhar uma
nacionalidade. Também n3o ¢é um estrangeiro. Esta categoria de
brasileiro e de estrangeiro como condicdo para gozo "Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”, essa condig¢do, para o embrido, € um
indiferente juridico. O embrido jamais val alcangar o status de
brasileiro ou de estrangeiro. Para que o0 embrido tenha direito a
vida, nos termos da Constituigido, € preciso reconhecer a ele o
direito a um utero. E 0 embrido tem direito a um udtero? Claro que
ndo! Eu estou falando do embrido im vitro, daquele embrido produzido
sem ato sexual, sem acasalamento, sem conubio, que n3o é produzido
pela natureza, mas produzido pelc homem. Ndo é sé a natureza que
produz o homem; o homem produz cientificamente © homem. Quer dizer,
€ um embrido que ndc saiu de nenhuma mulher. O que saiu do corpo da
muiher foi um singelo &dvulo desfecundado até entdo. N3o saiu de
nenhum homem também. 0 que saiu do homem foi um jato, um jorro de
espermatozdéides. Esse embridc im vitro jamais entrard - nos termos
da lei - no corpo de uma mulher. Nem saiu do corpo feminineo, nem vai
entrar. N30 héd nidacdo; n3c hd gravidez; ndo hd maternidade no
sentido que eu expus; ndo hd cérebro.

E isso 0 que est& causando perplexidade aos juristas

de uma maneira geral. E que nés estamos lidando com uma realidade
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absolutamente insimilar. E um embrido que ndo corresponde jamais ao
conceito de nascituro. Ndo h& nascituro, muito menos alma. E de se
supor que a alma vem ao mundo para cumprir uma funcdo e ela é
inteligente o suficiente para ndo ficar confinada em um vidrinho,
scb a forma de embrido.

De maneira que, & luz da Constituic¢do, a vida ndo pode
comegar sendo por um embrido e que o0 embrido humano €, portanto, o
inicio de toda a vida. Dai ndo se pode derivar, extrair o raciocinio
de que embrido €& pessca humana. Ele &€ um bem a proteger
juridicamente. E um interesse juridicamente protegido, mas, a luz da
Constituig@o, ndo € uma pessoa. Até porque, Senhor Presidente, nos
trabalhos constituintes, houve trés propostas para se proteger o
embrido, para se proteger o ser humano desde a concepcdo: uma
proposta da entdo Deputada Rita Camata; do entdo Deputado Carlos
Virgilio; e da entdo Deputada Sandra Cavalcanti, nos capitulos “Da
Saude” e "Da Familia”. Todas as trés propostas foram rejeitadas. A
Comissdo de Constituicdo e Justica remeteu o© tema para a lei
ordindria.

0 Cédigo Civil diz, efetivamente, que "a personalidade
civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a
salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro” (art. 2¢ do

Cédigo Civil). Ora, sem o imd do dtero, sem a wvis atrativa do dtero,
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sem o humus do Utero, ndo hd nascituro. Ndo hd como alguém nascer do
lado de fora dessa entidade migica que € o utero humano. Feminino.

Entdo, derivar do raciocinio de que n#o hd vida humana
que ndo comece pelo embrido a afirmativa de que o embrido ja € uma
pessoa ndo procede, Ndo & correto. Ndo se pode confundir embrido de
pessoca com pessoa embriondria. Nido existe pessoa embriondria, mas
simples embrid3o de pessoa humana. N3o incorramos na faldcia indutiva
de que falava David Hume, ou seja, as premissas ndo autorizam a
conclusdo.

Depois, a Constituic8o, no art. 6¢, faz da sauldde um
direito fundamental. E nds sabemos quantos cadeirantes estdo a
espera das pesquisas com células-tronco embriondrias e sabemos o que
significa o Supremo Tribunal Federal cortar toda essa expectativa,
esse alento, ainda que a eficédcia do tratamento sé ocorra dagui a
cinco, seis, sete, oito anos, ndo interessa. E preciso recomegar o
processo que fol estancado ha trés anos. E a saude & um direito
fundamental que estd no art. 6% da Constituigdoc. N3o pode esperar.

Mas nao é sd. A Constituigcdo também, no art. 59,
inciso IX, diz:

"é livre a expressdo da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicac¢do”(...)
Ou seja, a inviolabilidade n3dc é para © embrido in

vitro, mas para a atividade cientifica em si. Alids, a Constituicgdo

o
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prestigia tanto a liberdade académica, a liberdade de catedra, a
liberdade de pesquisa, a liberdade cientifica, enfim, que abriu todo
um capitulo com o nome de “Da Ciéncia e Tecnologia”.

Como se ndo bastasse isso, Senhor Presidente. Olha,
n3o estou falando de filosofia nem teologia, nem de ciéncia pura,
nem de pesquisa bdsica, estou falando da Constituig¢do brasileira.
Estou desfilando pela passarela da Constituig¢do, de ponta a ponta,
para, na Constituic¢do, buscar os fundamentos de meu voto, porque,
como disse a ministra Ellen Gracie, no seu lumingso voto na primeira
assentada, o que nos cabe & dar uma resposta juridica constitucional
para a questdo que nos & posta. Porque, no plano do direito, ndo
devemos nos perder no infinito das discuss®es. HA um ponto de
partida e ha um ponto de chegada. A Constituicgdo diz no art. 226, §
72, com todas as letras, em alto e bom som:

"Fundadeo nos principios da dignidade da pessoa
humana”.

Agora, sim, a Constituig¢do diz dignidade da pessoa
humana. N3o & por ilagdo; ndoc ¢ por abstracdo; ndo €& por uma
construc¢do cerebrina; estou lendo o texto:

"e da paternidade responsdvel, © planejamento
familiar é livre decisd8o do casal”.
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Ou seja, a dignidade da pessoa humana também se
manifesta na liberdade decisério-familiar. Planejar © numero de
filhos, a quantidade de filhos, a possibilidade de assisti-los
afetiva e materialmente, tudo isso ¢é matéria regrada ©pela
Constituigdo com este emblemdtico nome de "“paternidade responsavel”.
O planejamento familiar responsavel é liberdade, direitec fundamental
do casal. Como se fosse pouco, a Constituigdo arremata o seu
discurso por esta forma:

“competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos”.

Dai a reprodugd3o assistida; dai a produgdo do embrido

in vitro, em placa de Petri. Enfim, diz a Constituigdo:

“para ¢ exercicio desse direito”.
E vai alem. N3o fica nisso ndo.

“vedada gqualguer forma coercitiva por parte
de instituicdes oficiais ou privadas.”

Entd3o, quando uma sentenca “aditiva” & proposta, fice
preocupado porgue me remeto para essa parte final do dispositivo
constitucional:

“vedada gualquer forma coercltiva por parte de
instituicfes oficialis ou privadas.”
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Essa liberdade cientifica, signo de evolugdo ou de
status civilizatdrio avancado e de consolidagdo do processo
democratico, estd numa pesquisa recentemente feita pela ANIS dando
conta de que - Vossas Exceléncias devem ter recebido o memorial -
dos vinte e cinco Estados com nivel de desenvolvimento tecnoldgico
comparado ao Brasil, vinte e quatro fazem pesgquisas com células-
-tronce embriondrias.

0 estudo desenvolvido sob os auspicios do Ministério
da Saude abrangeu vinte e cinco paises, nos gquais se concentram
- 1iss0 é muito importante - mais da metade da populacdo do planeta.
Noventa por cento das publica¢fes cientificas e onde se encontram
presentes todas as principais religifes praticadas no mundo:
cristianismo, Jjudaismo, islamismo, Dbudismo e hinduismo. Nele se
constatou que um unico pais, a Itdlia, proibe as pesquisas; outros
dois apresentam restrigdes que ndo impedem sua realizacgdo: os
Estados Unidos, onde se limita o financiamentoc por parte do governo
federal, mas ndo dos Estados, que tém investido macigamente, e a
Alemanha, que proibe a utilizacdo de embrifes produzidos em seu
territdério, mas ndc a importacdo; ou seja, ndo a importacdo de
linhagens embriondrias.

Fiz uma pesquisa sobre essa lei italiana e constatei
que ela, de td3o detalhista, praticamente engessa a ciéncia. Impde

metodologias rigerosas e especificac3o de procedimentos e definig¢des

10
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técnico-cietificas nela prépria, na lei, e o fato & que tudo isso
foi objeto de declaracdo de inconstitucionalidade por trés tribunais
italianos; quer dizer, é uma lei que peca por excesso. Estamos a
falar de uma lei brasileira supostamente defeitucsa por
insuficiéncia regratéria, e temos, na Itdlia, um caso absoclutamente
inverso em que a lei — exatamente por engessar a ciéncia e trabalhar
com c¢onceitos qgue a prépria ciéncia vai produzindo a medida que as
novas tecnologias e o redimensionamento de novos quadros mentais vio
surginde — sofreu um contraponto por parte de trés tribunais, o de
Cagliari, o de Firenze e o de Lazio, na Sentenca 398, datada de 31
de outubro de 2007 e depositada em 21 de janeiro de 2008. Essas
decisdes suspenderam dispositivos da lei que vedavam a verificacdo
de mé& formagdo genética do embridc antes do implante e a limitagdc
em trés do numerc de embrides fecundados com a obrigatoriedade de
implante imediato deles; ou seja, obrigande as mulheres a
engravidarem. Tude 1isso o0s tribunais decidiram com base na
Constituigdo italiana, que se aproxima muito da nossa.

Diz a Carta italiana: "Todos os cidaddos tém a mesma
dignidade social” e “sdo iguais perante a lei”. Diz mais: “a saude é
direito fundamental do individuo”. Logo, a lei nd3oc pode, em nenhum
caso, atentar contra a dignidade da pessoa humana.

Por isso que, diante do risco ou do perigo de excesso

do poder do legislador, consignaram os tribunais: nidc hd um direito

11
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absoluto do embrido frente ao da “dona” ou mulher que o abrigue. E
que os italianos vivenciaram recentemente o que estamos
experimentando aqui nesta sessido. Estd-se a propor, agqui, uma
sentenca de carater aditivo, mesclada com interpretacdo conforme,
para dotar a lei brasileira de uma exuberdncia regratéria que, em
matéria cientifica e de saudde, ji& foi considerada inconstitucional
pela Corte italiana; depois, a proposta de interpretagdc conforme
pressupde - todos nés sabemos - uma polissemia, uma
plurissignificatividade do texto legal sob exame gue ndc me parece
prépria do artigo sob andlise. Pelc que n3o tenho como cabivel para
O caso a técnica de interpretacdo “conforme a Constituigdo”.

Senhor Presidente, concluo dizendo que nossa
Constituig83o, legitimadora da Lei de Biossegurang¢a, sé merece
elogios. A lei, em si, ndo é de bioinseguranca, vamos atentar bem
para as coisas. Ao contriario, a lei é de biosseguran¢a. Conforme
disse o ministro Celso Lafer, chanceler tdo respeitadoc por todos
nés, que é um jusfilédsofo de reconhecido peso cientifico no Brasil e
no mundo, a lei fez adeguadamente a ponderacdo de interesses e de
valores peloc seu art. 5%, que estamos examinando, e estd ancorada
numa Constituicd@oc da mais enxuta contemporaneidade.

Tenho para mim que, em matéria de salide, em matéria
de ciéncia, em matéria de dignidade da pessca humana e liberdade do

casal para procriar a seu modo e tempo, a nossa Constituigdo
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homenageou dois luminares do pensamento ocidental. O primeiro foi
Goethe, que morreu dizendo "luz, mais luz ainda"; e o0 segundo foi
Victor Hugo, dizendo o seguinte: *nada é tdo irresistivel quanto a
forca de wuma ideia cujo tempo chegou”. E a Medicina Celular ou
Regenerativa encontrou, nas palavras precisas de Drduzio Varella,
também acatado médico brasileiro, a seguinte emissdo de juizo, com a

qual termino minha intervengdo.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

Senhor Presidente, s& dqueria registrar, com todo
respeito, que eu ndo vou redarqgiiir as observacgdes feitas pelo meu
eminente querido amigo Carlos Britto, incluida a questdo técnica que
nés todos, o Ministro Carlos Britto sabe que, se estamos sentados
aqui, a conhecemos razoavelmente bem, em respeito ao tempo dos
Colegas e ao adiantado da hora, mas presto também as minhas

homenagens ao Ministro Carlos Britto.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR) - Senhor
Presidente, renovo meu juizo de louvor ao voto proferido pelo
ministro Carlos Alberto Menezes.

E que o ordenamento juridico & assim mesmo. Ele se
vaza numa estrutura de linguagem. Estamos aqui dissentindo no plano
das ideias, mas sem nenhum confronto de ordem pessoal.

Finalmente, Drauzio Varella disse o seguinte:

13
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"Ninguém se engane, a Medicina celular ou
regenierativa val cumprir no século XXI a mesma fungdo
revoluciondria que o antibidético cumpriu no século
XX,

LA S & & & 4
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EXPLICAGAO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) -
Senhores Ministros, terminamos mais uma vez uma parte desta sessao,
mais uma assentada memoravel.

Gostaria, ao encerrar esta parte da sessdo, de
registrar a importédncia deste debate, e a importdncia, inclusive, do
pedido de vista previsto regimentalmente e, também, no Cédigo de
Processo Civil.

Ndo podemos olvidar que a jurisdigdo constitucional
legitima-se democraticamente pela reflex&o e pela argumentagdo
produzidas segundo a racionalidade propria das normas e
procedimentos gque conduzem os julgamentos.

Trage a tona as ligdes de Robert Alexy, para afirmar

gue Yo parlamento representa o cidadido politicamente, o tribunal

constitucional argumentativamente”.

E o que ndés estamos a fazer aqui. A sociedade
brasileira sé tem a ganhar com a produgac de um debate qualificade
argumentativamente, com a reflexdo pormenorizada, com o julgamento

rigoroso por parte desta Corte.
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510-0 DISTRITO FEDERAL

ANTECIPACAC AO VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Senhor Presidente,
sejam de cumprimento as minhas primeiras palavras ao eminente
Ministro-Relator que, na assentada inicial - e heje ainda -, ao
concluir pela total improcedéncia da presente acgdo, apresentou um
Primoroso pronunciamento.

Hoje, na seqiéncia do julgamento, © insigne Ministro
Menezes Direito igualmente apresentou um voto elaborado, profundo,
e, tal como o Ministro-Relator, debruca-se sobre as guestdes aqui
trazidas com percuciéncia e rigor, e demonstra, inclusive, a
necessidade desses estudos que se fazem apdés a apresentacdo de
dados tHo0 sérios como 0s que foram feitos na assentada inicial pelo
eminente Ministro-Relator. Por isso, inicio cumprimentando esses
votos pronunciados pelos nobres Pares que jé& apresentaram as suas
manifestagdes.

Gostaria de pedir licenca a Vossa Exceléncia, antes
de adentrar o¢os fundamentos do wvoto que proferirei, para, muito
breve, fazer algumas observagdes preliminares para pontuar - muito
breve, como disse - alguns itens importantes que nd3o se referem
apenas a uma postura relativa a este julgamento, mas a um dado
institucional que se torna, penso, relevante acentuar em face de
todo © grande, necessdrio, positivo e muito democrdtico debate

havido na sociedade sobre a matéria discutida nesta acaoaJ
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voTQ
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA: Senhor Presidente, como

observacdes preliminares e antes de adentrar nos fundamentos do voto que

proferirei em seguida, gostaria de pontuar, brevemente, alguns itens

importantes, e que nao se referem apenas a uma postura relativa a este

julgamento, mas a um dado institucional que se torna, penso, relevante

acentuar em face de todo o grande, necessario, positivo e democrético

debate havido na sociedade sobre a matéria discutida nesta acao.

Tais observacdes preambulares, Senhor Presidente, faco-as para realcar
notas que, no transito democratico das idéias amplamente divulgadas sobre a
matéria objeto da presente acdo, devem ser perfeitamente interpretadas e
acreditadas segundo as balizas que conduzem os julgamentos por este Supremo
Tribunal.

A matéria de que aqui se cuida tem tracos que a distinguem daquelas que
comumente sdo trazidas a este Supremo Tribunal, donde a enorme gama de
opinamentos — legitimos, seja realcado — de todos e que poderiam,
eventualmente, fazer supor que a conducdo das idéias e definicdes desta

Casa seguiriam opcoes forjadas segundo fatores momentaneos externos.

Por isso é que enfatizo que as manifestacbes sobre as idéias relativas
a questdo do uso das células tronco embrionarias em pesquisa sao legitimas
e desejaveis. Afinal, pesquisa cientifica diz com a vida, com a dignidade
da vida, com a saude, com a liberdade de pesquisar, de se informar, de ser
informado, de consentir, ou ndo, com o0s procedimentos a partir dos
resultados obtidos com as pesquisas. Logo, diz respeito diretamente a todos

e todos tém o legitimo e democratico interesse e direito de se manifestar.
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Entretanto, as manifestacfes, dotadas — repito - de profunda, legitima
e compreensivel emocao a envolver o tema e as suas conseqiéncias sociais,
ndo alteram, ndo desviam — nem poderiam — o compromisso do juiz do seu
dever de se ater a ordem constitucional vigente e de atuar no sentido de
fazé-la prevalecer.

Aqui, a Constituicio é a minha biblia, o Brasil, minha Unica
religido. Juiz, no foro, cultua o Direito. Como diria Pontes de Miranda,
assim é porgue o Direito assim quer e determina. O Estado é laico, a
sociedade é plural, a ciéncia € neutra e o direito imparcial Por isso, como
todo juiz, tenho de me ater ao que € o ndcleo da indagacao constitucional
posta neste caso: a liberdade, que se ha de ter por vélida, ou ndo, e que
foi garantida pela lei questionada, de pesquisa e terapia com células-
tronco embrionérias, nos termos do art. 5°, da Lei 11.050/2005.

Também manifesto nestas ponderacdes iniciais, Senhor Presidente, a
minha preocupa¢do com as expectativas que parece ter sido suscitadas na
sociedade quanto aos efeitos praticos e imediatos deste julgamento. A
esperancga € um direito natural que as pessoas tém e que ndo podem perder,
para continuar a ter forca para lutar pelo que cada um e todos mais
precisam. Mas ndo se ha confundir a esperanca de cura com a ilusdo de uma
imediata cura. Nem esta no Direito, nem neste Tribunal, nem no resultado
desta acdo o béalsamo curador de quem mais precisa dos efeitos de novas
terapias, que tém grande chance de poderem surgir em algum tempo (ainda
nao precisado pela ciéncia) se as pesquisas, liberadas, chegarem aos
resultados hoje esperados pela comunidade cientifica dedicada ao tema. Mas
gque nem se use desta acdo para impedir as pesquisas, nem para falsear
ilusbes que ndo podem ser garantidas agora a quem quer que seja, conforme
a unanime opinido das pessoas sérias e responsaveis que trabalham com a

matéria versada neste processo.

Faco questdo de realcar este ponto, Senhor Presidente, porque temo
gue a palavra pela qual se afirma e faz realizar o Direito possa vir a ser

utilizada para iludir legitimas esperancas dos que dependem de solucdes

2
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sérias e que se quer benéficas aos que mais diretamente dependem do éxito
das pesquisas para sofrimentos que a sO natureza (sem a mao do homem) néo
pode curar.

Teco tais observacbes, Senhor Presidente, porque assisti a
divulgacdes das mais diversas fontes e dos mais diferentes matizes, que
poderiam ser lidos, ouvidos e até vistos como se a solucdo desta causa
fosse o passaporte faltante para a salvacao imediata daqueles que padecem
de males que poderao vir a ser sanados ou diminuidos em seus efeitos pelo
éxito de pesquisas cientificas da medicina regenerativa. Entretanto, isso
€ uma promessa, mas é certo que ndo ocorrerd amanha, qualquer que seja o
resultado deste julgamento. Podera, é certo, haver um amanha para aqueles
que padecem de males dependentes do éxito que se espera a partir das
pesquisas com células tronco embrionarias. llusdo ndo é esperanca. E como
enfatiza Sophia de Mello Breyner, “ com furia e raiva acuso o demagogo, que
se promove a sombra da palavra, e da palavra faz poder e jogo...". Séo
demagogos, Senhor Presidente, todos o0s que se valem da palavra para
enganar 0os gue guerem, mais ainda os que precisam acreditar para persistir
em suas lutas para viver ou para ndo morrer. Por isso tanto mais
inaceitavel a oferta facil de falsas ilusbes, que ndo podem ser honradas e
gue ndo ajuda a que se mantenham as esperangas, necessarias, reitero, para
gue as pessoas ndo desanimem e persistam a acreditar que havera de haver

solucdes para os seus dilemas.

Finalmente, Senhor Presidente, e ainda como observacéo preliminar, a
se tomar ndo apenas quanto a esse, mas em relacdo a qualquer julgamento de
controle abstrato de constitucionalidade, preocupa-me o que foi aqui
afirmado por um dos 6timos advogados que assomaram a tribuna, na inicial
desse julgamento. Segundo o que anotei nas alegac¢des lancadas da tribuna,
afirmou um dos eminentes procuradores, que, no presente julgamento, ndo
teria muito a fazer este Supremo Tribunal, pois ndo haveria um vazio
legislativo sobre a matéria. A questdo resumir-se-ia na indagac¢do que

poderia ser assim traduzida: que legitimidade teria o Poder Judiciario

3
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para afirmar inconstitucional uma lei que o Poder Legislativo votou, o

povo quer e a comunidade cientifica apdia?

No Estado Democratico de Direito, os Poderes constituidos desempenham
a competéncia que lhes é determinada pela Constituicdo. Nao é exercicio de
poder, é cumprimento de dever. Ademais, ndo imagino que um cidadao
democrata cogite querer um juiz-Pilatos dois mil anos depois de Cristo ter
sido crucificado porgue o povo assim queria. Emocédo nédo faz direito, que é
razao transformada em escolha juridica. Quantos Cristos a humanidade ja
ndo entregou segundo emogfes populares momentaneas? E quem garante quem
serd o proximo, que poderd sofrer uma injustica, evitada pelo que o leigo,
as vezes, considera ou apelida ser apenas uma “firula legal”? Anotava
Hamilton, em O Federalista , que a “ independéncia dos juizes é igualmente
necessaria a defesa da Constituicdo e dos direitos individuais contra os
efeitos daquelas perturbacdes que através das intrigas dos astuciosos ou
da influéncia de determinadas conjunturas, algumas vezes envenenam 0 povo
e que — embora o povo rapidamente se recupere apés ser bem-informado e
refletir melhor — tendem, entrementes, a provocar inovacdes perigosas no
governo e graves opressfes sobre a parcela minoritaria da comunidade. ...
é facil imaginar que serd necessaria uma forte dose de retiddo por parte
dos juizes para cumprirem seus deveres como guardides da Constituicdo se
as invasGes do legislativo tiverem sido instigadas pela maioria da
comunidade” (HAMILTON, MADISON E JAY — O Federalista. Traducdo de Heitor
Almeida Herrera . Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1984, p. 580).

E com o sé compromisso com a Constituicio que ha de atuar esse
Supremo Tribunal, neste como em qualquer outro julgamento. O juiz faz-se
escravo da Constituicdo para garantir a liberdade que ao jurisdicionado
nela é assegurado.

Passo, entdo, Senhor Presidente, aos fundamentos do meu voto.

No mérito

4
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1. Nesta acdo direta de inconstitucionalidade, pde-se em questdo a
validade constitucional do art. 5° e seus paragrafos da Lei n. 11.105, de
24.5.2005, que dispde:

“Art. 5 2 E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacéo

de células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos
produzidos por fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no respectivo
procedimento, atendidas as seguintes condi¢des:

| — sejam embriBes inviaveis; ou

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

§ 1 ° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 2° InstituicBes de pesquisa e servicos de salde que realizem
pesquisa ou terapia com células-tronco embrionarias humanas deverao
submeter seus projetos a apreciacdo e aprovacao dos respectivos
comités de ética em pesquisa.

§ 3 ° E vedada a comercializacdo do material bioldgico a que se refere
este artigo e sua prética implica o crime tipificado no art. 15 da
Lein °9.434, de 4 de fevereiro de 1997.”

2. O Procurador-Geral da Republica, autor da agéo, afirma que seriam
inconstitucionais aqueles dispositivos e que “ a tese central desta peticdo
afirma que a vida humana acontece na, e a partir da, fecundacgéo.”

A partir de marco assim exposto, segundo o qual o évulo fecundado —
0 embrido em seus primeiros momentos — seria vida humana, cujo uso para
pesquisa e terapia (nos termos dos dispositivos legais questionados)
configuraria agressdo ao direito & vida, nos termos constitucionalmente
postos no art. 5°, da Constituicdo brasileira, o Procurador-Geral da

5
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Republica afirma ser o zigoto — constituido por uma Unica célula -

“bi ologicamente um individuo Unico e irrepetivel” (fl. ). Sem mais,
conclui ele que, ao permitir o uso dos embrides inviaveis ou congelados ha

mais de trés anos, nos termos dos incs. | e Il do art. 5°, da Lei n.

11.105/2005, com o consentimento dos genitores e sem fins comerciais (0

gue é constitucional e legalmente proibido), as normas em foco ofenderiam

o0 principio da dignidade da pessoa humana (art. 1° inc. Ill, da

Constituicdo) e a inviolabilidade do direito a vida (art. 5°).

3. A indagacdo posta ao exame deste Supremo Tribunal marcou-se por
densa manifestacdo da comunidade cientifica, de comunidade académicas e
religiosas, e da opinido publica, nesta preponderando a legitima presenca
daqueles que se véem como potencialmente beneficiarios de resultados das
pesquisas que se poderdo levar a efeito se o dispositivo legal se mantiver

integro nos termos positivados.

Cogitou-se e divulgou-se que a acao teria o condao de transferir a

”

este Supremo Tribunal a obrigacéo de afirmar “ guando comeca a vida

Para o especifico fim de se ter a resposta a questdo de saber se
sdo, ou ndo, constitucionalmente validas as normas enfocadas na presente
acdo, tenho que se ha de afirmarem os principios constitucionais e a sua
aplicacdo ao caso, sem que se tenha, necessariamente, de afirmar,
juridicamente, o momento de inicio da vida para os fins de garantia de
direitos ao embrido ou ao feto.

N&o que essa ndo seja uma questdo que ndo tenha de vir a ser
enfrentada por este Supremo Tribunal. Apenas para o desate da indagacgéo
feita na presente acdo, tenho como mister ponderarem-se 0s principios
constitucionais que haveriam de ter sido respeitados pelo legislador e
verificar se o foram — caso em que a norma juridica é constitucionalmente

valida -, ou nao.

A lei de biosseguranca e a ética constitucional vigente

6
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4. A lei n. 11.105/2005 cuida de mudaltiplas matérias. O Unico
dispositivo arguido como invalido constitucionalmente pelo Procurador-
Geral da Republica, como antes transcrito, foi o art. 5° e seus
paragrafos, que cuidam, especificamente, da utilizacdo, para fins de
pesquisa e terapia, de células-tronco obtidas de embribes humanos,
produzidos por fertilizacdo in vitro e que, “ ndo utilizados no respectivo
procedimento” , a dizer, ndo tendo sido implantados no Utero materno, podem
servir aqueles objetivos mediante o consentimento dos genitores e desde

gue ndo se voltem a comercializacdo do material biolégico.

Os embribes a que se referem os dispositivos sdo apenas aqueles
tidos pela lei como inviaveis (art. 5°, inc. 1) ou “ congelados ha 3 (trés)
anos ou mais, na data da publicacao ... (da) Lei, ou que, ja congelados na
data da publicagéo (da) Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados
a partir da data de congelamento”.

5. Tem-se, pois, nas normas havidas no art. 5° e seus paragrafos da
Lei n. 11.105/2005, que:

a) Objeto do procedimento legalmente permitido ha de ser

a.1l) embrides produzidos in vitro (art. 5°, caput) ;

a.2) embrides inviaveis ou congelados ha trés anos ou mais, na

data da publicacdo da lei ou que, jA congelados naquela data,

venham a completar trés anos, contados a partir da data do
congelamento (art. 5°, incs. | e 1l);

b) Séao fins Unicos da utilizacdo de células-tronco embrionarias a
pesquisa e a terapia (art. 5°, caput );
c) Sao condicbes para a utilizacdo legalmente permitida:

c.1) o consentimento dos genitores (art. 5°, § 1°);
c.2) a aprovagdo prévia do comité de ética da entidade
pesquisadora (art. 5°, § 2°);

7
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d) S&o vedacdes legais expressas (ndao apenas no art. 5°
questionado, mas também no art. 6°, daquele mesmo diploma legal):

d.1) a comercializacdo de embrides, células ou tecidos (art. 5°,

§ 39;

d.2) a engenharia genética em célula germinal humana, zigoto e
embrido (art. 6°, inc. III)

d.3) a clonagem humana (art. 6°, inc. IV).

6. O caput do art. 5° da Lei n. 11.105 dispbde ser permitida a
utilizacdo de células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos
produzidos por fertilizacao in vitro e ndo utlizadas no respectivo

procedimento para duas finalidades: pesquisa e terapia.

7. Ha que se distinguirem, pois, as finalidades pesquisa e terapia
para o especifico objetivo de se analisar a validade constitucional da
norma posta em exame. Especialmente porque 0s principios constitucionais
relativos a liberdade de pesquisa aliam-se, mas ndo se confundem com
agueles que informam o legislador infraconstitucional na questao relativa

a utilizacao de terapias.

8. A ética constitucional vigente afirma o respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana, do que decorre a impossibilidade de utilizacdo
da espécie humana — em qualquer caso e meio — para fins comerciais,

eugénicos ou experimentais.

9. Ao escrever — antes do advento da Lei n. 11.105/2005 — sobre o
tema, acentuava que “Nao ha determinismo ou definitividade no sofrimento
do ser humano. Nem se ha de admitir o sofrer pelo sofrer. O homem existe
para ser feliz. Quer ser feliz. Tudo o que tolhe, limita, dificulta ou
impede este estagio de realizacdo humana pode conduzir a indignidade da
pessoa. Paralelamente, o que alargue as humanas condi¢cbes tende a ser
benéfico a dignidade. ...Por isto o direito ha de cuidar da vida do homem
com a indisponibilidade que o caracteriza, com a integridade que a

assegura, com a liberdade que a humaniza, com a responsabilidade que a

8
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possibilita. Enfim, a dignidade humana nédo pode ser elemento de minima
concessdo. Cabe ao direito assegurar que assim se cumpra. Mas esta
garantia ndo se restringe a uma competéncia estatal; ha que se converter

em compromisso social. Na medida em que a ciéncia deixou de ser fechada e
estatica e passou a ser aberta e dindmica e a atuar ndo apenas para sarar

0s homens, mas para transforma-los ou até mesmo permitir a sua vida e a
sua morte em formatos forjados em laboratérios, a ciéncia ... passou a
constituir um fator de determinacdo social, at¢é mesmo de organizacdo
politico-social, pelo que passou a ser, paralela e necessariamente, objeto

de cuidados juridicos. E que a organizacéo social legitima-se pelo pleno
atendimento dos direitos humanos, os quais ndo podem ser sonegados,
menosprezados ou desprestigiados em beneficio de novos comportamentos que
venham a ser adotados, ainda que sob o signo da melhoria das condicdes de
vida de algumas pessoas. A ciéncia ndo pode, sozinha, legitimar-se como
fonte nova e exclusiva da organizacdo sdcio-politica, nem pode pretender

gque a dignidade humana seja subtraida de sua matricial importancia e
primado sobre todos os outros principios, que se pdem na base da ordem
segundo a qual se organiza a sociedade contemporanea. O desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico ndo podem ser negados ou impedidos, nem é o que
se prop0e, por ser ele elemento de melhoria das condicbes humanas. O que
ndo se pode admitir € que o direito deixe de considerar este novo quadro
cientifico que faz valer os seus conhecimentos sobre o homem, sobre o seu
corpo, a sua vida psiquica e o seu espirito. Chamar-se a responsabilidade

de todos e de cada um néao é suficiente para garantir o pleno respeito a
liberdade dos homens, menos ainda para assegurar a dignidade humana. A
fragmentacdo do corpo humano, a venda de 6rgdos, ou, de maneira mais
geral, a comercializacdo do corpo humano esquartejado em vida e dissecado
como se fossem objetos soltos de um quadro e que, em certos casos, pode
ndo trazer mal imediato e direto a satde do comerciante de si mesmo, pode
agradar ao negociador do laboratério e permitir 0 uso que até mesmo
beneficie uma outra pessoa, mas agride, fragorosamente, o principio da
dignidade da pessoa humana, ndo podendo ser aceita, menos ainda deixada ao
exclusivo cuidado particular (ou de particulares). Desconhecer que o

negocio de embrides, a sua venda, a concepcao para 0 uso posterior de
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embrides, indesejados como seres em fase de formacédo, buscados apenas como
bem a ser manipulado para fins cumpriveis por laboratorios, é desatender

as fungdes primérias dos Estados e das sociedades de proteger o principio

da dignidade humana, que ndo se pode render a lucros materiais ou
imateriais dos pesquisadores ou médicos encarregados dos

procedimentos....” ( O direito a vida digna . Belo Horizonte: Férum, p. 82).

O estudo das normas questionadas na presente acdo patenteia,
entretanto, a preocupacao do legislador em atender, quanto a pesquisa, de
um lado, a liberdade de permiti-la e, de outro, os limites que a
compatibilizam com os principios constitucionais, na forma acima exposta,
pelo que se ha de analisar as assertivas do Procurador-Geral da Republica,
na peca inicial da presente acdo, com todos o0s contornos postos na Lei, ai
incluidas as vedacdes expressas em outras normas daquele diploma e que se
compdem com o estatuido no art. 5° e seus paragrafos, objeto da presente
acdo. Desta composicdo é que se conclui o quadro legal estabelecido e que
guarda consonancia com 0s principios constitucionais, ai incluido,

primacialmente, o da dignidade da pessoa humana.

Quanto a permissao para fins de terapia da utilizacdo das células-
tronco embrionarias, também h& que se compatibilizar, por meio de rigorosa
interpretacdo, 0 quanto posto na lei questionada com o0s principios

constitucionais vigentes.

De pronto cumpre realcar a distingdo entre tratamento, cuja remissao
constitucional é expressa como forma de acesso aos cuidados com a saude,
direito fundamental da pessoa (art. 6°, 199, § 4° da Constituicdo), e

terapia.

Palavras geralmente tomadas como sinbnimas, a terapia pode ser tida
como a adocdo de praticas e procedimentos que conduzam a formas de
tratamento. Entretanto, ha terapias experimentais, o que poderia indicar,
se adotado aquele conteddo normativo sem o conformar aos principios
constitucionais, que também nestes e para estes casos estaria a lei

validando a imediata utilizacdo de embrides e o que é mais, a utilizagao
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das pessoas submetidas a tais procedimentos. Terapias feitas a titulo de
experimentacdo com o uso do ser humano ndo se compatibilizam com os
principios da ética constitucional, em especial, com o principio da
dignidade da pessoa humana. E neste caso, nem tanto pela utilizacdo dos
embrides, mas porque se utilizariam pessoas como verdadeiras cobaias,
serventes que seriam a experimentacdo de técnicas ainda sem qualquer

amparo em bases cientificas e resultados concretos obtidos nas pesquisas.

A literalidade do texto do art. 5° caput, da Lei examinada, na
referéncia ali feita a utilizacdo permitida de células-tronco embrionéarias

para fins de terapia, poderia conduzir a equivoca conclusdo de que ela

estaria agora — ou desde a vigéncia da norma — autorizada.

Ocorre que ndo ha pesquisa sobre células-tronco embrionarias
terminadas ou assentadas em sdlidas bases cientificas que pudessem admitir

tal conclusao.

Em curso ha apenas uma década, tais pesquisas nao podem ainda ser
consideradas validadas para fins de utilizacdo como terapia, quando entédo
nao se teria tratamento, mas mera experimentacdo com seres humanos. E é
isso que ndo se compatibiliza com o principio da dignidade da pessoa
humana. Repita-se: ndo por causa da utilizacdo das células-tronco
embrionarias, da natureza de que ela se dote em face do ordenamento
juridico (pessoa ou ndo), mas pela singela circunstancia de que a sua
utilizacdo seria no corpo daquele que precisa de qualquer alternativa para
buscar viver ou para ndo se deixar morrer, entregando-se a experimentos
ainda ndo completados em suas fases de viabilizacdo e utilizacdo nos seres
humanos. Dai a necessidade de se interpretar a norma, quanto a terapia,
como dotando-se de conteldo estrito e coerente com a regra constitucional,
gque assegura o direito ao tratamento. A terapia, como forma de tratamento
a partir de bases e resultados cientificos consolidados e aceitos pelos
o0rgdos e instituicbes competentes, impede, assim, a auto-oferta do
paciente como experimentacdo com animal nobre, o que ndo ha de ser tido

como compativel com a dignidade humana.
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Células-tronco embriondrias e principios constitucionais: inviolabilidade

da vida e dignidade da pessoa humana

10. As células-tronco embrionarias, imaturas, primitivas e pluri ou
totipotentes, produzidas em laboratérios, € que séo, portanto, objeto do
dispositivo legal posto em questéo.

Essas células sdo consideradas — no atual estdgio da pesquisa
cientifica — potencialmente aptas a gerar quaisquer tecidos do organismo
humano, permitindo a renovacao das células linféides e mieldides e, assim,

a producao de células diferenciadas no tecido sanguineo.

E essa aptiddo potencial das células-tronco embrionarias, n&o
repetida nas células-tronco adultas, havidas no organismo desenvolvido,
gque distingue e valoriza as primeiras e torna-as especialmente atrativas
para a pesquisa a partir da qual possam surgir novos tratamentos
disponibilizados para o bem e a dignidade do ser humano.

Podendo tornar-se diferentes tecidos do organismo séo elas que podem
conduzir a novos patamares de pesquisa em beneficio de todas as pessoas,
em especial das que padecam de doencas degenerativas (mal de Alzheimer,
mal de Parkinson, esclerose mdltipla, diabetes, distdrbios
cardiovasculares, dentre outras). E ndo sdo poucas as pessoas que sofrem
destes males e que tém nas pesquisas a possibilidade — conquanto ainda néao
a certeza — de poder resgatar a sua condicdo de salde ou, ao menos, de
melhoria das condi¢des para o viver digno.

Afirmou-se nas razdes de apoiamento a tese de inconstitucionalidade
do art. 5° e seus paragrafos da Lei n. 11.105/2005, arglida pelo
Procurador-Geral da Republica, que ndo haveria motivo para se admitir o
uso de células-tronco embrionarias, controvertido em razdo de ponderacdes
éticas, uma vez que a utilizacdo de células-tronco adultas demonstraria a
igual condicédo dessas aquelas.

N&o é o que a pesquisa cientifica até aqui levada a efeito mostra: a
célula-tronco embrionéaria tem a possibilidade de gerar todos os tecidos de

12

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletrénico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 566622


Jacqueline.Sousa
Texto digitado
337


338

ADI 3.510 / DF

um individuo adulto. Portanto, ao menos no plano das perspectivas das
pesquisas até o presente, essa célula poderia originar todos os tipos de
tecidos, razdo pela qual ela € denominada totipotente (ou pluripotente).

Em face desta sua caracteristica, a célula-tronco embrionaria ndo pode
ainda ser substituida, sendo grande a expectativa suscitada de poder vir a

ser aproveitada nos procedimentos reparatérios de tecidos devido aquela
sua qualidade, pois implantada no tecido lesado ela se diferenciaria em
células especificas do mesmo tecido, recuperando-o. E certo que o seu
controle de diferenciacdo ainda ndo esta completamente estudado, pois em
diversos estudos feitos deu-se a formacdo de teratomas (tecidos ndo
funcionais anémalos).

Dai a importancia da pesquisa com esse tipo celular para a concluséo
sobre o processo de diferenciacdo quando essas células sao implantadas em
tecidos hospedeiros.

Diferentemente do que foi carreado aos autos, quanto as células-
tronco adultas ndo ha dados cientificos a mostrar poderem elas ser
utilizadas para que se transformem em neurdnios, 0 que é necessario para
gue se tenha o tratamento de doencas denegerativas. O seu aproveitamento é
assegurado em tratamentos para doengcas do sangue, como leucemia e
talassemia, sendo comuns os procedimentos que delas se valem para a
recuperacao de musculo e ossos. Com mais de trés décadas de pesquisa, as
células-tronco adultas sdo utilizadas frequentemente nos procedimentos
voltados a renegeracao daqueles tecidos.

No Brasil, a Rede Sarah, por exemplo, utiliza célula-tronco adulta
mesenquimal para o reparo de tecidos que acometem o aparelho locomotor,
0ssos e musculos hd mais de dez anos. Mas elas ndo se transformam em
neurdnios, portanto ndo servem para reabilitacdo de problemas neurol6gicos
como lesdo cerebral, medular (paraplegia, tetraplegia) e doencas
neurodenegerativas (como, por exemplo, mal de Alzheimer, Parkinson,

miopatias, neuropatias periféricas, dentre outras).
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A alegacdo, portanto, de que haveria desnecessidade de continuacao
das pesquisas com células-tronco embrionérias, para se dar cumprimento aos
principios e regras constitucionais relativas ao direito a saude e a
dignidade da vida humana, ndo tem embasamento cientifico.

De resto, cumpre realcar que a lei em causa nao esta excluindo a
utilizacao das células-tronco adultas em pesquisa e, nesse caso, até mesmo
nas terapias ja conhecidas e em outras novas, que possam vir a sé-lo. Nao
se cuidam de linhas de pesquisa e utilizacdo em tratamento excludentes as
gue se referem as células-tronco adultas e as células-tronco embrionarias.
Antes, elas devem ser auxiliares para o beneficio de quem necessite do
tratamento com que pode ser acudido o doente conforme o seu caso e a sua

necessidade.

11. Tem-se, na pega inicial da agao, que * a vida humana acontece na,
e a partir da, fecundacdo ... a vida humana é continuo desenvolver-
se...estabelecidas tais premissas, o0 artigo 5° e paragrafos, da Lei n.
11.105, de 24 de margo de 2005, por certo inobserva a inviolabilidade do
direito a vida, porque o embrido € vida humana e faz ruir o fundamento
maior do Estado democratico de direito, que radica na preservacdo da
dignidade da pessoa humana...”.

12. Quanto a ser a utilizacdo de células-tronco embrionarias uma
forma de violacdo do direito a vida, talvez conviesse se partir do que
significa a violabilidade e o seu contrario, vedado constitucionalmente em
relacdo ao direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade (art. 5°, caput , da Constituicao brasileira .

Violar tem o sentido de infringir com violéncia, transgredir ou
ofender o que posto pelo direito. A inviolabilidade do direito a vida, que
o Procurador-Geral da Republica pde como estando descumprido pelo art. 5°
e paragrafos da Lei n. 11.105/2005, ndo pode ser interpretada a partir da

idéia de direito absoluto.

Todo principio de direito havera de ser interpretado e aplicado de

forma ponderada segundo os termos postos nos sistema. Como acentuado pelo
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Procurador-Geral da RepuUblica em sua peticdo, dignidade humana é
principio, e esse se aplica na ponderacdo necessaria para que o sistema
possa ser integralmente acatado. Mesmo o direito a vida havera de ser
interpretado e aplicado com a observagdo da sua ponderacdo em relagcdo a
outros que igualmente se pdem para a perfeita sincronia e dinamica do
sistema constitucional. Tanto é assim que o ordenamento juridico
brasileiro comporta, desde 1940, a figura licita do aborto nos casos em

gue seja necessario o procedimento para garantir a sobrevivéncia da
gestante e quando decorrer de estupro (art. 128, incs. | e Il, do Cadigo

Penal).

Comentando aquelas normas penais (referentes ao aborto terapéutico e
ao aborto necessario), acentuava Nelson Hungria que “ o aborto terapéutico
foi resolvido pelo nosso legislador penal com critérios de politica
criminal, e ndo com principios da religido catolica. Trata-se de um caso
especialmente destacado de ‘estado de necessidade’. ... Muito antes da
Reforma, quando a religido catdlica era a religido do Estado e ndo sofria
contrastes, ja o direito secular ndo vacilava em admitir a impunidade do
aborto terapéutico. A palavra de Santo Tomas de Aquino, de que innocentes
nullo pacto occidere licet, ndo teve repercussédo na lei social, que é
editada para o plano terreno, e ndo para a Civitas Dei. Do ponto de vista
humano-social, é despropdsito sacrificar a gestante e o feto, quando
aquela pode ser salva com sacrificio deste. Semelhante absurdo ndo passou
despercebido ao padre Agostinho Gemelli, 0 maior sabio que a Igreja possui
na atualidade, e no Congresso Obstétrico reunido em Mildo, no ano de 1931,
explicou ele, interpretando a enciclica Casti Connubit, que era permitido
0 aborto indireto, isto é, consequiente a ministracao de meios terapéuticos
sem intencédo positiva de eliminar o feto, ainda que este venha a morrer ou
ser expulso prematuramente. Ora, esse apelo ao aborto indireto € apenas
uma acomodacdo com o céu, um expediente ardilosamente excogitado para
conciliar escrupulos religiosos com a imperativa necessidade pratica.

Tanto vale querer um resultado quanto assumir o risco de produzi-lo”
( Comentarios ao Cadigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1958, v. V, p.
307/8).
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De pronto se registre que o presente caso nada tem a ver com o

aborto , que é interrupcdo da gravidez. Na hipétese prevista na lei em

foco, ndo ha gravidez, logo ndo se ha cogitar, sequer longiquamente, da

guestdo do aborto. A citacdo aproveitada acima, portanto, tem o condéo

exclusivo de demarcar o estatuto juridico-constitucional do direito a vida

e sua aplicacao a situacdes diferentes

by

A inviolabilidade do direito a vida constitucionalmente positivada
€, nos termos precisos de José Afonso da Silva “ uma determinante
normativa, como objeto da garantia, em que o artigo definido revela o
conteudo intrinseco dos direitos enunciados, valendo dizer que eles contém
em si a qualidade essencial de serem inviolaveis. Nao é a Constituicdo que
Ihes confere a inviolabilidade; ela reconhece essa qualificacdo conceitual
pré-constitucional, e, por isso, preordena disposicfes e mecanismos que a
assegurem...”  ( Comentéario contextual a Constituicdo. Sé&o Paulo: Malheiros,
2007, p. 65).

Ao reconhecer a Constituicdo ser inviolavel o direito a vida,
expressa ela, em todo o seu texto e no contexto tragcado em torno dos
direitos fundamentais, outros direitos, como o da liberdade e o da saude,
gue tornam possivel a efetivacdo daquele primeiro. Ha de se interpretarem
todos eles para se concluir sobre a validade constitucional, ou nao, do
art. 5° e seus paragrafos, da Lei n. 11.105/2005.

O art. 5° inc. IX, e art. 218, da Constituicdo brasileira e o art. 5°, da
Lei n. 11.105/2005

13. Ao fixar a liberdade de pesquisar cientificamente, de informar e
de ser informado sobre as pesquisas cientificas e seus resultados, sobre
usufruir deles quando positivos, segundo padrdes éticos que se afinem com
0s principios democraticos, a Constituicdo garante a efetivacdo do direto
a vida digna, propiciando que vivam melhor aqueles que, por qualquer
adversidade, ndo podem contar com a plena condicdo de saulde fisica,
psiquica e mental. PGem-se na esteira destes principios as normas contidas
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no art. 5° e paragrafos, da Lei n. 11.105, pelo que ndo h& discordancia

entre o que neles contido e o que afirmado constitucionalmente.

A Constituicdo garante ndo apenas o direito a vida, mas assegura a
liberdade para que o ser humano dela disponha; liberdade para se dar ao
viver digno. Nao se héa falar apenas em dignidade da vida para a célula-
tronco embriondria, substancia humana que, no caso em foco, ndo sera
transformada em vida, sem igual resguardo e respeito aquele principio aos
gue buscam, precisam e contam com novos saberes, legitimos saberes para a
possibilidade de melhor viver ou até mesmo de apenas viver. Possibilitar
gue alguém tenha esperanca e possa lutar para viver compde a dignidade da
vida daquele que se compromete com o principio em sua largueza maior, com

a existéncia digna para a espécie humana.

14. Preceituam os arts. 5° inc. IX, e 218, da Constituicdo

brasileira:

“Art. 5° - ...
IX. é livre a expressdo da atividade intelectual , artistica,

ci entifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou
I i cenga;...”

“Art. 218. O Estado promovera e incentivard o desenvolvimento
cientifico, a pesquisa e a capacitacao tecnoldgicas.

§ 1° - A pesquisa cientifica béasica recebera tratamento
prioritario do Estado, tendo em vista o bem publico e o progresso
das ciéncias”.

A liberdade de expressdo da atividade intelectual e cientifica é
considerada um dos fundamentos constitucionais do art. 5°, da Lei n.
11.105/05. Bem assim o desenvolvimento cientifico e a pesquisa que podem
servir a melhoria das condi¢des de vida para todos. A compatibilizacdo de
tais regras com os principios magnos do sistema, ai assegurada, sempre e
em todo e qualquer caso a dignidade humana, dota-as do necessario
fundamento constitucional, de modo a nédo se reconhecer nelas qualquer eiva
a invalida-las.
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N

N&do ha violacdo do direito a vida na garantia da pesquisa com
células-tronco embrionarias, menos ainda porque o cuidado legislativo
deixou ao pesquisador e, quando vier a ser 0 caso, ao cientista ou ao
médico responsavel pelo tratamento com o que da pesquisa advier, a
exclusiva utilizacdo de células-tronco embrionarias inviaveis ou
congeladas h4 mais de trés anos. Se elas ndo se dao a viver, porque nao
serdo objeto de implantacdo no Utero materno, ou por inviaveis ou por
terem sido congeladas além do tempo previsto na norma legal, ndo ha que se

falar nem em vida, nem em direito que pudesse ser violado.

Liberdade de pesquisa com células-tronco embrionarias e o direito a vida

14. Alguns dos amici  curiae fazem a defesa da tese de
inconstitucionalidade das normas questionadas pelo Procurador-Geral da
Republica, com base no art. 4° do Pacto de Sdo José de Costa Rica —
tratado de direitos humanos firmado pelo Brasil —, segundo o qual “ Artigo
4° - Direito a vida 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua
vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o
momento da concepc¢ao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente

Se de um lado é garantido o direito a vida — e para os defensores da
tese sustentada na peca inicial desta acdo havera inconstitucionalidade
nas normas questionadas exatamente porque essa garantia vale desde a
concepcgdo e o embrido ja seria vida garantida em sua inviolabilidade e ndo
poderia, entdo, ser destruido -, de outro lado aquela norma pactuada
internacionalmente ha de receber interpretacdo a partir de todos os seus
termos, nos quais se contém proibicao de que alguém possa dela ser privado

arbitrariamente.

Déa-se que a lei e o arbitrio sdo incompossiveis e, no caso agora
analisado, ndo se cuida do segundo — arbitrio - exatamente porque o0s
termos da norma legal apreciada firmam o sentido contrario a abuso levado
a efeito pela pesquisa com os embrides. Nem se ha de afirmar que haveria
arbitrio no aproveitamento de células-tronco embrionarias, porque ali se

tem uma substdncia humana, que se propfe seja utilizada para a
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dignificacdo da vida daqueles que se podem ver tratados com o0s
pr ocedimentos a que podem dar ensejo as pesquisas feitas.

A sua utilizacdo conforma-se aos cuidados e condicbes definidas na
lei, pelo que de arbitrio ndo se ha de falar aqui. O embasamento
constitucional, neste caso, parece incontestavel.

15. Disp0e o art. 199, § 4°, da Constituicdo brasileira:

“Art. 199 - ...

8 4° - A lei dispor4d sobre as condicbes e 0s requisitos que
facilitem a remocéo de 6rgédos, tecidos e substancias humanas para
fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta,
processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado
todo tipo de comercializag&o.”

A célula-tronco embrionaria, mencionada na Lei n. 11.105/2005, tem
exatamente a natureza de substéncia humana. Logo, ndo apenas ndo haveria
incompatibilidade entre a norma constitucional e a norma legal
guestionada, como ainda se poderia afirmar que a lei cuida de um fator
humano que ndo mais pode ser utilizado para os fins a que inicialmente ele
se destinou, pois os incisos | e Il do art. 5° daquele diploma legal
estabelecem que serd permitido pesquisa e terapia com células-tronco
embrionarias invidveis ou congeladas no periodo legalmente assinalado. O
periodo de trés anos de congelamento, registre-se, é aquele que determina
um marco apo6s o qual a viabilidade do procedimento de implante da célula-
tronco embrionéria torna-se pequena. As clinicas de reproducdo assistida
dispbem de estatisticas, apresentadas em trabalhos divulgados
cientificamente, a comprovar que, apés o triénio, a chance de o embrido
se viabilizar é baixa. Apesar de congelado, as membranas tendem a oxidar-
se, nao lhes garantindo o resultado desejado.

A substancia humana aqui considerada consiste no que se denominou
embrido, ou célula-tronco embrionéria, que tem origem apés a fecundagédo de

um o6vulo por um espermatozdide com a formacgéao da célula ovo, que contém em
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seu nucleo 46 cromossomos, sendo 23 originarios do espermatozdéide e 0s
outros 23 do Ovulo. Essa célula, substancia genética, € resultado da
juncao de outras duas células humanas e tem a finalidade de gerar todos os

tecidos de um individuo adulto devido a sua pluripotencialidade.

Nessa condicao, resultado do que acima asseverado, pode-se dizer que
essa matriz humana ha ser tida como uma das substadncias humanas que a
Constituicdo permite possam ser manipuladas com vistas ao progresso
cientifico da humanidade e a melhoria da qualidade de vida dos povos,
respeitados, como é 6ébvio, os demais principios constitucionais afirmados

e que se compatibilizam com o quanto posto naquela norma constitucional.

O art. 225, § 1° inc. Il, da Constituicdo brasileira estabelece o
principio da solidariedade entre as geragfes, como forma de garantir a
dignidade da existéncia humana, quer dizer, ndo apenas a dignidade do
vivente (agora), mas a dignidade do viver e a possibilidade de tal

condicdo perseverar para quem vier depois.
Reza aquele artigo:

“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 geracoes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe

ao Poder Publico

(..)

Il - preservar a diversidade e a integridade do patrimonio

genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa

e manipulacdo de material genético;

Concebido como direito social fundamental do homem, o direito ao

meio ambiente ecologicamente equilibrado, esta inserido em um contexto
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constitucional segundo o qual ao Estado brasileiro compete atuar de modo a
assegurar a sua efetividade.

Para tanto, como assevera José Afonso da Silva, no § 1° do art. 225
da Constituicdo da Republica foram estatuidos “instrumentos de garantia da
efetividade do direito enunciado no caput, [que] nao se trata [m] de normas
simplesmente processuais, meramente formais, pois, nelas, aspectos
normativos integradores do principio revelado no caput se manifestam
através de sua instrumentalidade. S&o0 normas instrumentais da eficacia do
principio, mas também s&o normas que outorgam direitos e impdem deveres

(Comentario Contextual a Constituicdo. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p. 838).

As normas impugnadas na presente agéo direta de inconstitucionalidade
ddo cumprimento a determinacdo de que se preserve a diversidade e a
integridade do patrimbnio genético do Pais e se fiscalizem as entidades

dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material genético.

Dai a importancia em se afirmar que as pesquisas e o tratamento devem

pautar-se pelos principios da necessidade , segundo o qual deve haver

comprovacdo real de que o experimento cientifico a ser realizado no

material genético humano é necesséario para o conhecimento, a salde e a

gualidade de vidas humanas; da integridade do patrimbnio genético ,

pr oibindo-se a manipulagdo em genes humanos voltada para mudancas na
composicdo do material genético com o fim de melhorar determinadas

caracteristicas fenotipicas; da avaliacdo prévia dos potenciais e

beneficios a serem alcancados ; e, ainda, o principio do conhecimento

informado , que impbe a garantia de manifestagdo da vontade, livre e
espontanea, das pessoas envolvidas, com a divulgacdo de informacgbes
precisas sobre as causas, efeitos e possiveis consequéncias da intervengao
cientifica.

Dignidade humana e utilizacdo de células-tronco embriondrias
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16. Afirma-se que a dignidade da pessoa humana teria sido
contrariada pelas normas legais em exame, porque a permissdo do uso de
células-tronco embrionarias, mesmo que inviaveis e congeladas ha mais de

trés anos, agrediria o direito a vida digna, pois nelas vida ja se contém.

Ha que se cuidar de sempre e sempre respeitar e resguardar o
principio da dignidade da pessoa humana. Nem se cogita do contrario em
gualquer situacdo. Mas h& que se compreender esse principio para o fim de
se esclarecer se estaria ele sendo agravado na espécie em pauta e como
aplica-lo em face das multiplas possibilidades abertas, por exemplo, pela
liberdade humana, que com as suas pesquisas cientificas podem conduzir a

melhoria de sua condi¢éo, o que é uma forma de dignificacao da vida.

17. Todos os homens tém garantida a vida digna (Constituicdo do

Brasil, art. 1°, inc. lll)

Diferentemente do texto colhido na Declara¢do dos Direitos do Homem
e do Cidad&o, proclamada pela Organizacdo das Nag¢Oes Unidas, de 1948 - em

cujo art. 1 ° se contém que “t odos 0s homens nascem livres e iguais em

di gnidade e direitos. S&o dotados de raz&o e consciéncia e devem agir em
relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade” - a Constituicdo da
Republica brasileira, de 1988, estabelece que todos sao iguais perante a

| ei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e

Q-

aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida ,

BN Y Y

| i berdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos

seguintes...

Todos os homens , expressdo adotada pela Organizacdo das Nagles
Unidas, significa cada um e todos os humanos do planeta, os quais haverao
de ser considerados em sua condicdo de seres que jA nascem dotados de
liberdade e igualdade em dignidade e direitos.

O que se verbaliza, ali, € a certeza do direito que a condicdo
humana assegura a todos o0s que compdem a sociedade dos homens.

Contrariamente ao que a histéria perversamente demonstrou existir — homem
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versus homem, diferenciando-se um e outro em situacdo de submissdo e de
i mposicdo de uns sobre outros, aos mais fracos imputando-se status infra-
humano — a Declaracdo estatui para todas as sociedades que o homem tem
status fundamental juridico e politico que o faz ser dignificado em seus
direitos fundamentais pela sua s6 natureza. A humanidade afirmada, no caso
daquele documento, com o nascimento faz reconhecer-se e assegurar-se 0

status de liberdade e igualdade em dignidade e direitos a todos os homens.

A Constituicdo da Republica brasileira, que se refere ndo apenas a

todos 0os homens , mas a todos 0s que traduzam a expressdo do humano , deixa

mesmo em aberto a questdo do momento em que se titularizam os direitos

fundamentais.

E que a Declaracdo dos Direitos Humanos da Organizacdo das Nacdes
Unidas afirma que todos os homens nascem livres . A liberdade e o direito a
i gualdade em dignidade e direitos afirma-se, segundo o quanto ali se

expressa, com o nascimento.

E bem certo que as Declaragdes que se sucederam e se agregaram
aquele primeiro documento da ONU estenderam a condi¢cdo de humanidade e de
seguranga dos direitos fundamentais a momentos antecedentes ao nascimento
(por exemplo, e em especial, a Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano
e os Direitos Humanos, da UNESCO, de 1998), mas o que se tem é que a
titularidade dos direitos fundamentais ndo pode ser questionada em sua
integridade e eficacia a partr da humana condicdo havida com o

nascimento.

N&ao se tem, portanto, que a condicdo de ser humano ndo anteceda o
nascimento, nem que o Direito ndo atente e garanta estes momentos
anteriores ao nascimento. Mas busca-se afirmar que com 0 nascimento as
legislacbes ndo podem questionar ou regulamentar a condicdo de cada um e

de todos os direitos que a humanidade do ser Ihe garante.
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No Brasil, a titularidade do direito — que é de t odos — havido em
sua positivagdo no art. 5 ° da Constituicdo da Republica expressa a) que

todos os homens, tal como se tem também na formula da Declaragdo Universal

dos Direitos Humanos da ONU, séo sujeitos dos direitos fundamentais; b)
gue nao apenas aos seres humanos se estende o principio da igualdade

juridica, mas até mesmo aos seres criados no direito (pessoas juridicas);

€) gue nao apenas os brasileiros e estrangeiros, previstos, expressamente,

no dispositivo, sao titulares dos direitos fundamentais assegurados pelo

Estado nacional, mas que todos 0s seres humanos titularizam tais direitos,

porque o artigo tem de ser considerado em sua sistematizacédo e, no § 2 :
do mesmo art. 5  °, se contém que “ os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por

ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa

do Brasil seja parte”

Pode-se afirmar, portanto, que todas as pessoas sao titulares de

direitos fundamentais.

O que é solucionado pela norma constitucional brasileira com o termo
todos , com a qual se inicia o texto do art. 5 °, da Lei Fundamental da
Republica, no sentido da extensao ou da compreenséo de todos os membros da
familia humana, ndo é bastante a resolver a questdo posta na presente
acao. Persiste a controvérsia sobre a interpretacdo a ser conferidas aos
termos ali contidos quanto ao momento a partir do qual cada pessoa humana
titulariza o direito, vale dizer, se se tem esta condicdo humana apenas a

partir do nascimento, ou se se tem este estatuto antes mesmo deste fato.

Dota-se de importéancia este ponto porque se todos sao 0s que compdem
a humanidade desde a concepcdo do ser que passaria a potencializar a
condicdo de pessoa humana, entdo o direito a vida, constitucionalmente
afirmado (0o que se contém também em documentos juridicos internacionais
declaratérios de direitos humanos), estende-se ao instante inicial da

existéncia e ndo pode ser descuidado pelo Estado e pela sociedade.
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18. O ponto salientado na questdo posta na peticdo inicial desta
acdo estaria, pois, na formulacdo expressa pelo Procurador-Geral da
Republica, em se concluir se 0 embrido € pessoa e se, em face de tal
qualificacdo, estaria vedada constitucionalmente a utilizacdo dos embrides
produzidos  in vitro . De se observar que mesmo que seja negativa a resposta
guanto a personalidade antes do nascimento ndo se desapega do Estado a
condicdo de titular de obrigacdes em relacdo ao embrido e ao feto, nem se
teria — a ser negativa a resposta aguela questdo — que a humanidade nédo
reconhecesse importancia ou necessidade de cuidados especificos e dotasse

de estatuto juridico préprio o embrido e o feto.

Mas a resposta aquela questdo altera o tratamento do tema e a forma
de se dar direcionamento normativo especifico aos direitos reconhecidos
aos diretamente interessados na questao da concepcgao, fecundacéo, gestacdo
e nascimentos dos seres humanos. Diz-se, aqui, diretamente interessados ,
porque todos os seres do planeta séo interessados em qualgquer ser novo que
desponta e potencializa uma existéncia. O que muda em cada sistema

juridico é somente a forma de se cuidar do tema.

Como o direito a vida ndo se dota, constitucionalmente, de conteudo
hermético ou identificado em sua integralidade pela expressdo normativa,
conferiu-se, no caso brasileiro, a sociedade a maturagdo do seu
entendimento sobre questbes relativas ao nascimento, como, por exemplo, a
que se refere ao estatuto do embrido e do feto antes do nascimento,
observadas, como é certo, as restricdes, limites e garantias que a
legislacdo de direito internacional estabelece, nos casos em que o Brasil
seja parte no tratado ou signatario do acordo ou convencao. Ao legislador
infraconstitucional conferiu-se a competéncia para estabelecer o cuidado
com as pesquisas, incluidas aquelas que decorressem da remocgéo de 6rgaos,
tecidos e substancias humanas. E é nessas que se incluem os embrides, como
matrizes de que poderia decorrer a vida, mas que para essa ndo segue pela

sua nao implantagcéo no uUtero de uma mulher, como antes enfatizado.

Para garantir a existéncia digna, o direito constitucional assegura

os direitos que a liberdade humana constréi para a dignificacdo permanente
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das condi¢des do viver. E é ai que as pesquisas cientificas possibilitam
nao apenas o exercicio da liberdade, mas o sentido da libertagédo, que as
descobertas e criagbes podem trazer para todos os homens.

A utilizacdo de células-tronco embrionarias para pesquisa e, apés o
seu resultado consolidado, o seu aproveitamento em tratamentos voltados a
recuperacdo da saude nao agridem a dignidade humana, constitucionalmente
assegurada. Antes, valoriza-a. O grdo tem de morrer para germinar. Se a
célula-tronco embrionaria, nas condi¢cdes previstas nas normas agora
analisadas, nao vierem a ser implantadas no uUtero de uma mulher, serdo
elas descartadas. Dito de forma direta e objetiva, e ainda que certamente
mais dura, 0 seu destino seria 0 lixo. Estariamos ndo apenas criando um
lixo genético, como, 0 que é igualmente gravissimo, estariamos negando
aqueles embrides a possibilidade de se lhes garantir, hoje, pela pesquisa,
0 aproveitamento para a dignidade da vida. A sua utilizacao é uma forma de
saber para a vida, transcendendo-se o0 saber da vida, que com outros
objetos se alcanca. Conhecer para ser. Essa a natureza da pesquisa
cientifica com células-tronco embrionéarias, que nado afronta, mas busca,

diversamente, ampliar as possibilidades de dignificacdo de todas as vidas.

s

Escrevi em outra ocasido que a Justica somente € passivel de
concretizar-se, tornar-se dia-a-dia de cada pessoa se a dignidade for
atendida em sua plenitude em relacdo a humanidade. Afinal, toda forma de
aviltamento ou de degradacdo do ser humano - incluidas aquelas que
decorrem de dados da natureza doente — faz-se injusta com a aspiracdo
humana de viver bem e tentar ser feliz. E toda injustica € indigna e,

sendo assim, desumana.

A dignidade é mais um dado juridico que uma construcdo acabada no
direito, porque se firma e se afirma no sentimento de justica que domina o
pensamento e a busca de cada povo para realizar as suas vocacbes e
necessidades.

Pode-se mesmo afirmar que, ainda que um dado sistema normativo ndo

concebesse, em sua expressao, a dignidade humana como fundamento da ordem
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juridica, ela continuaria a prevalecer e a informar o direito positivo na

at ual quadratura historica. Mais ainda: pode-se mesmo acentuar que a
dignidade da pessoa humana contém-se explicita em todo sistema
constitucional no qual os direitos fundamentais sejam reconhecidos e

garantidos, mesmo que ndo ganhem nele expressao afirmativa e direta. Tal

como agora concebidos, aceitos e interpretados aqueles partem do homem e

para ele convergem e a pessoa humana e a sua dignidade ndo sao concebidos

como categorias juridicas distintas. 2 Logo, onde aquela é considerada
direito fundamental, tida como centro de direitos, igualmente essa é

aceita como base de todo o ordenamento e incluido como pdlo central

emanador de consequéncias juridicas.

A dignidade distingue-se de outros elementos conceituais de que se
compde o Direito, até porque esse traz em si a idéia da relacdo e toda
relacdo impde o sentido do partiihamento, conjugacdo e limitacéo.
Diversamente disso, contudo, a dignidade ndo é partida, partilhada ou
compartilhada em seu conceito e em sua experimentacdo. Mostra-se no olhar
gue o homem volta a si mesmo, no trato que a si confere e no cuidado que
ao outro despende. A dignidade mostra-se numa postura na vida e numa
compostura na convivéncia. Por isso a referéncia comum, hoje, a dignidade
na morte, no processo que a ela conduz e no procedimento que se adota
perante o sofrimento que pode precedé-la. E se diz mesmo que a vida é
justa, ou injusta, quando trata de tal ou qual forma alguém, sujeito a
experiéncias que ndo sdo consideradas compativeis com o que suporta o
homem com dignidade.

Para Kant, o grande filésofo da dignidade, 3 a pessoa (0 homem) é um
fim, nunca um meio; como tal, sujeito de fins e que € um fim em si, deve
tratar a si mesmo e ao outro. Aquele filésofo distinguiu ho mundo o que
tem um preco e o que tem uma dignidade. O preco é conferido aquilo que se
pode aquilatar, avaliar até mesmo para a sua substituicdo ou troca por
outra de igual valor e cuidado; dai porque had uma relatividade deste
elemento ou bem, uma vez que ele € um meio de que se ha valer para se

obter uma finalidade definida. Sendo meio, pode ser rendido por outro de
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igual valor e forma, suprindo-se de idéntico modo a precisao a realizar o

fi m almejado.

O que € uma dignidade ndo tem valoracdo; €, pois, valor absoluto.
Pela sua condicdo sobrepde a mensuracdo, ndo se da a ser meio, porque nao
€ substituivel, dispondo de uma qualidade intrinseca que o faz sobrepor-se
a qualquer medida ou critério de fixacao de preco.

O preco é possivel ao que é meio porque lhe é exterior e relaciona-
se com a forma do que é aprecado; a dignidade é impossivel de ser
avaliada, medida e aprecada porque é fim e contém-se no interior do
elemento sobre o qual se expressa,; relaciona-se ela como a esséncia do que
€ considerado, por isso ndo se oferece a medida convertida ou configurada
Como preco.

De conceito filoséfico que é, em sua fonte e em sua concepcéo moral,
a principio juridico a dignidade da pessoa humana tornou-se uma forma nova
de o Direito considerar o homem e o que dele, com ele e por ele se pode
fazer numa sociedade politica. Por forca da juridicizacdo daquele
conceito, o préprio Direito foi repensado, reelaborado e diversamente
aplicadas foram as suas normas, especialmente pelos Tribunais
Constitucionais.

Na espécie em apreco, a célula-tronco embrionaria pbe-se, na
legislacdo examinada, como uma dignidade, nao havendo como se lhe atribuir
um preco. Ao contrario. A busca tdo apaixonada dos pesquisadores pela
manutencédo de liberdade de pesquisa com ela é exatamente por ser cada uma
delas insubstituivel e, por isso, na compreensdo da dignidade que lhe é
dado conferir e realizar, pde-se ao cuidado do cientista para realizar o
anico fim agora para ela vislumbrada, ndo implantavel no utero como se
terd tornado. Até porque se assim ndo fosse ndo seria ela aproveitavel
para os fins previstos na lei.
19. Toda pessoa humana é digna. A humanidade mesma tem uma

dignidade, contida na ética da espécie. Essa singularidade fundamental e
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7 BN

insubstituivel é insita a condicdo do ser humano, qualifica-o nessa
categoria e o pde acima de qualquer indagacéo.

Como as praticas contemporaneas demonstram que o ser humano (e néo
apenas o ser ja dotado de personalidade, vale dizer, a pessoa humana) pode
ser objeto de comércio ou de interesse do mercado, coube ao Direito
impedir que isto seja factivel e exercitavel pela negociacdo de embrides,
pelo aluguel de Gteros para fecundacfes tendentes a ndo se completarem em
gestacdes, mas apenas para fornecer material humano, tecidos, 6rgdos ou
substancias serventes a pesquisas e estudos, muitas vezes levados a cabo
para cumprirem interesses de lucro de empresas especificas.

20. Mas é atenta a tudo isso que legislacdo brasileira — em especial
a de que agora se cuida — estabelece a necessidade de controle e
fiscalizacdo das pesquisas e procedimentos efetivados com células-tronco —
adultas ou embrionarias — por 6rgdos e instituicdbes responsaveis pela
avaliacdo do cumprimento dos principios éticos (art. 5°, § 3°, da Lei n.
11.105).

E bem certo que esse dispositivo ndo deixa suficientemente claro e
afirmado o rigor do controle determinado naquelas normas para a
constituicdo e o desempenho das atividades destes comités de ética e
pesquisa. Porém, ndo se tem, apenas por isso, uma inconstitucionalidade a
ser declarada. Talvez se pudesse afirmar declaracdo de déficit de
constitucionalidade, pois o atendimento do disposto no art. 225, § 1°,
inc. Il, que outorga ao poder publico o dever de “ fiscalizar as entidades
dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material genético” reclama maior
severidade no regramento das formas de controle das instituicdes de
pesquisa e dos servigos de saude que as realizem.

Mas esta competéncia é conferida ao Congresso Nacional, no qual ja
tramita o Projeto de Lei n. ..., de 2008, apresentado pelo Deputado José
Aristodemo Pinotti, que busca estabelecer maior rigor legislativo na

matéria. Naquele projeto se definem condicdes para a habilitacdo das
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instituicdes especificamente voltadas as pesquisas mencionadas no caput do

art. 5° da Lei n. 11.105/2005, e da autorizacéo especial a ser concedida

pela Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa (CONEP). A aprovacdo daquele
ou de outro projeto que restrinja e torne mais seguros 0s mecanismos de
controle de ética nas pesquisas e nos tratamentos com células-tronco
obviamente suprirdo aquele déficit de constitucionalidade e tornardo mais

seguros os direitos constitucionalmente afirmados.

Estes dados encarecem o resguardo pretendido quanto a observéncia
dos principios da responsabilidade ética que ha de marcar tais pesquisas
e, futuramente, as terapias que vierem a poder ser adotadas em beneficio
de doentes. Atende-se, aqui, ndo apenas o0 que se contém na Constituicao
brasileira, mas também ao quanto determinado em normas internacionalmente

fixadas.

Assim é gue a Declaracdo dos Direitos sobre o Genoma Humano e os

Direitos Humanos da UNESCO estabeleceu, em seus arts. 10 e 11, que

“Artigo 10

Nenhuma pesquisa ou suas aplicacdes relacionadas ao genoma
humano, particularmente nos campos da biologia, da genética e
da medicina, deve prevalecer sobre o respeito aos direitos
humanos, as liberdades fundamentais e a dignidade humana dos
individuos ou, quando for aplicavel, de grupos humanos”

“Artigo 11

Praticas contrarias a dignidade humana, tais como a clonagem de

seres humanos, ndo devem ser permitidas. Estados e organizacdes

internacionais competentes sdo chamados a cooperar ha
identificac@o de tais préaticas e a tomar, em nivel nacional ou
internacional, as medidas necessarias para assegurar o respeito

aos principios estabelecidos na presente Declaragdo.” (O
direito a vida digna. Belo Horizonte: Ed. Forum, 2004, os. 55 e

segs.)

Como acentuado antes, a Lei n. 11.105/2005 cuidou de estabelecer
limites e condi¢cdes as pesquisas que impedem a desobediéncia de tais
principios, de modo a deixar a salvo de qualquer pratica conduta que
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pudesse ultrapassar ou afrontar 0s direitos fundamentais

constitucionalmente tutelados.

21. O direito a vida, expresso ou ndo, nos textos fundamentais nos
guais ele se articulava em tempos pretéritos, garantia a intangibilidade
do existir (ndo da existéncia) mais que a garantia da vida em sua
configuragdo ampla e, especialmente, em sua condicionante humana plena,

integra e intangivel, que é dada exatamente pela dignidade.

Os desastres humanos das guerras, especialmente ao que assistiu o
mundo no periodo da Segunda Grande Guerra, como antes mencionado, trouxe,
primeiro, a dignidade da pessoa humana para o mundo do Direito, como uma
contingéncia que marcava a esséncia do préprio sistema soécio-politico a
ser traduzido no sistema juridico. Agora, a tecnociéncia amplia a dimenséao
do principio e o enfatiza para a dignidade da espécie humana, dignidade
gue se faz, assim, da humanidade, de todos e de cada um dos homens.

Quando retorna com novo contetdo e contornos fundamentais no Direito
contemporaneo, o uso da palavra dignidade, referindo-se a pessoa humana,
ganha significado inédito, qual seja, passa a respeitar a integridade, a
intangibilidade e a inviolabilidade do ser humano, ndo apenas tomados tais
atributos em sua dimensao fisica, mas em todas as dimensdes existenciais
nas quais se contém a sua humanidade, que o lanca para muito além do

meramente fisico.

22. A Carta das Nacbes Unidas, de 1945, traz em seu preambulo a
referéncia a dignidade da pessoa humana, afirmando-se que *“ nds, 0s povos
das Nac¢des Unidas, resolvidos a preservar as geracdes vindouras do flagelo
da guerra, que por duas vezes, no espaco da nossa vida, trouxe sofrimentos
indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do
homem, na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade dos direitos

dos homens e das mulheres, assim como nas nag¢des grandes e pequenas

Em idéntica linha, a Declaracdo dos Direitos do Homem elaborada pela

ONU, em 1948, inicia o seu preambulo afirmando que considerando que o
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reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana

e de seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da

liberdade, da justica e da paz no mundo...”. Mais uma vez, pois, pde-se no
frontispicio de uma declaragdo o valor que centraliza a idéia mesma de

justica propria e inafastavel numa convivéncia politica.

E no art. 1 ° daquela Declaracéao se tem que: “ Todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Sdo dotados de razéo e
de consciéncia e devem agir uns para com 0S outros num espirito de

fraternidade mo4

A dignidade da pessoa humana passa a ser, pois, encarecida sobre
qgualquer outra idéia a embasar as formulacdes juridicas do pds-2 & Grande
Guerra e acentua-se como valor supremo, no qual se contém mesmo a esséncia

do direito que se projeta e se elabora a partir de entéo.

Sendo valor supremo e fundamental, a dignidade humana é transformada
em principio de direito a integrar os sistemas constitucionais preparados
e promulgados, alterando-se, com essa entronizagdo do valor e a sua
elevacao a categoria de principio juridico fundamental, a substancia mesma

do quanto constitucionalmente construido.

Como a Declaracdo dos Direitos do Homem da ONU tornou-se vertente de
muitos dos textos constitucionais subsequentes na parte relativa aqueles
direitos, foram eles formulados de maneira a expressar, tal como ali se
fizera, aquele enunciado como principio fundante dos direitos fundamentais

e da propria ordem politica.

23. Ultrapassou-se, assim, o direito a vida com o contelddo que se
adotara desde os textos constitucionais setecentistas, reformulando-se e
fortalecendo-se essa definicdo juridica, agora sob o influxo de um ndcleo

de direito muito mais amplo do quanto antes se tivera.
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O limite positivo e negativo de atuacdo do Estado e das autoridades
gue o representam passou a ser base de todas as definicdes e de todos os
caminhos interpretativos dos direitos fundamentais, a partir do
entendimento ali esposado e tornado de acatamento obrigatério porque
constituido em norma-principio matriz do constitucionalismo contemporaneo,

exatamente o da dignidade da pessoa humana.

Alids, o principio da dignidade da pessoa humana tornou-se, entao,
valor fundante do sistema no qual se alberga, como espinha dorsal da
elaboracdo normativa, exatamente os direitos fundamentais do homem. Aquele
principio converteu-se, pois, no coracdo do patriménio juridico-moral da
pessoa humana estampado nos direitos fundamentais acolhidos e assegurados

na forma posta no sistema constitucional de cada povo.

24. A constitucionalizacdo do principio da dignidade da pessoa
humana néo retrata apenas uma modificacdo parcial dos textos fundamentais
dos Estados contemporaneos. Antes, traduz-se ali um novo momento do
Direito Constitucional, o qual tem a sua vertente no valor supremo da
pessoa humana considerada em sua dignidade incontornavel, inquestionavel e
impositiva é uma nova concepgdo de Constituicdo, pois a partir do
acolhimento daquele valor tornado principio em seu sistema de normas
fundamentais, mudou-se o modelo juridico-constitucional que passa, entao,
de um paradigma de preceitos, antes vigente, para um figurino normativo de

principios.

Antes, estabeleciam-se modelos de comportamentos impostos ou defesos
para a acdo do Estado e para a conduta dos individuos. Tais modelos
continham-se nos preceitos constitucionais que os estabeleciam de maneira
contingente. Agora, estatuem-se principios que informam os preceitos,
constitucionais ou legais, a partir dos quais e para a concretizacdo dos
quais se ddo a realizar os fins postos como préprios pelo povo no seu
sistema fundamental. Transformada a formulacdo béasica da Constituicdo,
tem-se como critério de interpretacdo a finalidade que o povo busca

concretizar com a adoc¢ao do sistema positivo.
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25. A constitucionalizacdo do principio da dignidade da pessoa
humana modifica, assim, em sua raiz, toda a constru¢do juridica: ele
impregna toda a elaboracéo do Direito, porque elemento fundante da ordem
constitucionalizada e posta na base do sistema. Logo, a dignidade da
pessoa humana € principio havido como superprincipio constitucional,
aguele no qual se fundam todas as escolhas politicas estratificadas no

modelo de Direito plasmado na formulacéo textual da Constituicao.

No inciso Il do art. 1° da Constituicdo brasileira, ele é posto
como fundamento da prépria organizacao politica do Estado Democrético de
Direito nos termos do qual se estrutura e se da a desenvolver,
legitimamente, a Republica Federativa do Brasil. > A expressao daquele
principio como fundamento do Estado brasileiro significa, pois, que esse
existe para o homem, para assegurar condicBes politicas, sociais,
econdmicas e juridicas que permitam que ele atinja os seus fins; que o seu
fim é o homem, e esse é fim em si mesmo, quer dizer, como sujeito de
dignidade, de razdo digna e superiormente posta acima de todos os bens e
coisas, inclusive do préprio Estado. E esse acatamento pleno ao principio
gue torna legitimas as condutas estatais, as suas a¢des e as suas opgoes.

Mais que a pessoa humana, o0s sistemas constitucionais e as
declaracdes internacionais de direitos humanos, nas udltimas décadas,
passaram a considerar a dignidade da espécie humana como principio. Quer
dizer, o contetdo daquele principio estendeu-se para além do individuo e a
intangibilidade e indisponibilidade da vida passaram a considerar cada um

e todos, como antes realcado.

Dai que relativamente as pesquisas e aos procedimentos médicos da
embriologia ou dos tratamentos de doentes deles dependentes, a ética e o
direito passaram a considerar o principio da dignidade humana, de cada um
dos diretamente interessados e do seu enlagamento a todos 0s outros que
convivem na mesma aventura humana. E até mesmo para os da espécie que

vierem depois.
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A espécie humana € agora constitucionalmente tomada em sua
integralidade, pelo que alguns direitos fundamentais séo considerados em
sua potencialidade, quer dizer, em relacao aos efeitos que podera carrear
para as geracoes futuras (neste sentido o art. 225, caput, da Constituicdo
da Republica brasileira, por exemplo; no plano do direito internacional,
art. 1 °, da Declaracdo Universal sobre o Genoma e os Direitos Humanos;
também o item 6 da Declaracédo da Conferéncia de ONU no Ambiente Humano, de

Estocolmo, de 1972, dentre outros).

A espécie humana h& que ser, pois, respeitada em sua dignidade,
manifestada em cada um e em todos os homens, porque a condi¢do digna de
ser membro desta espécie toca todos e cada qual dos que a compdem. ¢ Por
isto é que as Constituicdes mais recentes mencionam a humanidade como o

ponto que se busca atingir no respeito aos direitos.

Significa que o principio constitucional da dignidade humana
estende-se além de cada pessoa, considerando todos os seres humanos, os
gue compdem a espécie, dotam-se de humanidade, ainda quando o direito
sequer ainda reconheca (ou reconheca precariamente, tal como se tem na
formula da Convencdo Nacional de Etica francesa de pessoa humana em
potencial) a personalidade. E o que se da com o embri&o e com o morto, que
nao dispbe das condicbes necessarias para titularizar a personalidade em
direito (pelo menos em todas as legislacdes vigentes, hoje, no mundo), mas
gue compdem a humanidade e sdo protegidos pelo direito pela sua situacéo

de representacao da humanidade. !

Dai a adocdo pelos sistemas juridicos contemporaneos, ai incluido o
brasileiro, do principio da solidariedade entre geracfes, que imp&e a uma
geracdo que ela se comprometa com quem vier depois (art. 225 da
Constituigéo brasileira).

A expressao constitucional da dignidade da espécie humana € o realce

mais 6bvio e denso daquele principio, que se faz mais amplo do que a vida
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humana digna (dai porque algumas Constituicdbes, como a brasileira,
r eferem-se a existéncia digna), chegando a ser observado antes que haja a
vida livre (dotada de autonomia, o que o embrido e o feto ndo tém) e
depois que a vida ja se fez passar, mas que pode permanecer como substrato
juridico para a tutela por meio de utilizacdo de 6rgdos que vivem em
outros e até mesmo quando o cérebro para e o coracdo persiste em suas
batidas.

Dai também porque o saber cientifico, que somente podera atingir
resultados concretos em beneficio da espécie humana se persistir em sua
labuta, de maneira livre e responsavel, compde o complexo de dados que
tornam efetiva a dignificagdo do viver. Portanto, a garantia de sua
continuidade ndo agride, tal como posto nas normas em foco, antes permite

gue se venha a realizar o principio constitucional.

26. Intangivel e inviolavel, a dignidade humana n&o permite
desconhecer o que a liberdade pode possibilitar em termos de dignificacao
do homem. E por isso mesmo é gue, também em ocasido anterior, salientei
gue “como o direito ndo pode deixar de considerar o direito a vida digna
como o direito fundamental excelente, aquele que se sobrepbe
axiologicamente a qualquer outro e que informa o sistema constitucional e
infraconstitucional de modo determinante em toda a sua extenséo, ndo se ha
de desconsiderar a bioética para o cuidado normativo dos novos realces a
serem dados aos principios que estdo na base da concretizacdo daquele
direito, a saber, o da liberdade, o da igualdade e o da responsabilidade.
As questBes biomédicas tangenciam, assim, diretamente, o principio da
dignidade humana porque consideram o homem em seu fisico e em sua psique,
pelo que a protecdo dos direitos humanos ha que lhe conformar a quadratura
normativa”.

Da normatividade que a bioética patrocinou, desde o inicio dos anos
70 com esta denominacdo e compreensao objetiva, até o dominio juridico da
matéria, houve uma trajetéria que fez entronizar o tema das questbes

morais do direito a vida digna nos textos normativo-juridicos e na
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doutrina, tendo conduzido alguns doutrinadores a apelidarem mesmo,
novidadeiramente, de biodireito o tratamento sistémico da matéria e a sua
aplicacdo. @

Bioética e biodireito ttm o seu fundamento na Constituicdo. E a
constitucionaliza¢éo do direito a vida e a énfase no principio matricial e
substantivo da dignidade humana que asseguram o fundamento da
intangibilidade, da sacralidade, da inviolabilidade e da responsabilidade
da vida do ser humano. E este fundamento que havera de ser considerado
pelas normas, doutrinas, decisdes jurisprudenciais e praticas de qualquer

natureza (incluidas as biomédicas particulares) que atinem a vida humana.

A utilizacdo das células-tronco embrionarias, ndo aproveitadas no
procedimento de implantacdo, travada assim para a sua potencial
transformacdo em vida futura de alguém, podera ter o destino da
indignidade, que é a sua remessa ao lixo. E 0 mais nobre e o mais grave:
lixo de substancia humana. O seu aproveitamento, guardado o respeito as
condicbes afirmadas na legislacdo enfocada, permite a dignificacdo da
célula-tronco embrionaria, que ndo sera entdo descartada, antes, sera

transformada em matéria dada a vida.

27. Reafirme-se que a liberdade, principio constitucional por
exceléncia, inerente a vida digna, ndo € um gesto ou um momento, mas um

Processo.

A biomedicina ha de se comprometer mais do que com a liberdade, com
a libertacdo do ser humano. Sem a possibilidade de pesquisar e transformar
para melhorar o homem em suas condi¢cdes de fragilidade e de dor, 0 homem
seria um ser dado a escravidao de sua prépria prisdo fisica, psiquica e
mental. O que a liberdade de saber, que se expressa na liberdade da
pesquisa, garante é a possibilidade de libertacdo do homem de seus limites
e a regeneracao ndo apenas de suas condices fisicas, mas a recuperacao de

condicbes que o dignifiguem em seu status de membro da familia humana, com
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a qual tem compromissos, especialmente o de continuar a viver para cumprir

0S seus papéis com 0s outros.

Se a pesquisa pode e quando a pesquisa chegara a resultados buscados
com as ceélulas-tronco embrionarias talvez ainda dependa de um longo
caminhar. O que ndo se ha é deixar de lhe garantir o andar, porque cada
passo dado pode ser em direcdo a melhoria e a dignificacdo da espécie
humana, tudo nos termos dos valores que animam o0s principios
constitucionais.

E neste sentido € que concluo que a legislagdo posta aqui em questao
ndo se desarvora da Constituicdo, nem se afasta do principio da dignidade
da pessoa humana.

O principio da justica, aliada ao da liberdade responsavel do homem
— no caso, em especial do pesquisador, do cientista assim como de qualquer
outro ser humano -, fazem valer a autonomia e 0s beneficios que os
resultados das pesquisas podem levar aos que mais carentes de seus
resultados estejam.

Reafirmo, entdo, que o principio da dignidade humana néo se atém a
guem seja ou nao pessoa, mas 0 que é constitucionalmente garantido no
sistema é o dever do Estado e da sociedade de criarem condi¢Bes para uma
existéncia digna, observados os limites da ética constitucional acolhida

no sistema vigente.

A parte o que antes acentuei, de que as células-tronco embrionarias,
obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizacdo in vitro e
inviaveis ou congelados ha mais de trés anos dos marcos temporais fixados
na lei, serdo destruidas se ndo forem aproveitadas na forma ali
estabelecida, deve-se enfatizar que a dignidade informa o direito a
existéncia (art. 170), pondo-se a claro que o direito pensa o futuro, ndo
se apega ao passado; pensa o que se da a ser, e ndo o que se pde para o
ndo ser. As células-tronco embrionarias nao utilizadas no procedimento

para o que se deu a fertilizacdo voltam-se ao nédo ser, a dizer, pdem-se ao
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7

descarte e a destruicdo, pois é o respeito a liberdade do casal que
assegura a opcao pelo seu ndo uso ou a pratica médica que aconselha o seu
nao aproveitamento.

Direito ao saber, direito de pesquisa, direito de se informar e de ser

informado

27. Afirma o Procurador-Geral da Republica, em Memorial oferecido,

“

que “ a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 5°, da Lei 11.105,
significa, tdo somente, o impedimento de uma e Unica linha de pesquisa:
aquela que se vale de embribes humanos. Permanece amplissimo o horizonte
de pesquisas com as chamadas células tronco adultas, nome esse, adultas,
inadequado, visto que o corddao umbilical € fonte de pesquisa nessa

diretriz”.

Duas observacdes cabem nesse passo: a primeira € a de que atalhar,
embaracar ou impedir qualquer linha de pesquisa, se juridica e eticamente
valida for, significa — ai, sim — um constrangimento constitucionalmente
inadmissivel ao direito a vida digna, a salde, e a liberdade de pesquisar,
de informar e de ser informado sobre as possibilidades que a vida pode vir

a oferecer, a depender dos resultados cientificos.

A segunda é a de que — conforme comprovam numerosos estudos expostos
na audiéncia publica ocorrida no curso desta acdo e nos trabalhos
apresentados pelos interessados das duas correntes contrarias de
pensamento sobre o tema aqui cuidado - a pesquisa com células-tronco
embrionarias abre possibilidades ndo obtidas com qualquer outra, sequer
com as células-tronco adultas, porque essas nao dispbéem das
caracteristicas de totipoténcia que naquelas se contém, como antes
acentuado. A potencialidade terapéutica das células-tronco embrionarias
decorrente da plasticidade que as caracteriza ndo ha de ser impedida,
porque se estaria a estancar o que sequer € plenamente conhecido nos

resultados possiveis para a dignidade da espécie humana.

z

A pesquisa com células-tronco embrionarias nao ¢é certeza de

s

resultados terapéuticos promissores. Mas a ndo pesquisa € a certeza da
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auséncia de resultados, pois sem a tentativa ndo ha a conquista no campo
ci entifico.

Também em outra ocasido acentuei o cuidado que ha de se ter com as
pesquisas cientificas, a fim de que a ética ndo seja desrespeitada e,
assim, a dignidade da espécie humana ndo seja ferida. Dizia entdo ser
certo que a liberdade humana compreende a liberdade de pesquisas e de
avancos tecnocientificos, tais como os que estdo se dando, com rapidez
inédita, no campo da medicina. E tentar reprimir a pesquisa cientifica,
que pode ser conduzida no sentido do beneficio da humanidade, da
descoberta de formas consagradoras de melhoria das condicdes de vida das
pessoas, é tarefa ndo apenas ingléria, mas também nefasta no que concerne
a vedacdo dos caminhos que podem conduzir ao aperfeicoamento e a melhoria
das condi¢bes de saude do homem. O medo que persiste € a desumanizagéo das
técnicas e das consequéncias de sua utilizagdo para a humanidade. ... Ao
lado da dignidade humana, ha que se enfatizar a responsabilidade de todos,
uns em relagédo aos outros e em relagcdo as geracdes presentes e futuras, o
gue determina a busca de equilibrio na equacdo liberdade de
pesquisa/liberdade individual. A experimentacdo feita com o corpo da
pessoa pode atingir a integridade humana que o faz um ser muito além do
meramente fisico. Os direitos humanos fortalecem-se, pois, como fator
garantidor da humanidade contra a manipulacéo genética que pode eliminar a
individualidade, a singularidade, a diversidade que se consagra na espécie

humana e a torna viva, continua e plural em sua dinamica.

Dai a énfase a ser posta no direito de obter informacgfes, que podem
ser conduzidas para o beneficio das pessoas por meio das pesquisas levadas
a efeito na forma legalmente prevista, a fim de que o saber para a vida

nao esgote o saber da vida.

A Constituicdo brasileira garante a toda pessoa humana o direito de
se informar e de ser informado sobre o que diga respeito aos seus
direitos. E, em especial, ha de se reconhecer e garantir tal direito
aqueles que estdo em situacao de sofrimento para além da dor de viver, que
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faz parte da aventura humana, e que podem ter a esperanca de superar tal

si tuacao por novos conhecimentos cientificos.

Ndo se ha negar o direito das pessoas de ver prosperarem as
condigbes para que a tanto se chegue e que do melhor resultado possam os
gue carecem dele se aproveitar para submisséo aos tratamentos que amainem

as adversidades fisicas, psiquicas ou mentais que provoquem o sofrer.

28. Nem se afirme que a ConstituicAo impede que os doadores do
material genético ndo disponham de autonomia para consentir sobre o
aproveitamento das células-tronco embrionarias por delas ndo ser dono.
Também nado se pretenda que a “liberdade” daquela substancia humana em
estado de congelamento seja superior a daqueles que a ele deram origem e
gue verdo, nas condi¢des legalmente estipuladas, uma de duas alternativas:

0 descarte do material ou a sua utilizacdo para o que podera vir a ser o
bem da vida, por meio da pesquisa e, quando sobrevierem o0s resultados

cientificos consolidados, do tratamento que a partir de entdo se tera.

As possibilidades vislumbradas nos resultados das pesquisas — com
boas perspectivas de chegarem a bom termo — somente puderam chegar a esse
estadgio de momentos promissores porque até aqui houve a permissao de se
prosseguir com liberdade e responsabilidade na busca de melhorias
benéficas ao ser humano. Disso decorre que pode até ser que a discussao
gue aqui se pde possa ser superada por outras possibilidades até agora nao
vislumbradas. Mas isso somente a continuidade das pesquisas liviemente
levadas a efeito vai demonstrar, donde a imperiosidade de seu
prosseguimento livre e responsavel. Voltada a utilidade para o ser humano,
davida ndo me fica dever prevalecer tal permissdo legal quanto ao
aproveitamento daquela substancia humana em pesquisas e, quando o momento
chegar, em tratamentos que tenham como base resultados cientificos
consolidados, ressalva feita, como antes anotei, a que néo se prestem as

pessoas a meras experimentacoes.

A importancia deste debate estd em que nele se enfatiza e se decide
sobre a liberdade com responsabilidade ética da pesquisa cientifica, pois
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sem ela o ser humano poderia ter impedido o seu desenvolvimento e a
nelhoria de suas condicbes de vida. E € em nome dele que se ha de
assegurar a pesquisa cientifica livre, ética e responsavel para a garantia

da dignidade da vida.

Conclusao

Indagava Norberto Bobbio se * a histéria, em si mesma, tem um
sentido, a histéria enquanto sucessao de eventos, tais como sdo narrados
pelos historiadores? A histéria tem apenas o sentido que nds, em cada
ocasido concreta, de acordo com a oportunidade, com nossos desejos e
nossas esperancas, atribuimos a ela. E, portanto, ndo tem um Unico
sentido. ... Concluo com Kant. O progresso para ele ndo era necessario.
Era apenas possivel. Ele criticava os ‘politicos’ por ndo terem confianca
na virtude e na forgca da motivacdo moral, bem como por viverem repetindo
que ‘o mundo foi sempre assim como o vemos hoje’. ..Desse modo,
retardavam propositalmente os meios que poderiam assegurar 0 progresso
para o melhor. Com relacdo as grandes aspiracdes dos homens de boa
vontade, ja estamos demasiadamente atrasados. Busquemos ndo aumentar esse
atraso com nossa incredulidade, com nossa indoléncia, com nosso ceticismo.
N&o temos muito tempo a perder” (BOBBIO, Norberto — A era dos direitos.
Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.64).

A ciéncia que pode matar, é certo, também pode salvar, € mais certo
ainda. E se o direito ajusta o que a ciéncia pode melhor oferecer para que
viva melhor aquele que mais precisa do seu resultado, ndo ha razbes
constitucionais a impor o entrave desse buscar para a dignificacdo da
espécie humana. Creio que a utilizacdo da célula-tronco embrionéaria para a
pesquisa e, conforme o0 seu resultado, para o tratamento — indicado a
partir de terapias consolidadas nos termos da ética constitucional e da
razdo médica honesta - ndo apenas nao viola o direito a vida. Antes, torna
parte da existéncia humana o que vida ndo seria, dispondo para os que
esperam pelo tratamento a possibilidade real de uma nova realidade de
vida.
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Pelo exposto,
voto no sentido de julgar improcedente a presente acdo, para

considerar validos os dispositivos questionados, a saber, o art. 5° e
paragrafos da Lei n. 11.105/2005.

! Preceitua o art. 5°, caput, da Constituicdo do Brasil:

“Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida , a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
pr opriedade, nos termos seguintes...”

2 “En France la majorité de la doctrine juridique continue a affirmer que la
personne (humaine), c'est le sujet de droits. ‘C'est I'étre a qui le droit
objetctif accorde des droits subjectifs réunis en un patrimoine’. Or ‘I'individu
humain n’est pas nécessairement sujet de droit. Il le drevient et il ne bénéficie
de cette qualité que si elle lui est attribuée par le droit positif lequel peut
en subordonner lattribution aux conditions qu'il définit lui méme... Si la
remarque de Virally est incontestable en droit positif, elle signifie que le
sujet de droits est une catégorie indépendante de la notion de dignité de la
personnne humaine. Les droits n'’en découlent pas, mais bien du droit positif qui
résulte du bom plaisir du Prince, roi, assemblée, peuple ou dictateur. L'étre
humian-sujet de droit est un ayant-droit. La dignité n'a rien a voir dans ce
concept. En positivisme strict, elle est strictement inutile. Le juriste est

ainsi conduit a refuser le débat le plus fondamental de notre époque ”. (BORRELLA,
Frangois . L e concept de dignité de la personne humaine. In PEDROT, Philippe .
op. cit., p. 33)

3 “Kant est le témoin par excellence de cette révolution copernicienne qui
fait désormais tourner l'univers moral autour du sujet. Ce qui organise as
réflexion morale, ce n'est pas la référence au bien commun, au bonheur mais la
volonté pure como ‘principe supréme de la moralité’. ... Dans les fondements de
la métaphysique des moeurs, Kant met ainsi le principe de dignité ‘infiniment au-
dessus de tout prix’.”(PEDROT, Philippe . Op.cit ., XV

Fosse correto ou, melhor diriamos, aceitavel aquele entendimento e ter-se-ia
de considerar juridico que o direito ndo tem como Unico e necessario fim o homem,
gue o poder ndo emana do povo, sendo que da boa vontade do poderoso de ocasido.
Todos estes dados, contudo, ndo sdo postulados, mas axiomas juridicos.

4 A Organizagdo das Nagbes Unidas proclamou, também, em 9 de dezembro de
1975, a Declaracdo dos Direitos das Pessoas Deficientes, estabelecendo em seu
artigo 3 °que:" As pessoas deficientes tém o direito inerente de respeito por sua
dignidade humana. As pessoas deficientes qualquer que seja a origem, natureza e
gravidade de suas deficiéncias, tém os mesmos direitos fundamentais que seus
concidaddo da mesma idade, o que implica, antes de tudo, o direito de desfrutar
uma vida decente, tdo normal e plena quanto possivel "

43

Documento assinado digitalmente conforme MP n°® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletrénico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 566622


Jacqueline.Sousa
Texto digitado
368


369

ADI 3.510 / DF

5 Com base naquele principio, conforme observado acima, o Direito formula as
normas infraconstitucionais e os tribunais péatrios consideram todos os casos que
tenham como fundamento a aplicacdo ou a sua negativa. Nesse sentido, por exemplo,
0 Supremo Tribunal Federal vem reforcando a fundamentalidade daquele principio:

“STF - Pleno - HC n° 70.389-5-Séo Paulo; Rel. Min. Celso de Mello; |.

23.07.1994.

“A simples referéncia normativa a tortura, constante da descricdo tipica
consubstanciada no artigo 233 do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
exterioriza um universo conceitual impregnado de no¢des com que 0 Senso comum € 0
sentimento de decéncia das pessoas identificam as condutas aviltantes que
traduzem, na concrecdo de sua prética, o gesto ominoso de ofensa & dignidade da
pessoa humana . A tortura constitui a negacao arbitraria dos direitos humanos,
pois reflete (enquanto pratica ilegitima, imoral e abusiva) um inaceitavel ensaio
de atuacgdo estatal tendente a asfixiar e, até mesmo, a suprimir a dignidade , a
autonomia e a liberdade com que o individuo foi dotado, de maneira indisponivel,
pelo ordenamento positivo. O Brasil, ao tipificar o crime de tortura contra
criangas ou adolescentes, revelou-se fiel aos compromissos que assumiu na ordem
internacional, especialmente aqueles decorrentes da Convencdo de Nova York sobre
os Direitos da Crianca (1990), da Convencdo contra a Tortura adotada pela
Assembléia Geral da ONU (1984), da Convenc¢do Interamericana contra a Tortura
concluida em Cartagena (1985) e da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de S&o José da Costa Rica), formulada no &mbito da OEA (1969 ).”

“IF-114 / MT INTERVENCAO FEDERAL Relator: Ministro NERI DA SILVEIRA
Publicagdo DJ 27-09-96 p. 36154

Julgamento 13/03/1991 - Tribunal Pleno

EMENTA: - Intervencdo Federal. 2. Representacdo do Procurador-Geral da

Republica pleiteando intervencdo federal no Estado de Mato Grosso, para
assegurar a observancia dos "direitos da pessoa humana", em face de fato
criminoso praticado com extrema crueldade a indicar a inexisténcia de
"condicdo minima", no Estado, "para assegurar o respeito ao primordial
direito da pessoa humana, que é o direito a vida". Fato ocorrido em Matupa,
localidade distante cerca de 700 km de Cuiaba. 3. Constituicdo, arts. 34,

VIl, letra "b", e 36, lll. 4. Representacdo que merece conhecida, por seu
fundamento: alegacdo de inobservancia pelo Estado-membro do principio
constitucional sensivel previsto no art. 34, VII, alinea "b", da
Constituicdo de 1988, quanto aos "direitos da pessoa humana". Legitimidade
ativa do Procurador-Geral da Republica (Constituicdo, art. 36, IlIl). 5.
Hip6étese em que estdo em causa "direitos da pessoa humana”, em sua
compreensdo mais ampla, revelando-se impotentes as autoridades policiais
locais para manter a seguranca de trés presos que acabaram subtraidos de sua
protecéo, por populares revoltados pelo crime que lhes era imputado, sendo
mortos com requintes de crueldade. 6. Intervencdo Federal e restricdo a
autonomia do Estado-membro. Principio federativo. Excepcionalidade da medida

interventiva.
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7. No caso concreto, o Estado de Mato Grosso, segundo as informagfes, esta

procedendo a apuragdo do crime. Instaurou-se, de imediato, inquérito
policial...”

¢ E de Jirgen Habermas a licdo segundo a qual: “ Nos conceptions de la vie
humanine antépersonnelle — et la maniére que nous avons de nous y rapporter —
constituent pour ainsi dire, pour la morale raisonnable des sujets des droits de
I"lhomme, um environnement stabilisateur du point d"une éthique de I'espéce — um
contexto d’enchassement qu’il ne faut pas briser si 16n veut éviter que la morale
elle-méme ne se mette a dérape ... A cet égard, nous sommes appelés a distinguer
la dignité de la vie humaine et la dignité humaine que le droit garantit pour

toute personne — wune distinction qui, dailleurs, se reflete dans la
phénoménologie du rapport charge d"émotions et de sentiments que nous avons au
morts.” (HABERMAS, Jirgen — L"avenir de la nature humaine.Paris: Gallimard, 202,
p. 102).

" Ronald Dworkin salienta a sacralidade da dignidade da vida, construindo
vasto e fecundo trabalho sobre o seu dominio, no qual expde que “
afirmacdo que se pode fazer mediante o uso da conhecida retérica € muito
diferente: a vida humana tem um valor intrinseco e inato; a vida humana é sagrada
em si mesma; o carater sagrado da vida humana comecga quando sua vida biolégica se
inicia, ainda antes de que a criatura a qual essa vida é intrinseca tenha
movimento, sensagéo, interesses ou direitos préprios. ... Se as grandes batalhas
sobre 0 aborto e a eutandsia sédo realmente travadas em nome do valor intrinseco e
césmico da vida humana, como acredito que o sejam, entdo essas batalhas tém ao
menos uma natureza quase religiosa, e ndo chega a surpreender que muitas pessoas
acreditem que o aborto e a eutanasia sejam profundamente condenaveis e, a0 mesmo
tempo, que ndo cabe ao governo tentar estigmatizd-los com a forca bruta das leis
penais” (DWORKIN, Ronald -  Op. cit., p.18).

A segunda

8 Comecam a aparecer titulos de trabalhos sobre biodireito, acentuando-se
neles o conteldo pertinente ao cuidado jusprivatista do direito a vida em sua
conotacédo bioldgica (o direito de escolher o momento da prépria morte), o direito
de ter, ou ndo, um filho em momento em que ele ndo é desejado, aguardado, o
direito de dar um fim a propria vida, mesmo que para tanto se necessite de
auxilio de terceiro, o direito de escolher em laboratério o filho que se deseja
ter, dentre outros). O biodireito seria, na concepgdo dos que se valem deste
termo, um ramo do direito civil. Afinal, o fundamento constitucional do direito a
vida digna constitucionalmente protegido € a liberdade. E é no exercicio dos
direitos individuais livres que a pessoa leva a sua vida , expressando aqueles
direitos da forma que melhor Ihe pareca possivel para se fazer feliz. Como o
direito civil € que cuida do exercicio particular do direito, daqueles que se
exercem entre particulares, no espaco de sua vida privado, o biodireito seria uma
via aberta a partir do cuidado com a vida sob aquela 6tica privada.

Por isto é que, a partir da constitucionalizagao de alguns dos vislumbres do
direito & vida, tem-se a situagdo do denominado biodireito em alguns recantos
estanques do direito, pensando-se mesmo numa autonomia ou numa dogmatica do
biodireito. Ainda é cedo para tanto, mas €& bem certo que da bioética ao
biodireito j& h& um caminho palmilhado. Téo logo a legislagdo de um Estado, ou da
normativizagdo no plano internacional sobre os temas do direito a vida digna se
pdem, questBes novas surgem a serem cuidadas pela doutrina e pela jurisprudéncia
Em alguns Estados, como a Francga, por exemplo, autores costumam marcar até a data
da chegada ao outro lado da ponte: da bioética ao biodireito, tal como se vé com
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a fala de Jean-Jacques lIsrael, segundo o qual “ on est donc, depuis fin juillet

1994, passé de la bioéthique a um bio-droit " (ISRAEL, Jean-Jacques — Droits de
libertes fondamentaux. Paris: Librairie General de Droit et de Jurisprudence,

1998, p. 365).
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28/05/2008 TRIBUNAL PLENO

AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510-0 DISTRITO FEDERAL

ANTECIPACAO AQ VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhor
Presidente, gostaria inicialmente de cumprimentar os eminentes
Colegas que me precederam no voto, o brilhante voto proferido pelo
ilustre Ministro Carlos Ayres Britto, o voto objetivo proferido
pela eminente Ministra Ellen Gracie, o aprofundado estudo que o
Ministro Carlos Alberto Menezes de Direito fez sobre o tema,
também agora o denso voto do ponﬁo de wvista juridico, sobretudo,
da ilustre Ministra Cdrmen ILiucia, mas pegoe vénia também
inicialmente para louvar de modo especial o pedido de vista do
eminente Ministro Carlos Alberto Direito, em especial a. presteza
com que ele devolveu o seu voto vertical e que me permitiu
aprofundar as reflexfes sobre este tormentoso tema ora sob
andlise, que traz profundos questionamentos no Aambito da

Filosofia, da Medicina, do Direito e outros campos do saber

humano.

Senhor Presidente, © meu voto estd dividido em quinze

tépicos. O primeiro diz respeito ao relatdrioc - que todos nds jé
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conhecemos e pe¢o licen¢a para ndo ler - e o uUltimo tépico, mais

curto, € exatamente a parte dispositiva do meu pronunciamento.

Inicio, Senhor Presidente, com o segundo tépico do meu
voto que se intitula Células-tronco Embriondrias, em que facgo

algumas reflexfes sobre o tema do ponto de vista cientifico.
E digo o seguinte:

. L ]
"O novo milénio trouxe consigo a promessa de
enormes avangos ne campe das ciéncias biomédicas...” {1é
voto escrito).
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28/05/2008 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510-0 DISTRITO FEDERAL

vorTo

0 Sr. Ministro RICARDO LEWANDOWSKT:
1. BREVE RELATORIO

Trata-se de ag¢do direta, ajuizada pelo Procurador-Geral
da Repiblica & época, doutof Clidudio Fontelles, na qual se busca a

declarac3o de inconstitucionalidade do art. 5® da Lei 11.105, de

24 de marco de 2005, denominada “Lei de Bioseguranga“”.

0 referide diploma 1legal, segundo o seu art. 1°%,
‘estabelece normas de seguranga e mecanismos de fiscalizacdo sobre
a construcdo, o cultivo, a producdo, a manipulacdo, o transporte,
a transferéncia, a importacdo, o armazenamento, a pesqulsa, 4
comercializagdo, o© consumo, a liberacdo no meio ambiente e o©
descarte de organismos geneticamente modificados e seus derivados,
tendo como estimulo o avango cientifico na drea de bioseguranga e
biotecnologia, a protecdo & wvida e a saude humana, animal,
vegetal, e a observdncia do principio da precaugdo para a protegdo

do meio ambiente”.



Sppromo paornat Fctoral 375

ADI 3.510 / DF

Os dispositivos impugnados versam sobre a utilizagdo,

para fins de pesquisa e terapia, de células-tronco embriondrias,

obtidas de embrides humanos produzidos por meioc de fertilizacdo in

e ndo utilizados no respectivo procedimento.

Eis o teor do texto legal atacado:

"Art, 5¢ E permitida, para fins de pesquisa e
terapia, a utilizacdo de células-tronco embriondrias
obtidas de embrides humancs produzidos por fertilizacdo
in vitro e ndo utilizados no respectiveo procedimento,
atendidas as seguintes condicdes:

I - sejam embriSes invidveis,; ou

IT - sejam embrifes congelados hd& 3 (trés)
anos ou mails, na data da publicacdoc desta Lei, ou gque,
jd congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de
completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de

congelamento.

§ 12 Em qualguer caso, € necessdrio o
consentimento dos genitores.

§ 2¢ Instituigbes de pesquisa e servigos de
saude que realizem pesquisa ou terapia com células-
tronco embriondrias humanas deverdo Ssubmeter seus
projetos A& apreciacdo e aprovacdo dos respectivos
comités de ética em pesquisa.

§ 32 E vedada a comercializacdo do material
bioldgico a que se refere este artigo e sua prdtica
implica o crime tipificado no art. 15 da Lei no 9.434,
de 4 de fevereiro de 1997~".
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De acordo com o autor, o dispositivo impugnade viola o
art. 1l¢, III, que consagra o principio da dignidade humana, e o

art. 5%, caput, que garante o direito a vida, ambos da

Constituigdo Federal (fl. 2).

2, CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS HUMANAS

0 novo milénio trouxe consigo a promessa de enormes
avancos no campo das ciéncias biomédicas, com destaque para a
conclusdo do seqienciamento do genoma humano, a descoberta de
novos medicamentos e o emprego de terapias genéticas por meic das
chamadas “células-tronco embriondrias humanas”, uma linhagem
celular auto-renovadora que teria o potencial de reproduzir “todas
as células e todos os tecidos do corpc”.! Com isso seria possivel a
Medicina superar a mera interrupcgdo do avan¢o de doengas agudas ou
crdonicas, obtida com tratamentos convencionais, para lograr a
restauracdo de fun¢des orgdnicas perdidas, como no caso de lesdes
nos tecidos cardiacos ou cerebrais, causadas por hemorragias,

codgulos sanguineos ou outros processos traumdticos.?

! OKARMA, Thomas B. &As células-tronco embriondrias humanas: elementos bdsicos
sobre a tecnologia e suas aplicagBes médicas. In: HOLLAND, Suzanne, LEBACQZ,
Karen e ZQLOTH, Laurie (Coords.). As células-tronce embriondrias humanas em
debate. S3oc0 Paulo: Loyola, 2006, p.3.

! Idem, pp. 3-4.
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As células-tronco embriondrias de que trata esta ADI sdo
aquelas obtidas a partir da fertilizacdo in vitreo, primacialmente
um método de reprodugdo assistida, que objetiva superar a
infertilidade de casais, mediante uma fecundagio extra-corpdrea.’ a
técnica consiste, grosso modo, na aspiracdo, mediante
laparoscopia, de alguns odécitos ? da cavidade abdominal feminina,
os quals s&8o transferidos do corpo da mulher para um tubo de
ensalio ou uma "“placa de Petri”, que contém um meio de cultura,
adicionando-se, a seguir, os espermatozdéides. Apds a clivagem
celular dos zigotos,® monitorada através de um microscépio, mais

precisamente, cquando a divisdo tenha produzido de quatro a oito

células, eles s3o transladades para o udtero, via canal cervical.

Segundo sugerem alguns pesquisadores, as células-tronco
embriondrias ndo sofreriam as limitagdes das células-tronco
somdticas, retiradas de um crganismo jé& formado, as quais somente

poderiam reproduzir determinados tipos de tecidos, enguanto

3 Ccf. MOORE, Keith L. e PERSAUD, T.V.N. Embriologia Clinica. 5* ed. Rio de

Janeiro: Guanabara-Koogan, s/d, p. 32.
¢ MELLO, Romdrio de Aratjo. Embriologia Humana. Sdo Paulo: Atheneu, 2000, p. 7,
define o oécito ou ovécito da seguinte maneira: *Célula feminina animal em

processo de meiose durante a ovulogénese~”.

5 MOORE, Keith L. e PERSAUD, T.V.N, op. cit., p. 13, definem o zigoto como o
resultade da unidc de um gameta feminino, ou évulo, e um gameta masculino, ou
espermatozdide, correspondendo ac primeiro estdgio do desenvolvimento humano,
logo apds a fertilizagfo, e que j& contém jid os cromossomos e genes (unidades de

informacdo genética) do pai e da mae.
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aquelas, ao revés, teriam o potencial de formar toda e qualqguer

célula humana, em razdo do que sdo chamadas de “pluripotentes”.®

Essas verdadeiras “supercélulas” resultam da divisdo do
6vulo humano fertilizado em células distintas, os chamados
blastdémeros,’ que permitem a formacdo de um organismo completo,
totalmente novo, motivo pelo qual sd3o tidas como “totipotentes”.?
Nesse estédgio, as células em processo de divisdo formam uma esfera

oca, que recebe o nome de blastocisto.’?

Para a obtencdo das células-tronco embrionarias,
cultivadas in vitro, destrdéi-se a capa externa do blastocisto, que
formaria a placenta, caso fosse implantado no itero, cultivando-se
a sua massa celular interior.!® Qutra fonte com potencial andlogo &

o tecido gonadal de fetos abortados.!!

¢ COCHARD, Larry R. Atlas de Embrioclogia Humana de Netter. Porto Alegre: ARTMED,
2003, p. 44, define *pluripoténcia” da seguinte maneira: *Capacidade das células
do blastocisto e do embridoc inicial para diferenciarem-se em muitas linhas
celulares, mas ndo no individuo todo”.

? pe acordo com MOORE, Keith L. e PERSAUD, T.V.N., op. cit., p. 32, cerca de
trinta horas apéds a fertilizac¢8o, o zigoto vai se dividindo em blastémeros, os
quais mudam de forma e se alinham, constituindo uma esfera compacta de células
denominada *mérula“.

8 COCHARD, Larry R., op.cit., p. 45, define *totipoténcia* como: *Capacidade de
uma célula de se diferenciar em qualquer tipo de célula e, assim, formar um novo
organismo cu regenerar qualquer parte do organismao.”

® Idem, p. 43, em que consta a definic3o de blastocisto: *Bola de células
preenchida de fluido que consiste de uma massa interna de células destinada a
tornar-se embrido e um trofoblasto externo que serd a membrana envolvente
(cédrion) e a contribuicido embriondria/fetal para a placenta.”

12 DONADIO, WNilson e DONADIO, Nika Fernandes. Reproducd3o laboratorialmente
assigstida. In: PIATQ, Sebasti3o (Coord.). Ginecologia: diagndstico e tratamento.
Sdo Paulo: Manole, 2008, p.238, explicam a técnica: *Inicialmente os embrides

5 —~
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0 embrido, obtide por meio de fertilizacgd3o extra-
corpdrea, antes da implantacgdo, é submetido a uma inspec¢do, sob o
microscépio, quanto aos aspectos morfoldgicos e funcionais, para
que se possa constatar suas chances de sobrevivéncia no interior
Uitero receptor. Também ¢é possivel aplicar, nas células
embriondrias obtidas em laboratdério, a técnica conhecida como
Diagnéstico Genético Pré-implantacicnal (DGPI), em gque se retira
uma ou duas células dos zigotos, submetendo-as a bidpsia, para
verificar se a futura crianga possui anomalias genéticas
causadoras de doen¢as como sindrome de Down, hemofilia, fibrose

cistica, doenca de Tay Sachs, dentre outras.'?

Sem embarge das auspiciosas promessas reveladas pelas
pesquisas com células-tronco embriondrias, elas tém sido objeto de
acirradas controvérsias, quer porque a obtengdo desse material
genético exige a destrui¢do de um organismo vivo, decorrente da

fertilizacdo de gametas humanos - mesmo gue, segundco alguns, esse

devem atingir estdgio de blastocisto, para apés a digestdo da zona perlicida e
destruicdo do trofoblasto, obter a massa celular interna que, cultivada em
feeder layers de fibroblastos de embrides de ratos, inativados por irradiagdo,
dariam origem a&s c¢élulas-tronce”. Acrescentam, ainda, qgque trabalhos mais
recentes apontam para a possibilidade da utilizagdo de fibloblastos de placenta
humana.

1! Introdugdo. In: HOLLAND, Suzanne, LEBACQZ, Karen e ZOLOTH, Laurie (Coords). As
células-tronce embriondrias humanas em debate. S&o Paulo: Loyola, 2006, p. XVI.
12 ¢of., MELLO, Romdrio de Araudjo, op. cit., pp. 48-49. V.,também, DONADIO, Nilson

e DONADIO, Nika Fernandes, op.cit., pp. 237-238.

6
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conjunto primordial de células ndo constitua uma pessoa no sentido
moral ou juridico da palavra -, quer porque podem levar, se livres
de qualquer controle, a resultados desconhecidos, c¢olocando em
risco a prépria existéncia da espécie humana tal como hoje a
conhecemos. Essas pesquisas, com efeito, ensejam profundas
interrogacdes acerca da natureza e do fim da wvida humana, dos
limites da manipulagdo do patriménio genético da humanidade e,

ainda, do significado de nossa existéncia coletiva.l’

3. REFLEXOES EPISTEMOLOGICAS ACERCA DA CIENCIA

A propdsito das interroga¢des suscitadas pelas pesqQuisas
genéticas, convém assentar que a ciéncia e a tecnologia, embora
tenham, de um modo geral, ac longo de sua histdria, trazido
progresso e bem-estar Aas pessoas, ndo constituem atividades
neutras, nem indcuas quanto aos seus motivos e resultados. Elas
tampouco detém o monopédlio da verdade, da raziao ou da

objetividade, wvalores, de resto, também cultivados por outras

adreas do conhecimento humano.

11 ¢of. 1Introducdc. In: HOLLAND, Suzanne, LEBACQZ, KXaren e ZOLOTH, Laurie.
op.cit., p. XVII.
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Diga-se, alids, que a fé no progresso ilimitado da
ciéncia e da técnica, bem como a crenca em sua benignidade
intrinseca, representam uma heran¢a do Iluminismo, no fundo um
racionalismo naturalista, que veio a lume no auge da prevaléncia
do paradigma fisico-matemdtico, cultivado no "Século das Luzes”,
dentre outros, por Voltaire, D’'Alembert, Diderot, Rousseau,
D’'Holbach, como instrumento para a supera¢do dos preconceitos e
supersticdes ainda remanescentes do medievo. Esse legado foi
potencializado, no séculc XIX, pelo naturalismo, evolucionismo e
positivismo, de Spencer, Darwin e Comte, respectivamente, ou seja,
por um "bando de idéias novas”, nas palavras de Silvio Romero, as

quais, na época, tomaram conta do Pais e do mundo . *4

Mas j& no inicio do século XX, uma malaise generalizada,
uma sensacdo de mal-estar vago e indefinido, um sentimento de fin
d’une épogque, comeca a tomar conta do mundo, refletinde, em grande
medida, o desencanto das pesscas com a civilizacdo centrada na
tecnologia e um certo ceticismo quanto a visdo panglossiana, entdo

prevalente, segqundo a qual scientia omnia vincit.

No plano filosdéfico, uma de suas expressdes mais

significativas foi o existencialismo de Heidegger, Jaspers,

4 ¢f. CRUZ COSTA, Jodo. Contribuicdo & histdéria das idéias no Brasil. 2% ed. Sdo
Paulo: Civiliza¢do Brasileira, 1967, p. 98.

8 -
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Merleau-Ponty e Sartre, legatdrio, de um lado, da angustia vital
kierkegaardiana e, de outro, da fenomenologia de Edmund Husserl.
Deste ultimo, em especial, © existencialismo hauriu a primazia que
emprestou a Lebenswelt, isto &, aoc "mundo da vida”, apartado dos
"mundos” abstratamente construidos pelas ciéncias e por agquilo que
intitulou de “*“naturalismo ingénuo”. Nesse sentido, € muito
significativa sua afirma¢dc de que a “ciéncia da natureza (como
toda a ciéncia em geral) designa uma atividade humana (menschliche
Leistung), a saber, a dos cientistas que cooperam entre si”,
explicando que, “sob este aspecto pertence, como todos o0s

processos espirituais, ao circulo dos fatos que devem ser

explicados pelas ciéncias do espirito~. °

Ndo é preciso fazer um grande esforgo intelectual, nem
mergulhar profundamente no passado, para listar os maleficios que
decorreram do uso indevido ou equivocado da ciéncia e do
instrumental técnico por ela desenvolvido. Basta lembrar as
atrocidades cometidas nas duas Guerras Mundiais, o efeito estufa
motivado pela queima de combustiveis fésseis, a contaminag¢do do
solo, dos rios e dos oceanos fruto da industrializagdo
desenfreada, o buraco na camada de ozbnio, que circunda a Terra,

provocado pelo uso descontrolado dos clorofluorcarbonetos (CFCs),

'S Cf. HUSSERL, Edmund. A crise da humanidade européia e a filosofia. 3* ed.
Porto Alegre: EDIUFRS, 2008, p. 64.
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empregados em eguipamentos de refrigeragdo, o acidente ocorrido na
usina nuclear de Chernobyl, no norte da Ucrénia, resultante do

emprego descuidado da energia atdmica, as deformidades causadas em

criangas cujas mdes tomaram o analgésico e antinflamatdrio

Talidomida etc.

A ciéncia e a tecnologia, € escusado dizer, nascem e
prosperam em um dado contexto social, refletindo, portanto, uma
determinada visd3o de mundo, historicamente situada, como revelou,
de forma pioneira, a critica marxiana. ?° Para esta, o
conhecimento cientifico equipara-se a uma ideologia, pois abriga
valores e interesses, nem sempre percebidos ou tornades explicitos
por seus protagonistas.'’ Ideologia compreendida como o fendmeno em

que as idéias e representag¢Ses elaboradas pelos homens, a partir

de suas circunsténcias, s8o tidas como o préprio real, embora

' yv. MARX, Karl e ENGELS, Friederich. A ideologia alemd: Critica da mais recente
filosofia alemd em seus representantes Feuerbach, B. DBauer e Stirner e do
socialismo alemio em seus diferentes profetas (1845-1846). S3do Paulo: Boitempo

Editorial, especialmente, pp.29%-39.
7 Nesse sentido, KOROBKIN, Russell. Stem cell century: law and policy for a

breaktrough technology. New Haven: Yale University Press, 2007, p. 4, assenta:
*Claro, as pesquisas com células-tronco embricndrias té&m atraido enorme
interesse nos Estados Unidos e internacicnalmente, n8o apenas em razdo de seu
potencial cientifico e médico, mas também por suas promessas comerciais.,
Previsdes de mercado para tecnologias desenvolvidas a partir de células-tronco
variam dos relativamente modestos USS 100 milhdes até os mais otimistas US$ 10

bilhSes em 2010" (tradugio livre).

10
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constituam meros signos que ndo coincidem necessariamente com os

dados do mundo concreto.l!®

Essa é também a linha trilhada pela critica gramciana,
para a qual, "ndo obstante todos os esforcos dos cientistas, a
ciéncia jamais se apresenta como uma no¢adoc objetiva; ela aparece
sempre revestida por uma ideologia e, concretamente, a ciéncia é a
unido do fato objetivo com uma hipdtese, ou um sistema de

hipéteses, que supera o mero fato objetivo”.!’

Jiirgen Habermas, em ensaio escrito sobre ¢ tema, por
ocasido do septuagésimo aniversdrio de Herbert Marcuse, renova a
reflexdo sobre as Dbases epistemoldégicas da ciéncia e da
tecnologia, salientando também O seu cardter intrinsecamente
ideolégico.?® Nesse trabalho demonstra que a visdo cientificista e
tecnocrdtica do mundo, ndo apenas abriga interesses, ndo raro
bastante concretos, e nem sempre aparentes, mas logrou "penetrar
como ideologia de fundo também na consciéncia da massa
despolitizada da popula¢do e desenvolver uma forgca legitimadora”.

Sequndo ele, tal ideologia acaba por afastar "a autocompreensdo

18 y., sobre o tema, LOWY, Michael. M&todo dialético e teoria politica. 2*ed. Sdo

Paulo: Paz e Terra, 1978, pp. 9-29.
1 GRAMCI, Antonio. Concepcdo Diglética da Histéria. 2¢*. ed. S3o0 Paulo:

Civilizac¢3o Brasileira, 1972, p. 71.
20 YABERMAS, Jirgen. Técnica e Ciéncia como "Ideologia“”. Lisboa: Edig¢des 70,

2006, pp- 45 a 92.

11
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culturalmente determinada de um mundo social da vida”, que passa a

ser “substituida pela autocoisificacdo dos homens”. 2%

Para Habermas, essa ideoclogia, “um tanto vitrea, hoje
dominante, que faz da ciéncia um feitigo, € mais Iirresistivel e de
maior alcance do que as ideologias de tipo antigo”.?’ E, embora ndo
leve a uma completa “anulacdo de conexdo ética”, ela promove *a

repressdo da ‘eticidade’ como categoria das relacdes vitais em

geral”. %

Tal preocupag¢do com um *mundo totalmente administrado”,
com uma completa robotizacdo dos seres humanos, foli o Leitmotiv
que animou a Escola de Frankfurt, a gqual pertenceram ndo apenas
Habermas e Marcuse, como também Theodor Adorno, Walter Benjamin,

Max Horkheimer & outros.

Horkheimer, um dos principais idealizadores da
denominada “Teoria Critica”, dedicou-se a desconstruir o que
chamou de r“razdo instrumental”, que 1leva, segundo ele, a
autodestruicdo da prépria razdo e ao fim do individuo, porquanto

prioriza critérios de eficdcia na escolha dos meios para atingir

3 rdem, p. 74. -
*? Idem, pp. 80 a 82
3 Idem, loc.cit.

12
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fins, sejam eles quais forem. Nesse sentido, afirma: “Uma ciéncia
que em sua autonomia imagindria se satisfaz em considerar a prdxis
- a gqual serve e na qual estd inserida - como o seu Além, e se
contenta com a separag¢do entre pensamento e agdo, jd renunciou a

humanidade”.?*

0 fendmeno da “coisificacdo” das pessoas mencionado por
Habermas, Jjd havia sido descrito antes por Georg Lukdcs, pensador
e militante politico hungaro, que aprofundou o conceito de
“reificac8o”, segundo o gual as rela¢des socials e a prépria
subjetividade humana vdo se identificando, paulatinamente, com o©
carater inanimado das mercadorias, num processo denominado de
*alienagdo”, em gue a pessoa se afasta de sua real natureza,

tornando-se estranha a si mesma.?®

E por isso que incumbe aos homens, enquanto seres
racionais e morais, sobretudo nesse estdgio de evolugido da
humanidade, em que a prdpria vida no planeta se encontra ameac¢ada,
estabelecer os limites éticos e juridicos A& atuacdo da ciéncia e

da tecnologia, explicitando e wvalorando os interesses gue existem

por detras delas, para, assim, escapar a “coisificacdo” ou

 HORKHEIMER, Max. Teoria tradicional e teoria critica. In: Os Pensadores, vol.

XLVIII, S3o Paulo: Victor Civita, 1973, p. 162.
3 ¢f. LUKACS, Georg. Histéria e consciéncia de classe: estudos de dialdtica

marxista. Porto: Escorpido, 1974, pp. 97 a 126,

-

13
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"reificacdo” de que falam Habermas e Lukdcs, na qual as pessoas,

de sujeitos dessas atividades, passam a constituir meros objetos

das mesmas.

4. AVANGOS CIENTIFICOS E DIREITOS DE QUARTA GERACAO

Em sede académica tive oportunidade de afirmar que o
reconhecimento dos direitos econdmicos, sociais e culturais, no
séculc XIX, conhecidos como de “segunda geracido”, com destague
para 0 direito ao trabalho, a previdéncia social, & sindicalizagdo
e a greve, ao lado dos direitos individuais, de T“primeira
geracdo”, em particular o direito & wvida, a 1liberdade, a
propriedade e & participacdo politica, positivados na centiuria
imediatamente anterior, ndo esgotou a producdo legislativa no

campo dos direitos fundamentais.?f

Sim, porque, com a explosdo demogréafica, as guerras
mundiais, as agressfes ao meio ambiente, a competicdo econdmica
internacional, em suma, com a globalizag¢do dos problemas do homem,
sobretudo a partir da segunda metade do século XX, surgiu uma nova

classe de direitos, que se convencionou chamar de "“direitos de

26 ¢f. LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Formaci3o da Doutrina dos Direitos Humanos.
In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdoc Paulo, wvol. 98, 2003.

14 :
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solidariedade” ou de “fraternidade”, ou ainda de ™direitos de

terceira geracdo”.?’

Tais direitos sucedem no tempo o0s direitos resultantes
das revolug¢des liberais do século XVIII e os direitos decorrentes
das agitagl8es operdrias do século XIX. Dentre eles sobressaem o
direito & paz, a autodeterminacd3o dos povos, ao desenvolvimento, a
protecdo do meic ambiente e do patriménio comum da humanidade etc.
Esses direitos desenvelveram-se, mais do que nos ordenamentos

juridicos internos dos Estados, em especial no plano do Direito

Internacional.?®

Atualmente, assentei eu, j& se cogita de “direitos de
quarta geracdo”, decorrentes de novas caréncias enfrentadas pelos
seres humanos, especialmente em razdo do avango da tecnologia da
informagdo e da bicengenharia. Assim é que, hoje, busca-se
protegdo contra as manipulagdes genéticas, antevistas por Aldous
Huxley em seu livro Admirdvel Mundo Nove ({1930}, as quais
permitem, por exemplo, criar clones humanos e de animais, e em
tese até mesmo - seja-me permitido © argumento ad terrorem -
centauros, minotauros e satiros, além de outros seres fantésticos,

imaginados pela Mitologia Grega, cu contra a invasdo da

27 1dem, loc.cit.
*® rdem, loc.cit.

15
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privacidade, a massificag¢do e o totalitarismo, prenunciados por
George Orwell em sua obra 19284 (1948), ou ainda contra a andnima e
tentacular burocracia estatal e privada, prevista por Franz Kafka

em seuy romance (O Processo (1915).29

Pedi vénia acima para empregar um argumento, & primeira
vista, ad terrorem, mas o fato é que lei federal suiga, datada de
18 de dezembro de 1998, gque disciplina a reprodugdo humana
assistida, proibe, expressamente, em seu art, 35, 1, a criagdo de
clones, quimeras ou hibridos, veda¢3o reproduzida e ampliada no
projeto de lei dagquele pais sobre a pesquisa com células

embriondrias, atualmente em discussdo no parlamento.’’

Trata-se, com efeito, de uma possibilidade real. Ainda
recentemente, a imprensa deu conta de que, na Universidade de
Newcastle, no Reino Unido, pesquisadores lograram fundir material
genetico humano com células de bovinos, resultandc num embrido

hibrido (cytoplasmatic hybrid), alegadamente com o objetivo de

% I1dem, loc.cit.
0 wroi fédérale relative a la recherche sur les embryons surnuméraires et sur

les cellules souches embryonnaires (...) Art. 3, 1, e, - Il est interdit: (...)
de créer um clone, une chimére ou un hybride fart. 36, al. 1, de la loi du I8 de
décembre de 1998 sur la procréation médicalement assistée), de produire de
celules souches embryonnaires a partir d‘un clone, d’une chimére, ou d’un
hybride, ou d’utilliser telles cellules”.
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desenvolver novas células-tronco para o tratamento de doencgas

degenerativas. 3!

5. BIOETICA E DIREITOS HUMANOS NO PLANO INTERNACIONAL

0s enormes avancos logrados pela ciéncia no campo da
genética e da biotecnologia nas dltimas décadas despertaram a
preocupagdo da comunidade internacional, que entendeu ser
necessario, sem prejuizo da liberdade de pesquisa, estabelecer
balizas éticas e juridicas, de ambito universal, quanto aos seus

fins, resultados e procedimentos.

Nesgse sentido, a 332 Conferéncia Geral da Organizagdo
das Nag¢Bes Unidas para a Educacdo, Ciéncia e Cultura - UNESCO,
aprovou, em 19 de outubro de 2005, por unanimidade, apds intensos
debates, a Declarac¢do Universal sobre Bioética e Direitos Humanos,
que pretende constituir um marco inspirador de politicas, 1leis e
padrdes éticos no setor para os 191 paises-membros da ONU. A
minuta do documento fol redigida pelc Comité Internacional de

Bioética da UNESCO, estabelecido em 1993, o qual & integrado por

3. ¢f. Folha de Sdo Paulo, 2 de abril de 2008, A 16. V., também,
<http://www.guardian.co.uk/science/2008/apr/02/medicalresearch.ethicsofscience>.
Acesso em 03,04/08.
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36 especialistas independentes que examinam as conseqiiéncias
éticas das atividades cientificas, em especial no &mbito da

protecdo dos direitos fundamentais da pessoa humana.

Essa Declaragdo invoca como fundamentos, além de outros

textos normativos de abrangéncia internacional e regional, a

Declarac3o Universal dos Direitos do Homem (1948), a Declaracgdo
Universal sobre o Genoma Humano e o©s5 Direitos Humanos (1997), a
Declaracdo Internacional sobre Dados Genéticos Humanos (2003), a

Declarac¢ioc sobre as Responsabilidades das Gera¢des Presentes para
com as Gerag¢des Futuras (1997), a Declara¢do de Helsingue, da
Associac3o Médica Mundial, sobre Principios Eticos para a Pesquisa
Biomédica envolvendo Sujeitos Humanos (1964, emendada em 1975,
1989, 1993, 1996, 2000 e 2002), as Diretrizes Eticas
Internacionais para Pesquisas Biomédicas Envolvendo Seres Humanos,
do Conselho para Organizagdes Internacionais de Ciéncias Médicas
{1982, emendadas em 1993 e 2002), o Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos (1966) e a Convengdc sobre Direitos

Humanos e Biomedicina do Conselho da Europa (199%97).

A Declarag¢do Universal do Genoma Humano e Direitos
Humanos, wun dos documentos mais avancados ne género, é

especialmente enfdtica no tocante ao respeito que deve merecer o

18
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genoma humano, definido como ‘“patrimdénio da humanidade”, por
constituir "a base da unidade fundamental de todos os membros da
familia humana, bem como de sua inerente dignidade e diversidade”
fart. 1). Por isso, assinala o documento, "a pesqguisa, O
tratamento ou o diagndstico que afetem o genoma humano, devem ser
realizados apenas apds avalia¢do rigorosa e prévia dos riscos e
beneficios neles Implicados e em conformidade com guaisguer outras

exigéncias da legislacdo nacional” (art. 5).

Os valores e principios da Declaracdo sobre o Genoma
Humano e da Convencdo sobre Direitos Humanos e Biomedicina do
Conselho da Europa foram expressamente incorporadas pela
Declarac3o Ibero-americana sobre Etica e Genética, de 1996,
elaborada em Manzanillo, e revisada em Buenos Aires, dois anos
depois, que contou com a participagdo de representes do Brasil,
cujo texto enfatiza que o} "desenvolvimento cientifico e
tecnoldégico no campo da gendtica humana deve ser feito levando em
considera¢dc (...) o respeito a dignidade, a 1identidade e a
integridade humanas e aos direitos humanos reafirmados nos

documentos juridicos internacionais”.

Do Predmbulo da Declaracdo Universal sobre Bioética e

Direitos Humanos da UNESCO, consta que ela deriva da “capacidade
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unica dos seres humanos de refletir sobre sua prdpria existéncia e
sobre o seu melo ambiente”, bem como de especular "sobre os
rdpidos avang¢os na ciéncia e na tecnologia, que progressivamente
afetam nossa compreensdo da vida e a vida em si, resultando em uma
forte exigéncia de uma resposta global para as implica¢bes éticas

de tals desenvolvimentos”.

Os signatéarios do documento reconhecem, ainda, em suas
consideragdes exordiais, que ‘questfes ©&ticas suscitadas pelos
rdpidos avangos na ciéncia e suas aplicagbes devem ser examinadas
com o© devido respeito a4 dignidade da pessoca humana e no
cumprimento e respeito wuniversais pelos direitos humanos e
liberdades  fundamentais~”. Por essas razdes, entendem "ser
necessdrio e oportuno que a comunidade internacional declare os
principios universais que proporcionardo uma base para a resposta
da humanidade aos sempre crescentes dilemas e controvérsias gque a

ciéncia e a tecnologia apresentam & espécle humana e ao meio

ambiente”.

Dentre os objetivos listados no art. 2 desse diploma

internacional, cumpre ressaltar aquele estabelecido em seu item

iv, qual seja: "reconhecer a importdncia da liberdade de pesquisa

cientifica e o0s  beneficios resultantes dos desenvolvimentos

20
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cientificos e tecnoldgicos, evidenciando, a&o mesmo tempo, a
necessidade de que tais pesquisas ocorram conforme os principios
éticos dispostos nesta Declaragdo e respeitem a dignidade humana,

os direitos humanos e as liberdades fundamentais”.

Por outro lado, dos vdrios principios arrolados na
Declaracd3o, merecem especial destaque os mencionados nos arts. 3 e
4. O primeiro assenta que a "“dignidade humana, os direitos humanos
e as liberdades fundamentais devem ser respeitados em sua
totalidade”, afirmando, ainda, que os “interesses e o bem-estar do
individuo devem ter prioridade sobre o interesse exclusivo da
ciéncia ou da sociedade”. J4 o segundo, Qque 1incorpora os
fundamentos da tradicional ética hipocratica, consigna gque os
“heneficios diretos e indiretos a pacientes, sujeitos de pesquisas
e outros individucos afetados devem ser maximizados e qualquer dano
possivel a tais individuos deve ser minimizado, quando se trate de
aplicacdo e avangco do conhecimento cientifico, das préticas

médicas e tecnologias associadas” {(grifei).

Visando a dar concregdo aos valores e principios que
integram a Declaracdo, o art. 22, a, consigna o seguinte: "Os
Estados devem tomar todas as medidas adequadas de cardter

legislativo, administrative ou de qualguer outra natureza” - e
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acqui incluem-se, evidentemente, as de cardter judicial - "de modo
a implementar os principios estabelecidos na presente Declaracdo

em conformidade com o direito internacional e com os direitos

humanos”.

0 Brasil, pois, como membro da Organiza¢3o das Nagdes
Unidas para a Educacd3o, Ciéncia e Cultura e signatdrio da
Declaracdo elaborada sob seus auspicios, estd obrigado a dar
concrecdo a seus preceitos no ambito dos trés poderes que integram
sua estrutura estatal, sob pena de negar conseqiiéncia juridica a

manifestacdo de vontade, formal e solene, que exteriorizou no

dmbito internacional.

Em outras palavras, a producd3o legislativa, a atividade
administrativa e a prestacdo jurisdicional no campo da genética e
da biotecnologia em nosso Pais devem amoldar-se aos principios e
regras estabelecidas nagquele texto juridico internacional,
sobretudo gquanto ao respeito a dignidade da pessca humana e aos
direitos e garantias fundamentais, valores, de resto, acolhidos

com prodigalidade pela Constituicdo de 1988.

6. CONSIDERAGOES SOBRE O INICIO E A PROTEGAO DA VIDA
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Miltiplas posi¢des podem ser assumidas no tocante ao
exato momento em que se inicia a wvida, dependendo das convicgdes
filoséficas, religiosas ou cientificas dagqueles que se debrugam
sobre a questdo.’? Para os materialistas, a vida resume-se a um
fato da natureza, experimentalmente verificavel, ao passo que para
a maioria dos crentes ela representa um dom divino, transmitido
aos seres humanos no momento da concep¢do. Talvez ndo seja o
Judicidrio o foro adequado para debater esse tormentoso tema,
visto nido estar aparelhado - e nem vocacionado - para entreter
discussdes que, no fundo, tém um cardter eminentemente metafisico,
com relacdo as quals as instituicdes académicas e as escolas de

teologia, com certeza, encontram-se melhor preparadas.

No campo da ciéncia, alguns entendem que a vida comega
apenas no momento da implantagdo do embrido no uUtero materno, ou
seja, depois do sétimo ou sexto dia da concepgdo, constituindo,

antes desse momento, um mero aglomerado de células da espécie

3 v,, sobre as diferentes visdes religiosas e laicas, DORFF, Elliot N. A
pesquisa com células-tronco: uma perspectiva judaica; FARLEY, Margareth A.
Concepedes catélicas romanas sobre as pesquisas com células-tronco embriondrias
humanas; MEILAENDER, Gilbert. Algumas reflex3es protestantes; YOUNG, Ernlé W. D.
QuestBes éticas: uma perspectiva secular. In: HOLLAND, Suzanne, LEBACQZ, Karen e

ZOLOTH, Laurie, op. cit.
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bioldédgica humana.’’ J4 outros acreditam que o embrifio somente se
transforma numa pessoa a partir do décimo quarto dia. E que, até
entdo, "ndo se poderia falar em individuo humano propriamente
dito, pols existe a possibilidade de que um individuo se converta
em dois (ou mais) ou de que dois (ou mais) individuos se convertam
em um~®.** Outros sustentam, ainda, que o embrifio somente adquire
subjetividade no momento em que ¢é formado o sistema nervoso
central, permitindo a percep¢do do prazer e da dor, ou quando se
estrutura o c¢oértex cerebral, epicentro da racionalidade. Estes
ultimos defendem a tese do paralelismo entre a “morte cerebral” e

a “vida cerebral”, como marcos cruciais da existéncia humana.-’

A convicgdo pessoal acerca do inicio da vida, ademais,
pode variar em fung¢do da perspectiva gnoseoldgica adotada pelo
observador, que chega a conclusdes distintas, dependendo da ética
que adote com relagdo ao fendmeno: sincrbnica, se o0 compreende
como um conjunto de fatos coincidentes no tempo; diacrdnica, se ©

considera em sua evolugdo temporal.

0 come¢o da existéncia humana pode, também, ser estudado

sob o prisma de légicas distintas, baseadas quer no raciocinio

3 para as distintas posicdes sobre o tema, no campo cientifico, v. PALAZZANI,
Laura. © debate sobre células-tronco na Itdlia: problemas biojuridicos e
desenvolvimento normativo. In: MARTINEZ, Julio Luis, op. cit., pp. 172-175.

* Idem, p. 173.

3 rdem, loc. cit.
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analitico, quer no dialético. Essas duas ldégicas, historicamente,
trilharam caminhos paralelos e, como regra, contrapostos.>® Na
analitica predomina o0 exame das ©proposigcdes e 0 sistema
silogistico de argumentacdo, ao passo que, na dialética, busca-se
a "grande sintese”, a partir do jogo dos opostos, em constante
evolucdo. Dialéticos e analiticos, em geral, ndo se entendem, pois

empregam liguagens com sintaxes diferentes.

A dialética tem origem em Herdclito e Platdo; a
analitica em Parménides e Aristdteles. A primeira foi cultivada
por Plotino, Proclo e, em parte, por Santo Agostinho, na
Antigiidade. No periodo medieval, Johannes Scotus Eurigena e a
Escola de Chartres, bem como outros fildsofos neo-platdnicos,
debrucaram-se sobre ela. Viu-se estudada, no Renascimento, por
Nicolaus Cusanus, Ficino, e Giordano Bruno. Na Modernidade, foi
empregada por Espinosa, Schelling, Hegel e Marx, dentre outros.
Lamark, Darwin e quase todos os grandes bidlogos contemporédneos,
como Richard Dawkins e Stephen Jay Gould, adotaram-na, igualmente,
como substrato metodoldgico. Inclusive os renomados fisicos da

atualidade, a exemplo de Stephen Hawking, com suas teses sobre os

3% para uma visdo histérica das distintas légicas e de seus conceitos bésicos,
aproveitados neste texto, cf. CIRNE-LIMA, Carlos Roberta. Dialdtica para
principiantes. 3% ed. Sd3o Leopcldo: UNISINOS, 2005.
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*buracos negros” e a teoria do Big Bang, podem ser considerados

neo-platénicos.

J4 a légica analitica foi, na Idade Média, desenvolvida
por Alberto Magnc, S8o Tomas de Aquino, Duns Scotus e Guilherme de
Ockham, passando, na era Moderna, por Descartes, Leibnitz, Kant,
Frege e Wittgenstein. O raciocinio analitico ganhou espago,
predominande na 1légica, matemAtica e fisica contemporineas,
disciplinas que se fizeram credoras das idéias de Galilei,

Copérnico, Newton e Einstein.

No plano puramente juridico-positiwvo, hd fortes razdes
para adotar-se a tese de gque a vida tem inicio a partir da
concepg¢do. Dentre outras, porgque a Convengdo Americana de Direitos
Humanos, o denominado Pacto de San José da Costa Rica, aprovado em
22 de novembro de 1969, e ratificado pelo Brasil em 25 de setembro
de 2002, ingressou no ordenamento legal patrio ndo como simples
lei ordindria, mas como regra de cardter supralegal ou, até mesmo,
como norma dotada de dignidade constitucional, segundo recente

entendimento expressado por magistrados desta Suprema Corte.

De fato, em notdvel voto proferido na sessdo de 12 de

mar¢o do corrente, no HC 87.585-T0, o Ministro Celso de Mello

26



Sprome Fahinal Feorat 400

ADI 3.510 / DF

defendeu, com © brilhantismo que lhe ¢é peculiar, o status
constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos. E,
em ndac menos éubstancioso voto, o Ministrco Gilmar Mendes, no RE
466.343-SP, de relatoria do Ministro Cezar Peluso, cujo julgamento
ainda ndo foi concluido, sufragou a tese de que os tratados, nesse
campo, teriam a estatura de direito supralegal, ou seja, estariam,
hierarquicamente, acima das 1leis ordindrias, mas abaixo da
Constituicdo. Tudo indica, pelas manifestacgdes exteriorizadas por
vdrios Ministros ao longo daqueles julgamentos, que o STF caminha
no sentido de ampliar o valor que vinha conferindo aos textos
internacionais relativos ao tema, atribuindo-lhes uma

classifica¢do, no minimo, superior as normas que integram a

legislag¢do comum.

A se levar as uUltimas conseqiéncias tal raciocinio, qual
seja, o da prevaléncia dos tratados internacionais de direitos
humanos sobre as leis ordindrias, ndo hda como deixar de concluir,
concessa venia, que a vida, do ponto de vista estritamente vista
legal, comega na concep¢do, ou seja, a partir do encontro do
espermatozéide com o évulo. Isso porque o art. 4, 1, da Convencgdo
Americana de Direitos Humanos, sem cuidar da implantagdo ou ndo do

docito fecundado em um tUtero humano - até porque & época de sua

aprovacdo ndoc se cogitava, ainda, da técnica da fertilizacdo
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extra~corpdrea -, estabelece, tout court, o seguinte: "Toda a
pessoa tem direito que se respeite sua vida. Esse direito deve ser

protegido pela lei e, em geral, desde a concep¢do” (grifei).

Ainda que se queira relativizar a forga desse comando em
face da expressdo “em geral” nele abrigada, tal locu¢do ndo afasta
a 1idéia de que, para os efeitos legais, a vida comega na
concep¢do, iniciada quer in utero, cuer in vitro, podendo a lei do
Estado signatdrio da Convengdo delixar, eventualmente, de protegé-
la, em situa¢Bes excepcionais, caso outros valores estejam em
jogo. Um exemplo tipice consiste na exclusdo da antijuridicidade
do chamado raborto necessdario”, contemplada no art. 128, I, do
Cédigo Penal Brasileiro, gque corresponde aquele praticado por

médico, guando ndo hd “outro meio de salvar a vida da gestante”,

Dai segue-se, a meu ver, que esse conceito juridico,
abrigadec em wum tratado internacional de direitos humanos,
regulamente subscrito e ratificado pelo Pais, a saber, de que a
vida comega mna concepcdo, nd3oc ¢é abalado, data venia, pelo
raciocinio arrimado, fundamentalmente, no Cédigo Civil, segundo o
qual a legisla¢3o pdtria somente ampararia o nascituro, isto &, o
ser aninhado no 1terc materno, garantindo-lhe a protecdo do

Estado, antes mesmo do nascimento.

—
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E possivel, porém, que, no plano meramente fatico e sob
uma 6tic§ dialética, a vida, assim como a morte, ao invés de
constituir um evento delimitado no tempo, corresponda a um
processo gue se desenvolve por etapas. Mas ainda que se considere
0 zigoto, que jaz em um tubo de ensaio ou numa “placa de Petri~”,
apenas um ser humano em construgdo, uma pessoa Iin fieri, uma vida
em formagdo, ndo ha como deixar de conferir-lhe um tratamento

digno, atualmente reivindicado até para as cobaias de laboratdrio.

Isso porgque, como sublinha Laura Palazzani, "“a negag¢do
do estatuto pessocal do embrido ndo equivale a nega¢do de toda
obriga¢do de respeito e tutela”.’’ Ademais, lembra Silmara Almeida,
a melhor doutrina encaminha-se no sentidec de reconhecer que as
células embrionédrias, mesmo no estdgio pré-implantacional,
apresentam uma inegavel natureza humana, individua substantia
rationalis naturae, no dizer de Boécio.’® De fato, atualmente,
prevalece na comunidade cientifica e no meio juridico dos paises
desenvolvidos, como se verd a seguir, a idéia de que os embrides,

qualquer que seja o seu estdgio de desenvolvimento, e ndo

17 PALAZZANI, Laura, op. cit., p. 176.
¥ CHINELATO e ALMEIDA, Silmara J.A. Tutela Civil do Nascituro. S3o Paulo:

Saraiva, 2000, p. 162.
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importando onde tenham sido gerados, merecem ser tratados de forma

digna.

Ndo obstante esse entendimento, penso que a discussdo
travada nestes autos ndo deve limitar-se a saber se os embrides
merecem ou ndo ser tratados de forma condigna, o©ou se possuem ou
ndo direitos subjetivos na fase pré-~implantacional, ou, ainda, se
sd30 ou nio dotados de vida antes de sua introdugdo em um uUtero
humano. Creio que o debate deve centrar—se no direito a vida
entrevisto como um bem coletivo, pertencente & sociedade ou mesmo
a4 humanidade como um todo, sobretudo tendo em conta os riscos

potenciais que decorrem da manipulac¢do do cddigo genético humano.

Sim, porque, em se tratando do direito a wvida, que
compreende, por exceléncia, o direito a saude, aqui também
considerado um valor transindividual, "a convicgdo de gque todos os
homens tém um destino comum, pois todos ‘estdo no mesmo bharco’,
tornou impossivel a existéncia de riscos estritamente

individuais”, como notam Sueli Dallari e Daisy Ventura.’

* DALLARI, Sueli Gandolfi e VENTURA, Deisy de Freitas Lima. Principio da
precaugdo: dever do Estado ou protecionism¢ disfarcade?. In: Sdo Paulo em

Perspectiva, vol. 16, n® 2, Sdo Paulo, abril/junho 2002.
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Nessa linha, alguns pensadores contemporaneocs, dentre os
quais o socidlogo Zigmunt Bauman, desenvolveram a idéia de que
atualmente vivemos numa “sociedade de risco” (Risk Society)., em
que, como observa Ulrich Beck, "o reconhecimento da
imprevisibilidade das amea¢as provocadas pelo desenvolvimento
técnico-industrial exige a auto-reflexdo em relagdo as bases da
coesdo social e o exame das convencdfes e dos fundamentos

predominantes da 'racionalidade’”.*°

Assim, cumpre partir do pressuposto de que o direito a
vida - bem essencial da pessoa humana, sem o qual sequer @&
possivel cogitar de outros direitos - ndo pode ser encarado, ao
menos para o efeito da discussdo que ora se trava, sob uma
perspectiva meramente individual, devendo, ao revés, ser pensado
como um d@&ireito comum a todos os seres humanos, que encontra

desdobramento, inclusive e especialmente, no plano da saude

publica.

De fato, analisar essa magna questdo tdo-somente sob a
perspectiva de um eventual direito & vida dos zigotos produzidos

in vitro, considerados de per si, pode levar, data venia, a

9 BECK, Ulrich. A reinvencio da politica: rumo a uma teoria da modernizacdo
reflexiva. In: BECK, Ulrich. GIDDENS, Anthony e LASH, Scott. Modernizacdo
reflexiva: politica, tradicdo e estética na ordem social moderna. Sio Paulo:

UNESP, 1897, p. 19.
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posicBes maniqueistas, contra ou a favor da vida, contra ou a
favor das pesquisas cientificas, desviando a discussd3o de seu foco
principal, que, segundo penso, deve centrar-se na extensio em que
se permitird a manipulagdo - ainda que revestida das melhores
inten¢des - do patriménio genético dos seres humanos, tema, a meu

ver, de transcendental importéncia.

7. O PRINCIPTIO DA PRECAUCAC NO CAMPO DA SAUDE PUBLICA

Quando se cogita da preservagdo da vida numa escala mais
ampla, ou seja, no plano coletivo, ndo apenas nacional, mas
inclusive planetdrio, vem a baila o chamado “principio da
precaugdo”, que hoje norteia as condutas de todos agqueles que
atuam no campo da protegdo do meio ambiente e da saude publica.
Ainda que ndo expressamente formulado, encontra abrigo nos arts.

196 e 225 de nossa Constituicdo.

0 principio da precaucd3o foi explicitado, de forma
pioneira, na Conferéncia das Nag¢8es Unidas sobre o Meio Ambiente e
o Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro, em 1992, da qual
resultou a Agenda 21, gue, em seu item 15, estabeleceu que, diante

de uma ameaga de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de
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certeza cientifica absoluta nd3oc serd utilizada como raz3do para ©

adiamento de medidas vidveis para prevenir a degrada¢do ambiental.

0 referido principio foi mais tarde ampliado na reunido
levada a efeito em Wingspread, sede da Johnson Foundation, em
Racine, Estado de Wisconsin, nos EUA, no més de janeiro de 1998,
com a participag¢doc de cientistas, juristas, legisladores e
ambientalistas, cuja Declara¢do £final consigna: "Quando uma
atividade enseja ameacas de danos ao meio-ambiente ou a saude
humana, medidas de precaugdo devem ser tomadas, mesmo que algumas
forem estabelecidas

relacdbes de causa e efeito néo

cientificamente”.

Dentre os principais elementos que integram tal
principio figuram: i) a precaugdo diante de incertezas
cientificas; ii) a exploragdo de alternativas a a¢des
potencialmente prejudiciais, inclusive a da ndo-agdo; 1ii) a
transferéncia do O6nus da prova aos seus proponentes e ndc as
vitimas ou possiveis wvitimas; e 1iv) o emprego de processos
democriticos de decis3o e acompanhamento dessas ag¢des, com

destaque para o direito subjetivo ao consentimento informado.
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Esse novo paradigma emerge da constatacdo de que a
evolugdo cientifica traz consigo riscos imprevisivels, os quais
estdo a exigir uma reformulacdo das praticas e procedimentos
tradicicnalmente adotados nesse campo. Issc porque, como registra
Cristiane Derani, €& preciso ‘“considerar ndoc s¢ o© risco de
determinada atividade, comoc tambdém os riscos futuros decorrentes
de empreendimentos humanos, o©0s quais nossa compreensdo e o atual

estdgio de desenvolvimento da ciéncia Jjamais conseguem captar em

toda densidade” .

Com efeito, avancando para além da antiga oética de
recomposic8o de eventuais prejuizos, "o principio da precaugdo ndo
se compraz apenas com a caracterizacdo do dano a ser compensado,
pols ele abriga a convicgdo de que existem comportamentos gue
devem ser proibidos, sancionados e punidos".“2 Em outras palavras,

‘ndo basta determinar o montante da indenizagdo, pois existem

danos que ndo tém preco”.®?

‘! DERANI, Cristiane. Direfto ambiental econdmico. S3o Paulo: Max Limonad, 19%7,

p. 167.
42 DALLARI, Sueli Gandolfi e VENTURA, Deisy de Freitas Lima, op.cit., loc. cit.

43 rdem, loc.cit.
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Ndo se trata, evidentemente, de exigir uma total
absten¢do no tocante a agdes que envolvam eventual risco, de
maneira a levar & paralisia do desenvolvimento cientifico ou
tecnologico. Cuida-se, ao contrdrio, de exigir, “em situacdes de
risco potencial desconhecido”, a busca de solugdes que permitam
"‘agir com sSeguran¢a”, transmudando o risco potencial, ‘“seja em

risco conhecido, seja ao menos em risco potencial fundado~.**

Isso implica a necessidade de alterar-se profundamente
0S processos decisdrios levados a efeitoc no Aambito dessa
importante 4rea do saber humano, a comecar pela ampliacd8o do
circulo de pessoas credenciadas a participar dos mesmos, dotando-
as de *“todas as informacdes necessirias e indispensaveis das
grandes decisdes publicas ou privadas que possam afetar a
sequranga das pessoas”. 5 Isso porque, “o principio de precauc¢do
impde uma obriga¢do de vigildncia, tanto para preparar a decisdo,

quanto para acompanhar suas conseqiiéncias”.*®

E por essas razdes que a Declaracdo Universal sobre

Biocética e Direitos Humanos da UNESCO, enfatiza, no art. 18, c,

¥ Idem, loc.cit. -
¢ Idem, loc.cit.
i Idem, loc.cit.
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que se deve, nesse setor do conhecimento, "promover oportunidades

para o debate publico pluralista, buscando-se a manifestacdo de

todas as opinifes relevantes”.

8. O POSTULADO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A questdo sob exame pode e deve ser, ainda, analisada
sob o prisma da dignidade da pessoa humana, que constitui o nidcleo
axioldégico de todas as declaragdes e tratados de protecdo dos
direitos fundamentais vigentes no plano internacional, assim como
da grande maioria dos textos legais que tratam do tema no ambito

interno dos Estados.

Mas & preciso ter em mente, como advertem Gomes
Canotilho e Vital Moreira, que a dignidade da pessca humana nao
pode ser reduzida, simplesmente, “"a defesa dos direitos pessoais
tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou
invocd-la para construlr uma ‘'teoria do niucleo da personalidade’
individual, ignorando-a gquando se trate de garantir as bases da

existéncia humana”."

‘7 CANOTILHO, JJ e MOREIRA Vital. Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada.
3% ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1984, pp. 58/59.
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Claro, porque, em sendo a dignidade humana a prépria
matriz unificadora dos direitos fundamentais, a comeg¢ar do direito
a vida, ndo pode ela ser considerada apenas um bem juridico
atribuido a determinada pessoa, enquanto individuo, mas deve ser
tratada, também e especialmente, como um valor que diz respeito a

coletividade em gque esta se encontra integrada.

Entre nés, convém salientar, a dignidade humana, ndo sé
constitui o cerne dos direitos fundamentais, como configura,
igualmente, um dos pilares da propria Republica, conforme
consigna, de modo solene, o art. 1%, III, da vigente Carta Magna.
Dai cuidar-se de um valor que transcende a pessoca compreendida
como ente individual, consubstanciando verdadeiro pardmetro ético

de observadncia obrigatdéria em todas as intera¢des sociais.

E que, como assinala Ingo Wolfgang Sarlet, "a dignidade
humana implica também, em ultima ratio, por forga de sua dimensdo
intersubjetiva, a existéncia de um dever geral de respeito por
parte de todos (...) os integrantes da comunidade de pessoas para

com os demals e, para além disso (...), até mesmo um dever das

pessoas para consigo mesmas”,*®

9 gARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessca Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo de 1988. Portao Alegre: Livraria do Advogade, 2004, p. 114. .
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A dignidade da pessoca humana, nesse sentido, corresponde
a uma baliza axioldégica que deve reger as relacdes entre
governantes e governadcs, administradores e administrados,
empregados e empregadores, pais e filhos, professores e alunocs,

médicos e pacientes, advogados e <clientes, fornecedores e

consumidores etc.

Cumpre ressaltar, porém, gue a dignidade da pessoa
humana, na qualidade de *"nucleo essencial” da Carta de 1988, ou
seja, enquanto valor gue ostenta a malior hierarquia em nosso
ordenamento juridico, do ponto de vista axioldégico, n3c se resume
apenas a um imperativo de natureza ética ou moral, mas configura
um enunciado dotado de plena eficacia Jjuridica, achando-se,
ademais, refletido em diversas normas de cardter positivo, formal

e materialmente constitucionais.

Esse enunciado, c¢om efeito, ndo apenas empresta
significado a diferentes dispositivos da Carta Magna, sobretudo
Aqueles que tratam dos direitos fundamentais em sentido estrito,
como também encontra mengdo expressa em vArios outros artigos
disseminados em seu texto. Por exemplo, quando estabelece: no art,
170, gque a ordem econbdmica "tem por fim assegurar a todos

existéncia digna”; ou no art. 226, § 6%, que o planejamento
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familiar funda-se "nos principios da dignidade humana e da
paternidade responsdvel”; ou, ainda, no art. 227, caput, que a

crianca e o adolescente tém, com absoluta prioridade, dentre

outros, o direito *a dignidade” e “ao respeito”.

Comandos desse jaez, enfatiza José Afonso da Silva, tém
lugar em nossa Constituicdc ™"ndo como meros enunciados formais,

mas como indicadores do conteuddo normativo eficaz da dignidade da

pessoa humana”.*®

N3o se afiqura ocioso, ademais, lembrar que & possivel
deduzir, desse preceito basico, direitos fundamentais autdnomos,
ndo explicitados no texto constitucional, seja por sua inegdavel
densidade conceitual, seja por for¢a do que dispde o art. 5%, §

29, da Lei Maior.>®

Assim, toda e qualquer a producdo normativa deverd estar
alicercada nesse fundamento. Em outras palavras, a nenhuma norma
serdA conferida validade quando contrariar esse valor-fonte que, na

licdo de Miguel Reale, é raguele do qual emergem todos os valores,

4% SILVA, José Afonso da. Cursc de Direito Constitucional Positivo. 27% ed. 8do

Paulo: Malheiros, 2006, p. 108.
 *0s direitos e garantias expressos nessa Constituigfo nfo excluem outros

decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacicnais que & Repiblica Federativa do Brasil seja parte”.
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0s quals somente ndo perdem sua forg¢a imperativa e sua eficdcia

enquanto ndo se desligam da raiz de que promanam”.>

Qual seria, entdo, o seu conteido? Para além do belo
interesse filosdfico da pergunta, €& necessario fixar, em face do
casc sob exame, o que significa dignidade da pessoa humana, para
que se possa, na seqléncia, respender se a norma impugnada nesta
agdo direta de inconstitucionalidade wvulnera ou ndo esse valor
essencial, mesmo porgue, lembra Reale, "toda a Interpretagdo
juridica & de natureza axioldgica, isto &, pressupde a valoragdo

s 52

objetivada na proposicdc normativa”. Mas, para tanto, primeiro,

serid precisc estabelecer a sua natureza juridica.

Humberto D’ Avila, com arrimo nas idéias de Karl Larenz,
Ronald Dworkin e Robert Alexy, dentre outros, distingue trés
modalidades de normas juridicas: as regras, o©os principios e os
postulados.’® As primeiras correspondem a comandos que determinam
condutas obrigatérias, permitidas ou proibidas. Ja as segundas
estabelecem condutas necessdrias para a consecugdo de determinados

fins. Os postulados, por sua vez, consubstanciam verdadeiras

31 REALE, Miguel. O Estado Democrdtico de Direito e o conflito de ideologia. 2.

ed. S3¢p Paulo: Saraiva, 1999, p. 18.
32 REALE, Miguel. © Pireitoc como experiéncia (Introducde & epistemologia

juridicq). S3oc Paulo: Saraiva, 1968, p. 251.
% Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos
principiocs juridicos. 5% ed. S3o0 Paulo: Malheiros, 2006, especialmente quanto

aos postulados, pp. 121-166.
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metanormas, isto €&, normas que estabelecem a maneira pela qual

outras normas devem ser aplicadas.

A partir dessa classificacdo & possivel definir a
dignidade da pessoa humana como um postulado normativo, ou seja,
umalmetanorma, que confere significado aos direitos fundamentais,
sobretudo ao direito a wvida, considerado, aqui, como Jj&
assinalado, ndo apenas sob a ética individual, mas encarado,
especialmente, sob um prisma coletivo. E, para gque se possa
apreender o conteiido desse postulado é preciso reportar-se aquilo
que a doutrina alemd3 denomina de Menschenbild, ou seja, a imagem
de pessoa que se encontra descrita, de modo amplo, no texto

constitucional .’

Helena Regina Lobo da Costa, amparada em Konrad Hesse,
assenta que “"a imagem da pessoa delineada em nossa Constituicdo &
a de um ser humano portador de direitos individuais, coletivos e
sociais, de nacionalidade e de direitos politicos, que 1lhe
garantem espa¢o para o exercicio livre de sua personalidade, sem

ignorar que esta pessoa existe em relacdo com ¢s demais (Mitsein,

 ¢f. COSTA, Helena Regina Lobo da. A dignidade da pessoa humana e as teorias da
prevencdo geral positiva. Dissertacdo de Mestrado apresentada 3 Faculdade de
Direito da Universidade de S3c Paulo em 2003, p. 21.
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em oposicdo a Selbstsein - existir isoladamente)”.>® Essa pessoa,
prossegue ela, deverd, portanto, ser compreendida sempre em sua

dupla acepclo: como ens individuale e ens sociale.®S

Colho das decisBes do Supremo Tribunal Federal dois
exemplos de aplicagdo do postulade da dignidade humana como
metanorma. O primeiro é aguele em gque a Corte ampliou a garantia
constitucional do devido processo legal para nela abarcar o rito
processual previsto para os crimes relacionados a entorpecentes. °’
Nesse caso, a Menschenbild empregada correspondia ao ens

individuale, retratando um ser humano dotado do direito de wver-se

processado em rigoroso cumprimento do principio da legalidade.

J& no segundo exemplo, a referida imagem assumiu os
contornos de ens sociale, na medida em que fol construida a partir
do confronto do individuo com o “outro”. Cuida-se de decisdo que
entendeu ser impenhoravel o imével residencial do devedor (a
pressupor, portanto, um credor), enguanto instrumento garantidor
de sua subsisténcia pessoal, bem como a de seus familiares. Ou

seja, o direito & propriedade, naquele caso, foi reconfigurado,

3% Idem, loc.cit.
% rdem, p. 22.
7 RE 515.427, Rel. Min. Gilmar Mendes.
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tendo como fundamentc a metanorma da dignidade da pessoa humana,

considerada em sua dimensfo social.>®

Diante dessas consideragfes, entendo que o fulcro da
discussdo, ora submetida a esta Suprema Corte, ndo se restringe
meramente ao estatuto juridico do embridc gerado in wvitro ou das
células-tronco que dele podem ser extraidas, devendo abranger,
para muito além desse estreito horizonte, a disciplina das
pesquisas genéticas e das ac¢8es de todos os seus protagonistas,
sejam eles doadores de gametas, receptores de dvulos fertilizados,
médicos ou cientistas, tendo como pardmetro a dignidade humana,

enguanto valor fundante do textc constitucional.

9. CELULAS EMBRIONARIAS HUMANAS NO DIREITO COMPARADO

Examinando o tema & luz da legislacd3o francesa, Brigitte
Mintier observa que o direito positivo francés faz uma distincdo
entre “pessocas” e “coisas".’’® Enquadram-se na primeira categoria os
individuos e o©s grupos de individuos, que adquirem personalidade

juridica ao preencherem determinados requisitos legais, Jd os

58 RE 439.003, Rel. Min. Eros Grau.
*® MINTIER, Brigitte Feuillet. Células-tronco embriondrias e o direito francés.

In: MARTINES, Julio Luis, op. cit., pp. 146-147.
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animais, s3o considerados “coisas”, 0s integrantes de ambas as
categorias, porém, sdo merecedores de protecdc legal. E explica:
*Os animais sdo juridicamente coisas e, no entanto, sdo objeto de
medidas protetoras. Existe, de qualquer modo, wuma diferenga
essencial: as pessoas sdo ‘sujeitds de direito’, engquanto as
coisas sdo ‘objetos de direito’. Portanto, €& inevitdvel que esta

diferenciacdo conduza a uma maior protecdo para as pessoas”. °

Mais adiante assenta ela gue, sem embargo da relativa
indefinicdo sobre o status juridico do éwvulo fecundado in vitro, a
vlegislacdo francesa regulamenta a malior parte das prdticas
efetuadas com embrides humanos”. Isso permite concluir que, “a
falta de textos especificos sobre as c¢élulas embriondrias, o
estatuto do embrido parece aplicdvel a essas células”.®® Quer
dizer, ainda cque n3o gozem de amparo integral, a semelhanca do que

ocorre COm uma pessoa, os embrides e as células embriondrias, na

Franca, sdo protegidos pela lei.

Veelke Derckx, estudando a legislacgdo dos Paises Baixos,

revela que, la, entende-se que o0s direitos subjetivos sdo

8 Tdem, p. 147.
81 rdem, pp. 147-149.
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adquiridos no momento do nascimento da pessoa.®? E, embora um
embrido, com base nesse raciocinio, nfc seja sujeito de direitos,
ainda assim €& “"considerado digno de protecdo”.®® Isso porque o
direito sanitdrio daquele pais baseia-se na “teoria da protecio
juridica progressiva”, segundo a qual hd um incremento gradativo

no nivel de protegdoc do embrido, “em fun¢do de seu grau de

desenvolvimento~ . %

Aduz, ainda, que a “lei dos embribes”, a gqual
"estabelece os limites ao uso que pode ser feito dos gametas e dos
embrides, parte da dignidade humana e do principio do respeito a
vida em geral”.e5 Tais paradigmas, segundo explica, somente podem
ser atalhados “quando se deve outorgar um valor superior a outros
valores, como o bem-estar da futura crianca, a cura de doencas ou

o beneficio para a sadde e o bem-estar de casais estéreis~.®®

J& "a posicdo doutrinal majoritdria na Alemanha”,
refletida no direito positivo e na jurisprudéncia daquele pais,
rdefende que o embrido jd4 € sujeitec ou - na medida em que a

dignidade ndo €& considerada um direito subjetivo, mas antes um

82 veelke DERCKX, Veelke. Células-tronco: legislagfo e doutrina nos Paises
Baixos. In: MARTINES, Julio Luis, op. cit., p.163.

8 rdem, loc.cit.

8 rdem, loc.cit.

8 Idem, loc.cit.

 Idem, pp. 163-164. -
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principio fundamental constitucional, - que ele €& ao menos
‘beneficiado’ pelo principio da garantia da dignidade humana”,
como informa Walter von Plattenberg.®’ Mesmo aqueles que entendem
que o0 embrido ndo possui direitos subjetivos, acrescenta, ndo
negam que ele, gquer se encontre in utero, quer iIn vitro,
representa "“um bem gque tem de ser objeto de protecdo legal”, ou
que, no minimo, ¢é dotado de um “‘pré-direito fundamental’

(Grundrechtsanwarschaft) = .%®

Nesse mesmo sentido, © Human Embryo Research Panel dos
Estados Unidos da América, instado a pronunciar-se sobre © tema,
embora haja rejeitadoc a tese de gque o conjunto de células
resultante da fertilizagdo in vitro tenha o estatuto moral - e, a
fortiori, legal - equivalente ao de uma pessoa, consignou, num
relatdério elaborado em 1994, que "o embrido humano faz jus a uma
séria consideracdo moral como forma de vida  humana em
desenvolvimento”.®® E como conseqiéncia desse entendimento - que
foi alvo de muitas criticas por sua pretensa ambivaléncia -,
"sugeriu gque se demonstrasse pelos embrides o adeguado respeito”,

consubstanciado na limitac¢do do ‘"periodo de sua existéncia até o

8  PLATTENBERG, Walther von. Células-tronco: legislacdo, jurisprudéncia e
doutrina na Alemanha. In: MARTINES, op.cit., p. 202.

%8 rdem, loc. cit.
& pARENS, Erik. A dtica e polfitica de pesquisa com células-tronce embriondrias.

In: HCOLLAND, Suzanne, LEBACQZ, Karen e ZOLOTH, Laurie, op. cit., p. 42.
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gual se faz pesguisa com eles” e na restrigdo dos “propésitos para

cuja consecucdo podem ser usados”.’®

Comentando as decis8es da Corte (Constitucional da
Espanha sobre o assunto (especialmente as de n? 53/1985 e n?
116/1999), José Miguel Ruiz-Calderdén, assenta que, para esta, "ndo
existe titularidade do direito subjetivo a vida propriamente dito
antes do nascimento”. No entanto, entende que deflul dos julgados
daquela Corte gque "o bem Furidico ‘'vida’ deve sar protegido (...)
a partir do momento em gque hd uma vida humana, ndoc necessariamente
pesscal, com uma protecdo que ndo seja tdo 1insignificante gue
produza de fato uma desprotecdo completa na fase de vida pré-

natal” (grifei).™

10. LIMITES A PRODUGCAO E MANIPULAGCAO DE EMBRIGES

0 caput do art. 5% da Lei de Bicoseguranga, impugnado
nesta acdo direta de inconstitucionalidade, considerada a técnica
deficiente com que fol redigido, a rigor, ndo veda a geragdo de

embrides humanos exclusivamente para a pesquisa. Também n#o impde

% 1dem, p. 43.
' RUIZ~-CALDERON, José Miguel Serrano. Sobre regulagdo da pesquisa com células-

tronco, clonagem, de embrifes humanos e utilizagsio de emhrides congelados
excedentes da FIV na Espanha. In: MARTINES, Julio Luis, op. cit., p. 5.

-
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nenhum limite numérico & sua produgio, nem estabelece qualquer
restricdo temporal & manipulacdic destes. Simplesmente, permite a
"utilizagdo de células-tronco embriondrias obtidas de embrides
humanos produzidos por fertiliza¢do in vitro e ndo utilizados no
respectivo procedimento”. Tampouco existe qualquer referéncia
expressa a tais questfes nas exigéncias listadas nos dois incisos
e trés pardgrafos do referido dispositivo para a extracido de

células-tronco de embrides humanos.

Nada impede, com efeito, numa interpretagdo literal do
artigo atacado, gque se produza, em laboratdério, tantos embrides
gquantos sejam requisitados ©pelos pesquisadores. Por razdes
andlogas é que a National Biocethics Advisory Comission dos Estados
Unidos, num relatéric produzido em 1999 sobre o assunto,
descartou, dentre as possiveis fontes de obtencdo de células-
tronco, os “embrides criados unicamente para finalidade de
pesquisa por meic da fertilizacdo in wvitro”.' A mencionada
Comissdo, ademais, preocupou-se com a questdo de uma possivel
*mercadificacdoc” nessa &rea, ressaltando ser necessario informar,
de modo mais amplo possivel, os casalis doadores de material

genético, “a fim de evitar a potencial coerc¢do pelos médicos ou

7 HOLLAND, Suzanne. Para além do embrifo: uma avaliacdo feminista do debate
sobre células-tronco embriondrias. 1In: HOLLAND, Suzanne, LEBACQZ, Karen e

ZO0LOTH, Laurie, op. cit, p. 84.
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pelas clinicas de fertilidade, que poderiam ver-se tentados a

incentivar a superproducfo de oécitos e de embrides”.”’

Da mesma forma, o Convénio sobre Direitos Humanos e
Biomedicina do Conselho da Europa veda a geragdo de embrides
humanos com fins de pesqguisa (art. 18, § 2}, proibic@o adotada

pela maioria dos paises do continente.

Nos Paises Baixos, por exemplo, tal pratica é
interditada, salvo se realizada para fins de reproducdo
assistida.’ Na Franca, o Cédigo de saude Piblica somente admite a
criacdo de embrides in vitro “no marco da reprodugdo assistida”,
vedando-se a sua produclo “com fins comerciais ou industriais e
inclusive com fins de estudo, pesgquisa ou experimentacdo”.’® De
outra parte, uma das leis francesas que regula o assunto, datada
de 29 de julho de 1994, estabelece que o0s embrides concebidos fora
do corpo humano - e sempre nos limites da reprodug¢do assistida -
somente podem ser destruidos quando "deixam de responder a um

projeto de procriacdo e ndo puderem ser acolhidos por outro

casal~.’®

 1dem, p.88
" veelke DERCKX, Veelke, op. cit. pp.164-165.
’* Mintier, Brigitte Feuillet-le, op. cit., p. 147-148, referindo-se aos arts. L
2141-2/3/7/8 do CSsPub.
76 Idem, p. 149, art. 9¢ da lei,
~
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Também na Alemanha, a "Lei de protecdo do embrido”
(Embryonenschutzgesetz), que ‘“"pretendeu refletir a opg¢do da
Constituicdo em favor da dignidade humana e da vida”, conforme von
Plattenberg, veda a fertilizacdo de um o0décito com fim outro que
ndo o de possibilitar a gravidez da mulher do qual ele provém (§

1,1), "razdo pela qual estaria proibido produzir embrides

excedentes”.”’

No mesmo ciclo reprodutivo, continua, podem ser
fecundados no mdximo trés odécitos para implantagdo (§ 1, 4, §
1,5), o que, na pratica, eliminou o© debate sobre os embrides
“extranumeririos”, ao contradrio do ocorrido em outros paises.’®
Nesse sentido, informa que, no final de 2000, o registro oficial
de fertiliza¢8o in vitro acusava a existéncia de 71 embrides, dos
quais, segundo foi comunicado ao governo alemdo, no come¢o do ano

seguinte, apenas 15, aproximadamente, eram vexcedentes”.”?

Na Espanha, ao contrdrio, a vagueza com gue Lei 35/1988
tratou do tema ensejou uma superprodugd3o de embrides, o0s quais

acabaram sendo congelados em grande numere, atinginde, segundo

"7 PLATTENBERG, Walter von, op. cit. p. 206.
® rdem, p. 206-207.
% 1dem, p. 207.
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algumas estimativas a cifra de 30 mil. % 0 governo espanhol,
entdo, confrontade com wum verdadeiro fait accompli, viu-se
obrigado a editar a Lei 45/2003 para regular a matéria, limitando

a trés os odcitos que podem ser implantados na mulher, em um mesmo

ciclo reprodutive.

Na Exposicdo de Motivos dessa nova Lei, o Rei Juan

Carlos I, interessantemente, fez consignar que os 15 anos de
vigénecia do primeiro diploma legal gque regulocu a reproducdc
assistida, acabaram "dando lugar a situa¢des de certa inseguranca
juridica e a problemas de <considerdvel dimensdoc ética e
sanitdria”, dos quais a mais importante seria "“a acumulacdo de um
elevado nimero de pré-embrifes humanos excedentes, cujo destino
a1

ainda estd sem definigcdo”. Isso ndo obstante a alteracédo

promovida no Cédigo Penal Espanhol, em 1995, estabelecendo severas

sangdes, em seu art. 160, 2, para "agueles que fecundem dvulos

humanos com qualquer fim distinto da procriacdo humana”. %2

8 Cf. RUIZ-CALDERON, José Miguel Serrano, op.cit., p. 233.

8l pxtraido da Exposiclio de Motivos da Lei 45/2003, que faz expressa meng¢lo a
treches do informe da Comiss3o Nacional de Reproducdo Humana Assistida da
Espanha, datade de 2000, dentre os guais destaco os seguintes: 1) *aunque, desde
el punteo de vista técnico, la disponibilidad de mds preembriones (...} aumenta
la possibilidada de procreacién (...), no es menos ciertc gque el elevado numero
de preembriones congelados suglere que Ffrecuentemente no es necessdrio cobtener
tantos”; e 2)"no es deseable la acumulacidén de preembriones congelados, cuyo
destino y posible wutilizacidn para la procreacidén puede provocar graves
problemas de responsabilidad social”.

" sArticulo 160, 2. Serdn castigados con pena de prisién de uno a cinco aflos e
inabilitacidén especial para empleo o cargo piiblico, profesidn u offcio de seis a
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Em seguida, outros diplomas foram promulgados na Espanha
para aperfeigoar ainda mais a disciplina da matéria, em especial
0s experimentos cientificos com células embriondrias humanas,
sendo a ultima delas a Lel 14/2007, que, no art. 33, 1, para
dirimir eventuais duvidas que porventura ainda pudessem subsistir,

proibiu, em termos taxativos, a gerac¢do de pré-embrides e embrides

humanos exclusivamente para pesquisa.®

Na Alemanha, além do citado diploma normativo, editou-
se, ainda, a "“Lei das células-tronco” (Stammzellgezetz),
inspirada, igualmente, na protegdo da vida e no respeito ao
principio da dignidade humana (art. 1), que admite a importacdo de
células-tronco embrionadrias, para fins de pesquisa, sujeitando-a,
embora, a diversas condig¢des, dentre as quais a de gue tenham sido
"fruto de uma FIV realizada para uma gestacdo”, além de exigir que

haja certeza de que o0s embrides resultantes n&c seriam mais

empregados para tal fim. 8%

Da mesma maneira, na Suig¢a e no Canadd estd proibida a

producdo de células embriondrias apenas para utilizacgdo em

10 aflos qguienes fecunden d&vulos humanos com cualgquier fin distinto a la

procreacidn humana.”
8 sartfculo 33, 1, Se profbe la constitucién de preembriones y embriones humanos

exclusivamente com fines de experimentacidén.”
8 Cf. PLATTENBERG, Walter von, op. cif. p. 210.
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pesquisas, as quais somente podem valer-se daquelas que sobejam
dos procedimentos de fecundagdo assistida, estando elas, ainda,
submetidas a diversas restrig¢Bes, tais como a prévia autorizacdo

das autoridades competentes e a anuéncia do casal doador.®

No Brasil, o unico diploma normativo gque regula as
técnicas de reproduc8o assistida in vitro é a Resolugdo 1.358/92,
do Conselho Federal de Medicina, a qual busca, segundo o0s seus
consideranda, compatibilizar o “usc dessas técnicas com ©0s

principios da édtica médica”.

0 item I, 5, da Resolucdo proibe "a fecundacdo de
odcitos humanos, com qqualquer outra finalidade que ndo seja a
procriagdo humana”. E o item I, 6, estabelece que o ‘“numero ideal

de odcitos e pré-embrides a serem transferidos para a receptora

ndo deve ser superior a guatro, com o intuito de ndo aumentar os

riscos jd existentes de multiparidade”. Dai conclui-se que, das
técnicas de reprodugdo assistida devem resultar, num plano ideal,

apenas o©0s oOocitos ou pré-embrides indispensaveis para que

determinada paciente seja fecundada.

% ALLISON, Christine Rothmayr e L’'ESPERANCE, Audrey. Courts and the
Biotechnology Revolution: Policy-making in Canada, the USA and Switzerland.
Trabalho apresentado em junho de 2006 na Conferéncia Anuval da CPSA, realizada na
Universidade de York, em Toronto, Canad4d.
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Qutro aspecto digno de nota € que a Resolugdo somente
faz alusdo a “bocitos” e ‘“pré-embrides”, Jjamais mencionando
“embrifes”, como o faz a Lei impugnada. Em outras palavras, o
diploma normativo do CFM estabelece, ainda que implicitamente, um
limite temporal para a manipulagdo do concepto,86 de forma
consentdriea com a Embriclogia, que distingue trés fases evolutivas
do ser humano em gestag8o: 1) um "periodo de divisdo celular” ou
“pré-embriondrio”, que abrange a primeira e segunda semana, apés a
fertilizacdo; 2) um “periodo embriondrio”, que vai da segunda a
oitava semana; 3) e um “periodo fetal”, que se estende da nona a

trigésima oitava semana.?’

Nesse sentido - e 1isso tem, a meu ver, importdncia
crucial -, a Resolucd3o do CFM estabelece taxativamente, no item
VI, 3, © seguinte: "0 tempo mdximo de desenvolvimento de pré-

embrides in vitro serd de 14 dias”. E o que também estabelece a
Lei espanhola 14/2006, que alterou a Lei 45/2005, acima
mencionada, definindo o ‘pré-embrido” como agquele que resulta da

fertilizag¢d3o in vitro, e que é constituido por um grupo de células

8 COCHARD, Larry R., op. cit., p. 43, explica que ‘“concepto® significa: *Todos

os produtos da fertilizacdo, incluinde o embrido, dmnio, c¢éric, saco vitelinico,
alantdéide e corddo umbilical~”.
¥ Cf£. COCHARD, Larry R., op. cit., p.21. -
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decorrentes da divisdo progressiva do oécito até o 14¢ dia, a

partir da fecundacdo.®®

Interessantemente, mesmo aqueles que defendem, com
ardor, as pesquisas com embrides humanos concordam em limitar no
tempo a sua manipulacdo, fixando © prazo méximo de duas semanas
para a extragcdo das células-tronco mediante a destruicdo dos
respectivos invélucros externos, como se verificou das audiéncias
piblicas realizadas no STF.?® E que, no inicio da terceira semana
de desenvolvimento do oécito fertilizado, comeca o “periodo
embriondrio” propriamente dito, ‘“caracterizado pela formacdo da
linha primitiva, da notocorda e de trés camadas germinativas a
partir das quais todos os tecidos e drgdos sdo formados”.’® Nesse
momento, com efeito, inicia-se o processo de gastrulacdo,’® no qual
se dd a "formag¢do do sistema nervoso, do cora¢do, da placenta, do

corddo unbilical e do celoma intra-embriondrio {cavidades

corpdreas)”.”?

8 sartficulo 1, 2 - A los efectos de esta Ley Se entiende por preembridén el
embridn in vitro constituido por el grupo de células resultantes de la divisidn
progresiva del ovécito desde que es fecundado hasta 14 dias mds tarde”.

8 pranscricd3o dos debates no STF, p. 9, passim.

*0 MOORE, Keith e PERSAUD, T.V.N., op.cit., p. S1.
' segundo COCHARD, Larry R., op. cit., p. 70, correspende A& “producdo do

mesoderma intra-embriondrio na terceira semana que torna o disco embriondrio
bilaminar em um disco trilaminar {(gdstrula)~”.
#2 Ccf. COCHARD, Larry R., op. cit., p. S57. -
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Ocorre que, a depender apenas do que dispde a Lei de
Bioseguran¢a, a rigor, nada obsta que os embrides humanos sejam
manipulados sem qualquer limite temporal. Com efeito, se a
sobrevivéncia de embrides fora do corpo humano, para além de uns
poucos dias, preservados em um meio de cultura apropriado,
mostrar-se tecnicamente wvidvel, a reda¢do do art. 5¢, caput, ndo
obstard a extragd3o de células-tronco em qualquer fase de seu
desenvolvimento, ficando, até mesmo, franqueada a manipulacdo
dagqueles gque, por qualquer motivo, tenham sido retirados ou

expelidos do dtero no qual foram implantados.

Penso, portanto, gue, a luz da legislacgdo comparada e,
em especial, da Resolucdo do CFM sobre a reprodug¢dc assistida, que
© art. 5%, caput, da Lei de Bioseguran¢a precisa ser harmonizado
com o postulado da dignidade da pessoa humana e com o direito a

vida, compreendidos na acep¢do que lhes conferi acima.

Ndo se trata, evidentemente, de interpretar a norma
impugnada com base no direito estrangeiro, ou c¢com outra de
hierarquia inferior, isto é, de confrontar uma lei em face de uma
resolugdo, o que seria de flagrante atecnia. Cuida-se, ao
contraric, de extrair, a partir da disciplina que o mundo

civilizado e a corporagdo médica brasileira emprestam ao tema, o
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conteido ético-normativo dos comandos constitucionais que regem a
espécie, em particular o constante do art. 226, § 6%, da Carta
Magna, © qual estabelece que o planejamento familiar, arrima-se

"‘nos principios da dignidade humana e da paternidade responsdvel”

{grifei).

11. SIGNIFICADO DE “INVIABILIDADE” DOS EMBRIOES

Qutro aspecto relevante para o exame da
constitucionalidade da norma impugnada € a total indeterminag¢do do
conceito de “invidvel”, que figura no inciso I do art. 5% da Lei
de Bioseguranga, a partir do qual sera definido o .destino do
embrido gerado in vitro. Com efeito, a redagdo do referido
dispositiveo permite que lhe seja conferida a mais eléstica das
interpretagl8es, ao arbitrio do médico, do bidlogo, do geneticista
ou mesmo do técnico de laboratdrio encarregado da realizacdo do

diagnéstico pré-implantacional.

A titulo de confronto, ressalto que a Stammzellgezetz
alem3d é muito rigorosa no tocante ao critério de aproveitamento
dos embrifes para as pesquisas, vedando o seu uso caso tenham

*sido descartados por razdes inerentes as células-tronco”, como

-—
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por doencas, pretendendo-se, com isso, “rejeitar todo o apoio a
PID* - diagnéstico pré-implantacional - “ou qualquer vontade
eugénica”.’® E que, comc explica von Plattenberg, o tema suscita
*profundas emoc¢des”, porquanto a experimentacdo com células-tronco
e o diagndéstico pré-implantacional ‘“exemplificam um perigo de
‘criagdo seletiva’ (genética), de eugenia, na qual o homem coloca-

se a si mesmo & disposicdo para a suposta melhoria de sua espécie

por meios técnicos” .

Na Espanha, por sua vez, a Comissdo Nacional de
Reproducdo Assistida, no jé& citado relatério de 2000, %% estabeleceu
que "o significado de ‘ndo-vidvel’' aplicado aos embrides ¢&é de
indole bioldgica, nc sentido de que ﬁao sejam aptos para iniciar

ou continuar o processo de divis3o celular”.”®

E a mesma conclusd3o a que chega o acima mencionado José
Miguel Ruiz-Calderén, 0 qual afirma cque "ndo podem ser
considerados legalmente invidveis os embrifes crioconservados gque
por diversos motivos ou circunstdncias pessoais ou sociais
relacionados aos progenitores ndo podem ser destinados a

reproducdo (inviabilidade funcional), pois seria contrdrio ao

9 1dem, loc.cit.
% Cf. PLATTENBERG, Walter von, op. cit., p. 214. «

% v. nota de rodapé n® 81.
% Cf. RUIZ-CALDERON, José Miguel, op. cit., p. 230.
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espirito e & letra da lei, independentemente do juizo que mereca
essa considerag¢do”. Também ndoc se mostra admissivel, diz ele,
deixar a definicdo de inviabilidade ao alvedrio exclusivo do
pesquisador, permitindo que decida livremente sobre a
possibilidade de o embrido continuar ou ndoc o seu desenvolvimento

no meio adequado, porquanto isso “tornaria supérflua a limitacdo

protetora da lei”.”

J4 na Franga, embora o diagndéstico pré-natal e o pré-
implantacional sejam licitos, este ultimo sofre rigorosa
restricdo, uma vez que é admitido ‘“apenas se um médico certifica
que o casal, por sua situacdo familiar, tem grandes probabilidades
de procriar um filho vitima de uma doenca genética especialmente

grave, reconhecida como incurdvel no momento do diagndsticor.®®

Com efeito, ndo obstante constitua o diagnéstico pré-
implantacional um valioso instrumento para detectar a presenga de
anomalias genéticas ou a possibilidade de desenvolvimento de
moléstias graves, incurdveis, que podem comprometer o embrido
durante a gestagdo ou mesmo apds 0 seu nascimento, trata-se de uma
metodologia que suscita inumeros questionamentos éticos e

juridicos, pois, como adverte Renata da Rocha, “tem-se verificado

97 Idem, pp. 229-230.
%8 Cf. MINTIER, Brigitte Feillet-le, op. cit., p.l148, arts. L 1231-1/5 do CSPub.
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que tal pratica vem sendo utilizada como um meio para a escolha de
determinados tragos genéticos, como por exemplo, a escolha do sexo

do bebé, a cor de sua pele, o seu coeficiente intelectual, entre

outros atributos”.?’

Essa técnica permite que sejam descartados, 1isto é,
deixem de ser implantados no Utero receptor e tenham outro
destino, ndo apenas o0s embrides considerados anormais ou
defeituosos, mas também aqueles tidos como indesejavels por razdes

de preferéncia, de cardter absolutamente subjetivo, seja da equipe

médica, seja dos genitores.

Por isso, mostra-se valida a preocupacdo externada por
Stella Maris Martinez, a qual chama atengdo para o perigo
representado pela possibilidade de estabelecer-se uma espécie de
“controle de gqualidade” dos embrides, incompativel com © Estado
Democrético d&e Direito, cujo cerne é o respeito a dignidade

humana, “"que impede taxativamente todo tipo de discriminacgédo”

(grifei) 100

* ROCHA, Renata da. O Direito & vida e a pesquisa com células-tronco: limites
éticos e juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 52.
19 apud ROCHA, Renata da, op.cit, loc.cit.

60



Q%%kuuzgzzémmdtfgﬁhw/ 434

ADI 3.510 / DF

Pelos mesmos motivos € que a supra referida Convencdo
dos Direitos do Homem e da Biomedicina do Conselho da Europa
proibe, no art. 11, qualquer forma de discriminag¢do decorrente do
patriménio genético de uma pessoa. Também a Declaragdo Universal
sobre o Genoma Humanoc é taxativa nesse sentido, ao estampar, no
art. 6, que "ninguém poderd ser discriminado com base em suas
caracteristicas genéticas de forma que viole ou tenha o efeito de

violar os direitos humanos, as liberdades fundamentais e a

dignidade humana”.

Atento a essas questdes, o Congresso dos Estados Unidos
acaba de aprovar o Genetic Information Nondiscrimination Act, que
proibe a discriminagdo de pessoas, c¢om base em seus dados
genéticos pelos empregadores ou por parte das seguradoras. Na
exposigdo de motivos, © novo diploma legal <consigna que,
atualmente, algumas anomalias genéticas sdo associadas a
determinados grupos raciais ou étnicos, sabendo-se também que
certos individuos, em virtude da conformagdo de seus genes, estdo
mais propensos a desenvolver dadas enfermidades, ensejando
eventual discriminacdo ou estigmatizac8o por acqueles que detém

tais informac8es.!®!

' cf. <http://www.congress.org/congressorg/headlines.tt#news2>, Acesso em
01/05/08.
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Entre ndés, a disciplina desse importantissimo aspecto da
Lei de Bioseguranca foi relegado a um mero decreto, complementado
por instrugdes normativas das autoridades sanitédrias, regras, por
definig¢do, mutdveis ad 1libitum de seus editores, sem qualqgquer
interveng8o dos representantes da cidadania congregados no
Parlamento. Mesmo assim, cumpre registrar que o Decreto 5.591, de
22 de novembro de 2005, em seu art. 3¢, XIII, o gual regulamenta
dispositivos da Lei 11.105/2005, prudentemente, define os
“embrides invidveis"” como ‘agqueles com alteracdes genéticas
comprovadas por diagndéstico pré-implantacional, conforme normas
especificas estabelecidas pelo Ministério da Saude, que tiverem
seu desenvolvimento Interrompido por auséncia espontdnea de
clivagem apdés periodo superior de vinte e quatro horas a partir da
fertilizagdo in vitro, ou com alteragfes gque comprometam © pleno

desenvolvimento do embrido”.

12. CRITERIOS PARA O USO DE EMBRIOES CRIOPRESERVADOS

O inciso II do art. 52 também apresenta problemas do
ponto de vista de sua constitucionalidade, em especial guando
examinado sob o prisma do principio da isonomia, estampado no art.
5¢, II, da Carta Magna, o qual se arrima no postulado da dignidade

da pessoca humana e tem como uma de suas vertentes o axioma da nio-
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discriminag¢do. Sua interpretacdo hd de fazer-se no sentido que lhe
dé Celso Antdnio Bandeira de Mello, ou seja, o de um comando que
determina que haja “uma <correlacdc 1légica entre o elemento

distintivo e o tratamento dispensado”.'®

Mais especificamente, "se o tratamento diverso outorgado
a uns for justificdvel, por existir ‘'correlacdo ldégica’ entre o
fator de discrimen tomado em conta e 0 regramento que lhe deu, a
norma ou a conduta sdo compativeis com o principio da igualdade;
se, pelo contrdrio, Inexistir esta relagdo de congruéncia ldégica
ou - o que ainda seria mais flagrante - se nem ao menos houvesse
um fator de discrimen identificdvel, a norma ou a conduta serdo
incompativeis com o principio da igualdade~. '

Na mesma linha, ensina Canotilho que ‘o principio da
igualdade é viclado quando a desigualdade de tratamento surge como
arbitrdria”, explicitando que hé& ‘“"uma viola¢gdo arbitrdria da
igualdade juridica quando a disciplina juridica: a) ndo se basear
num fundamento sério; b) ndo tiver um sentido legitimo; e c)

estabelecer diferenciag¢do juridica sem um fundamento razodvel” 1%

102 ¢f. MELLO, Celso Anténic Bandeira de. Compostura juridica do Principic de
Igualdade. In: Revista de Direito Administrativeo e Constitucional, v. 3, n. 11,
jan./mar. 2003, p. 27.

103 1dem, p. 24.
104 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1991, p.

577.
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No c¢caso sob exame, 0 discrimem empregado pelo
legislador, para permitir a destrui¢d3o de embriSes a partir dos
trés anos de congelamente afigura-se infundado, sem sentido e
destituide de justificativa razodvel, pois ndc had qualquer
explicacdo 1ldégica para conferir-se tratamento diferenciado aos
embrides tendo em conta apenas o©0s distintos estagios de

criopreservagdo em que se encontram.

Cuida-se, data venia, de uma decisdo arbitraria que,
como tal, repugna ao Direito. Com efeito, a explicacdo que se
colhe da resposta a essa quest3o, apresentada no debate publico
levado a efeito nesta Suprema Corte, a saber, a de qgue tal prazo
nada teria a ver com a viabilidade dos embrifes, mas constitui,
apenas, um lapso temporal para gque © “casal tenha certeza se,
porventura, quiser doar agueles embrides para pesquisa~.'®® Tal
motiva¢do, ao gue consta, acolhida pelos legisladores, apeguena-se
e deslegitima-se ante a informagdo de cientistas segundo a qual
embrides com muito mais tempo de congelamento, até mesmo apés

treze anos de criopreservacdo teriam logrado sobreviver higidos e

1% Pranscricdo dos debates no STF, pp. 113 e 219-220.
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se transformado em criancas saudaveis, depois de sua implantacgdo

no Utero receptor.%

Essa serissima preocupa¢doc encontra guarida no item V,
2, da Resoluc3o do CFM, que ¢é taxativo ao estabelecer gque ©
"nimero total de pré-embrifes produzidos em laboratdrio serd
comunicado aos pacientes, para que se decida quantos pré-embrides
serdo transferidos a fresco, devendo o excedente ser

criopreservado, ndo podendo ser descartado ou destruido” (grifeil).

A propdésito, em profundo e abrangente estudo sobre o
tema, que veio a lume em dezembro de 2005, a Comissdo de Bioética
de Rheinland-Pfaltz, do Ministério da Justica dagquela unidade da
Federacdo alem3, recomendou aos legisladores gque garantissem aos
embrides, que nd3o pudessem ser implantados no Utero das
respectivas m3es genéticas, ou seja, aos extranumerdrios, como
alternativa preferencial a sua destruigédo, a “chance de

sobreviverem no corpo de uma mulher” que se disponha a adoté-

los 107

106 Tdem, p. 223.
W rortplanzungmedizin und Embryonenschutz: Medizinische, ethische und

rechtliche Gesichspunkte zum Revigonsbedarf von Embryonenschutz und
Stammzellgesets. Bericht der Bioethik-Kommission des Landes Rheinland-Pfaltz vom
12 Dezember 2005, pp. 54 (These 4} e 112 (Empfelung 5}.
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O critério para a utilizac¢do de embriBes criopreservados
em pesquisas, pois, hd de compatibilizar-se com a definicdo de
“inviabilidade” acima proposta. Quer dizer, enquanto tiverem
potencial de vida ou, por outra, enguanto for possivel implanta-
los no uUtero da mide de que provieram os odcitos fertilizados ou no
ventre de mulheres inférteis para as quais possam ser doados, a
destruicdo de embrides congelados, a meu sentir, afigura-se
contrdria aos valores fundantes da ordem constitucional. Quem deu
azo a producdo de embrifes excedentes, assepticamente denominados
de ‘rextranumerdrios”, ha& de arcar com © dJnus n3o sé moral e
juridico, mas também econdmico, quando for o caso, de preserva-

los, até que se revelem invidveis para a implantacdo in anima

nobile.

Nesse aspecto, causa espécie, do ponto de vista ético, a
légica de cunho puramente voluntarista existente por detrds da
resposta oferecida & pergunta por mim formulada, quando da
audiéncia publica realizada nesta Suprema Corte, no tocante ao
destinc dos embrides congelados, segundo a qual sua utilizacdo nas
pesquisas estaria sujeita ao exclusive alvedrio dos assim chamados
“genitores”.'®® 0 pragmatismo extremado de que se reveste tal

solugdo parece-me deveras assustador.- Lembro, a propésito, a

W9 pranscricdo dos debates no STF, p. 219.
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observacdo de Horkheimer acima transcrita, para quem a ciéncia que

entroniza a praxis, separando o pensamento da acdo, “j& renunciou

a humanidade”.

Alids, esse tipo de ética, fundada em critérios de
utilidade, que avalia a conduta humana com base apenas em seus
resultados, foi superiormente refutada por Kant, Jj& no século
XVIIT, ao argumento de que "o valor meoral de uma ag¢do ndo reside
no efeito gque dela se espera”, mas num "bem supremo e
incondicionado” para o qual a vontade de um ser racional deve
convergir.!®® 1Isso porque, para o filésofo de Kdnigsberg, a
utilidade constitui um predicado das coisas e ndo do homem, que

existe como um fim em si mesmo, razdc pela qual ¢é defeso

subordini-lo, como simples meio, ao arbitrio de quem quer que

seja.lt?

Cumpre registrar, por oportuno, gque alguns estudos
recentes apontam para a possibilidade de extrair-se uma ou duas
células dos zigotos produzidos 1in vitro, para a obtengdo de
células-tronco, sem danificd-los ou com um risco minimo de que

isso acontega, & semelhanca do que ocorre com o diagndéstico pré-

199 ¢f. KANT, Immanuel. Fundamental Principles of the Metaphysics of Morals. New
York: Dover Publicaticns, 2005, p.1l7.
10 rdem, pp. 27 e segs.
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implantacional.!!' Caso tal método se revele efetivamente vidvel,
nada impede seja ele empregado em experimentos voltados & cura de

doengas, desde gque observados os pardmetros éticos e legais

pertinentes.

13. NECESSIDADE DE CONSENTIMENTO LIVRE E INFORMADO

Também ndo se mostra compativel, a meu ver, <com O
postulado da dignidade humana, o mero consentimento, a simples
anuéncia, dos genitores, 1isto ¢é, dos <cedentes de material
genético, a que se refere o § 1¢ do art. 5%, desacompanhada de
maiores esclarecimentos e formalidades, para viabilizar a

realizacdc de pesquisas com células embriondrias.

Isso porque, atualmente, as regras deontolédgicas que
regem os experimentos com pessoas, universalmente adotadas,
baseiam-se na doutrina do ‘“consentimento livre e informado”, em
aten¢do aos principios da liberdade e da autonomia humanas, 0 qual
deve ser exteriorizado, prévia e expressamente, por todos agqueles
que se submetem a cirurgias e procedimentos de risco ou

experimentais, gque sejam doadores de 6érgdos e de tecidos, ou que

Mhttp: //www.naturecom/stemcells/2007/0706/070614/full/stemcells.2007.28 htmle>.
Acesso em 12/05/08.
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se sujeitam a pesquisas cientificas.''? Ndo basta, pois, para esse
efeito, um trivial *“sim”, um banal “de acordo” ou um singelo
*xis”, que alguns logravam - e ainda logram - extorgquir dos

agrafos, semiletrados ou hiposuficientes de outra natureza para

fraudar-lhes a vontade,

Alids, em se tratando de experimentos médicos de
vanguarda, observa Henning Rosenau, o dever de informar hd de ser
ainda mais abrangente do gue no caso de terapias padronizadas,
visto que “"implicam um risco ampliado cuja natureza e extensdo

pode ndo ser claramente compreendido a seu tempo~”.!?

E preciso que a pessoa da qual se pretende obter o
consentimento esteja ciente e consciente de todas as conseqiiéncias
éticas, juridicas, sociais e materiais que dele decorrerdo, bem
como das possiveis alternativas, além de estar absolutamente livre
de quaisquer constrangimentos, sejam eles fisicos, morais,
psicoldégicos ou econdmicos. E mais: cumpre que ¢ consentimento

possa ser retirado ou reformulado a qualquer tempo, sem nenhuma

- conseqgiéncia para quem o deu,

112 ROSENAU, Henning. Legal Prerequisites for Clinical Trials under the Revised
Declaration of Helsinki and the European Conventicn on Human Rigths. In:
European Journal of Health Law 7: 105-121, 2000,
13 rdem, p. 108.
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E o que disple o art. 16, 2, da Declaracdo Universal de
Bioética e Direitos Humanos, verbis: "A pesqguisa cientifica sé
deve ser realizada com o prévio, livre, expresso e esclarecido
consentimento do individuo envolvido. A 1iInformacdo deve ser
adequada, fornecida de uma forma compreensivel e 1incluir os
procedimentos para a retirada do consentimento. O consentimento
pode ser retirado pelo individuo envolvido a qualquer hora e por

qualquer razdo, sem acarretar qualqguer desvantagem ou

preconceito”.

As questdes envolvidas no consentimento, em se tratando
de células embriondrias humanas, como é evidente, nd3o s3o simples.
Veja-se o gue dispde, nesse sentido, a Resolugdo do CFM, no item
V, 3, sobre o tema: "No momento da criopreservac¢do, o0s cénjuges ou
companheiros deverdo expressar sua vontade, por escrito, quanto ao
destino que serd dado aos pré-embrifes criopreservados, em caso de
divércio, doencas graves ou de falecimentos de um deles ou de

ambos, e quando desejam dod-los”.

E preciso, portanto, informar aos doadores de material
genético, com precisd33o e lealdade, acerca do que ocorrerd com OS

embrifes destinados as pesquisas, bem como as ©possiveis

alternativas & sua destruig¢do, inclusive a possibilidade de sua
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doagdo a casais inférteis. Russel Korobkin, insuspeito defensor
das pesquisas com células-tronco embriondrias humanas, inclusive

entende que os pesquisadores devem revelar eventuals interesses

financeiros envolvidos nos experimentos que desenvolvem. % Tais
esclarecimentos por parte de médicos, pesquisadores, instituigses
e servicos de saude, assim como a anuéncia dos genitores a que se
refere a Lei sob exame deverdo ser exteriorizados sempre de

maneira explicita e mediante ato formal.

14. INDEPENDENCIA E PLURALISMO DOS COMITES DE ETICA

Ndo se mostra, também, segundo penso, conveniente e nem
juridico, permitir que projetos de pesquisa e de terapia com
células-tronco embriondrias humanas sejam exclusivamente aprovadas
pelos comités de ética das préprias instituicdes e servigos de
saude responsdveis por sua realizacdo, a teor do que sugere o § 2%

do art. 5%, aqui atacado. E que, seja-me permitido o recurso a uma

conhecida parémia romana - e c¢om o devido respeito que os
clentistas merecem -, lupus non curat numerum ovium.
4 op.cit., p. 165: *{...) a proper understanding of the autonomy principle

underlying the doctrine of informed consent requires that they disclose their
incentives to potential subjects so that those individuals may incorporate that
information into their decision making process”.
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Caso prevalega essa orientag¢do, de muito pouca valia
serdo, a evidéncia, as recomenda¢des exaradas na Resolucdo 196, de
10 de outubro de 1996, do Conselho Nacional de Saide, para regular
as atividades dos "“comités de ética” de um sem-numero de clinicas
de fertilizagdo assistida e ‘“"institutos de pesquisa” que
proliferardo no Pais, dentre os quais sobressairdo apenas alguns
poucos de indisputada idoneidade, ligados a universidades e

instituigdes médicas de maior renome.

Como se viu acima, nos paises desenvolvidos, as
pesquisas com células-tronco embriondrias humanas sdo
rigorosamente controladas pelas autoridades. Nesse sentido,

acrescento que, no Reino Unido, o Human Fertilization and
Embriology Act admite as pesquisas com embrides, subordinado-as,
todavia, a severos controles. Segundo a lei britadnica, qualqgquer
projeto que envolva a criacdo, o uso ou a conservacdo de embrides
humanos criados por fertilizacdo in vitro tem de ser autorizado
pela Human Fertilization and Embriology Authority, constituindo
delito, punido com pena de até dez anos de prisdo, a realizacdo de

experimentos sem as devida permissdo.!!®

115 cf. PLOMER, Aurora. Direito, ética e politica em relacdo & pesquisa com
células-tronco noe Reino Unide e nos Estados Unidos. In: MARTINEZ, Julio Luis,

op. cit., p. 128.
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A Declara¢3do Universal de Bioédtica e Direitos Humanos de
seu turno, cujos preceitos, como ji4 se disse, o Brasil estd
obrigado a observar, no tocante a tomada de decisdes nesse campo,
estabelece, no art. 18, ¢ que é preciso “promover oportunidades
para o debate publico pluralista, buscando-se a manifestacdo de

todas as opinides relevantes”.

E, especificamente, quanto aos comités de ética,
consigna, no art. 19, que estes precisam ser ‘“independentes,
multidisciplinares e pluralistas”. Ademais, devem “gar
instituidos, mantidos e apoiados em nivel adequado, com o fim de:
i) avaliar dquestdes éticas, legais, cientificas e sociais
relacionadas a projetos de pesguisa envolvendo seres humanos; ii)

prestar aconselhamento sobre problemas éticos em situacgdes

clinicas; 1ii) avaliar os desenvolvimentos cientificos e
tecnolégicos, formular recomendacdes e contribuir para a
elaboracdo de diretrizes (...); iv) promover o debate, a educacdo,

a conscientizacdo do piblico e o engajamento com a bioética”

(grifei}.

Da experiéncia do direito comparado e da legislacgdo
internacional, segue-se que ndo & razoavel, nem conveniente,

permitir que os préprios interessados nas pesquisas tomem todas as
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decisdes nessa importante 4rea da ciéncia, segundo o0s seus
proprios designios, sem a fiscalizag8o das autoridades piblicas e

de representantes da comunidade.

15. PARTE DISPOSITIVA DO VOTO

Em face de todo o exposto, pelo meu voto, julgo
procedente em parte a presente acdo direta de
inconstitucionalidade para, sem redu¢do de texto, conferir a

sequinte interpreta¢do aos dispositivos abaixo discriminados, com

exclusdo de qualquer cutra:

i) art. 5%, caput: as pesquisas com células-tronco
embriondrias somente poderdo recair sobre embries humanos
invidveis ou congelados logo apds o inicio do processo de clivagem
celular, sobejantes de fertilizagdes in vitro realizadas com o fim
unico de produzir o numero de zigotos estritamente necessdrio para

a reproducdo assistida de mulheres inférteis;

ii) inc. I do art. 5%: o conceito de “invidvel”

compreende apenas os embrifes que tiverem o seu desenvolvimento

interrompido por auséncia espontinea de clivagem apés periodo
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superior a vinte e quatro horas contados da fertilizacdo dos

obcitos;

iii) inc. II do art. 5*®: as pesquisas com embrifies
humanos congelados sdo admitidas desde que ndo sejam destruidos

nem tenham o seu potencial de desenvolvimento comprometido;

iv) § 12 do art. 59: a realizacdo de pesquisas com as
células-tronco embriondrias exige o consentimento “livre e

informado” dos genitores, formalmente exteriorizado;

v) § 22 do art. 59?: os projetos de experimenta¢do com
embrides humanos, além de aprovados pelos comités de ética das
instituicgdes de pesguisa e sServigos de saide por eles
responsdveis, devem ser submetidos A& prévia autorizagdo e

permanente fiscalizacdo dos 6rg3os publicos mencionados na Lei

11.105, de 24 de marco de 2005.
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28/05/2008 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510-0 DISTRITO FEDERAL
v T O

[o]

O SENHOR MINISTRO Eros Grau: Acompanhei atentamente a
leitura do voto do relator e, agora, © voto do Ministro Carlos
Alberto Direito, da Ministra Cdrmen Licia e do Ministro Lewandowski.
0 espag¢o de tempo que passou desde o voto do Ministro Carlos Britto
permitiu-nos ponderar pradentemente argumentos, bem assim © acesso a
textos e esclarecimentos isentos de emocdo. 0 pedido de wvista feito
pelo Ministro Carlos Alberto Direito foi sabioc. Sem esse espago de
tempo, necessdrio ao exercicio da reflexdo prépria a phronesis
(ppdvnoig), eu ndo teria logrado alinhar as razdes que conformam ©

voto que passc a formular.

0 tempo é indispensdvel ao exercicio da prudéncia, ainda
gue 1iss0 cause transtorno aos interessados mais estouvados.
Consumiremos, na prolacio de nossos votos, as horas necessdrias ao
correto desempenho do nosso oficio. Nobre oficio, em especial quando
diante de matéria dotada de complexidade, gqual a de gque ora
cogitamos. Ndo ha nem deve haver limitac¢do de tempo para a preolagdo
de nossos votos., Estou certo de que falo, neste momento, por toda a
Corte, que aqui estd para prestar acatamentc a Constituigdo, ndo a

comodidade dos interessados.

Tenho reiteradamente insistidoc em que o intérprete do
direito ndo se limita a compreender textos que participam do mundo
do dever ser; hd de interpretar também a realidade, os movimentos
dos fatores reais do poder, compreender o momento histdérico no qual

as normas da Constituicdo e as demais, infraconstitucionais, sé&o

STF 102.002
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produzidas, vale dizer, o momento da passagem da dimensdo textual

para a dimensdo normativa.

Forgas socials manifestaram-se intensamente --- de modo
mesmo impertinente, algumas delas --- em relagdo a matéria objeto da

presente acdo direta de inconstitucionalidade.

Estou convencido de que, ao contrario do que se afirmou
mais de uma vez, 0 debate instalado ao redor do qQue dispde a Lei n.
11.105 ndo opde ciéncia e religido, porém religido e religido.
Alguns dos que assumem 0 lugar de quem fala e diz pela Ciéncia s&o
portadores de mais certezas do que os lideres religiosos malils
conspicuos. Portam-se, alguns deles, com arrogdncia gue nega a
prépria Ciéncia, como que supondo que todos, inclusive o0s que cé
estdo, fossemos parvos. Como todas as academias de ciéncia séo
favordveis Aas pesquisas de que ora se cuida, ja esta decidido. Nada
mais teriamos nés a deliberar. Mesmo porgue, & imaginar gque as
impedissemos, estariamos a opor obstaculo a cura imediata de
doencas. A promessa ¢ de que, declarada a constitucionalidade dos
preceitos ora sindicados, algumas semanas ou meses apds todas as
curas serdo logradas. Tipica inducdo a erro mediante artificio

retdrico.

E necessdrio sopitarmos as expansdes de infalibilidade de
gquem substitui a raz8o cientifica por inesgotdvel fé na Ciéncia,
transformando-a em expressdo de fanatismo religioso. Nem seria
preciso, no exercicio da prudéncia que nos cabe, levantarmos o véu
que algo oculta sob o discurse que se diz ser cientifico. Quais
interesses ai se manifestam, na escala que vai das patentes até o
biopoder? HA um tom criptico nessas expansdes [e fago uso aqui do

vocdbulo com toda a sua carga de ambigiidade] que cumpre afastarmos.

2
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A amplitude do mercado no Ambito do gqual tais interesses predominam
referiu-se hé& pouco o Ministro Ricardo Lewandowski. N&o nos
iludamos: 1levantado o véu, o que hd sob ele --- nd3o obstante, é
verdade, as melhores intencdes de grande numero dos gque acompanham

este julgamento --- é o mercado.

2. A esta Corte incumbe, no caso, controlar a
constitucionalidade do artigo 5% e paragrafos da Lei n. 11.105/05.
Estamos preparados para decidir a esse respeito. A decisdo que vier
a ser aqui afirmada serd conformada pelas pré-compreensdes de cada
um dos seus membros, pols a compreensdo escapa ao dmbito da ciéncia.
0 compreender € algo existencial, consubstanciando experiéncia. O
que se compreende, no caso da interpretacdo do direito, é um
"objeto" gque ndoc pode ser conhecide independentemente de um
"sujeito". O processo de interpretagdo dos textos normativos
encontra na pré-compreensdo seu momento inicial, a partir do qual
ganha dinamismo wum movimento circular, que compde o© circulo
hermenéutico. Decidiremos sob sentimentos herdados da nossa histéria
pessoal, sentimentos éticos e, mais ainda, em cada um de modo
diverso, de ordem religiosa (para afirmar ou negar}). Porém a
fundamentagdo da decisdo contemplada em cada voto serda literalmente
juridica. Sopitamos as expansdes de infalibilidade, atentos as
observacbes de Gadamer: toda interpretagdo correta tem de proteger-
se contra a arbitrariedade das ocorréncias e contra a limitagdo dos
hdbitos imperceptiveis do pensar, orientando seu olhar "a coisa
mesma" (que para ¢ fildlogo sdo textos com sentido, que pPoOr sua vez
tratam de coisas); o deixar-se determinar pela colsa mesma €, assim,

"a tarefa primeira, constante e (ltima" do intérprete.

Protegido contra todas as arbitrariedades retdricas e as

demais, de ordem miltipla e variada, especialmente as
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criptoecondmicas, deixo-me determinar pela matéria objeto da
presente acdoc direta de inconstitucionalidade, o direito a vida e a
dignidade da pessoa humana [arts. 12, III, e 5%, caput, da

Constituicdo do Brasil].

3. 0 artigo 12 da Consolidac8o das Leis Civis de Teixeira de

Freitas® estabelece que “[a]s pessoas considerdo-se como nascidas
apenas formadas no ventre materno; a Lel lhes-conserva seus direiltos

de sucessdo para o tempo do nascimento”?.

0 novo Cédigo Civil brasileiro define, em seu artigc 22,
que “[a] personalidade civil da pessoa comega do nascimento com
vida; mas a lei pBe a salvo, desde a concepgdo, os direitos do

nascituro”.

A protecdo ao nascituro era ja assegurada pelo direito
justinianeu. No Brasil, prevista nas Ordenacdes Filipinas® e
Afonsinas®, foi definitiva e expressamente consagrada no art. 4° do

cédigo Civil de 1.916. Recorro a Clévis®:

“*Realmente, se o nascituro ¢é considerado sujeito de
direito, se a lei civil lhe confere um curador, se a lei
criminal o protege comminando penas contra a provocacao
do aborto, a ldgica exige que se lhe reconheg¢a o carater
de pessoa".

Typographia Universal de Laemmert, Rio de Janeiro, 1.957.
Reproduzo a ortografia do original.

Livro III, Titulo 18, § 7.

Livro III, Titule 36, § 7.

Citado por CARVALHO SANTOS, in Codige Civil brasileiro interpretado, cit., pdg.
246.

[© R C

4
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C nascituro ndo apenas é protegido pela ordem juridica, a
sua dignidade humana preexistindo ao fato do nascimento, mas &

também titular de direitos adquiridos. Diz Pontes de Miranda®:

*No intervalo entre a concepgdo e o nascimento, os
direitos, que se constituiram, tém sujeito, apenas ndo
se sabe qual seja”.

0s nascituros podem receber doac¢des [art. 542 do Cdédigo
Civil], figurar em disposi¢des testamentdrias [art.l.799 do Cédigo

Civil] e mesmo ser adotados [art. 1.621 do Cdédigo Civil].

4, A ele assegurados direitos, ndo tenho duvida em afirmar
que © nascituro --- vale dizer, o embrido apenas formado no ventre
materno --- € pessoa. Como estd no artigo 16 do Esboco de Teixeira

de Freitas’, “todos os entes suscetiveis de aquisicdo de direitos sdo
pessoas”. A capacidade de exercicio de direitos que lhe respeitam
enquanto persconalidade juridica apenas estd sujeita & condigdo
suspensiva do nascimento, de modo que, qual se 1l& em um texto de
Cristiane Avancini alves®, o wvocéabulo pessoa, presente no artigo 2°¢
do Cédigo Civil, denota ser humano. O nascituro --- vale dizer, o
embrido --- faz parte do género humano. Recomende-se aos publicistas
que ndo transitam pelo direito privado também a leitura, v. g., do
artigo 1.798 do Cédigo Civil: “[llegitimam-se a suceder as pessoas

nascidas ou j& concebidas no momento da abertura da sucessdo”.

0 embrido --- insisto neste pontoc --- faz parte do género
humano, j& € uma parcela da humanidade. Dai gue a prote¢do da sua

dignidade ¢é garantida pela Constituigd3o, gue lhe assegura ainda o

£ , Iratado de direito privado, tomo I, Campinas, Bookseller, 1.939, p. 234.
ClegQ_Clyll___EﬁhQ;g Ministério da Justiga, Brasilia, 1.983, pdg. 9.

¢ Embrido humano: proposicdo de um estatuto juridico no direito privado brasileiro,
in Noves direitos, Mauro Nicelau Junior [org.]}, Jurud, Curitiba, 2.007, pp. 80 e
SS.

5
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direito a wvida. A autonomia do embri3o manifesta-se de maneira
especial, na medida em que sua unica opgdo €& nascer. Mas &

autonomia. H&, no aborto, destruicdo da vida.

5. Bastam as razdes qQue acabo de alinhar para encaminhar a
conclusdo de que a utiliza¢do de células-tronco obtidas de embrides
humanos produzidos por fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no
respectivo procedimento afronta o direito & vida e a dignidade da
pessoa humana. NZo tenho a menor duvida: a pesquisa em e com
embrifes humanos e conseqiente destruic8o afronta o direito & vida e
a dignidade da pessoa humana. Temo, contudo, que essas razdes ndo
conduzam a convic¢do de que o0s textos normativos objeto da presente
acdo direta sejam inconstitucionais.

Explico-me.

6. O nome embrido conota, no contexto da frase que acabo de
pronunciar --- “a pesquisa em e com embrides humanos afronta o
direito & vida e a dignidade da pessoa humana” --- um Ser em

processo de desenvolvimento vital, vale dizer, um ser vivente, vida,
movimento. Sucede que esse mesmo nome, embrijo, poderd&, em diversos
contextos, estar a conotar outros significados, pois as palavras sdo
potencialmente ambiguas e imprecisas.

E que as linguagens consubstanciam sistemas ou conjuntos
de simbolos convencionais, 1isso importando em ndo exista nenhuma
relac¢do necessdria entre as palavras {(de um lado} e os objetos,
circunsténcias, fatos ou acontecimentos (de outro) em rela¢do aos

qualis as palavras cumprem suas miltiplas fun¢des. HA mais de vinte
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anos’ venho referindo, para exemplificar, o que diz Shakespeare, na
voz poética de Julieta: "What's in a name? That wich we call a rose

10 Nomina non sunt

/ by any other name would smell as sweet”
conseguentia rerun, de modo que a mesma palavra conota, em contextos
diversos, sentidos distintos. O significado de cada uma delas hé de
ser discernido sempre no quadro do jogo de linguagem no qual elas

aparecam. Dizendo-o de outro modo, no seu contexto de uso.

7. 0 vocadbulo embrido aponta, em estado de dicionario, ser
humano durante as primeiras semanas de desenvolvimento intra-
uterino. Ndo obstante, nada impede dele se lance m3o com menor
precisdo, deliberadamente ou ndo de forma imprecisa, ou em sentido

figurativo.

No contexto do artigo 5¢ da Lei n. 11.105/05, embrido é
6vulo fecundado fora de um Utero. A partir desses 6vulos fecundados
--- fertilizados --- in vitro € que sdo obtidas as células-tronco

embriondrias referidas no preceito leal.

Para logo se vé&, destarte, que ai, no textc legal,
embridoc ndoc corresponde a um ser em processo de desenvolvimento
vital, em um UGtero. Embridc é ai, no texto legal, OJvulo fecundado
congelado, isto &, paralisado & margem de qualquer movimento dgue
possa caracterizar um processo. Lembre-se de que vida é movimento.

Nesses 6vulos fecundados n3oc hd ainda vida humana.

Nos embrides [tomo © vocdbulo em sentido corrente] sim,

neles ha processo vital em curso. O embrido é o gue €& porgque

* vide meu Direito. conceitos e normas juridicas, Editora Revista dos Tribunais,
Sdo Paulo, 1.988, pdg. 57. Retomel o exemplo em meu Ensaio e digcurso sobre 3
interpretacdo/aplicacsio do direito

, 4®* edic8o, Malheiros Editores, Sdc Paulo,
2.006, pag. 222,
" Ato II, cena II.
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abrigado em um dtero. A palavra grega ethos ~-- de onde provem, pelo
latim, ética --- porta, entre outros sentidos, o de estadia
habitual, local familiar, morada, como se pode ver no Dicionério
Grego de Bailly''. Dai diremos --- exercendo liberdade de imagem de
que o fildlogo ndo dispde --- desde o ponto de vista da raiz do
vocabulo ética, que o0 uUtero é a morada da vida e que apenas no
dmbito desta morada, que ¢ o local familiar do embri3o, surge
efetivamente a vida. E 14 que se d&4 --- e sé 14 --- a necessdria

estadia da vida anterior ao nascimento.

8. N3o hd vida humana no dvulo fecundado fora de um uUtero
que o artigo 5% da Lei n. 11.105/05 chama de embrido. A vida
estancou nesses &vulos. Houve a fecundag¢do, mas o processo de

desenvolvimento vital ndo é desencadeado.

Por isso ndo tem sentido cogitarmos, em relagdo a esses
“embrides” do texto do artigo 5¢ da Lei n. 11.105/05, nem de vida
humana a ser protegida, nem de dignidade atribuivel a alguma pessoa

humana .

9. Dir-se-& ainda, por outro lado, que o topos da dignidade
da pessoa humana pode ser tomadce para afirmarmos coisas distintas,
inclusive antagdnicas. Mas uma delas seria assim: a utilizag¢do de
évulo fecundado congelado hd mais de trés anos, com a prévia
autorizagdo dos que viriam a serem pais do embrido que poderia dele
decorrer, & adequada a afirmacdo da dignidade da pessca humana na
medida em gue potencialmente permitira a evolugdo dos métodos de
tratamento médico do ser humano e o aprimoramento da sua gualidade

de wvida.

" Dictionnaire qrec francais, Hachette, Paris, ####.
8 KS
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10. A 1linha de raciocinio juridico que venho desdobrando
leva-me a concluir pela constitucionalidade do artigo 52 e

pardgrafos da Lei n., 11.105/05.

Mas 1isso ndo se deve afirmar de modo singelo, sem
qualguer outra consideragdo. Cumpre a esta Corte enfatizar a
circunsténcia de pesquisa e terapia a que refere esse artigo 52 nio
poderem, em coeréncia com a Constituic3o, ser praticadas de modo
irrestrito. A ela se impde estabelecer alguns limites. Seja para gque
se impeg¢a a manipulacdo genética, seja para que ndo se abra um
precedente, na decisdo que aqul vier a ser tomada, para o aborto. Ha
nitida distingdo entre a destruic3o da vida [no aborto] e o gue pode
vir a ser a construcdo da vida ([na pesquisa em torno das células
tronco]. Essa construgdo hd de ser empreendida com enorme cautela,
além do que esse artigo 5°¢ deixa em aberto questfes cuja solugdo, a
margem dele, poderd resultar incompativel com a ordem juridica

concreta instalada pela nossa Constituicgéo.

11. Ndo nos cabe sendo o controle da constitucionalidade das
leis. Tenho reagido incisivamente a qualquer experiéncia de controle
da proporcionalidade ou razoabilidade delas, a pratica das quais néo
estamos habilitados. E também ndo nos cabe a censura do legislador,
salvo nos casos em que a constitucicnalidade de qualguer ato

normativo estiver em pauta.

0O fato, no entanto, ¢ gque a amplitude da permissdo
veiculada pelos preceitos que se examina no bojo da presente ADI,
permissdo concedida sob minimas reservas, incompatibiliza-a com o
bloco de constitucionalidade delineado pelo Supremo Tribunal Federal
no quanto tem decidido, no conjunto de suas delibera¢fes, em termos

de atribuic8o de forca normativa a Constituicdo. Pois a Constituicdo
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do Brasil ndo é apenas o conjunto/sistema de normas situado, na
piradmide de hierarquia das normas, imediatamente abaixo da norma
fundamental. A Constituigdo do Brasil ¢ a representacdo mais
elevada, no plano do direito positivo, de uma ordem concreta
anterior ao direito posto pelo Estado ------ ordem concreta cque
arranca de um direito pressuposto e expressa a visibilidade de um
nomos. Dai gue 0 cardter aberto da acdo direta de
inconstitucionalidade nos autorizaria a declarar a
inconstitucionalidade do artigo 5¢ e paragrafos da Lei n. 11.105 por
afronta & totalidade normativa que a Constituicdo é ou, em outros
termos, por agressd3c ao bloco de constitucionalidade ao qual linhas
acima referi. O risco da manipulagdo genética, o temor de que
estejamos préximos a completa reificacdo da vida posta a mercé dos
designios e principios sem principios do mercado, isso nos

conduziria a declaracdo dessa inconstitucionalidade.

12. Ndo &€ recomendavel, contudo, que tais riscos sejam dessa
forma combatidos. A prudéncia indica dé-se ao mal © tratamento a gque
Tomds de Agquino faz alusd3o na Segunda Parte da Segunda Parte,

questdo 10, artigo 11 da Suma Teolégica'’, ao cuidar dos ritos dos

infiéis:

*O governc humano deriva do governo divino e o deve
imitar. Deus, porém, ainda gque seja onipotente e
sumamente bom, permite gque aconte¢am alguns males no
universo, que poderia impedir, para que ndo suceda gque,
uma vez supressos, suprimam-se também grandes bens ou
sigam-se males piores. Assim também no governo humano:
05 Que governam toleram, com razdo, certos males, para
que alguns bens ndo sejam impedidos ou ndo sucedam males
piores, como diz Agostinho: ‘Suprime as meretrizes da
sociedade humana e perturbards tudo com a libidinagem’.
Assim, peois, ainda qgque os infiéis peguem em seus ritos,

12

Volume V, Edigdes Loyola, Sdo Paule, 2.004, pag. 173.

10
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eles podem ser tolerados ou por causa do bem que deles
provem ou por algum mal evitado”.

0 *mal”, no caso --- e digo "mal” entre aspas --- esse
"mal”, a amplitude da permissdo veiculada pelc preceito legal, ha de
ser combatido mediante a prolacd3o, por esta Corte, de decisdo
aditiva wvisando a superar a incompletude (o vocadbulo esté
incorporade ao verndculo]l do artigo 5®* e parédgrafos da Lei n.
11.105/05.

Note-se bem que a decisdo aditiva acrescenta novo sentido
normativo a 1lei, a fim de gque determinado preceito legal seja

depurado, adequadc aos padrdes da constitucionalidade. A esta Corte

ndc cabe acrescentar nada A& Constituicgédo, como ja se fez,
indevidamente --- digo-o com as vénias @8e estilo, ainda que ndo
esponténeas, ainda que ndo partam do meu intimo --- como

indevidamente foi feito no julgamento do MS 26.602. A decisdo
aditiva incorpora preceito novo a legisla¢do infraconstitucional
para, salvando-a de inconstitucionalidade, manté-la em coeréncia com
0 bloco de constitucionalidade. Algo € acrescentado ao preceito
legal, a Constituicdo permanecendo intocada, intocavel. Ao
contrdrio, porgue a decisdo aditiva como que captura o preceito
legal, trazendo-o¢ para o &ambito da constitucionalidade, a forga

normativa da Constituicdc é afirmada nessas decis8es.
Declaro a constitucionalidade do disposto no artigo 52 e
paragrafos da Lei n. 11.105/05, estabelecendo, no entanto, em termos

aditivos, os seguintes requisitos, a serem atendidos na aplicacgdo

dos preceitos:

11
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[i1] pesquisa e terapia mencionadas no caput do artigo 5¢
serdo empreendidas unicamente se previamente autorizadas por comité
de ética e pesquisa do Ministério da Saude ([n8o apenas das préprias
instituig¢Bes de pesquisa e servicos de saude, como disposto no § 2¢
do artigo 5¢];

[1i] a *"fertilizacdo in vitro" referida no caput do
artigo 52 corresponde & terapia da infertilidade humana adotada
exclusivamente para fim de reprodug¢do humana, em qualquer caso
proibida a sele¢do genética, admitindo-se a fertiliza¢do de um
numero maximo de quatro évulos por ciclo e a transferéncia, para o
utero da paciente, de um numero maximo de quatro d6vulos fecundados
por ciclo; a redugdo e o descarte de évulos fecundados sdo vedados;

[1ii] a obtenc3o de células-tronco a partir de oévulos

fecundados --- ou embrides humanos produzidos por fertilizag¢do, na
dicgdo do artigo 5%, caput --- serd admitida somente quando dela néo
decorrer a sua destruicdo, salvo quando se trate de o¢vulos

fecundados invidveis, assim considerados exclusivamente aqueles cujo
desenvolvimento tenha cessado por auséncia ndo induzida de divisé&o
apés periodo superior a vinte e gquatro horas; nessa hipétese poderd

ser praticado qualquer método de extragdo de células-tronco.

12
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28/05/2008 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510-0 DISTRITO FEDERAL
VOTO

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA: Senhor Presidente,
como ja& ficou amplamente assentado na sessd3o precedente e nesta
sessdo, discute-se, no presente caso, a permissic para a
pesquisa cientifica a partir da utilizagdoc de células-tronco
embriondrias, na forma estabelecida no art. 5° da lei de
Bicosseguranga {lei federal 11.101/2005). Delimito assim a
questdo posta nos autos porgue ndc vejo a discussdo sob a
perspectiva de uma eventual fixa¢dc por esta Corte do momento do
inicio da vida.

Comc ficou demonstrado nos autos e nos debates, nem
mesmo a ciéncia estad apta a afirmar, com precisdo, o momento
exato em gque a vida se inicia ou, ainda, que h& vida. E creio
que a eventual definigdoc desse momento bioclégice, por si sé, ndo
seria suficiente para solucionar adequadamente a 1importante
questdo posta nos autos, que se restringe a possibilidade de
utilizacgdo de células-tronco embriondrias em pesquisas
cientificas no Brasil.

Com efeito, o ponto nodal da presente acdo direta,
meu sentir, consiste em verificar se a excegdo legal a tutela

conferida aoc direito a vida pela nossa Constituigdo Federal d
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1988 é legitima. Em outras palavras, se a op¢dc do legislador
ordinario, consubstanciada no art. 5° da lei 11.105/2006, esti
ou ndo em conscnancia com ©os ditames da Constituicdoc Federal.

Conforme acentuei em outra oportunidade, “a tutela
da vida humana experimenta graus diferenciados. As diversas
fases do ciclo vital, desde a fecundacdo do dvulo, com a
posterior gestacdo, o nascimento, o] desenvolvimento e,
finalmente, a morte do ser humano, recebem dc ordenamento
regimes juridicos diferenclados. Nido é por outra razdo gue a lei
distingue (inclusive com penas diversas) o0s crimes de aborto, de
infanticidico e de homicidio” (HC 84.025). Em outras palavras,
segundo nosso ordenamento juridico o direito a wvida e a tutela
do direito & vida si3o dois aspectos de um mesmo direito, o qual,
COmo todo direito fundamental, nao é absoluto nem
hierarquicamente superior a gualquer outro direito fundamental.

Por essa razdo, insisto, ndo é o caso de se tentar
delimitar aqui quando a vida tem inicio. Cumpre, sim, verificar
se a excegdo a tutela ao direito & vida tal como disposta no
art. 5° da lei 11.105/2006, ora atacado, atende aoqs principios
estabelecidos na Constituicdo Federal del9B8B.

E a resposta, a meu sentir, é positiva.

Em primeiro lugar, no que se refere ao dispositivo

objeto da presente agdo direta de inconstitucionalidade,
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cbijetivo da lei & bhem claro: regulamentar a pesquisa cientifica
gue wutiliza c¢élulas-tronco embriondrias. Essa lei, conforme
amplamente demonstrado nos autos e na audiéncia plblica
realizada em 2007 scobre o tema, foi fruto de debate social no
ambito préprio de discussdo de guestdes dessa natureza que é o
Congresso Nacional. Este, ac ponderar entre as varias faces de
um mesmo direito - o direito & vida -, optou por aquela que alia
a prote¢do da wvida num sentido mais amplo e coletivo com o©
desenvolvimente cientifico dentro de determinadas balizas.

Esclarego: a finalidade da lei foi regulamentar e
permitir o uso de células-tronco embrionidrias em pesquisas
cientificas. Pesquisas, estas, que buscam tratamentoc e cura para
inGmeras doengas hoje tidas por incuraveis. HA& milhares de
pessoas no Brasil que sofrem dessas doengas e que poderiam ter
uma gualidade de vida melhor ou mesmo poderiam ter de volta sua
salde, se médicos e cientistas, através de pesquisas sérias,
utilizando, também, células-tronco embriondrias, puderem ter a
oportunidade de encontrar tratamentos eficazes para essas
doengas.

Contudo, descobrir novas formas de tratamento exige
trabalho arduo, dedicagdo, perseveranga, enfim, exige tempo e
recursos para pesquisa. A ciéncia ndo traz respostas rdpidéds.

Entender o processo de formagidoc do ser humano é tarefa hercule
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a ser desenvolvida por grupos de todos o©s poves e em todos os
lugares do mundo em prol de toda a humanidade. ©@s estudos
existentes a respeito das células-tronco embrionarias e de sua
potencialidade sdo recentes e, aparentemente, promissores.

Em outros termos, temos, de um lado, a tutela dos
direitos do embrido, fruto de técnicas de fertilizagdo in vitro,
invidveis ou congelados por desinteresse dos genitores em
implanté&-los no utero, e, de outro, o direito a vida de milhares
de c¢riancas, adultos e idosos portadores das mails variadas
doen¢gas ainda sem tratamento e sem cura. Nessa ponderagdo de
valores referentes ao mesmo principio - inviolabilidade da vida
-, o legislador brasileiro deu primazia a vertente apta a trazer
beneficios de expressdo coletiva, de preservagdo do direito a
vida num espectro mais amplo, levando em consideragdo toda a
sociedade, beneficidria direta dos futuros resultados dessas

pesquisas.

Em segundo lugar, € importante que se diga, o
dispositive impugnado traz apenas uma permissdo para dgue se
utilizem células~-tronco embriondrias, decorrentes de processos
de fertilizag3oc 1in vitro, em pesquisas cientificas. Trata-se,
portanto, de uma faculdade ocutorgada por lei a todas as pesscds.

E essa permissdo legal é rigorosamente condicionada & conjugaca
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de trés fatores: (l) que se trate de embridoc inviavel ou embriao
congeladeo ha mais de trés anos; (2) gque haja o consentimento
expresso dos genitores; e (3) que a doagdo seja gratuita
(proibig3ac da venda de embrides}. Ademais, o art. 24 da 1lei
11.105/2005 criminaliza a wutilizac3c de embrides humanos em
desacordo com o que dispSe o artigeo 5° da mesma lei, ora
atacado.

Da andlise do texto 1legal, portanto, resulta
cristalino que nao ¢é todo e gqualquer embrido gque podera ser
objeto de pesquisa cientifica, assim como nao ha obrigagédo
alguma a gue 0s genitores deocem os seus embrides para a pesquisa.
E o mals importante: ¢é terminantemente vedada a criacgado de
embrides destinados & pesquisa.

Nesse ponto, creic que a lei respeita trés primados
fundamentais da Republica Federativa do Brasil inseridos na
Constituigdo Federal: a laicidade do Estado Brasileire {art. 19,
I da CF/88), traduzida também no respeito a liberdade de crenca
e religido (art. 5°, VI), o respeito & liberdade, na sua
vertente da autonomia privada ({(art. 5°, caput) e © respeito a
liberdade de expressdo da atividade intelectual e cientifica
(art. 5°, IX).

Com efeito, comc sabemos, com a instalagdec da

Republica firmou-se entre ndés a separagdoc entre a Igreja e /o
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Estado, através do Decreto de 7 de janeiro de 1890 e, em
seguida, com a Constituigdo de 1891. Na Constituicdo de 1988, o
artigo 19, I estabelece que: “Art. 19. E vedado a Uniao, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: I - estabelecer
cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o
funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relagdes
de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a
colaboragido de interesse publico;”

Ademais, o artigo 5°, VI da Constituicdo de 1988
garante a 1inviolabilidade da 1liberdade de c¢onsciéncia e de
crenga, sendo assegurado 0 livre exercicio dos cultos
religiosos.

Assim, convivem em nossa socliedade os mais diversos
credos e praticas religiosas. E todos os praticantes e
seguidores das mais diversas religides tém o direito de ver suas
convicgbes religiosas respeitadas.,

Pocr outrc lado, e valendo-me das palavras de Daniel
Sarmento, entendo que “a autonomia privada representa um dos
componentes primordiais da liberdade, tal como vista pelo
pensamento juridico-politico moderno. Esta autonomia significa o

poder do sujeito de auto-regulamentar seus proprics interesiéef“

de ‘autogoverno de uma esfera juridica’, e tem como matriz a

concep¢do de ser humano como agente moral, dotado de razd
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capaz de decidir o que é bom ou ruim para s5i, e que deve ter
liberdade para gular-se de acordo com estas escolhas, desde que
elas ndo perturbem os direitos de terceiros nem violem outros
valores relevantes da comunidade. Ela Importa o© reconhecimento
que cabe a cada pessoa, e ndo ao Estado ou a gqualgquer outra
instituig¢do publica ou privada, o poder de decidir os rumos de
sua prépria vida, desde gque 1isto ndo implique em lesdo a
direitos alheios. Esta é uma idélia essencial ao principio da
dignidade da pessca humana, gque, na expressio de Canotilho,
baseia-se no ‘principio antrdpico que acolhe & idéia pre-moderna
e moderna da dignitas-hominis (pico della Mirandola), ou seja,
do individuo conformador de si propric e da sua vida segundo o
seu proprio projecto espiritual’”.

A conijugagdo da laicidade do Estade e do primado da
autonomia privada conduz a uma importante <conclusédo: 0s
genitores dos embrides produzidos por fertilizagdo in vitro, tém
a sua liberdade de escolha, ou seja, a sua autonomia privada e
as suas convicgdes morais e religiosas respeitadas pelo

dispositivo ora impugnado. HNinguém poderd obrigi-los a agir de

forma contriria a0s seus interesses, aos seus sentimentos, a
suas idéias, aos seus valores, & sua religido, e & sua propria

convicgdo acerca do momento em gque a vida comega. Preservam-se,
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portante, a esfera intima reservada & crenga das pesscas € o seu
sagrado direito a liberdade.

A meu sentir, portanto, a regulamentacdo do uso das
células-tronco embriondrias, mediante uma lel gque preserva a
autonomia privada, dentro de pardmetros objetivos pré-definidos,
nao padece do vicio de inconstitucionalidade argiido. Muito
pelo contrario, tendo em vista a gravidade da utilizagdo de
embrides humancos em pesqguisas cientificas ou pesquisas de
qualquer outra natureza, ¢é imprescindivel que o legislador
estabeleca os parémetros adequados & prctegdoco da autoncmia
privada e ao desenvolvimento responsdvel da ciéncia no pais,
mediante mecanismos eficazes de fiscalizagdo dessas pesguisas.

Nesse sentide, o dispositivo atacado concretiza o
principio da liberdade de expressio da atividade cientifica, que
consiste, nas palavras de José Afonso da Silva, na “atividade
destinada a construlr ciéncia, tomado o termo no sentido da
disciplina do espirito que estabelece resultados e principios
rigorosos segundo as regras da causalidade, ou oposi¢do a Arte,
gue executa suas criagdes sob o império da livre inspiragdoe”, e
da “disciplina do espirito gque se infere num sistema de verdades
gerais verificavelis (...) utilizando hipdteses como proposigdes

provisoriamente necessdrias para orientar as investigacdes’t.
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Gostaria de lembrar, ainda, que muitos paises vém
enfrentando ou ja enfrentaram essa questdo da pesquisa com
células~tronco embriondrias.

A Inglaterra inicialmente regulamentou o© tema
através do Human Fertilization and Embryolegy Act 1990 {(Chapter
37), permitindo a pesqguisa cientifica utilizandeo embrides com
até 14 dias®.

Na Franca, em 1994, o Conselho Constitucional foi

chamado a apreciar a cconstitucionalidade da ™“Loi relative au

raspect du corps humain” e da “Loi relative au don et a

l’utilisation des éléments et produits du corps humain, a

l’assistance médicale a la procréation et au diagnostic{

prénatal”, e considerou ambas compativeis com a Constituigdo d?//

f

pais.

! Comentdrio Contextual & ConstituigZo, p. 98-99

? Activities governed by the Act

3 Prohibitions in connection with embryos

(1} No person shall-

(a}) bring about the creation of an embryo, or

(b} keep or use an embryo,

except in pursuance of a licence.

(2} No person shall place in a woman—

(a) a live embryo other than a human embryo, or

(b) any live gametes other than human gametes.

(3) A licence cannot authorise—

{a) keeping or using an embryo after the appearance of the primitive streak,
{b) placing an embryo in any animal,

{c) Xeeping or using an embryo in any circumstances in which regulations
prohibit its keeping or use, or

{d}) replacing a nucleus of a cell of an embryo with a nucleus taken from a
cell of any person, embryc or subsequent development of an embryo.

(4} For the purposes of subsaction {3) (a) above, the primitive streak is to
ba taken to have appearsed in an embryo not later than tha end of the period
of 14 days beginning with the day whan the gametes are mixed, not counting
any time during which the embryo is stored.
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A Espanha, através da lei 45/2003, que entrou em
vigor em 2005, passou a permitir a doagdo de embrides excedentes
para pesquisas cientificas, desde que haja o consentimento dos
genitores (Disposicién final primera).

A Bélgica regulamentou o tema em 11 de maio de 2003,
permitindc a pesquisa com embrides decorrentes de processos de
fertilizagdo in vitro, desde Jque a pesquisa tenha um objetivo

terapéutico ou vise ao avango dos conhecimentos em matéria de

fertilidade, de esterilidade, “de greffes d’organe ou de
tissus”, de prevengdo ou tratamento de doencas; que seja baseada

ncs mais recentes conhecimentos cientificos e satisfaga as
exigéncias de uma metodologia correta de pesquisa cientifica,
que seja feita dentro de um laboratério ligadec a um programa
universitdrio de medicina reprodutiva ou genética humana e
dentre de circunstdncias materiais e técnicas adaptadas: que
seja realizada sob a supervisdaoco de um médico especialista ou um
doutor em <ciéncias e por pessoas qualificadas; que seja
realizada com embrides que tenham até 14 dias de desenvolvimento '
(periodo de congelamento ndo incluido) e que na&o exista outrd{

método de pesquisa alternativa de eficdcia comparavel (art. 3°}).

10
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De tode modo, é proibida a criagido de embrides in vitro para
fins de pesquisa {art. 4°)%,
A Suicga também regulamentou o tema em 2003, através

da “Loi fédérale relative A4 la recherche sur lés cellules

souches embryonnaires - LRCS). Em seu artigo 3°, a lei proibe a

produgdo de embrides para fins de pesquisa.

Enfim, esses sdo apenas alguns exemplos, colhides do
direito comparado, que demonstram a preocupa¢gaoc dos palses
eurcpeus c¢om a pesquisa envolvendo células-tronco embrionarias,
Vé-se que as legislagdes estrangeiras tém aoc menos trés pontos

e comum: o primeiro, referente a obrigatoriedade de que os

3 Art. 3. La recherche sur les embryons in vitro est autorisée si toutes le
conditions de la présente loi sont remplies et notamment si:

1° elle a un objectif thérapeutique ou vise l'avancement des connaissances en
matiére de fertilité, de stérilité, de greffes d'organe ou de tissus, de
prévention ou de traitement de maladies.

2® elle est basée sur les connaissances scientifiques les plus récentes et
satisfait aux exigences d'une méthodologie correcte de 1la recherche
scientifique;

3° elle est effectuée dans un laboratoire agréé 1lié a un programme
universitaire de soins de médecine reproductive ou de génétique humaine et
dans les circonstances matérielles et techniques adaptées; la recherche
décrite dans les programmes de soins de 1la médecine reproductive non
universitaire ne peut &tre exécutée qu'apres la conclusion d'une convention
s'inscrivant dans un programme de soins de la médecine reproductive
universitaire; cette convention préveoit gque l'avis, tel que décrit A
l'article 7, est rendu par le comité local d'éthique de l'institution
universitaire;

4° elle est réalisée sous le contrdle d'un médecin spécialiste ou d'un
docteur en sciences et par des personnes possédant les gqualifications
requises;

5° elle est exécutée sur un embryon au cours des 14 premiers jours du
développement, période de congélation non incluse:

6° il n'existe pas de méthode de recherche alternative ayant une efficacité
comparable:;

Art. 4. § 1%, La constitution des embryons in vitro & des fins de recherche
est interdite, sauf si l'objectif de la recherche ne peut étre atteint par la
recherche sur les embryons surnuméraires et pour autant que les conditions de
la présente loi soient remplies.

11
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embrides sejam utilizados em pesquisas que visem ao bem-comum; ©
sequndo, que sejam utilizados apenas embrides excedentes dos
processos de fertilizagdo in vitro, o que, em outras palavras,
significa a proibi¢dc de que sejam criados embrides para este
fim; e, por ultimo, que haja o consentimento expresso dos
genitores.

Nessa ordem de idéias, parece-me qgue a legislagéo
brasileira segue o0s critérios minimos gque tém sido exigidos por
outros palses que permitem a pesguisa envolvendo células-tronco
embrionérias.

Ademals, «creio que a existénclia de autorizagao
expressa para pesquisa em diversos paises no mundo certamente
nos levara, mais cedo ¢ou mais tarde, a outro dilema ético: se o©
Brasil proibir a pesquisa com essas células-tronco poderemos
futuramente admitir gue os tratamentos derivados de pesquisas
feitas em outros palses sejam aplicados no pais? Em outras
palavras, ndc aceitaremos que os embrides brasileiros, dentro
dos limites objetivos fixados na lei de biosseguranga, sejam
objeto de pesquisa no pais por ofensa ao direito a vida, mas

aceitaremos, no futuro, o©os tratamentos gque podem benefiéizzﬁ

milhares de pessoas decorrentes de pesqulisas feitas com embride

de outras nacicnalidades?

12
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Por fim, julgo importante fazer uma tltima
observagdo lateral. A pesquisa enveolvendo seres humanos, sejam
eles embrides, fetos, bebés, criancas, adultos ou idosos, deve
ser pautada pelos mais rigorosos critérios, tanto no momento em
que a pesquisa é autorizada como durante o desenvolvimento dos
trabalhos. No direito comparado, o papel de fiscalizagao das
pesquisas com seres humancos ¢ desempenhadc com qualidade pelos
Comités ou Conselhos de Bioética, ©6érgdos multidisciplinares,
compostos por diversos integrantes da sociedade, cuja missdo é
avaliar, autorizar e fiscalizar as pesquisas envolvendo seres
humanos. Sem um Conselho ou Comité sério e responsavel,
comprometido com a preservagdo da sociedade e o desenvolvimento
da ciéncia, <corre-se o© risco da Dbanalizagcdo da pesquisa
envolvendo seres humanocs.

Vivemos um momento histédérico da mais ampla
significagdo, e ndoc digo 1issc apenas em relagac a este
julgamento. De fato, a evolugdc da humanidade, em seus miltiplos
aspectos, requer respostas éticas diferentes dos modelos outrora
construidos sobre teorias filosé6ficas, teolédégicas e cientificas
fundamentadas numa visdc de mundo (e de ser humano) agora N
aparentemente ultrapassada. Ultrapassada ndo porque eram teo ag
ruins, mas porque a sociedade evoluiu e surgiram guestionamento

para os gquals elas nac se aplicam a contento.

13
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Assim, © melhor caminho para a protecdo do direito a
vida, em seus diversos e diferentes graus, ¢ uma legislacgdo
consciente e a existéncia de érgéos dotados de competéncia
técnica e normativa para implementa-1la, fiscalizando
efetivamente a pesquisa cientifica no pais. A proibigdo tout
court da pesquisa, no presente caso, significa fechar os olhos
para o desenvolvimento cientifico e para os eventuais beneficios
que dele podem advir, bem como significa dar uma resposta ética
unilateral para uma problematica gque envolve tantas questles
éticas e tdo diversas Aareas do saber e da sociedade.

Essa Corte, em de seu papel de guardid da
Constituicdo Federal e dos direitos e garantias fundamentais,
tem o© dever de proteger a democracia, a liberdade de crencga
religiosa e a liberdade de investigacgdo cientifica. A meu
sentir, pedindo vénia aos que pensam de maneira diferente, creio
gque a permissdo para a pesgulsa cientifica, tal como disposta na
lei ora atacada, ndo padece de inconstitucicnalidade.

Do exposto, senhor Presidente, acompanho o brilhante
vote do ministro Relator e daqueleg| que o acompanharam e Jjulgo

totalmente improcedente o pedido.

14
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28/03/2008 TRIBUNAL PLENO

ACAO_DIRETA DE _INCONSTITUCIONALIDADE _3.510-0__ DISTRITO
FEDERAL

<
(@)
-
o

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO: 1. Esta a Corte diante
da delicada e grave tarefa de decidir se deve mantida, a luz da Constitui¢do da
Republica, a autoriza¢do, dada pela Lei n? 11.105, de 24 de margo de 2005, no
art. 5% e §§, para fins de pesquisa e terapia, sob determinadas condigdes, ao uso
de células-tronco embriondrias obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizagao in vitro.

Alega a demandante, a Procuradoria-Geral da Republica, em
substancia, que tal autorizagao violaria o direito a vida e a dignidade da pessoa
humana, objetos respectivos do art. 52, caput, e do art. 12, inc. I-II, da Constituicdo
Federal.

A gravidade e a delicadeza da tarefa vém, ndo apenas da ja em
si algo complexa questdo juridico-constitucional da causa, mas tambem do
conflito, que lhe subjaz, de opinides sobre os progressos e expectativas da
engenharia genética e das técnicas de fertilizagao artificial, de um lado, e, de
outro, das justas inquietagdes que, despertando a tematica em relagdo a

dignidade da pessoa humana e ao futuro da humanidade, evocam, como

{.v‘l.,
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paradigma perturbador do potencial escatolégico da tecnologia,' os rumos
dramaticos em que se transviaram os estudos sobre a fissdo nuclear. E conflito
exacerbado, senao deturpado em boa medida, pelo contraste de posi¢des que,
cada uma a seu feitio, nao conseguem desvencilhar-se da forte carga de
irracionalidade sobre assunto que toca as profundezas mais obscuras do

psiquismo e do espirito humano.
I. Refutagdo dos argumentos impertinentes.

2, Antes de entrar a expor meu pensamento scbre a questao
central da causa, gostaria de, ndo apenas por intuitiva necessidade de método e
de coeréncia logico-juridica, senao também em homenagem a todos os ilustres
interlocutores deste nobre didlogo, refutar, posto que com brevidade, dentre os
principais argumentos apresentados por ambas as correntes, aqueles que, com
o devido respeito, me parecem menos sélidos ou consistentes, e, como tais,

irrelevantes para a decisao.

2.1 Em primeiro lugar, embora reconhe¢a dé lugar a comparagao
ilustrativa, tenho por insuficiente a analogia retérica que se intenta estabelecer

entre 0s momentos da chamada morte encefalica e, a contrario sensu, do inicio

' A expressdo é tomada a HANS JONAS, que, sintetizando toda a preocupagéo inspiradora de
sua notavel obra, advertiu: “Ante el potencial casi escatoldgico de nuestros procesos técnicos, la
ignorancia de fas consecuencias Ultimas serd en s/ misma razén suficiente para una moderacion

vy
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da vida, o qual se daria com a neurulagdo, ou estagio de esbogo do sistema
nervoso.?

A opcéo legislativa, tomada pelo art. 32 da Lei federal n? 9.434,
de 1997,° pela morte enceflica como marco relevante do diagnéstico de Gbito
para fins dé transplante ou tratamento, bem como sua regulamentagao, por via
da Resolugao do Conselho Federal de Medicina — CFM n? 1.480/97, baseia-se
na técnica normativo-operacional da ficgdo juridica, que reproduz mera
convengdo, embora ndo despida de fundamentos médico-cientificos. E que
ninguém disputa que 0 ser humano vitima de morte cerebral ndo estd, deveras,
biologicamente morto.* O fim da vida é determinado, nesse caso, menos por
injungdes intransponiveis de natureza bioldgica do que por especificas razdes de
conveniéncia social e politica, concernentes ao aproveitamento de tecidos e
drgdos para transplante e doagado, com 0 manifesto propésito de salvar vidas

alheias e reduzir os custos materiais e emocionais da manutengao de uma vida

respeonsable, que es lo mejor, tras la posesion de la sabidurid’ (El principio de responsabilidad. 2%
ed. Barcelena: Herder, 2004. trad. Javier M* Fernandez Retenaga. p. 56).

2 Argumento da AGU, fls. 87.

® “Art. 3% A retirada post mortem de tecidos, érgdos ou partes do corpo humano destinados a
transplante ou tratamento devera ser precedida de diagndstico de morte encefélica, constatada e
registrada por dois médicos nac participantes das equipes de remogao e transplante, mediante a
utilizagdo de critérios clinicos e tecnoldgicos definidos por resolugao do Conselho Federal de
Medicina.”

* LUIS P. VILLARREAL, Professor de Biologia Molecular e Bioquimica da Universidade da
Califérnia em Irvine {EUA), explica de modo singelo ¢ status da morte cerebral: “La vida también
puede entenderse como una propiedad emergente a partir de un conjunto de elemenlos inertes.
La vigda y la conciencia constituyen ejemplos de sistemas complejos emergentes. Ambos
requierent un nivel critico de complejidad o interaccién para alcanzar sus respectivos estados.
Una neurona por sf sola (...) no posee consciencia; para ello se necesita la complejidad del
cerebro entero. Incluso un cerebro humano Intacto puede estar vivo y carecer de consciencia,
es decir, en estado de ‘muerte cerebral’” (;Tienen vida los virus?, In: /nvestigacién y Ciencia:
Edicion Espanola de Scientific American, n. 341, feb. 2005. g.n.).
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em estado vegetativo, sob prognéstico fechado. Nao é este o lugar para discutir

a bondade ou a validez dessa concepgao normativa.®

2.2. Em segundo lugar, em absoluto ndo vemn ao caso, nem releva
em nada a circunstancia ou a eventualidade de, para experimentos cientificos de
finalidades terapéuticas, as pesquisas com células-tronco adultas {CTA) se
prefigurarem mais ou menos promissoras ou frutiferas do que aquelas voltadas
para as células-tronco embrionarias (CTE).

Os objetos tedricos de pesquisas ndo tracam caminhos
mutuamente excludentes. Considerando-se que, ao propédsito, nenhuma das
tecnologias conhecidas demonstrou cabal suficiéncia no sentido de esgotar as
potencialidades cientifico- terapéuticas, fica desde logo claro que o estudo com
as CTE é de todo em todo adequado e recomendavel, na medida em que pode
contribuir para promogdo de objetivos e valores constitucionais legitimos, que
sdo o direito & vida, a dignidade, a saude e & liberdade de investigagao cientifica.
E, porque & decisiva para a ciéncia, a consideragao de sua velocidade ou
aspecto temporal aparece ainda como manifestamente importante, até porque,
como ha de ver-se, ndo sacrifica nenhum principio juridico nem direito algum,
sobretudo os que protegem a vida e a dignidade humanas, para realizagao

daqueloutras altas finalidades, com a intensidade e amplitude desejaveis.

> Sobre a necessidade de prudéncia juridica no tema, cf. ASCENSAO, José Oliveira. A
terminalidade da vida. in: GUSTAVO TEPEDINO e LUIZ EDSON FACHIN (coord.). O Direito @ 0
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23. Tampouco tém peso aqui recursos hermenéuticos tendentes a

interpretar a Constituigdo da Republica a luz de normas subalternas. Os
conceitos de vida e de pessoa, enguanto constituam dados necessarios da
quaestio iuris da causa, devem ser reconstruidos, sendo que construfdos, nos
supremos limites materiais do ordenamento constitucional.

Tal é a razdo 6bvia por que ja a nada serviria a postura
dogmatica que, debaixo do pretexto da relatividade dos direitos constitucionais,
pretende graduar o direito a vida com a régua impertinente de que, como, nos
termos do direito positivo, o crime de homicidio tem pena maior que a prevista
para o delito de aborto, entdo teriam menor dignidade juridico-constitucional a
vida intra-uterina e, a fortioni, as células embrionarias.

O erro aqui € agravado e pouco sutil. As normas penais nao
valoram de modo diverso, na cominagao de penas em cada tipo, o bem juridico
da vida em estado hipotético de violagao, mas, sim, a reprovabilidade de cada
conduta tipica, segundo as modalidades e as circunstancias da agao humana
violadora. Cuida-se, ai, de nitida orientagdo de politica normativo-criminal, que
em nada deprecia o eminente grau de dignidade e tutela que a Constitui¢do da
Republica reserva ao chamado direito a vida, que &, antes, o pressuposto ou
condigdo transcendental da existéncia de todos os direitos subjetivos.

Para vé-lo em toda a nitidez, basta atentar na prépria figura do
homicidio, cujas penas variam em fungdao de diversos fatores objetivos e

subjetivos, inerentes, por exemplo, as hipéteses de aumento ou diminuigao, de

. i a
tempo. Rio: Renovar, 2008, p. 157-158, n? 2. 5 3(-«.,
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qualificagdo, etc.® A ninguém terd jamais ocorrido que, para o ordenamento
juridico, valha menos a vida de uma vitima de homicidio simples do que a de
alguém morto em emboscadal Mas expressivo, ainda, é o caso o infanticidio {art.
123 do Codigo Penal), que, em termos de sacrificio do bem juridico tutelado, em
nada difere do homicidio (art. 121 do Cédigo Penal), mas, em razdo de
condigdes subjetivas especialissimas {(estado puerperal da mae), tem pena em
abstrato consideravelmente mais branda, sem isso signifique, para a ordem
juridica, sobretudo a constitucional, que a vida do infante valha menos do que a
de qualquer outra pessoa.’

Poder-se-ia objetar que, neste segundo exemplo, a diferenga de
penas decorre da menor capacidade de compreensdao do agente. Mas, a
despeito de ser inconseqiiente em si a objegdo, outros casos ha em que a
cominagao da pena esta relacionada com a ponderag¢ao de elementos objetivos
do fato criminoso, como se da, v. g, com o furto de veiculo automotor, que,
transportado para outro Estado, induz pena abstrata maxima no dobro (art. 155
do Cédigo Penal)t O bem juridico atingido e seu valor juridico-patrimonial sdo
exatamente os mesmos, mas sdo diversas as penas, porque diversos 0s graus

de desvalor normativo das condutas tipicas.

¢ Cite-se, por exemplo, a agravante de o agente ter cometido o crime “contra crianga, maior de
60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida" (an. 61, inc. I, “h"). Alids, como no aborto a
capacidade de reagao do feto é nula, a legisiagdo penal poderia até ter previsto pena maior que a
aplicdvel ao homicidio, sem que isso significasse demérito da vida das pessoas.

" Esse ¢, no entanto, 0 argumento — incorreto no ponto — da CONECTAS, que, comparando a
pena do homicidio com a do aborto, sugere haja, em rela¢do a vida “da pessoa destinada a
nascer, {..) uma valoragdo pela metade’ de seu vafor' (fls. 158). A ilagao, tirada de forma
automética entre o valor da pena e o valor do bem juridico tutelado, naoe colhe.
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Dai se tira que a pena cominada, embora guarde certo nexc
légico com o bem juridico objeto da tuteta criminal, nem sempre é diretamente
proporcional ao valor normativo deste, por perceptivel necessidade de
concretizagao de justica, como sucede, estritamente, a fixagao tedrica das penas
dos crimes de aborto e de homicidio, cuja diversidade, de modo e em sentido
algum se presta a sustentar peregrina teoria de que o direito a vida seria
suscetivel de graduag¢des axiolégicas no seu status juridico de fundante valor
objetivo constitucional.

Por razdes até mais graves e intuitivas, que por isso ndo
merecem sendo notas de rodapé, parece, nesse sentido, ndo menos estéril e
ilegitima a invocagdo de categorias da dogmatica e do direito civil, como, por
exemplo, remissdo as idéias de nascituro®, de nascimento com vida e de
personaiidade juridica®, todas as quais estdo impregnadas de vicio metodoldgico
radical e absoluto que, a moda de pecado original, as invalida todas, enquanto

mali disfargadas tentativas de inverter a ordem escalonada das normas que se

estrutura a partir da Constitui¢ao da Republica.

& A AGU chega a conclusdo correta, empregando, contudo, raciocinio que se néo remete a
Constituigao. E verdade que ha diferenga entre vida intra-uterina e embrides ndo-implantados ou
congelados, mas isso ndo decorre da incerteza do nascimento (relacionada a idéia de nascituro,
“ser humano ja concebido, cujo nascimento se espera como fato futuro e certd’, fls. 111). Deriva,
sim, do ndo enquadramento dos ultimos em nenhum conceito aceitavel de vida.

? E indcua a afirmagéo da CGU as fls, 116 ("sd tem direitos quem tem personalidads’), porque o
material embrionario pode ndo ser sujeito de direitos, mas é objeto de protegado jusidica.

7 ¥4
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24, Arificial, forgosa e, como tal, imprestavel, é a proposta de

equiparagao ou analogia entre os procedimentos envolvidos nas pesquisas de
células embrionarias e pratica abortiva.

A caracterizagdo do crime de aborto tem por pressuposto
necessario a preexisténcia de vida intra-uterina, isto é, de gravidez, pois a
gestagdo é circunstancia elementar do tipo penal (arts. 124 e ss. do Cddigo
Penal). Ora, abstraindo-se por ora a questio de existir, ou nao, vida no embrido
congelado, ndao ha como nem por onde imaginar-se delitoc de aborto sem
gestante. Quem seria a gestante na hipétese das pesquisas? Os tanques de
nitrogénio liquido?

Essa conclusao cristalina e irrefutdvel nao permite a ninguém de
bom senso descobrir afinidades entre aborto e pesquisa cientifica com células
embriondarias congeladas, nem sequer no plano da critica extrajuridica, como o
advertiu a insuspeita MAYANA ZATZ:

“Pesquisar células embnonarias obtidas de embrides congelados nio

é aborto. B muito importante que isso fique bern claro. No aborto, temos

uma vida no (rtero que sb sera mten'omplda por mtervengao humana,

enquanto que, no embriio congelado, nio hd vida se ndo houver

intervengio humana. E preciso haver mtervengao humana parz a

formagdo do embriio, porque aquele casal nio conseguiu ter um embrio

por fertilizagio natura), e também para inserir no utero. E esses embndes
nunca serdo inseridos no utero™.”

2.5. Nao colhe, ademais, por representar verdadeiro contra-senso, 0O

argumento ad terrorem centrado na possivel tendéncia & comercializagao de

¥
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embrides que se desencadearia por conta da declaragdo de constitucionalidade
da lei de biosseguranga.

Esta veda expressamente a mercantilizagdo de embrides
excedentérios, tipificando-a como crime (art. 5%, § 39), e, mediante a previsdo
de outras medidas de controle, ainda que algo timidas na sua literalidade, mas
bastantes, na sua forga latente, para justificar e exigir a atuagdo efetiva dos
orgaos e instituigbes responsdveis por sua observancia, concorre para inibir
atividades abusivas clandestinas, que de outro modo poderiam ser ignoradas
pela indiferenga oficial, sob pretexto de vacuo legislativo. As consequéncias
praticas supostas pela disciplina normativa e por sua correta interpretagao
conforme a Constituicdo da Republica desacreditam o argumento, pois
transportam as pesquisas cientificas para o campo delimitado da licitude juridica,
recobrindo de legitimidade e responsabilidade assim o trabalho dos
pesquisadores, como as fontes de financiamento e investimento, que ja ndo pré-
excluem os estimulos e recursos publicos. A auséncia de lei é que incentivaria
experimentos abstrusos, antiéticos ou abusivos, a sombra de uma
clandestinidade que, conguanto inevitdvel na medida da natural incontinéncia

humana, o Estado ja ndo pode tolerar sob 0 dominio de normas cogentes.

2.6. Estou, por fim, em que engenhosas referéncias a nogdo de
paternidade responsavel servem apenas A justificagdo dos procedimentos de

fertilizagao in vitro (\VF) e de um de seus efeitos colaterais, que é a producéo de
¥
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excedentes embrionarios. Cuida-se de questao prévia mas auténoma, que nao
guarda vinculo direto com a solugdo do problema juridico-constitucional agora

submetido a Corte.
ll. A auséncia de vida nos embrides humanos congelados.

3. Ha, em tese, alguns — convenhamos predicar a todos eles, a
mingua de outro mais preciso e curial, este termo — teéricos sujeitos de direito a
vida por considerar no quadro da causa: um é o embrido congelado; outro, o
embrido implantado e o feto e, por fim, o ser humano, crianga ou adulto, que
porta plenamente os atributos a cuja coexisténcia a ordem constitucional atribui a
qualidade de pessoa. A pergunta nevralgica a que deve a Corte responder é se a
tutela constitucional da vida se aplica, na integralidade do seu alcance, a classe
dos embrides e, mais especificamente, & dos embribes invidveis e aos
crioconservados.

Meu esforgo esta em perquiriyr se existe diferenga de graus de
protecdo constitucional a que fagam jus, de um lado, as pessoas dotadas de vida
atual e em plenitude, e, de outro, os embrides. E comego por identificar em
ambos esses conjuntos de organismos o predicado da humanidade, mas
somente no primeiro consigo discernir, & luz de todos os critérios discretivos
disponiveis, a presenga de vida. Por isso, o Unico ponto de semelhanga que as

caracteristicas e as distingdes bioldégicas me autorizam a encontrar, no plano da

‘' A expressao, com o neologismo, consta do ar{.oi .5897, inc. IV, do vigente Cdédigo Civil.
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ordem juridica, entre um embrido congelado e um adulto, é que esse participa,
em grau primitivo, dos requisitos da prote¢do a dignidade humana deste, e

apenas isso. E o que me proponho a demonstrar.

4, Antes de declinar o extenso rol de direitos fundamentais do art.
52 cujo caput assegura o direito a vida, a Constituigdo da Republica enuncia
seus principios fundantes no art. 19, fazendo constar do inc. lll a dignidade da
pessoa humana. Harmonizam-se todas estas disposigdes, pois o vocabulo vida,
constante do art. 5% nao pode dissociar-se do pressuposto de sua condigao
humana. Quando se refere a tfodos, brasileiros e estrangeiros aqui residentes,
que sio iguais perante a lei, a Constitui¢io cuida, a toda a evidéncia, de seres
humanos viventes.

Desta indiscutivel premissa, segundo a qual a vida objeto da
larga e genérica tutela constitucional é apenas a vida da pessoa humana,
derivam duas tedricas linhas de raciocinio, conducentes ambas ao
reconhecimento de permissdo constitucional para pesquisas com células-tronco
embriondrias: a primeira baseia-se em que 0 embrido nao é, ou ndo é ainda,
pessoa, a outra concebe que no embridao, congelado ou inservivel, ndo ha vida
atual. E tais posigdes ndo sdo contraditérias, pois basta seja admitida a
consisténcia légico-juridica de uma delas para ter-se por legitima a conclusdo de
constitucionalidade da norma ora impugnada. Como, para efeito da ampla e

integral tutela outorgada da Constituicdo da Republica, deve haver vida, e vida

M
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de pessoa humana, a falta de qualquer um dos componentes desta conjungao
invalida o fundamento basico da demanda.

Ha argumentos respeitaveis na posi¢ao dos que sustentam que
embrides isolados ndc se caracterizam nem definem como pessoas. E, por
exemplo, a formulagdo da AGU, segundo a qual “a ofensa a dignidade da

pessoa humana exige a existéncia da pessoa humana, hipdtese que ndo se

n 12

configura em relagdo ao embrido in vitro",’* e, ainda, a do amicus curiae

n13

MOVITAE, que, ao afirmar nac ser “o embrido uma pessoa”,'” invoca esta ligao

do Prof. ANTONIO JUNQUEIRA AZEVEDO:

“Dlo embrido pré-implantatério, resultante de processos de
fecundagdo assistida, ou até mesmo de clonagem, constituido
artificialmente e que ainda esta fora do ventre matemno, por ndo estar
integrado no fluxo vital continuo da natureza humana, ¢ dificil dizer
que se trata de ‘pessoa humana’. E verdade que, por se tratar da vida
em geral e especialmente da vida humana potencial, nenhuma atividade
gratuitamente destruidora é moralmente admissivel, mas, no nosso
entendimento, af ja njo se trata do principio da intangibilidade da vida
humana; trata-se da protegio, menos forte, a vida em geral..”™"

Na mesma direcao, CLAUS ROXIN inclina-se a reconhecer certa

forma de vida ao embrido, ac tempo em que Ihe nega, porém, condicdo analoga
a do homem nascido, por considera-lo apenas uma forma prévia de pessoa:
“E inquestionvel que, coma uniio do ovulo e do espermatozaide,

surge uma forma de vida que Ja carrega em si todas as disposigdes para
tomar-s¢ um homem futuwro. Dai deduzo que um tal embriio tem de

2 fls. 114.

'3 p. 18 da manifestagiio data de 30.09.2005.

' Caracterizagdo da dignidade da pessoa humana, Revista dos Tribunais. Sao Paulo, v. 91, n.
797, p. 21, mar/2002. !r_ﬂ'
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participar, em até certo grau, na protegio e na dignidade do homem ja

nascido. (...)

Por outro lado, parece-me igualmente inquestiondvel que o embnio
seja somente uma forma prévia, ainda muito pouco desenvolvida, do
homem, que nio pode gozar da mesma protegio que o homem nascido -
ainda mais enquanto o embrido se encontrar fora do corpo da mie.”"

De minha parte, estou convencido de que o atributo de
humanidade ja estd presente tanto no embrido, guanto nas demais fases do
desenvolvimento da criatura. Mais do que o carater € o sentido elementar da
identidade da matéria-prima de que um e outro se compdem, o embrido em si
constitui, como depositario dos ainda misteriosos principios da vida, mais que
procria¢ao, a re-produgao ou a multiplica¢ao enquanto proiongamento mesmo
das pessoas que lhe dao origem e, como tal, ndo pode deixar de ter a mesma
natureza biolégica e de compartihar da mesma suprema dignidade moral e
juridica do ser humano. Essa é, alids, a razdo por que ndo é licito reservar-lhe
tratamento menos respeitoso sequer no campo juridico.

As divergéncias tolerdveis ao propdsito, essas concernem e
restringem-se ao problema de sua caracterizagdo, em termos absolutos ou
relativos, como pessoa, pois, a despeito de o coédigo genético completo,
enquanto conjunto das disposigbes suficientes para, sob certa condigao externa,
se desenvolver e transformar em ser humano auténomo, ja estar inscrito no

embrido, ndo se pode reduzir a complexidade da pessca humana como

organismo vivo e, sobretudo, como sujeito de direito, ao aspecto puramente

'* A protegdo da vida humana através do direito penal. Trad. Luls Greco. Disponivel em <www.
mundojuridico.adv.br/cgi-bin/upload/texto808.doc>, acesso em 31.03.2008, g.n.
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biologico de sua mera completude ou perfeicdo genética, encravada na célebre

“escada torcida em forma helicoidal’™®

Nesta sede, onde pretensas concepgdes
cientificas e posturas racionais se confundem, menos no enunciado das teses
contrastantes do que na profundeza das motivagdes inconscientes, com a
adesdo apaixonada das crengas religiosas, € preciso renunciar a toda busca de
consenso e de pontos de vista comuns, até porque, como verdadeiros atos de fé,
nao se acomodam a testes de refutabilidade, nem prometem conclusdes seguras
para a solugao da causa.

Menos discutivel, ou, quem sabe, menos incerto parece-me a via
da indagagao dos critérios perante os quais se pode reconhecer, com o nivel de
certeza postulado pela resposta juridica, que embrides congelados ndo tém vida

suscetivel de tutela, na acepgao do ordenamento constitucional.'”

5. E, para tanto, tampouco é mister disputar, aqui, a respeito do
momento exato em que comega a vida, pela mesmissima razdo de que, por mais
convergentes e sedutoras que sejam as proposigdes revestidas de aparente

autoridade cientifica, esta é também seara de opinides e tecrias controversas,

' TELLES JR., Gofiredo da Silva. A Folha Dobrada — lembrangas de um estudante. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p. 850.

' E evidente que, existindo vida de pessoa humana, sob qualquer forma e manifestagao, deve
ser protegida pelo ordenamento. E o caso, p. ex., dos fetos, sadios ou anencefales, das pessoas
que, por infortlnio, sejam vitimas de deformidades, das mais leves as mais teratolégicas, e ainda
daguelas em estado terminal, todas dignas do maior respeito e prote¢do constitucionais. Assim
também & o caso dos embrides implantados. Nao, porém, dos simples embrides isolados, que,
posto corporifiquem patriménio genético humano, ndo tém vida no sentido e como objeto da
tutela constitucional. .

14
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que, incapazes de ser refutadas, guardam o estatuto légico das profissdes de fé.
A decisao seria, muito provavelmente, arbitraria.

Para efeito do meu raciocinio, é suficiente partir de uma epitrope,
figurada na concessao retdrica de que o inicio da vida ocorra deveras no preciso
instante da fecundagio, entendida esta no estrito significado bioldégico do mero
fato objetivo da jungdo dos gametas, abstraida a circunstancia de se perfazer, ou
nao, no ventre de alguma mulher ou alhures. Noutras palavras, assumamos esta
premissa como verdadeira, consoante o fez o eminente Ministro Relator,'® e
concordemos integralmente com a assertiva da CNBB, segundo a qual “estd
cientificamente comprovado que a vida comega com o Zzigoto. {..)
Cientificamente, a vida comega com a concepgac™®

Nessa moldura ldgica pressuposta, a pergunta decisiva esta em
saber se a idéia de que a vida tem Jinicio na fecundagao, qualquer que seja ©
locus onde acontega, € capaz de legitimar juizo de inconstitucionalidade da
norma contestada, sob o fundamento e a inferéncia imediata de que a
correspondente autorizagdo de pesquisas com embrides ofenderia 0 primado
constitucional da tutela da vida humana. Qu, vista doutro angulo, saber se a tese
proposta de reconhecimento da licitude constitucional de experimentos cientifico-

terapéuticos com células-tronco embriondrias, subordinados a rigorosos

'® Est4 no voto do Min. CARLOS BRITTO, p. 22: “ndo se nega que o inicio da vida humana sé
pode coincidir com © preciso instante da fecundagdo de um dvulo feminino por um
espermatozéide masculino (...). Nao pode ser diferente. Ndo ha outra maténa-prima da vida
humana..”

¥ 1. 16 do memorial datado de 14.04.2007. Grifos nossos.
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expedientes de controle e garantias legais, ndo estaria comprometida pela
admissao daquele postulado.

E de todo em todo negativa a resposta.

A primeira obje¢do, mas talvez a menos grave, é que,
desconsiderando o fator concorrente da presenga e do papel decisivos do utero
materno na cadeia causal, essa difusa concepgdo sobre o ponto histérico
absoluto do inicio da vida deveria, na pratica, sob pena de grosseira e
perceptivel contradi¢do, levar necessariamente a mesma conclusdo de franca
ilegitimidade constitucional da corriqueira produgdo de multiplos embrides para
fins reprodutivos, nao obstante dirigida a¢o elevado fim dessa particular
modalidade de procriagio assistida, que € a fertilizagdo extracorpérea, cujo
processo medico-cientifico gera incontaveis embrides excedentes, condenados
todos a congelamento prolongado ou a destruigao imediata que quase ninguém
recrimina!

Pouco se da que esse resultado invariavel, a sobra de embrides,
represente conseqUéncia da particular necessidade de produ¢do multipla, ditada
pela observagdo cientifica e empirica de todos os riscos de fracasso envolvidos
nas praticas e experimentos dos processos de fecundagdo para tratamento de
infertilidade. O fato incontorndvel é que se tém por licitos, quando menos
naturais ou, até, moralmeante legitimos, a formagao e o estoque de u'a multiddo
sempre crescente de embribes excedentdrios. Mais que isso, tal praxis &, sob
pretexto de servir de boa garantia a eficdcia das técnicas de fertilizagdo em

laboratdrio, tolerada, sendo até justificada, pela assombrosa indiferenga de
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quase todos 0s que, sustentando ser 0 embrido como entidade a se, portador de
vida nos mesmissimos termos em que a tém o feto e 0 homem nascido e, como
tal, merecedor de igual valoragao ética e tutela constitucional, ndo lhe costumam
opor nenhum reparo de ordem moral nem juridica. Mas nao podem negar que se
trata de produgdo descontrolada de embrides sem préstimo, que ndo tém, ao
perecimento certo, destino alternativo compativel com a grandeza e a dignidade
reservadas ao ser humano, ao qual 0s equiparam na raiz da sua concepg¢ao
ideolégica.

Se, de regra, aos defensores dessa concep¢do nao parece
eticamente censuravel, nem insultuosa a Constituicdo da Republica — antes, a
muitos se lhes afigura pratica legitima -, a produgdo de tantos embrides
predestinados a longa crioconservagdao ou a pronta destruigdo consentida,
embora escusada pelas exigéncias técnicas e finalidade médico-reprodutiva do
processo em que se d4, ndo lhes poderia aparecer inconstitucional, nem
censuravel que a lei tenha previsto a esses embrides sorte diversa,
evidentemente Util e nobre, que é a de se prestarem a objeto de promissoras
investigagdes cientificas em proveito da raga humana, cuja subsisténcia,
integridade e aperfeicoamento na histéria é o alvo dltimo das preocupagdes da
Constituigdo e de todo o ordenamento juridico.

Sobre trair-lhes de modo inconsciente as convicgdes declaradas,
deixando entrever que admitem, no fundo, a licitude do sacrificioc dos embrides
excedentédrios como procedimento natural em relagao a matéria humana dotada

de certa dignidade ética, mas carente de vida plena, tamanha incoeréncia dos
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defensores da teoria da vida embrionaria ja lhes desacredita a tese ou deprecia a
crenga.

Manter congelado ou logo destruir organismo que ja tenha vida
em plenitude seria tdo ou mais indigno e repulsivo do que destina-lo a frutuosas
pesquisas cientificas a bem da humanidade. Dai porque, vergando-se talvez 3
recondita certeza de que células-tronco embrionarias isoiadas nao contém vida
no rigoroso sentido biolégico e juridico-constitucional da palavra, ndo condena a
requerente, em nenhum passo de sua atuagdo na causa, a produgao
necessariamente ilimitada, nem o anunciado e rotineiro sacrificio de embrides
excedentes. Nem pleiteia tampouco o0 que seria 0 mais conspicuo disparate de
obrigar a conserva-los congelados ad aeternum ou de submeté-los
despoticamente a implantagdo sistematica em uteros de mulheres, mediante
aplicacao simultanea de vis corporalis e de vis compulsiva, em pratica
inconcebivel e degradante que aviltaria a dignidade humana. Nisso guarda
coeréncia.

Mas nio posso deixar de insistir na inexplicave! contradi¢do em
que se enreda essa atitude, a qual, como signo do antagonismo irracional as
pesquisas, condena a destruicdo das células embrionarias excedentes para fim
de desenvolvimento de experiéncias cientificas com propésitos terapéuticos, mas
aquiesce ao seu inutil sacrificio no descarte final inexoravel, como se, em ambos

0$ casos, ndo houvera aniquilagdo ilicita da mesma vida pressuposta!

Y
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Convém referir e discutir, neste ponto, com RUSSEL
KOROBKIN,® duas posturas que, pretendende validar a cerrada oposi¢do as
pesquisas com as células embrionarias, sintetizam de algum modo as
concepgdes comuns de que o blastécito constitui equivalente moral de pessoa e,
como tal, predica, nos planos ético e juridico, 0 mesmo indiscutivel valor que
impede sejam ambos submetidos a experimentos cientificos, sobretudo capazes
de destruigdo. A primeira sustenta que blastdcitos e pessoas sao idénticos nas
qualidades que lhes atribuiriam e justificariam a mesma dignidade moral e o
consequente tratamento juridico. A segunda afirma que, conquanto se
diferenciem das pessoas sob importantes aspectos, os blastdcitos guardam o
potencial de se transformarem em pessoas, donde gozarem do mesmo estatuto
moral e juridico destas.

E certo que, salvo o caso de gémeos idénticos, cada blastécito
contém, ativo, um genoma humano unico. Mas o reconhecimento da posse
desse material genético de pessoa nao é suficiente para lhe fundar e estender
idéntico valor moral e juridico. E que h4 hoje, ao propésito, relativo consenso
cientifico de que a presen¢a de alguma estrutura de neuronios, que exige
transcurso de certo tempo no processo, é requisito minimo indispensavel para
induzir o status moral de uma pessoa. Ora, cinco dias depois da fertilizagao, o
blastécito ndo tem nenhuma capacidade de interagir com o mundo exterior, nem

de experimentar afetos, de modo que nao pode, sob esse ponto de vista,

20 Stem celi century. New Haven and London: Yale University Press, 2007. p. 29-34
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equiparar-se em valor ao ser humano, do qual s6 apresenta uma caracteristica,
que é 0 DNA.

Por outro lado, o termo potencialidade assume, no segundo
argumento, conotagao muito mais larga do que pode semanticamente suportar,
pais, como expressao de propriedade conceitual, implica a idéia de aptidao de
tornar-se algo mais por si mesmo, sem intervengio ou assisténcia externa (self-
actualizability), ou ja de elevado grau de probabilidade de tornar-se algo mais
(likelihood). Mas, fertilizado em laboratério, 0 blastécito ndo tem nem uma coisa
nem outra, assim porque precisa ser transplantado para utero de mulher para
adquirir tal poténcia ou capacidade, como porque, ndo passando, sequndo as
estatisticas, de vinte a quarenta por cento suas chances de bom sucesso na
implantagdo uterina, é muito baixo o nivel de probabilidade de transformagéao.

De mais a mais, e esta é incisiva obje¢do de KOROBKIN, igual
potencialidade poderia ser reconhecida, com todas as consequéncias éticas e
juridicas, ao esperma e ao évuio humanos:

“If a five-day-old in vimo blastocyst is inviolate because of its
potential (understood without any bounds) to develop into a human life, it
is hards to say why each individual egg or sperm cell does not have the
same potential and therefore deserve the same consideration. Under
appropriate conditions, with help from humans, and with a fair bit of luck,
these cells {(which also possess human DNA) also have the potential to
develop into a person. If SCONT one day makes the cloning of humans
possible, then it might also become literally true that every human cell of
any type will have the potential to develop into a person, but it seems quite
a stretch to think that this potential would render the destruction of any

individual cell 2 moral transgression or that the value of a single skin cell
should be considered comparable to the value of a person.”’

s

20

2 Op. cit., p. 34.
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(Se um blastdcito i werp de cinco dias é inviolavel em virtude do seu
potencial (compreend1do sem qualquer limite) de desenvolvimento em
uma vida humana, é dificultoso dizer por que cada ovo ou célula de
esperma, individualmente, nio tenha o mesmo potencial e, portanto,
merece a mesma consideragio. Sob condi¢Ges apropriadas, com ajuda de
humanos, e com um pouco de sorte, essas células (que também possuem
DNA humano) da mesma forma t€m o potencial para desenvolver-se em
uma pessoa, Se uma SCNT* (uransferéncia do nicleo de célula somatica)
um dia tomar a clonagem de humanos possivel, entio também seria
literalmente verdadeiro que toda célula humana de qualquer tpo terd o
potencial de se desenvolver em uma pessoa, mas parece quase exagerado
pensar que este potencial faria com que a destruigio de qualquer célula
individual fosse uma transgressio moral ou que o valor de uma (nica
célula epitelial deveria ser considerado comparivel ao valor de uma

pessoa.)

Como se vé, o argumento prova demais.

Em suma, a poténcia ou potencialidade que, deveras, existe no
zigoto, enquanto capacidade para se modificar de tal forma que possa perfazer
todas as determinagbes do programa de um ciclo vital que ainda se mantém
apenas virtuais, deve entendida em sentido mais restrito, que nao basta para a

identificar ou definir como vida pré-natal, nem para reivindicar-lhe a substancia,

por equivaléncia ou analogia, o estatuto ético-juridico de pessoa.

6. Nao é tudo, poréem. A condigdo de embrido congelado nao se
deixa envolver nem abragar pelo préprio conceito de vida que, compondo ©
substrato de opinides dominantes em diversos setores das ciéncias fisicas e da
prépria filosofia, deve ser recolhida pela reflexao dogmatica e pefa inteligéncia do

ordenamento juridico, ainda que a titulo de verdade proviséria, mas como unica

%2 Somatic cell nuclear transfer. Tecnologia utilizada para clonagem.
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disponivel, no estédgio atual do conhecimento, para julgar e decidir, & luz de
critérios nédo arbitrarios, a questio posta de constitucionalidade.
Nao convém, aqui, deixar de acentuar a relativa submissdo da ordem

juridica as visdes e juizos cientificos da realidade sobre a qual deve operar:

“Qualsiasi scelta di ordine giuridico dovrebbe presupporre una
considerazione obiettiva della realta sulla quale vorrebbe incidere. In
particolare, nsulterebbe contraddittonia per il diritto, in quanto strumento
do organizzazione sociale, la pretesa di descrivere secondo esigenze
precostituite le situazioni di fatto nei confront delle quali sia di volta in
volta chiamato ad operare.

Se ¢id & vero, non puo in alcun modo configurarsi, rispetto al nostro
tema, un concetto giuridico autonomo di vita prenatale. Il dinto,
piuttosto, deve giustificare razionalmente le modalitd del suo attegiarsi
nispetto alla tutela della vita humana intendendo ques’ultima quale dato
preesistente alla elaborazione normativa.

In questa propettiva, sara necessario muovere dalla definizione della
vita offenta dalla biologia, per poi considerare se possano riternersi fondate
altre nozioni di esistenza umana e se eventualmente ad esse, invece che al
paradigma biologico, debba rifersi lordinamento giuridico."®

Nenhum dos muitos e ilustres cientistas ouvidos de um modo ou
noutro nesta causa, favordveis ou contrarios 4 promogido de pesquisas com
células-tronco de embrides, negou que o fendmeno vida se apresenta e define,
em substancia, tipicamente como processo. Dos debates relevo, sobretudo
dentre os ferrenhos opositores das investigagdes, que LENISE MARTINS
GARCIA, para descrever a idéia bésica de vida, aludiu & existéncia de

“diferentes fases’ do “ciclo da vida’, reconhecendo-lthe carater cinético e

concordando em que, “para o embrido humano ir & frente, ele precisa estar no

23 EUSEBI, Luciana. La tutela penale defla vita prenatale. Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale. Mildo. fasc. 3, p. 1063-1064, luglio-settembre 1988.
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utero, precisa ser implantado”?* CLAUDIA DE CASTRO BATISTA asseverou,
textualmente, que “a vida humana é um processo continuo, coordenado e
progressivo. A partir da fecundagdo, do dvulo com o espermatozéide, acontece,
logo em seguida, a primeira divisdo e assim consecutivamente (...). Portanto, é a
fecundagao que permite que o desenvolvimento seja disparado e prossiga por Si
mesmo."® ANTONIO JOSE ECA, também adversario das pesquisas, acentuou
que “a vida igualmente se da através de um processo que se inicia no momento
da concepgdo.”® Foi ainda mais incisiva ELIZABETH KIPMAN CERQUEIRA, ao
advertir que ser vivo & “aquele que tem um inicio, seque processos (...) até a sua
morte. (...) E aquele ser que tem um inicio, a partir de seu préprio potencial, da
sua ipseidade, da sua imanéncia, daquilo que lhe é proprio, desenvolve-se num
programa recebido através de um material genético.”’. E, logo mais adiante,
referiu-se a vida como “processo de autoconstrugdo e de autodesenvolvimento,
(...), ontogénese.”® E, por ndo alongar escélios em vio, ANTONIO CAMPQOS DE
CARVALHO condensa as opinides de igual contetdo, notando: “ndo pretendo
discutir a questao sobre a origem da vida. Conforme dito por varios colegas que
me precederam, tanto a favor quanto contra as pesquisas com célujas-tronco

embriondrias hurmanas, entendo que a vida é um continuo”*®

24 Transcrigdo dos debates, p. 59. Todas as referéncias e citagdes dos cientistas que intervieram
na audiéncia publica de 20.04.2007 tém por fonte essa transcrigao.

% Ibid., p. 64-66.

 1bid., p. 103.

* Ibid., p. 108.

2 1bid., p. 112.

® Ibid., p. 194.
1 V"’
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A convergéncia dos cientistas, sobretudo da &rea bioldgica,
quanto a identificagdo da vida como processo ou fendmeno dindmico, é reflexo
do que ja tinham percebido os filésofos, dentre cujas opinides transcrevo, por

todos, a de intelectual que & dos mais isentos no quadro da causa:

“Il y a maintenat une classe de corps particuliérement intéressants, et
qui semble supérieurs a tous les autres: ce sont les corps vivants, depuis le
plus humble microganisme jusqu'a l’organisme humain. Une pmpriété les
distingue de tous les autres corps, c’est qu'ils se meuvent eux-mémes; le
sens comum, a cause de cela, admet en eux une 4me ou principe de vie,
irréductible a n’importe quels facteurs ou éléments ph],rs1(:0-chjm1ques”30

(“Temos agora uma classe de corpos particularmente interessantes, €
que parecem superiores a todos 0s outros: s30 0s corpos vivos, desde o
mais humilde microrganismo até o organismo humano. Uma propriedade
os distingue de todos os outros corpos, é que se movem por si mesmos;
por causa disso o senso comum admite neles uma alma ou principio de
vida, irredutivel a qualquer fator ou elemento fisico-quimico”).*

A natureza ou esséncia da vida como sucessao de eventos foi
também percebida pelo nobre Min. Relator, CARLOS BRITTO, que nos regalou
com expressiva descrigao dos diferentes momentos e etapas da vida que se
aninham “no dmbito de um processo”.*

E é, ao propésito, insuspeita a manifestacdo da CNBB, que,

talvez o mais ardoroso dos amici curiae antagonistas dos experimentos, nao

¥ MARITAIN, Jacques. Eiéments de phifosophis. Tomo |. Paris: Pierre Tequi, 1994, p. 118-119,
n? 40. Grifos do original. No mesmo sentido, entre nés, GOFFREDO TELLES JUNIOR diz: “A
udds, & vida emsi mesg, que & (..) E evdonte que a palavra uds’, enguanto palaa, é umsimbda, como
todas as palaras. Portanto, 5sapalmrapx£'safmmbpamsmhﬁzams rarafestages a qwopasazb'
Iezmbporsmspnprwtenkrmsespmm quaser atribvar o none ude. No campongamso da
ciéncia, porem a palava uda - o logo aprmﬁ tem sentido restrto. Ela deigna, nio o
moumento, s wra forma particular do movimento.” (QOp. cit. P. 844. Grifos nossos)

3 Introdugdo geral a filosofia. trad. llza das Neves e Heloisa de Oliveira Penteado. 7' ed. Rio:
Agnr 1966, p. 111, n2 40,

% Seu voto, p. 23. 'l
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destoa dessa percepgao cientifica comum, ao sustentar que o embrido “é um ser
humano, que, por forca da lei natural, continuard a crescer, amadurecer,
envelhecer e morrer, segundo o ritmo de tempo concedido a cada um.“*

Como substantivo inerente aos humanos e a outras espécies, a
vida, em qualquer de suas manifesta¢Ges tipicas, se propde desde logo ao
espiritc como sucessdo unitaria e permanente de mudangas ou continuo
processar-se, que distingue dos entes inanimados os chamados seres vivos. Do
ponto de vista bioldgico, que é o que mais de perto interessa e serve a
construgdo do correlato conceito juridico-constitucional, ndo sé “a formagao e o
desenvolvimento do embrido humano” podem ser considerados “um processo
gradual, continuo e coordenado desde o momento da ferﬁl."za;:.s"ro”,3'4 mas a
propria vida, enquanto fenémeno inteligivel, se reduz a essa idéia e péstula igual
conceito. Como acentua outra opinido ndo menos isenta, provinda aqui de
notavel jurista,

"¢ oggi ampiamente riconsciuto che, sotto il profilo biologico,
l'unico ‘salto qualitativo’ riferbile alla trasmissione della vita avviene
all’atto della fecondazione. Infatti, nel momento in cui il gamete machile
penetra nellovulo femminile, dando luogo al c.d. sistema genomico, si
producono modificazioni molecolari tipiche della formazione di una nuova

vita, con le quali si instaura un processo destinato a svolgersi senza

soluzione di continuith e senza necessitd di ulterion stimoli

esterni”.>®

= fls. 868.
¥ cLAUDIA BATISTA. Transcrigao, p. 70
* EUSEBI, Luclano. op. cit., p. 1064. Grifos nossos. y,
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Como se vé logo, todas as referéncias cientificas e filosoficas a
nogdo genérica de processo, compreendido como sucessdo continua de
mudangas de acordo com diretriz unitaria de desenvolvimento autdnomo, para
caracterizar em teoria e identificar em concreto a vida, radicam-se, em Ultima
instancia, na idéia de movimento cujo principio causal estd no préprio movente,
gue por conseqliéncia se define como vivo. Noutras palavras, nao ha vida no ser
gue nao tenha ou ainda nao tenha capacidade de mover-se por si mesmo, isto é,
sem necessidade de intervengdo, a qualguer titulo, de for¢a, condigao ou
estimulo externo. E o que me permito denominar aqui capacidade de movimento
autogeno.

E isso ndo o tém 0s embrides congelados, cuja situagdao é so
equiparavel a de etapa inicial de processo que se suspendeu ou interrompeu,
antes de adquirir certa condi¢do objetiva necessdria, capaz de lhe ativar a
poténcia de promover, com autonomia, uma sequléncia de eventos, que,
bioldgicos, significam, no caso, a unidade permanente do ciclo vital que
individualiza cada subjetividade humana.

Mas ndo é esse algo simples mas esclarecedor critério discretivo
da qualidade do movimento autégeno, adotado pela biologia e pela filosofia para
caracterizar 0s seres vivos, ou para, na sua falta, excluir de modo absoluto a
existéncia de vida, que leva a negé-la aos embrides congelados. Em situagdes
empiricas de emergéncia, nas quais a necessidade de resposta nao deixa tempo
a racionalizagbes — compreendido o vocabulo aqui no significado proprio de

mecanismo psicolégico de defesa que cria um conjunto de explicagdes
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alternativas e logicamente satisfatorias, mas todas falsas, para justificar atitude

angustiante cujas verdadeiras motivagdes ndo conhece ou inconscientemente

nao aceita -, as pessoas surpreendem-se com reag¢des prontas que revelam

extraordindrio discernimento dessa diferenca que parece custosa. E o que

demonstra ainda KOROBKIN:

“The intuition that a blastocyst lacks the moral value of a person is
vividly demonstrated with the following hypothetica: Imagine that a fire
starts in a fertility clinic and you must choose between saving a Petri dish
containing two blastocysts and a five-year-old child.Is there any question
that you should (and would) save the chid? The appropriate answer to the
question is just as obvious if the blastocysts would be destroyed by the fire
and the chid only injured. The reason is that the child possesses not only
human DNA but also such qua.lltlcs as sentience, CONSClOUsSNEss, emotions,
the ability to interact with the environment, and the capacity to experience

Contrast this with a different hypothetical: Imagine that you must
choose between saving a five-year-old child and a twenty-five- year-old
adult in a fire, Here it is far from obvious that you either should or would
choose the twenty-five-year-old. If you did choose to save the adult, it
almost certainly would not be because she is at a more advanced stage in
human development. Beyond some point, a human’s developmental stage
is irelevant to her moral worth. But prior to some point, the
developmental stage does matter. The precise location of that point is
difficult to determine, but it is less difficukt to recognize that blastocysts
have not reached it.”%®

(A intuigio de que um blastéeito é desprovido do valor moral de
uma pessoa é vividamente demonstrado pela seguinte hipdtese: Imagine
que incéndio tenha inicio em uma clinica de fertilizagio, e vocé deva
escolher entre salvar uma placa de Petri que contém dois blastdcitos € uma
crianga de cinco anos. Ha alguma divida de que vocé deveria salvar a
crianga (e a salvaria)? A resposta apropriada a esta questio € igualmente
&bvia, se os blastoc;tos fossem destruidos pelo fogo e, a crianga somente
ferida. A razio e que a crianga possui nio somente DNA humano,
também caracteristicas tais como sensitividade, conscnenc:la, emogOes, a
habilidade de interagir com o ambiente, e a capacidade de sentir dor.

% Op. cit., p. 31.

Vb
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Compare isso com hipotese diferente: Imagine que vocé deva
escolher entre salvar, de incéndio, uma crianga de cinco anos e um adulto
de vinte e cinco anos. Neste caso, esta longe de ser bvio que vocé deveria
escolher ou escolheria o adulto de vinte e cinco anos. Se vocé escolhesse
salvar o adulto, quase certamente ndo seria porque este se encontra em um
estagxo mais avangado do desenvolvimento humano. Além de certo ponto,
o estagio de desenvolwnento humano ¢ irrelevante para seu valor moral,
Mas, antes deste, o estagxo de desenvolvimento é sxgmflcanvo A precisa
locahzagao deste ponto é dificil de se determinar, mas é menos dificil
recotthecer que um blastécito ndo o alcangou).
7. A demandante professa que a vida se da “na, e a partir da
fecundagdo (...) porque a vida humana é um continuo desenvolver-se”.¥ E,
invocando a ciéncia, chama o embrido de “agente do seu préprio
desenvolvimento®, entendido este sob a expressdo de “fluxo irreversivel de
eventos bioldgicos ao longo do tempo que S6 para com a morte”*® E assevera
que a célula-ovo apresenta desenvolvimenio continuo, “porque o zigoto,
constituido por uma unica célula, imediatamente produz proteinas e enzimas
humanas, € totipotente, vale dizer, capacita-se, ele proprio, ser humano
embriondrio, a formar todos os tecidos (...), constituindo-se um ser humano unico
e irrepetivel”.

QOra, de um lado, tais afirma¢des nido dizem absolutamente nada
a respeito do autodesenvolver-se como ato ou processc em curso, pois tao-sé

reconhecem aos embrides a poténcia que, nos estritos termos e limites

semanticos tolerados no confronto com a hipotese, pode atualizar-se, ou nao, na

¥ Afirmagdo, alids, prontamente repelida pelo Min. Rel. CARLOS BRITTO, que considerou, com
acerto, a meu juizo, o embrido confinado in vitro “insuscetivel de progresséao reprodutiva” (p.
27 do voto), isto 8, incapaz por si s6 de desencadear 0 desenvolvimento continuo do ciclo vital.

®fs.3e5.
v
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cadeia autonoma de transformagoes biolégicas em que se traduz o fendmeno da
vida.

De outro lado, deixam transparecer 0 que me parece grave
desconsideragdo ou depreciagdo da fun¢do biolégica e da correspondente
condigdo juridico-normativa que, no quadro das indagagbes sobre o fato da
nidificagdo, desempenha o uUtero da mulher, reduzido, na inicial, as expressdes
literais de mero “ambiente adequadd’ e de simples fonte de “nutrientes
necessérios” ao desenvolvimento do embrido.*®

Se, por pressuposig¢do, vida é processo, tem-se de concluir sem
erro, como ja antecipei, que, no caso das células-tronco embrionarias
congeladas, o ciclo subjetivo de mudangas iniciado no momento da concepgao
foi suspenso ou interrompido, antes de lhes sobrevir a condigdo objetiva de
insergdo no utero, sem a qual nao adquirem a capacidade de desenvolvimento
singular autdnomo que tipifica a existéncia de vida em cada uma. Ninguém tem
duvida de que, sem esse fato objetivo, futuro e incerto, da introdugdo do embrido
em utero de mulher, 0 processo nao retoma o curso geneticamente programado
e, pois, ndo chega ao estagio em gue pode atualizar-se a poténcia vita! naquele
contida. Logo, a fixagdo do évulo fecundado na parede uterina é condigao sine
qua non de seu desenvolvimento ulterior e, como tal, constitui critéric de
definicdo do inicio da vida, concebida como processo ou projeto. Nele, esta
longe de ser coadjuvante ou secunddrio 0 papel causal representado pela

participagdo do ltero ou, antes, de todo o corpo feminino, que, como agente de

Yy
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complexas e ainda mal conhecidas interagdes fisicas, biolégicas e psicolégicas
com o feto, algumas das quais decisivas 4 conformagdo da sua irrepetivel
estrutura unitaria de pessoa dada 4 luz, aparece como elemento intrinsecamente
constitutivo da vida humana. A mulher ndo é, como a proveta, apenas um locus
de procria¢do. Esta é, alias, uma das muitas razdes por que ja sustentei athures
que “a vida intra-uterina é também valor constitucional proeminente”.*®

O prognostico ou a profecia de continuo desenvolvimento do
ciclo vital ndo convém, destarte, a realidade bioldgica dos embriGes congelados,
que, desde o instante do congelamento, deixam de reger-se pela lei natural que

Ihes seria imanente.

8. Todas essas razoes, segundo as quais os embrides isolados nao
sdo, ja& do ponto de vista biolégico, portadores de vida atual, nem podem
equiparar-se ou equivaler a pessoas in fieri ou perfeitas, sequer no plano moral,
ndo vejo como nem por onde a regra impugnada, que lhes d& andiogo valor e
qualificagdo ao incorpora-los na experiéncia juridica e autorizar-lhes a destrui¢ao
em experiéncias cientificas de finalidades terapéuticas, mutile ou ofenda o
chamado direito a vida, objeto da tutela constitucional. Os embrides humanos
ditos excedentdrios, ndo sdo, enguanto tais, sujeitos de direito a vida, nem

guardam sequer expectativa desse direito.

®{ls. 5.
“® ;n ADPF n? 54 — QO, j. 27.04.2005. Y
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Até que seja implantado, carece o embrido extracorpéreo do
impulso que, brotando apenas da conjugagao das forgas acolhedoras do ventre
feminino, lhe reinfunde o sopro que perfaz a vida. Antes da superveniéncia dessa
condigdo objetiva, a qual, independendo das aptidées virtuais inscritas no
programa genetico do embrido, pode ou nao implementar-se, ndo ha lugar para
excogitacdo de paternidade em senso juridico préprio mas genérico, senao
apenas de poder juridico de disposigdo dos doadores sobre o material fertilizado.
O casal que forneceu os gametas para a formagao do zigoto possui relativa mas
indiscutivel disponibilidade juridica sobre ele.*!

E é este, a meu aviso, o ponto nodal da causa, cuja pretensdo
tende, no fundo, a subtrair ou a mutilar esse poder juridico de disposi¢do dos
casais sobre os embribes, que nao é negado nem contestado por ninguém,
quando exercido com o propésito de determinar-lhes o destino de reproducgao, de
congelamento ou de descarte. E, deveras, tat poder, inerente a liberdade e ao
dominio plenos que o ordenamento juridico sempre reconheceu as pessoas
sobre a produgao e o uso das suas células reprodutivas presentes no esperma e
no évulo, ninguém o pode contestar ou negar, sem claro e gravissimo insulto &

dignidade humana.

“! Como afirmei, no julgamento da ADPF n® 54-MC, “no instante em que o transformdssemos [o
feto anencéfalo] em objeto do poder de disposigdo alheia, essa vida se tornaria coisa (res)
porque sé coisa, em Direito, é objeto de disponibilidade jurldica das pessoas. Ser humano é
sujeito de direito.” Naquela hipdtese, tratava-se de vida plena, posto que pré-natal; nesta, cuida-
se de algo sobre o qual o ordenamento juridico franqueia disponibifidads, de um lado, e, de outro,
determina prolegdo. Pode, até, ndo sem abuso ou perigo, ser chamada de res, mas res
especiallssima, matéria-prima da vida, enquanto metaforicamente assimilavel ao barro, pé da
terra ou solo (adamah, em hebraicc) de que fala a tradi¢do judaico-crista, no Antige Testamento

(Gen. 2,7). Lt
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Ora, assente que a natureza do estatuto moral e juridico do
embriao isolado ndao muda segundo ¢ destino prescrito pelo casal que o gerou,
porque guarda, em qualquer hipdtese deciséria, a mesma elevada dignidade
ética e juridica de sua origem e do seu paps! primordial na instauragdo de todo
processo que se converte em vida humana, entao nao se encontra fundamento
algum, nem puramente légico, biolégico, nem juridico, para, sob pretexto de
violagao dessa dignidade, espoliar 0 casal do mesmo poder juridico de dispor de
suas células-tronco embriondrias para pesquisas cientificas de cunho
terapéutico, tal como pode licitamente fazé-lo para fins ndo tao nobres ou para
sorte de todo inutil, como de as congelar sem limite ou destruir sem proveito. A
restrigA0 preconizada € arbitraria, ou supersticiosa.

Tal irracionalidade, que estd em distinguir posi¢des
substancialmente juridicas idénticas sem razdo palpavel, é que, a meu aviso,
compromete, sem remédio, a tese da demanda. Respeitadas as condi¢des
legais, prevalece no tema, sem obice nem limitagdo constitucional, a plena
autonomia juridica da vontade dos genitores para, na destinagao das células-
tronco embriondrias, adotar qualquer das alternativas que a lei contempla ou o
ordenamento ndo veda, quais sejam, implanta¢do, doagdo para adogao,
congelamento, destruigdo por descarte, ou doagdo para pesquisas cientificas de

finalidade exclusivamente terapéutica.

9. Nao me impressiona nem perturba a obje¢do de que, a luz dessa

liberdade juridica, poderia conceber-se a vida em uteros artificiais criados pelo
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inventivo engenho humano. Este tenebroso e hipotético cenario merece da
consciéncia universal e de todas as ordens juridicas a mais veemente repulsa,
porque supbe admitir a reificacdo dos embribes e do processo mesmo de
reprodugdo, em lucubra¢ao de todo em todo incompativel com a intangibilidade
ética e constitucional da dignidade humana. Se houvera viabilidade técnica e
possibilidade pratica de vida humana exdgena, independente da intervengdo do
utero, sua produgdo seria ética e juridicamente reprovavel, nio apenas por sua
perversidade intrinseca, mas também porque aviltaria, sendo que aniquilaria a
mulher, ndo s6 como pessoa, mas sobretudo como figura e fungdao maternas,
essenciais a sobrevivéncia da espécie, e, como tal, corromperia nosso senso de
civilizagdo e aprestaria o colapso da humanidade. Em suma, seria pratica
manifestamente aiheia ao limites conceituais e ao alcance do poder juridico de
disposigdo garantido aos genitores.

A mesma conclusdo aplica-se ao receio de risco, que nao é
préximo nem real, de se “classificar as pessoas entre aquelas que sdo normais,
aquelas que sdo adequadas e inadequadas 4 nossa sociedade.”*? A resposta a
indagacao tedrica de LENISE GARCIA - “se detecto uma doenga genética em
um embrido, eliminarei esse embrido?" — nao pode deixar de ser, ainda nos
quadrantes do ordenamento juridico, insofismavelmente negativa. Trata-se de
mera conjectura que, remetendo-se a préaticas histéricas hoje de todo em todo

condendveis, inauguradas em Esparta e retomadas pelo regime nazista, esbarra

Y
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desde logo em proibigao expressa da lei e na reprovagao ltima da Constituigao,

a ambas as quais repugna qualquer projeto eugénico.

10. Convém, alids, ndao perder de vista o objeto especifico da
questao de constitucionalidade da norma impugnada, cuja autoriza¢do de uso
adscreve-se a embrides ja congelados a data de publicagdo da Lei,*® com trés
anos completos ou por completar de congelamento, apos esse termo, ou, ainda,
ja inserviveis, que como tais ndo foram nem serdo nunca implantados e, por
conseguinte, ndo gerardo seres humanos. E seu uso licito, devo adiantar e frisar,
é, a luz da Constituigdo, restrito a pesquisas e experimentos cientificos
preordenados exclusivamente a desenvolvimento de terapias. Nenhum tipo de
experiéncia eugénica é ai admitido, donde a nitida diferenga entre material
congelado, de que se cogita na causa, e células-tronco embrionarias ja
implantadas ou que devam sé-lo em algum corpo feminino.

No caso, o blastécito pode ser utilizado para gerar linhagens
celulares, jamais para propiciar manipulagdo ou sondagem genetica e posterior
insergdo em Utero. Por isso, cogita a lei apenas de embrides produzidos
mediante técnica de fertilizagao in vitro e - note-se a conjungdo - “ndo ufflizados
no respectivo procedimento”. E isso significa, com toda a clareza possivel, que
os embrides destinados & pesquisa, porque satisfeitas todas as condi¢des

previstas no caput, incisos e paragrafos do art. 52 da Lei, nao foram nem nunca

¥
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poderdo ser usados para implantag@o. A par dos embriGes inserviveis, que
jamais seriam implantados em razdoc de suas anomalias genéticas ou
deformidades morfolégicas,” tém-se os antigos, com mais de trés anos de
congelamento.

Também embriGes congelados hd menos tempo, a rigor, j4 se
ressentiriam de presun¢ao de aproveitabilidade reprodutiva. Mas aquele prazo foi
estabelecido por legitimo alvitre politico-iegislativo, que considerou ndo sé
aspectos cientificos ligados a exigéncias de um termo de provével serventia
genético-reprodutiva, mas também fatores de ordem sociolégica e psicoldgica,
relacionados a necessidade de tempo para amadurecimento da decisdc dos
provedores de gametas, que detém o poder de disposigdo juridica sobre o
material genético que constitui prolongamento das suas proprias pessoas.

Como o que estd em jogo, pois, nao é somente a probabilidade
de bom sucesso da fertilizagdo, sdo irrelevantes as referéncias, feitas algures,*
a casos, alids conhecidos nos meios cientificos, de pessoas sadias geradas a
partir de embrides congelados havia mais de trés anos, precisamente sete® e,

até, doze anos.*’ Eventual certeza cientifica de que embrides com mais de trés

“3 Até os cientistas contrarios is pesquisas com CTE, como LENISE GARCIA, admitem que “a
Lei tentou evitar justamente que se fagam embrides especificamente para serem usados em
pesqursas porque isso abre todo um campo para comércio de embrides” (p. 223).

Cf. as consideragdes de PATRICIA PRANKE, especiaimente p. 17 e ss. O Decreto
regulamentar n® 5.591, de 22 de novembro de 2005, define como Invidveis os embrides com
alteragdes genéticas que tenham o desenvolvimento interrompido por fata espontanea de
clivagem apds vinte e quatro horas da fertilizagdo in vitro, @ os que apresentem modificagdes
morfolbglcas que thes comprometam o pleno desenvolvimente (art. 3% inc. XIIf).

Eg no pronunciamento de ALICE TEIXEIRA FERREIRA, p. 76.
“® 1d., ibid.
“ RODOLFO ACATAUASSU NUNES, p. 133. L=,
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anos de preservagdo criogénica ndo sejam sempre invidveis, embora
apresentem sobremaneira aumentadas as possibilidades de anomalias e
malformagdes, ndo é razdo definitiva nem suficiente contra a realizagdo de
pesquisas com CTE.

Ndo obstante embrides antigos ou ainda inviaveis possam,
tecnicamente, gerar pessoas, seu uso em pesquisas esta sempre condicionado a
autorizagdao dos provedores dos gametas, que, como se viu, tém relativa
disponibilidade juridica sobre o produto da concepgao antes de sua introdugao
no utero. Assim, na hipétese concreta, nao ha duvida de que o consentimento
informado dos genitores, emitido na esfera desse poder juridico, implica
auténtica, automatica e irrevogavel renuncia a faculdade de produzirem vida a
partir do material genético de que dispuseram. A doagdo para fins de pesquisa &,
numa metafora processual, verdadeira preclusdo Iégica do poder de gerar filhos
com os embrides doados. Em suma, com o ato de doagdo perdem aquele poder

juridico.

11. A manterem alguma coeréncia, 0s opositores das pesquisas com
células-tronco embriondrias deveriam, ademais, conceder que as proprias
técnicas de fertilizagdo arificial sdo, do dngulo das suas premissas, em tudo e

por tudo inaceitaveis.*®

“ Diz LYGIA PEREIRA: “Aceitamos as garages desses embrides no dia em que aceitamos as
técnicas de fertilizacdo in vitro. E Inerente dessas técnicas (..) a produgdo de um numero
excedente ou pelo menos descontrolado desses emprides, esses embrides sobram’™ (pp. 174-
175). JA LENISE GARCIA assevera que "¢ marco ético era que eles nunca deveriam ter sido
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Ja que seu argumento é baseade num principio, ndo poderiam
justificar a criagdo artificial de embrides e dos conseqientes seres humanos por
via de raciocinio instrumental, mediante calculo entre meios e fins, tendo em
vista o objetivo da procriagdo. Afirmar, subentender ou supor que, para gerar
vida humana, a manipulagao &, morat e juridicamente, admissivel, mas, quando
se trate de empregar embrides em pesquisas que podem salvar vidas, seja a
pratica condenavel, contradiz o principio mesmo que alegam defender. O desvio
da ordem natural das coisas & exatamente 0 mesmo em ambos as hipéteses. De
modo que, sob sua otica, nao faria sentido permitir que o ser humano pudesse
ousar criar a vida.*® E esta é mais uma das contradiges em que se enleiam e
perdem, até porque é agora marginal ¢ sem nenhuma ressonancia a critica
indiscriminada da produgdo extracorpérea de embrides, a cujo respeito sintetiza

CLAUS ROXIN:

“Nio se questiona a legitimidade de um tal procedimento.
Afinal, 0 embnido nio é lesionado, mas conduzido a seu destino natural,
uma vez que, apds a sua implantagio no corpo da mde, o embnfo se
desenvolve naturalmente até tomar-se um homem”.™

congelados, e o foram sem que a legislagédo brasileira tenha qualquer definigdo a respeito {...). A
verdade & que a reprodugdo assistida no Brasil estd num vdcuo legal (p. 224). Dai, a
subordinagéo legal do uso do embriac em pesquisas & forma pela qual foi esse concebido e ao
estado em que se encontra em dado momento (no caso, congelado).

“® Essa posicdo & coerentemente defendida pela igreja Catblica no documento “¥ rispetto deila
vita umana nascente e la dignita della procreazione, istruzione defla congregazione per la dottrina
della fede, 1987, donum vitag”, que condena a [VF, de acordo com o MOVITAE (p. 22 de sua
manifestagao).

% Op. cit, p. . Grifos nossos. W
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Nao custa insistir em que o sé inicio do processo, como etapa
estancada e destacada, nao é ainda o processo em ato que revela e define a
vida. Esta ndao pode reconduzir-se ao estégio inaugural do processo que foi
suspenso ou interrompido por uma causa artificial, nem se pode dizer que 0 uso
de embrides em pesquisas equivalha a destruir a vida, enquanto indébita
interferéncia externa no curso natural de seu desenvolvimento programado. O
processo € ai interrompido ou suspenso, pelo congelamento, de modo tao
artificial quanto aquele mediante o qual comegou, pela fertilizagdo in vitro.!
Somente uma condigdo objetiva, futura e incerta, consistente na introdu¢ao do
embrido no (tero materno, pode dar impulso a concretizagdo da vida como
movimento autdgeno. Sé essa intervengdo de fator externo, de certo modo
antinatural no contexto e aviada pelas mesmas maos que fundiram os gametas
no laboratorio e os armazenaram em receptaculo criogénico, é capaz de
promover a coexisténcia do embrido com a entidade que o transformara, ai sim,

em vida: o Utero maternc™. Em sintese, ou a vida decorre da concepgdo natural,

! A Resolugdio n® 1.358/1992, do CFM, cuida da matéria. No que toca 2 criopreservagdo de
embrides, dispde: “V - CRIOPRESERVAGAQ DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES. 1 - As
clinicas, centros ou servicos podem criopreservar espermatozdides, dvulos e pré-embrides. 2 - Q
numero total de pré-embrides produzidos em laboratério serd comunicado aos pacientes, para
gue se decida guantos pré-embrides serdo transferidos a fresco, devendo o excedenie ser
criopreservado, ndo podendo ser descarlado ou destruido. 3 - No momento da criopreservagao,
0s conjuges ou companheiros devem expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que
serd dado aos pré-embrides criopreservades, em caso de divércio, doengas graves ou de
fafecsmanto de um deles ou de ambaos, e quando desejam dod-los.”

? Nao se esta a defender, aqui, a teoria do inicio da vida na nidagdo. O 142 dia & apenas o
momento que marca 0 principic da formagao de 4rgdos diferenciados. Nao é o prazo em si que
confere a dignidade constitucional de pessoa humana, mas um contexto claro de existéncia de
vida, no qual & imprescindivel a asscciagdo com o Utero. Os embrides congelados, ainda que j4
datem de cinco dias, ndo gozam da mesma prote¢do franqueada as pessoas, suposto tenham
certa dose de dignidade constitucional. e
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em que hd um continuum definidor da existéncia de processo vital em ato, ou

seu impuiso fica subordinado a certa condigdo por realizar®.

12. Estou consciente de que tal postura introduz ou desperta, e ndo
apenas perante nosso ordenamento, alguns sérios problemas juridicos paralelos,
relacionados com métodos contraceptivo-abortivos, designadamente a chamada
“pilula do dia seguinte” e o dispositivo intra-uterino (DIU).>* Tais questdes ndo
concernem & causa, mas ndao ha como nao reconhecer aqui que essas técnicas
provocam interrupgao do fluxo continuo do ciclo vital, que deixa de seguir © curso
autdnomo geneticamente predeterminado da evolugdo de uma subjetividade
singular.

Mais importante, no caso, do que fixar um ponto arbitrdrio na
linha do tempo para situar o preciso momento do inicio da vida, é discernir, a luz
das premissas postas, trés fatos incontestaveis e decisivos: que se ndo verifica a
fluéncia necessaria para caracterizagdo da vida como movimento autégeno (i);
que a origem da matéria-brima genética considerada & sua concepgdo in vitro
(iiy; que tampouco se da interrupgdo do curso da vida, porque, antes de este
comegar no ventre materno, the adveio a suspensdo do processo pelo
congelamento.

Alias, ndo custa repetir que, nas pesquisas em questio, todos —

absolutamente todos - o0s embrides foram criados como resultado de

* Como bem notou, na audiéncia pUblica, MAYANA ZATZ, “a fecundagdc é uma condigdo
necessdria, mas ndo suficiente para o embrido se desenvolver” (p. 08)
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manipulagdo genética pelo homem. Essa manipulagdo, nio contestada pela
requerente, teve como objetivo imediato a procriagdo, mas, dadas as
caracteristicas da ferilizagdo in vitro, que recomenda a produgdo de mais
embrides®™ do que os efetivamente implantados — dos quais, alids, nem todos
serdo bem-sucedidos — houve a formagao de um contingente excedente de

embrides, os supranumerarios. E deles, e apenas deles, de que se trata.

lll. Os embrides humanos ostentam dignidade constitucionai, embora em
grau diverso daquele conferido 2 vida das pessoas humanas.

13. Pesa-me, no passo seguinte de meu raciocinio, divergir do
eminente Min. Relator, no ponto em que S. Ex? proclama que a protegao
normativa dos embrides residiria no nivel infraconstitucional,®® parecendo nisso
admitir, de maneira implicita, possibilidade de cenario diverso, no qual pudera
faltar-ihes essa mesma tutela.

Prefiro confrontar a lei impugnada com a Constituigdao, porque,
como ja antecipei, entendo provenha diretamente dela, ainda que em grau ou

predicamento mais reduzido em compara¢dao com 0s das pessoas, 0 substrato

** Sobre a questdo na ltalia, p. ex., cf. EUSEBI, Luclano. op. cit., p. 1071-1072,

% Além da redugdo dos custos dos cictos de recolocagio de embrides no futuro, procura-se
contomar o fator estatistico, que indica, entre nés, taxas de bom sucesso de 28% (a fresco} ou
menos (na hipdtese de congelamento) na obtengdo de gestago {cf. PATRICIA PRANKE, p. 17 ¢
$5.).

% Mesma opinido tem a CONECTAS: “neste caso, sdo as leis ordindrias, em ponderagdo
fegislativa, que dispbem sobre a suposta vida de embrido congelado (...) e dimensionam a sua
protegdo. (...) 4 Lei de Bigsseguranga reconhece que, mesmo que tais embrides ndo estajam
sujeitos a mesma protegdo constitucional do direito a vida conferia ao felo ou a pessoa ja
nascida, Irata-se de material sujeito a alguma protegdo. (...) Ndo bastaria ao legislador apenas
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juridico para o reconhecimento e garantia de especifica tutela dos embriGes,
dada sua dignidade propria de matriz da vida humana. Noutras palavras, estou
em que o0s embrides devem ser tratados com certa dignidade por forca de
retilinea imposigdo constitucional. E o fundamento intuitivo desta convicgdo é a
dimensdo constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 1%, I}, enquanto
supremo valor ético e juridico, de que, posto ndo cheguem a constituir
equivalente moral de pessca, compartiham os embribes na medida e na
condi¢ao privilegiada de Unica matéria-prima capaz de, como prolongamento, re-

produzir € multiplicar os seres humanos, perpetuando-ihes a espécie.

14, Porque embrides congelados ndo tém vida atual, suscetivel de
protecido juridica plena (art. 5%, capul), elimina-los ndo constitui, em principio,
crime, nem ato ilicito menos grave. Mas este juizo abstrato ndo dispensa o
intérprete de apurar se, em qualquer hipétese, independente do fim a que se
predestine, estd sempre a salvo a compatibilidade entre o tipo de destruigdo de
embrides excedentes ou inaproveitaveis e a dignidade e o estatuto juridico-
constitucionais de que se revestem. Nesta, como em outras tantas questdes
juridicas, & preciso discernir.

Para reinfundir-lhes a embrides isolados o impulso vital que
transforme em ato sua totipoténcia, é preciso implanta-los em utero feminino.

Ora, assim no caso de desembarago puro e simples de células-tronco

relativizar a protegdo juridica da vida e da dignidade da célula-tronco embriondria para autorizar
fazer-se qualquer coisa com tais células.” (fls. 157-160).
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embrionarias, como no de seu sacrificio em experimento cientifico de finalidade
terapéutica, a implantagdo jamais se dara, porque ja tecnicamente impossive! ou
invidvel, ou porque ndo desejada ou nio consentida pelos genitores.®”

E certo, a meu aviso, que nem todo tratamento ou destinagéo
ultima de células embrionarias se harmonizam com o grau de valor ético e de
tutela constitucional que se lhes devem reconhecer, assumindo, em algumas
hipéteses, como as de clonagem, projetos eugénicos e engenharia genética, a
natureza criminosa de severos atentados a dignidade humana, mas nelas nao se
pode incluir o descarte de embrides congelados. Por mais paradoxal que a
primeira vista se revele, 0 raciocinio ndo sofre, porque em si 0 embrido, que nao
pode vindicar sequer expectativa de direito a vida, € deveras protegido pelo
ordenamento juridico, mas tal prote¢do lhe ndo assegura direito subjetivo de
evoluir e de nascer. Doutro modo, fora mister descobrir ou inventar absurda
obriga¢do juridica de gerar filhos, com inconcebivel recurso a métodos de
for¢cada fertilizagdo em massal

Ora, bem, se o despretensioso e rotineiro descarte de embrides
congelados, como ato que ndo traz beneficio algum a sociedade, é autorizado
pela ordem constitucional, a fortiori é-0 seu emprego em pesquisas cientificas

dirigidas exclusivamente ao desenvolvimento de terapias. Cabe, aqui, estoutra

57 Pode, & verdade, ocorrer implantagao em caso da adogao de embriGes, mas esse caminho
esta igualmente subordinado & deliberagdo dos genitores, porque tal possibilidade teédrica lhes
ndo subtrai nem reduz o poder decisério. Ademais, embora se sugira, utopicamente, que seria
preferivel a aiternativa da adogdo de embrides, como sustentaram, da tribuna, a CNBB e a PGR,
eslas entidades n&@o tdm dados para se contrapor ao tato estatisticamente comprovado da
baixissima aceitagdo social dessa pratica. \/"
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opiniao de KLAUS ROXIN, invocada com toda a pertinéncia por um dos amici

curiae.

“() enquanto um embriio destruido nio cria qualquer valor
positivo, um embriio que nio possa mais ser salvo, e que seja sacrificado
para fins de pesquisas pode contribuir consideravelmente para a futura
cura de doengas graves (...) Quern renuncia a esta possibilidade ndo serve a
vida, mas a lesiona”.®®

15. A legislagdo infraconstitucional posta sobre o tema, & qual os

" 59 cerca de

criticos lhe nao regateiam os atributos de “prudéncia e moderagao”,
eficientes e compreensiveis cuidados o manejo desse nobre material genético,
alias em reverente e linear submissao as exigéncias constitucionais. Veda-lhe a
comercializagdo. Proibe a produgio intencional de embrides para pesquisas.
Obriga as instituigdes e servigos de saude a obter autorizagdo dos respectivos
comités de ética e pesquisa. Tipifica como crime, punivel com detengao de um a
trés anos e multa, o0 uso de embriées em desacordo com o disposto no art. 5%
Pune, com penas de reclusdo ainda mais acerbas, a engenharia genética em
material genético ou embrido humanos (art. 25), bem como a clonagem humana
(art. 26).

A racionalidade da lei inspira-se também em outros valores de

estatura constitucional, em particular o amplo direito & vida com dignidade

daqueies cuja saude, sobretudo fisica, depende de tratamentos que possam,

58 CONECTAS, !is. 163.
** MOVITAE, p. 06 de sua manifestagéo. ¥
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eventualmente®, resultar das pesquisas com células-tronco embrionarias.®' E o
caso, também, da admissibilidade da .doagdo de embrides para adogdo
reprodutiva e do rigoroso controle biossanitario de seu descarte. Dai, alids, se
infere, logo, que sob nenhum aspecto esta causa envolve conflito de normas ou
de principios constitucionais, nem, por conseguinte, necessidade de recurso ao
critério mediador da proporcionalidade, cuja invocagdo, de todo modo, em caso
de algum contraste hipotético ou aparente, ndo excluiria a lei as qualificagbes de

adequada,® necessaria® e proporcional em sentido estrito.®*

5 Nzo se vé propdsito em indagar acerca da suficiéncia, ou ndo, das pesquisas com células-
tronco adultas (CTA), pois, tratando-se de argumento pratico (practical reasoning), basta que a
rotina contida na premissa conjectural — no caso, as pesquisas com CTE - "possa contribuir para
a conclusdo prdtica proposta, ou seja, fomentd-ia, promové-la (no sentido do verbo aleméao
férdemn, cf. Virgllio Afonso da Silva, 2002, p. 36)... Utilizamos a expressdo “contribui para” ou
“fomenta” a fim de dar conta das mais variadas concepgbes sobre como uma agdo pode
colaborar para a consecugdo da meta. Seja necessdria, indispensével, ou apenas aumente o
grau de probabifidade de o agente consequir atingir o fim, serd uma justificativa para a agédo.”
(SILVA NETO, Paulo Penteado de Farla E. Estratégias argumentativas em torno da politica de
cotas {...): elementos de Iogica informal e teoria da argumentagdo. Dissertagdo (Mestrado em
Filosofia). Brasilia: UnB, 2007, pp. 42-50). Por isso, ndo releva saber quais células-tronco,
adultas ou embrion4rias, estejam em etapas mais avang¢adas de pesquisas ou abram mais
vastos horizontes terapéuticos. Como ambas contribuem para a persecu¢do de um fim
prestigiado pela Constituigdo, sem ferir-lhe outras normas ou principics, reputam-se ambas
adequadas, perdendo todo o sentido a discussdo sobre a supericridade técnica de uma sobre
outra.

5! Alis, do ponto de vista constitucional, o direito de uma familia a ter filho ndo é maior nem mais
nobre do que o de um doente a ter esperangas de salvar a vida ou aplacar o sofrimento, por meio
do desenvolvimento de terapia para seus males.

52 Cf. nota n® 54, supra.

Porque, conquanto sejam também adequadas as pesquisas com CTA, ndo parecem elas
representar expediente capaz de promover com igual amplitudes, traduzida aqui pela velocidade,
g‘iasticidade e versatilidade das CTE, a realizag8o dos mesmos bens juridicos.

Insisto em que ndo hd colisde alguma de principios ou regras. Mas, se a houvera, a limitagao
do direito 4 suposta “vida” dos embrides (que estes nao tém, como penso estar demonstrado)} ou
ao grau de sua dignidade ética e constitucional, seria suficientemente justificada pelo resguardo
do direito a vida e a dignidade de todas as pessoas suscetiveis de serem beneficiadas pelos
resultados das pesquisas, aliada a promogdo da saude e 4 livre expressao cientifica.
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16. Mas o direito posto, e aqui se confirma uma das minhas
divergéncias mais relevantes com o brilhante voto do ilustre Min. Relator, ndo
poderia, a meu ver, ser diferente. Se a lei subalterna ndao previsse, nos
significados emergentes dos textos normativos interpretados a luz da
Constituigdo, estratégias eficazes para resguardo da dignidade imanente aos

embrides, seria inconstitucional.

18, E, nesse contexto, & mister extrair-the, ainda com apoio na
técnica da chamada interpretacdo conforme, todas as garantias inerentes a
intangibilidade constitucional do genoma humano, na sua expressio e valor de
programa hereditario que identifica, caracteriza e distingue, na sua irredutivel
singularidade, toda pessoa humana, sobretudo no plano pratico das limitagdes
necessarias das pesquisas cientificas e da regulamentagao de um sistema de
atribuicdo e controle de responsabilidades, sem as quais ndo se passa dos
apelos dos principios gerais a instauragdo de uma praxis consentanea.

E a primeira e mais importante dedugdo respeita a inteligéncia
das expressdes “para fins de pesquisa e terapia’ e “pesquisa ou terapia’,
constantes do caput e do § 22 da lei, cujo unico significado normativo afei¢oado
ao disposto no art. 62, Ill, que proibe engenharia genética em célulfa germinal,
zigoto e embriao humanos (art. 62, I1l), e a propria Constituigdo, que néo toleraria
degradagao destes organismos, é de autorizagdo exclusiva de uso de células-
tronco embrionarias em pesquisas para fins exclusivamente terapéuticos. Para

ser mais claro e preciso, nem a Constituicdo nem a tei permitem produg¢ao de
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embrides humanos por fertilizagao in vitro sendo para fins reprodutivos no 4mbito
de tratamento de infertilidade, nem tampouco 0 uso de excedentes em pesquisas
ou intervengdes genéticas que ndo sejam de carater exclusivamente terapéutico
(a).

A segunda observagdo estd em que, ndo obstante haja a lei
instituido, para fiscalizagao e controle das multiplas atividades regulamentadas
incidentes sobre os chamados organismos geneticamente modificados (OGM), o
Conselho Nacional de Biosseguranga (CNBS), a Comissdo Técnica Nacional de
Biosseguranga (CTNBio) e as Comissoes Internas de Biosseguranga (CIBios),
além de prever a atuagao de “drgdos e entidades de registro e fiscalizacdo’,
como 0s Ministérios da Saude, da Agricultura e do Meio Ambiente, relegou os
deveres substantivos dessa tremenda responsabilidade, quando tratou das
pesquisas com CTE, apenas aos comités de ética e pesquisa (CEP) das
respectivas instituigdes e servigos de saude (art. 52, § 29).

Esses comités, cuja pontual disciplina em vigor consta da
Resolugdo n® 196, de 10 de outubro de 1996, do Conselho Nacional de Saude,
sdo formados por, pelo menos, sete profissionais das mais variadas areas
(saude, ciéncias exatas e humanas: juristas, tedlogos, socidlogos, filosofos,
bioeticistas) e, no minimo por um representante dos usuarios da instituicdo ou do
servico. Embora lhe ressalte a heterogeneidade disciplinar e a respectiva
autonomia, prevendo, em tese, sua independéncia (itens VIL.5 e VII.12), estatui a
Resolugao, no item VIL.9, que “a composicdo de cada CEP devera ser definida a

critério da instituig4o”. »y
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Tal regra envolve, quando menos, sério risco de ocorréncia
daquilo que a teoria econémica denomina problema de agéncia®, ou seja, grave
conflito de interesses que compromete a independéncia da entidade, enquanto
instancia imediata responsavel pela garantia de rigorosa observancia das
gravissimas restrigbes de ordem constitucional e legal das pesquisas
autorizadas. Na reconstituigdo desse quadro deficiente, a possibilidade real de
dominagdo ou subjuga¢ao dos comités pelas instituigbes e servicos ndo pode ser
ignorada, nem subestimada. A incerteza ou omissao da lei, ao propdsito, apesar
de ndo afrontar, no sentido etimolégico da palavra, a Constituigdo da Republica,
deixa de atender-lhe a uma exigéncia essencial a eficacia pratica da tutela
outorgada as células-tronco embriondarias, porque por si sd é inoperante a
qualificagao tedrica de antijuridicidade de certos comportamentos. Como ja se

acentuou na ltalia, a falta de normas penais expressas sobre ¢ assunto,

“I'importanza della nflessione sull’antigiundicita attuale di
determinate condotte, pur in assenza di comspondenti norme
sanzionatorie, non va transcurata. La ‘nuda’ antigiundiciti, infatti, non &

priva di riflessi pratici”. %

17. Ora, as células-tronco embriondrias nac sac OGM (art. 3%, §19),

donde as pesquisas e experimentos que as tomem por objeto ndo se sujeitam a

% JOSEPH STIGLITZ resume assim a teoria: “the principal-agent problem is simply the familiar
problfem of how one person gets another to do what he wants (...), ensuring that [the latter's]
behavior conforms with [the former's] whishes" (Economics of the public sector, 3™ ed. New York:
W.W. Norton, 1999, p. 202-203). Na hipétese, o problema é precisamente o oposto, j4 que nao
hd relagdo de mandato: o grande risco é o de ocorrer subordinagdo dos CEP, que se tornariam
agentes das instituigbes, em lugar de manter a altivez e a independéncia reciamadas. O
alinhamento de interesses, nesta caso, é ostensivamente delatério para todo o distema.
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controle direto do CNBS, da CTNBio, nem da ClBio. Qual, entdo, a solugdo
viavel, reclamada por injungdo constitucional? Nao pode ser a de os submeter a
essas instituigdes, porque sua composicao e tarefas sdo outras, nem a de esta
Corte criar por si 6rgdo congénere, porque carece da competéncia de legislador
positivo para condicionar a validade da lei.

A legislagao vigente precisa ajustar-se, no ponto, aos ditames
constitucionais, para que compreenda, no alcance de normas mais severas e
peremptorias, todos os responsaveis pelo efetivo controle que pretende seja
exercido, sobretudo pelo Estado, de modo bastante préximo™.%’ Isto exige edigao
de lei especifica para cominagao de responsabilidade criminal, ou interpretagdo
que ndo excluisse das hipdteses legais da lei vigente, a primeira vista s6
imputavel aos pesquisadores, os integrantes dos comités de ética e pesquisa.
Nao sendo possivel, no ambito da fungao jurisdicional, nem a criagao de
normas, nem tal extensdao hermenéutica em matéria criminal, serd preciso
acentuar, perante a ordem conslituida, a responsabilidade penal dos membros
dos comités de ética (CEPs) e da propria Comissdo Nacional de Etica em
Pesquisa (CONEP/MS), nos termos do art. 319 do Cédigo Penal, sob pena de
ficar duvida sobre a existéncia de instrumentos de intimidagao ou inibigao legal
com forga suficiente para, acomodando as normas a Constitui¢do, refrear a

-

tendéncia 4 lassiddao ou a estudada passividade no controle das pesquisas. E

% EUSEBI, Luciano. op. cit., p. 1060.

8 Acertado, a respeito, o diagndstico do SENADO FEDERAL: “0 uUnico caminho eficaz do
Estado, nesse campo, &€ a regufamentagdo, com o objetivo de prevenir abusos e arroubos
desnecessdrios, bem como assegurar a observancia de normas éticas” (fls. 240). E ndo menos

8 ¥
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que 0s membros dos comités estdo obrigados a: a) revisar os protocolos de
pesquisa, para os aprovar, até sob condigdes, ou ndo; b} acompanhar o
desenvolvimento dos projetos; ¢) receber denuncia de abusos e irreqularidades,
fazendo instaurar sindicdncia a respeito e decidindo sobre a continuidade,
modificagao ou suspensdo da pesquisa (item VI1.13, letras a, b, d, fe g). E 0s da
Comissdo Nacional de Etica tém dever de aprovar e acompanhar os protocolos
nas dreas tematicas de genética e de reprodugdo humanas, provendo normas
especificas no campo da ética em pesquisa, bem como de rever
responsabilidades, proibir ou interromper pesquisas, definitva ou
temporariamente (item VIII.4, letras ¢, d e f). E, considerando que todos sdo,
para esses efeitos, reputados servidores publicos fato sensu, submetem-se
aquele tipo penal {art. 319 do Cédigo Penal), mas sem prejuizo de incorrerem
nas penas dos delitos previstos nos arts. 24, 25 e 26 da Lei n? 11.105/2005, por
omissao imprdpria, quando, dolosamente, deixarem de agir de acordo com tais
deveres (b).

Dada a superlativa magnitude dos bens juridicos envolvidos na
causa, todos conexos com primado da dignidade da pessoa humana e das suas
expressdes genéticas, cujo imperativo de integridade radica na Constituigao,
mais do que conveniente, seria mister que o Parlamento logo transformasse
todas as formas de inadimplemento de tao graves deveres em tipos penais

auténomaos, com cominagao de penas severas (c).

sensata a sugestio de que a fiscalizagdo deva ser exercida também pelo Minisiério da Salde,
pelo Conselho Nacional de Saude s pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria.

v 49
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Também tenho por indispensavel submeter as atividades de
pesquisas ao crivo refor¢ado de outros 6rgaos de controle e fiscalizagéo estatal,
declarando-lhes, expressa e inequivocamente, a submissdo dos trabalhos, como
da tribuna sugeriu a advocacia do Senado Federal, ao “Ministério da Saude, (o)
Conselho Nacional de Satde e (a) Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria®, na

forma que venha a ser regulamentada, em prazo que delibere a Corte (d).

18. Diante do exposto, julgo improcedente a agdo direta de
inconstitucionalidade, ressaitando, porém, que dou interpretagdo conforme a

Constituicdo aos artigos relativos aos embrides na legisiagao impugnada, para

sa

os fins ja declarados (a, b e d).
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28/05/2008 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510 DISTRITO FEDERAL

EXPLICACAO

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR) - Ministro
Cezar Peluso, fuli citado por Vossa Exceléncia ainda ha pouco guanto
a arrancar da Constituicdo a dignidade do embridc ou de uma vida
intra-uterina.

Eu disse o seguinte em meu voto:

"Sucede que - este & o fiat lux da
controvérsia -~ a dignidade da pessoca humana @&
principio tdo relevante para a nossa Constituic&o gque
admite transbordamento. Transcendéncia ou irradiacdo
para alcancar, ja no plano das leis
infraconstitucionais, a protegdo de tudo que se revele
como o préprio inicio e continuidade de um processo
que desdgiie, justamente, no individuo-pessoa.”

Apenas, conforme Vossa Excelénecia, entendi que o
embrido in wvitro, nas condic¢tes da 1lei, jamais wai desaguar no
individuo-pessoa, mas acredito gque a Constituicdo, em ultima
andlise, é o fundamento de validade dessas leis protetivas de toda e
qualgquer wvida, inicio de vida, seja intra-uterinamente, seja extra-

uterinamente, com essa ressalva que Vossa Exceléncia vem fazendo

desde o inicio do seu judicioso voto.

L a5 & 4
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PLENARIO

EXTRATO DE ATA

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510-0

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. CARLOS BRITTO

REQTE. (S) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

REQDO. (A/S): PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV. (A/S): ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

REQDO. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

INTDO. (A/S): CONECTAS DIREITQOS HUMANOS

INTDO. (A/S): CENTRO DE DIREITO HUMANOS - CDH

ADV. (A/S): ELOISA MACHADO DE ALMEIDA E OUTROS

INTDO. (A/S): MOVIMENTO EM PROL DA VIDA - MOVITAE

ADV. (A/S): LUIS ROBERTO BARROSO E QUTRO

INTDO. (A/S): ANIS - INSTITUTO DE BIOETICA, DIREITOS HUMANOS E
GENERO

ADV. ({A/S): DONNE PISCC E QUTROS

ADV. (A/S): JOELSON DIAS

INTDO. (A/S): CONFEDERACAO NACIONAL DOS BISPOS DO BRASIL - CNBB

ADV.(A/S): IVES CRANDRA DA SILVA MARTINS E OQUTROS

DecisB@o: Apds os votos do Senhor Ministro Carlos
Britto (relator) e da Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente},
julgando improcedente a agdo direta, pediu vista dos autos o Senhor
Ministro Menezes Direito. Falaram: pelo Ministério Piblico Federal,
0 Procurador-Geral da Republica, Dr. Antdnio Fernando Barros e Silva
de Souza; pelo amicus curiae Conferéncia Nacional dos Bispos do
Brasil -~ CNBB, o Professor Ives Gandra da Silva Martins; pela
Advacacia-Geral da Unido, o Ministro José Antdénio Dias Toffoli; pelo
requerido, Congresso Nacional, o Dr. Leonardo Mundim; pelos amici
curiae Conectas Direitos Humanos e Centro de Direitos Humanos - CDH,
o Dr. Oscar Vilhena Vieira e, pelos amici curiae Movimento em Prol
da vida - MOVITAE e ANIS - Instituto de Bioética, Direitos Humanos e
Género, o Professor Luis Roberto Barroso. Plenadrio, 05.03.2008.

Decisfio: Apds os votos dos Senhores Ministros
Menezes Direito e Ricardo Lewandowski, julgando parcialmente
procedente a agdo direta; dos votos da Senhora Ministra Cdrmen Lucia
e do Senhor Ministro Joagquim Barbosa, julgando-a improcedente; e dos
votos dos Senhores Ministros Eros Grau e Cezar Peluso, julgando-a
improcedente, com ressalvas, nos termos de seus votos, o julgamento

A
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foi suspenso. Presidéncia do Senhor Ministro Gilmar Mendes.

Plenario, 28.05.2008.

Senhor Ministro Gilmar Mendes.

Presidéncia do
Marco

Presentes & sessdo os Sernthores Ministros Celso de Mello,
Aurélio, Ellen Gracie, Cezar Peluso, Carlos Britte, Joagquim Barbosa,

Ricardo Lewandowski, Eros Grau, CArmen Iicia e Menezes Direito.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Antdnioc Fernando

Barros e Silva de Souza.

Luiz Tomimatsu
Secretdrio

STF 102.002
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29/05/2008 TRIBUNAL PLENO

ACAQ DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510 DISTRITQ FEDERAL

A revisio de aparte do Sr. Ministro Gilmar Mendes
(Presidente)}.

ESCLARECIMENTO

o] SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Senhor
Presidente, embora, a rigor, isto fosse absolutamente
desnecessdrio, parece-me que conviria deixar esclarecida
alguma coisa a vrespeite do Jjulgamento que ontem foi
SuUsSpenso.

Eu 1i - entre envergonhado e, de certo modo,
entristecido -, nos jornais da minha terra, dos quais sou
assinante hd muitos anos, noticias sobre o julgamento e, em
particular, sobre o meu voto, as quais me justificaram
fundado temor de haverem induzido a opinido publica em erro
grave. Decerto, nenhuma de ambas as noticias foi inspirada
por propdsito menos nobre - porgque evidentemente ndo 0 POSsO
supor a hnenhum jornalista -, mas, sem duvida alguma,
decorreu de equivoco - eu diria - quase inescusavel. 0s que
fizeram referéncias ao teor do meu voto ou ndo me ouviram

ou, se me ouviram, ndo me entenderam.

¥4
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0O meu voto ndo contém nenhuma ressalva as
pesquisas. E a conclusdo dele, de improcedéncia da agédo,
apenas enuncia duas coisas: primeiro, a responsabilidade dos
membros dos comités de ética, coisa que estd na lei; e,
nesse passo, acentua a responsabilidade criminal dos
respectivos membros. E, em segundo lugar, acena para a
necessidade de que exista 46rgdo que aprove a nomeagdo dos
membros dos comités. Apenas isto.

De modo que, Sr. Presidente, gostaria ficasse
constando esse registro por ndo subsistir duvida a respeito

do conteudo e da extensdo de meu voto.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) -
Na verdade, como ja tivemos oportunidade de observar, os
votos ontem proferidos, e, ai, falou-se em declaracdo
parcial de inconstitucionalidade sem reducdoc de texto, bem
como em julgamento pela improcedéncia com adicSes. Vossa
Exceléncia, inclusive, fez, na verdade, apelo ao legislador
na parte final do seu wvoto. Isso tudo 1levou a alguma
dificuldade de interpretacdo. Mas isso vai ser devidamente

esclarecido no momento da proclamacdo, se for o caso.

¥
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29/05/2008 TRIBUNAL PLENO

ACAQ DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510-0 DISTRITO
FEDERAL

CONFIRMACAO DE VOTO

A Sra. Ministra Ellen Gracie: Senhor Presidente, embora
ja tenha manifestado voto numa assentada anterior, gostaria de roubar
alguns minutos do tempo dos colegas para, até em respeito aos votos
brilhantes produzidos na assentada de ontem, fazer algumas brevissimas
observagdes, justificando o fato por que nio posso desta vez, infelizmente,
acompanhar a divergéncia, tdo bem-enunciada pelo meu colega, Ministro
Menezes Direito.

Entendo, Sr. Presidente, que a proposigdo final do voto de
Sua Exceléncia, praticamente produz uma adulterag@o da norma contida no
art. 5°, pelo acrescentamento de tais e tantas condicionantes que eliminam a
sua forga normativa.

Por isso, lamento, ndo poder acompanhar Sua Exceléncia
na adi¢do destas condicionantes, até porque, segundo entendo, ai,
estariamos excedendo, e muito, ao mandato que é conferido a este Supremo
Tribunal Federal.

No mais, Sr. Presidente, fago também um reparo no
quanto diz respeito a toda a construgdo que, de certa maneira, foi
acompanhada nos votos dos Ministros Ricardo Lewandowski ¢ Eros Grau
para o estabelecimento dessas condicionantes. Salvo equivoco meu, esta
construgdo vem baseada em informagdo de um cientista que acredita
possivel - e terd feito pesquisas nesse sentido —, que se extraiam células
sem eliminagdo do blastocisto. Se ndo me engano, Ministro Menezes
Direito — porque ndo tive acesso a essa documentagdo cientifica —, creio
que € um trabalho umico ¢ n3o publicado; portanto, ndo submetido a
comunidade cientifica intemacional. Sabemos que esses trabalhos
geralmente exigem uma ampla discussdo para que, afinal, possam ser
adotados como nomma geral e difundidos.



ADI 3.510/ DF

Recentemente houve, exatamente nesta matéria de
células-tronco, umas pesquisas realizadas por cientistas coreanos que
depois - creio eu - tiveram que retroceder das suas afirma¢des origindrias,
porque foram contestadas pela comunidade cientifica internacional.

Assim sendo, Sr. Presidente, sdo essas as razles pelas
quais prefiro, no caso, apoiar-me nas afirmagdes feitas pela séria
comunidade cientifica brasileira, em sua grande maioria; muito embora,
especialmente o Relator, tenha tido o grande cuidado de contrastar posi¢Ges
através de um criterioso trabalho, inclusive com uma audiéncia publica, a
qual se desenrolou durante o dia todo e da qual todos nds, embora nio
pudéssemos estar presentes fisicamente, recebemos copias mediante
gravagdo de video e som.

Entdo, Sr. Presidente, mais uma vez pedindo vénia e
louvando o brilhante voto dos Ministros Menezes Direito, Ricardo
Lewandowski e Eros Grau, reafirmo a posigio anteriormente manifestada
pela auséncia de qualquer inconstitucionalidade na norma.

ST
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29/05/2008 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510-0 DISTRITO FEDERAL

ESCLARECIMENTO

0 SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI -~ Senhor

Presidente, pec¢o a palavra.

!

Apenas uma brevissima observacdo, Jd4 que a eminente
Ministra Ellen Gracie fez alusdo - e agradeco a alusd3o que fez -
as condicionantes que eu teria aposto em meu voto. Na verdade, dei
uma interpretacio conforme a lei. Mas, ainda que tivesse colocado
algumas condicionantes, gostaria apenas de ponderar que esta
Corte, nos ultimcs tempos, tem estabelecido as diversas leis que
examinam condicionantes qQuase que adentrando ao <campo do
legislador no concernente a algumas atividades. Por exemplo, no
caso da lei de greve dos servidores publicos em que nés
condicionamos, contra o meu voto, alids, a atividade da greve no
servigo publico. Em outro caso, também, no da fidelidade
partidaria. Em conjunto com o Tribunal Superior Eleitoral, esta
Casa entendeu de estabelecer uma série de condicionantes ao

direito de mudar de partido.
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Nés estamos numa nova fase do Supremo Tribunal Federal,

em que esta Casa assume um novo protagonismo. Entdo, pareceu-me

adequado, no caso das células-tronco, também estabelecer algumas

condicionantes, para o exercicio da atividade de pesquisa,

realmente importantes para 0 avango do conhecimento nesse campo,

no Brasil, exatamente por entender que essa lei é extremamente

vaga e foi formulada, data venia, de forma tecnicamente imprecisa.
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29/05/72008 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510 DISTRITQ FEDERAL

A revisdo de aparte da Ministra Ellen Gracie.

ESCLARECIMENTO

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

Senhor Presidente, eu tenho sempre, desde que aqui
cheguei, © maior respeito, a maior admiracdoc e o maior carinho pelos
meus eminentes Colegas. E tenho procurado, ao longo do tempo, dar o
testemunho desta certeza de que cada um de nds, quando a esta Casa
comparece, o faz na mesma perspectiva daquele didlogo que teve Santo
Agostinho com seu filho Adeodato: quando alguém fala, ou ele
pretende aprender ou pretende ensinar. E eu tenho sempre aguli me
posto na posigdo de aprender continuamente.

Lamento muito, embora compreenda, que a eminente
Ministra Ellen Gracie, que antecipou © seu voto na sessdo em que
pedi wvista, nao tenha tidoe a oportunidade de  acompanhar
detalhadamente o voto que proferi. Ndo seria eu leviano de trazer a
esta Corte alguma informagdo de natureza cientifica gque ndo
estivesse embasada em lastro de pesquisa, com todo o© cuidado, com
toda a trangiilidade e com toda a certeza possivel, em matéria de
ciéncia.

Procurei ontem, tomando até tempo demasiado da Corte,

fundamentar o meu voto na perspectiva que me pareceu mais correta. E

5TF 102.002
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compreendo que a Ministra Ellen Gracie, diante daquela
fundamentacdo, tenha sentido necessidade de complementar as razdes
do voto que apresentou na primeira sessdo. Todavia, peco licenga a
Sua Exceléncia para repelir, de maneira muito enérgica, mas com
muito afeto, qualguer afirmacdo que possa ter levantado duvida no
que concerne a informagdo cientifica que trouxe, nido apenas dos
cientistas com o0s quais eu tive o privilégio de contactar
pessoalmente como, de igual modo, dagueles gque, lamentavelmente, s6
mesmo por via de comunicagdo eu pude também contactar. Mas, sem
divida, eu terei enorme prazer em ceder a4 eminente Ministra Ellen
Gracie o meu voto para que Sua Exceléncia possa constatar que a
alternativa que propus ndo fol uma alternativa que existisse apenas
numa perspectiva de probabilidade. Foi uma alternativa que existe em
concreto, com pesquisas realizadas, com resultados constatados, se
bem que, como todos os resultados de ciéncia, tenha eu destacado e
até mesmo procurado listar os esforcos que foram realizados nesta
matéria com resultados que se vdo confirmando ao longo do tempo.
Mas, sob nenhum aspecto, por 1sso usei a expressio “repelir
energicamente”, pude trazer a esta Corte, em respeito até mesmo aos
seus Membros, qualcquer informacdo gque ndo estivesse embasada
criteriosamente nos dados que obtive.

Por fim, ainda pedindo desculpas por tomar o tempo
desta Corte, mas mantendo-me fiel a posicdo que adotei, entendo que
ela estd lastreada suficientemente e gque ndo necessita de maior
explanacdao. Todos aqueles que desejarem certamente terdo acesso ao
voto que proferi, sempre respeitando, como o faco, as posicdes
contrdrias, porque esta Corte ndo pode ter a pretensdo de decidir
sempre a unanimidade.

Ndo me preocupam, sob nenhum angulo e de nenhuma
forma, as interpretagdes que possam surgir a respeito do voto de

cada um de nds, seja pela imprensa, seja pelos cientistas, seja

STF 102.002
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pelos advogados, porgue isso faz parte do jogo democratico, faz
parte da sociedade plural. E nds temos, necessariamente, obrigacgdo
moral, para ndo dizer uma obrigacdo ética, que €é superior, de
respeitar essas opinides, de respeitar essas interpretacgdes, porque
é através dessas interpretacdes e dessas opinifes que ndés vamos
construindo uma sociedade mais livre, mals justa, na qual as pessoas
possam realizar, na integralidade da sua natureza, a bem-aventuranca
desse dom da vida.

Portanto, Senhor Presidente, era apenas esse registro
que gostaria de fazer no alvorecer desta sessdo.

Agradeco a Vossa Exceléncia.

A SRA., MINISTRA ELLEN GRACIE - Senhor Presidente, sem
mais tomar o tempo do Plendrio, mas creio que comeceli a minha
manifestacdo exatamente dizendo gque lamentava ndo poder aderir a
divergéncia inaugurada pelo Ministre Carlos Alberto Direito, cujo
vyoto, de forma alguma, tentei desgualificar. Creio que Sua
Exceléncia haverd de me fazer justica. Apenas mencionei o fato de
que -~ pareceu-me assim - a estrutura das condicionantes colocadas
por Vossa Exceléncia partia do pressuposto de gque existe essa
possibilidade, possibilidade esta de utilizacdo sem destriuic8o do
blastocisto. E Vossa Exceléncia - prestei multa atencdo ao voto de
vVossa Exceléncia - até comparava este fato A& doac3o de érgdos.
Entdo, esta possibilidade que, ao que me parece, salvo melhor juizo,
é utilizada por apenas um Unico grupo de cientistas no mundo

inteiro, pecderd no futuro, gquem sabe, com o© desenvolvimento da

STF 102.002



537
Ggﬁﬂaz%ma‘Ggg;Z@wauﬁégg&@ﬂa/

ciéncia, com o desenvolvimento destas pesquisas, cuja continuidade
talvez a Casa hoje autorize, venha a se tornar prevalecente. Mas, no
momento, € apenas a pesquisa realizada por um uUnico grupe de

cientistas.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

Vossa Exceléncia me perdoe mals uma vez, ndo € ndo.
Sdo duas as hipdteses que foram postas, e talvez Vossa Exceléncia
nd3co tenha acompanhado as duas hipdteses. Eu me referi, primeiro, ao
conceito de embrido invidvel, e utilizei este conceito num dos
termos postos pelo decreto regulamentar. Quanto ao outro, eu fiz
referéncia a utilidade possivel, que é realizada pelas diversas
clinicas de reproducdoc assistida no que concerne ao diagndstico pré-
implantacional. E isso ndo é realizade nem por um, nem pcr dois
cientistas; é realizado por todas as clinicas de reprodugdo
assistida como objeto do processo normal de diagndstico pré-
implantacional.

Mas é certo, Senhor Presidente, que ndo convém agora
reabrirmos esta discussdo, porgue ela estd estampada no voto. Eu
apenas fiz o registro, diante da complementag¢do do voto da eminente
Ministra Ellen Gracie nesta sessdo, mas certamente Sua Exceléncia
terda oportunidade de ler na integralidade o meu voto e certamente
haverd de compreender, como ¢ normal nos dissensos, a posig¢do que

adotei,

Obs.: Texto sem revisdo do Exmo. Sr. Ministro Menezes Direito. (§ 3¢
do artigo 96 d&o RISTF, com a redacdo dada pela Emenda Regimental n®
26, de 22 de outubro de 2008)

STF 102.002
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2970572008 TRIBUNAL PLENO
Agio DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510-0 DISTRITO FEDERAL
voTo
O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Antes de tudo,

registro a valia do pedido de vista formulado pelo ministro Menezes
Direito. Permitiu a reflex3oc maior sobre o tema} ensejando, jé
agora, o término do julgamento. A iniciativa mostrou-se regimental e
harménica com o interesse coletivo no que repousa na seguranca dos
pronunciamentos do Supremo, porguanto, decidida a matéria, ndo h&a
6rgdo judicante capaz de revisa-la.

Quanto ao voto de Sua Exceléncia, sempre vejo com
restricdes a denominada interpretacdo conforme & Comnstituicdo. E que
ha o risco de, a tal titulo, redesenhar-se a norma em exame,
assumindo © Supremo - contrariando e ndo protegendo a Constituicgdo
Federal - © papel de legislador ©positivo. Em sintese, a
interpretacdo conforme pressupde texto normativo ambiguo a sugerir,
portanto, mais de uma interpretacdo, e ditame constitucional cujo
alcance se mostra incontroverso. Essas premissas ndo se fazem
presentes.

Também néo cabe ao Supremo, ao Jjulgar, fazer
recomenda¢des. Ndo € 6rgdo de aconselhamento. Em processo como este,
de duas, uma : ou declara a constitucionalidade
inconstitucionalidade, total ou parcial, do ate normativo

atacado. Nestes praticamente dezoito anos de Tribunal,
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presenciei, consideradas as diversas composi¢des, a adogdo desse
critério, a conclusdo de julgamento no sentido de recomendar esta ou
aguela providéncia, seja ao Poder Legislativo, seja ao Executivo, em
substituicdco de todo extravagante.

Para efeito de documentagdo, transcrevo © artigo da
Lei n2 11.105/2005 -~ Lei de Biosseguranca - atacado por meio desta

acdo direta de inconstitucionalidade:

...}

Art. 5S¢ £ permitida, para fins de pesquisa e terapia, a
utilizacle de células-tronco embriondrias obtidas de embrides
humanos produzidos por fertiliza¢8o In vitro e nde utilizados no
respectivo procedimento, atendidas as seguintes condig¢des:

I - sejam embrides invidveis; ou

IT - sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou
mais, na data da publicagdc desta Lei, ou qgue, ja congeladoes na
data da publicag3o desta Lei, depois de completarem 3 (trés)
anos, contados a partir da data de congelamento.

§ 1° Em qualgquer caso, & necessdrio o consentimentoe dos
genitores.

§ 29 Instituigdes de pesquisa e servigos de saude que
realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embriondrias
humanas deverfdo submeter seus projetos A& apreciacdo e aprovagdo
dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 32 E vedada a comercializacdc do material biolégico a
que se refere este artigo e sua pratica implica o crime
tipificade no art. 15 da Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de

1997.
Pinco do dispositivo impugnadeo certos requisitps para
a realizacdo da pesquisa e da terapia mediante o uso de as-

tronco embricndrias:
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1. Haver embri&es humanos produzidos por fertilizacdo
in vitro ndo utilizados.

2. Tratar-se de embrides 1invidveis ou estarem os
embrides congelados ha trés anos ou mais na data da publicacdoc da
lei ou, se jA& congelados em tal data, apds completarem trés anos de
congelamento.

3. Existir o consentimento daqueles que forneceram o
material,

4. Submeterem as institulc¢Bes de pesquisa e servigos
de saide o0s respectivos projetos, com vistas a aprovacdo, a comités
de ética em pesquisa.

5. N&o ocorrer a comercializacdo do material

bioldgico, configurado, no caso de inobservancia da lei, tipo penal.

Ante tails requisitos, cabe indagar, simplesmente, onde
reside a ofensa do citado artigo 52 a Carta Federal a ponto de levar
a declaracdo de inconstitucionalidade. Mas, até mesmo em respeito a
dpticas diversas, a atuacdo do entdo Procurador-Geral da Republica,
Dr. Cl&audio Fonteles, ao ajuizar esta ag¢do, cumpre a andlise do
tema.

Devem-se colocar em segundo plano paixBes de toda
ordem, de maneira a buscar a prevaléncia dos principios
constitucionais, Opinifes estranhas ao Direito por si sdés nd9 podem
prevalecer, pouco importando © apego a elas por aqueles |que |as

veiculam. O contexto apreciado hd de ser técnico-juridico, |valendo
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notar que declaracdo de inconstitucionalidade pressupde sempre
conflito flagrante da norma com o© Diploma Maior, sob pena de
relativizar-se o campo de disponibilidade, sob o @&ngulo da
conveniéncia, do legislador eleito pelo povo e que em nome deste
exerce o poder legiferante. 0s fatores conveniéncia e oportunidade
mostram-se, em regra, neutros quando se cuida de crivo quanto &
constitucionalidade de certa lei - e nado de medida provisédria.
Somente em situag¢des extremas, nas guais surge, ao primeiro exame, a
falta de proporcionalidade, pode-se adentrar 0 ambito do
subjetivismo e exercer a glosa. No caso, a lei foi aprovada mediante
placar acachapante - 96% dos Senadores e 85% dos Deputados votaram a
favor, o que sinaliza a razoabilidade.

No tocante a questdo do inicio da wvida, ndo existe
balizamento que escape da perspectiva simplesmente opinativa. E

possivel adotar vdrics enfoques, a saber:

a) o da concepcdo;

b) o da ligagd3o do feto & parede do utero;

c) o da formac3o das caracteristicas individuais do
feto;

d) o da percepcdo pela mde dos primeiros movimerftos;

e) o da wviabilidade em termos de persistérjcia |[da

gravidez;

f) o do nascimento.
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Os fildésofos da antigiidade e Santo Agostinho
revelaram dépticas diversas'. Aqueles acreditavam que o embrido ou o
feto ndo se mostrava formado sendo apds quarenta dias da concepcgédo
no caso masculino e entre oitenta e noventa dias no caso feminino. O
pensamento de Aristdételes derivava da teoria dos trés estdgios da
vida: vegetal, animal e racional. O estdgio vegetal era alcancado na
concepcdo, o animal na animagdo - quando incorporada a alma ~ e ©
racional logo apds o nascimento com vida. Essa teoria passou a ser
aceita pelos primeiros pensadores cristdos. 0 debate teoldgico
refletiu-se nos escritos de Santo Agostinho, que tragava distingdo
entre embryo Iinanimatus, quando ndo presente a alma, e embryo
animatus, portanto © Jjd animado. Tal enfoque, acredita-se, teria
origem na 1interpretacdo emprestada a wversicule do 1livro biblico

Exodo, cuja autoria é atribuida a Moisés:

Pxodo 21:22 Se alguns homens brigarem, e um ferir uma
mulher grdvida, e for causa de que aborte,
ndo resultando, porém, outro dano, este
certamente serd multado, conforme o gue
lhe impuser o marido da mulher, e pagara
segundc o arbitrio deos juizes;

Bxodo 21:23 mas se resultar dano, entdo dards wvida por
vida,

Bxodo 21:24 olho por olho, dente por dente, mic por
mdo, pé por pé,

Bxode 21:25 dqueimadura por queimadura, ferids
ferida, golpe por golpe.

por

Nota-se que haveria punic¢do diferente para a (hipdtese

de aborto se comparada a ocorréncia de outro danc. O certo que [se

! Roe v. Wade, 410 U.S. 113, 133 (1973}.
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encontra, nos escritos de Santo Agostinho, a visd3o de que poderes
humanos ndo podem determinar o ponto, durante o desenvolvimento do

feto, em que a mudan¢a critica ocorre, ou seja, o feto adquire a

alma.

Houvesse a necessidade de abordar tema que ndo esta em
pauta - o aborto -, poder-se-ia citar a possibilidade de
sobrevivéncia do feto - inconfundivel com o embrido - sob ©

dngulo cientifico. Nessa perspectiva, a Suprema (Corte americana, no
controverso caso Roe versus Wade, decidido em 1973, estabeleceu gue
a viabilidade se d4 a partir de vinte e o0ito semanas, podendo
ocorrer até com vinte e quatro semanas. Em sintese, para efeito de
protecdo da vida em potencial, a Suprema Corte americana assentou
que o ponto revelador de interesse obrigatério a ser protegido surge
com a capacidade do feto de sobreviver fora do utero. Considerou,
sim, a presen¢a do interesse em garantir a saude materna antes desse
periodo, autorizande a realizacdo do aborto apenas nos trés
primeiros meses de gravidez, pois, a partir desse momento, a
intervencdo faz-se mais perigosa que o prdprio partoz. Vale frisar
que esse precedente tornou irrelevante a discussd3o, na América,
sobre a constitucionalidade da pesquisa em células-tronco em face de
suposta transgressdc ao direito a vida, havendo tdo-somente

questionamentos sobre o financiamento publico federal em tal

No caso concreto, ndo estd envolvida a de¢nominada

viabilidade. Em primeiro lugar, o artigo % da Lei n® 11{105/3005

?1a, p. 162-163.
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versa sobre o uso de embrides humanos produzidos por fertilizacdo in
vitro, nao cogitando de aproveitamento daqueles fecundados
naturalmente no utero. Em segunde lugar, a lei - contendo inumeras
cldusulas acauteladoras e até mesmo proibitivas, como € o caso da
referente a clonagem - condiciona a pesquisa a embrides ndo
utilizdveis no procedimento de inseminagdo. E bem explicita ao
considerar apenas o0s 1invidveis e os congelados h& tré&s anos, ao
prever o consentimento dos fornecedores dos Svulos e dos
espermatozdides e ao proibir a comercializagd3o, versando diversos
tipos penais. A viabilidade, ou ndo, diz diretamente com a
capacidade de desenvolver-se a ponto de surgir um ser humano.

Ora, estd-se diante de quadro peculiar a afastar tal
resultado. Levem em conta, para tanto, a existéncia do embrido in
vitro, e nd3o no idtero, e, mais, a constatacdo da inviabilidade de
uso considerada a destinac¢do inicial. Soma-se a essa limitagdo o
necessdrio consentimento daqueles que forneceram o material, os
elementos, ficando assim descartada, seja sob o angulo da utilidade,
seja sob o da vontade do casal, a possibilidade de implanta¢do no
utero.

Vale dizer que, na prdtica, ocorre a fecunda¢do de

vadrios dvulos, mantendo-se banco préprio para fazer fregte) ao

insucesso da inseminac8o. Verificando-se o contrdrio - e a rgaliddde

tem-se mostrado extremada no que gerados gémeos, tyxigémeds,

quadrigémeos -, os 6vulos que sobejam acabam desprezados, dando-ge-



STF 102002

545

e %//u'rwm (“L/:r'/flfum/ n‘-/’/}(:,/;,,ﬂ/
ADI 3.510 / DF

lhes o destino do lixo, j& que dificilmente quem de direito delibera
por implantd-los em terceira pessoa.

Entdo, quer pela passagem do tempo sob o estado de
congelados, quer considerada a decisdo dos que forneceram o
material, os embrides jamals vVvirdo a se desenvolver, jamais se
transformardo em feto, jamais desaguardo no nascimento. A propésito,
expressivas sdo as palavras do bidlogo David Baltimore, ganhador de
prémio Nobel, ao emitir opinidoc sobre a discussdo ora submetida a

este Tribunal:

Nidc sei falar a respeito do aspecte juridico do
assunto, mas do ponte de vista cientifico € uma discussd3o sem
sentido. Afinal, os embrides humanos foram descartados porque o
casal j& teve © numero de filhos gque gueria ou por qualquer
outra razdo. O fato é que os embrides serdc destruidos de
qualquer modo. A questdoc é saber se ser3o destruidos fazende o©

bem a outras pesscas ou ndo. A meu ver, a resposta é ébvia.’

No tocante ao aspecto constitucional e considerado o
direito a vida, expressou-se José Afonso da Silva, para quem as

pesquisas ndo podem ser interrompidas*:

Mo intentaremos dar uma definic8o disto ¢ue se chama
vida, porque & aqul gue se corre 0 grave risco de ingressar no campo
da metafisica supra-real, que ndc nos levard a nada. Mas alguma
palavra hd de ser dita socbre esse ser que & objeto de direito
fundamental. Vida, no texto constitucional (art. 5%, caput), ndo seré
considerada apenas no seu sentido biolégico, mas na sua acepg¢do
biogrdfica mais compreensiva. Sua riqueza significativa é de dificil
apreensdo porque ¢ algo dinfdmico, que se transferma incessa ente
sem perder sua prépria identidade. E mais um processo procksso
vital}), ¢ue se instaura com a concep¢lo (ou germinacdoc yYegetdl),
transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até gquef muda) de
gqualidade, deixando, entdo, de ser vida para ser morte.

3
4

veja. Pdginas amarelas: Editora Abril, edigSo 2062, ano 41, n® 21, 28 de maio de 2008.
SILVA, José Afonso. A quest3o das células-tronco embricondrias. Jornal Folha de 5. Paulo, {21 de mprgo
de 2008.
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interfere em prejuizo deste fluir espontédneo e incessante contraria a
vida.®
Cito este trecho de José Afonso da Silva para revelar
o descompasso entre a situa¢do concreta versada no artigo em comento
da Lei de Biosseguranca e aquela outra que pode resultar, sem
interferéncias estranhas, em uma vida.
No enfogue bioldgico, o inicio da vida pressupde ndo
sé a fecundagdo do dévulo pelo espermatozdide como também a
viabilidade antes referida, e essa inexiste sem a presenca do Qque se
entende por gravidez, ou seja, gesta¢do humana.
Assentar ¢que a Constituigdo protege a vida de forma
geral, inclusive a uterina em qualquer fase, jad é controvertido - a
exemplo dos permitidos aborto terapéutico ou o decorrente de opcdo
legal apés estupro -, o que se dird quando se trata de fecundac¢dc in
vitro, JA sabidamente, sob o angulo técnico e legal, incapaz de
desaguar em nascimento. E que ndo hd a unidade bioldgica a
pressupor, sempre, o0 desenvolvimento do embrido, do feto, no ttero
da futura m3e. A personalidade juridica, a possibilidade 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

a proceder a denominada troca oxicarbdénica com o meio ambiente

iss0 mesmo, o prdé-reitor de graduacdo da Universidade Federal 4

tualizadg. Sdo

/}

5 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 29% ed., revista e
pPaulo: Malheiros, 2007. p. 197.
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Paulo e presidente da Federagdo de Sociedade de Biologia

Experimental, o médico Luiz Eugenio Mello, ressaltou:

Um embridc produzido em laboratério, sem condi¢des para
implantagdoc em um iitero de uma mulher, ou nos termos da lei, um

embrido invidvel, que seria descartdvel, nioc & uma pessoa

humana®.

Se, de um lado, é possivel dizer que a criminalizacdo
do aborto compele a grdvida a gerar o filho concebide, concebido
naturalmente mesmo contra a respectiva vontade, ficando com isso
enfatizado na legislagdo de regéncia o interesse do nascituro -, de
outro, ndo se pode imaginar estejam os fornecedores dos évulos e dos
espermatozdides obrigados a dar conseqiiéncias a esses atos, chegando
a forcar a mulher a gerar todos 0Ss embrides fecundados
artificialmente, potencializando, a mais ndo poder, o ato de vontade
inicial. Caminhar em tal sentido - isso para ndo se levar em conta o
destino dos Ovulos fecundados dque tenham sobejado aoc éxito da
inseminag8io - & transformar a mulher em verdadeira incubadora, &
contrariar-se o planejamento familiar assegurado na Constituicdo. Em
sintese, aqui ndo se trata de questionar a possibilidade de obrigar
uma pessoa - a gestante - a ficar fisicamente conectada a outra,

tema a ser discutido, sob o &nguloc constitucional, oportunamente,

mas de definir o destino dos 6vulos fecundados, que fdtalmente
seriam destruidos e que podem - e devem ser - aproveitados| na

tentativa, sempre inesgotdvel, de progresso da humanidade.

6 MELLO. Luiz Eugenio. Entre células e pessoas: a vida humana. Jornal Folha de §. Paulo, 19 de margp de

2008.

10
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Vale notar ainda que, no campo da doacd3o de d4rgdos,
inexiste base, na Carta Federal ou em lei, que compila os pais a
fazé-la para salvar a vida dos filhos.

Contrapde-se a visdo avessa a utilizacdo dos embrides
in vitro dado da maior importéncia considerado até mesmo predicado
gue transparece em desuso -~ a solidariedade. E fundamento da
Republica a dignidade da pessoa humana. Ora, o0 que previsto no
artigo 5% da Lei n® 11.105/2005 objetiva, acima de tudo, avancar no
campo cientifico para preservar esse fundamento, para devolver as
pessoas acometidas de enfermidade ou as vitimas de acidentes uma
vida Util razoavelmente satisfatdria.

Ne mundo cientifico, € voz corrente que as
células-tronco ndo sdo substituiveis, para efeito de pesquisa,
por células-tronco adultas, uma vez gque estas ultimas ndo se prestam
a gerar tecidos nervosos, a formar neurdnios. Entdo doencas
neuromusculares e o© tratamento da medula de alguém gque ficou
paraplégico ou tetraplégico bem como de acometidos por Parkinson ndo
terdo possibilidade de serem alcancados pela pesquisa a partir de
células-tronco adultas. Confiram a entrevista da bidéloga Mayana Zatz

a seguir referida.

Em outras palavras, os valores cotejados ndo possyem a
mesma envergadura, surgindo triste paradoxo no que, ant
biolégico que terd, repito, destino uUnico - o lixo -, sej

a utilizac¢do para salvar vidas. Quanto preconceito, quanto

11
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fazendo lembrar Vieira no Sermdo da Quinta-Feira da Quaresma, em

1669:

A cegueira que cega cerrando os olhos ndo é a maior
cegueira; a que cega deixando os olhos ahertos, essa é a mais
cega de todas.

Sob esse aspecto, faz-se necessario ter presente

passagem de obra de Marcio Fabri dos Anjos:

A ética ndo se nutre simplesmente da ordem
colocada, mas de objetivos e finalidades sequndo os quais

a ordem se refaz para garantir o processo humano.’
A Optica dos contrarios 4as pesqulsas ndo merece
prosperar, distanciando-se de no¢do humanistico-racional. Sob o
angulo pratico, sob o angulo do tratamento igualitdrio, tdo préprio
a sociedade que se diga democréatica, a «conclusdo sobre a
inconstitucionalidade do artigo 5e em andlise prejudicara,
justamente, aqueles gue ndo tém condig¢des de buscar, em outro centro
no qual verificado o sucesso de pesquisas com células-tronco, o

tratamento necessario. Serd gque tudo 1isso 1interessa a sociedade

brasileira?

Trago, para ilustrar, informa¢des sobre o assunto,
relativamente a diversos paises - c¢ujos nomes estdo em ordem
alfabética -, veiculadas em sitios na internet?®:

! ANJOS, MArcio Fabri dos. "Etica e clonagem humana na quest3io dos paradigmas® in Pdssini,
BARCHIFONTAINE, Christvian Paulo de, orgs / Fundamentos da Biocética. Sdo Paulo: Paulus, 1996
' Informacdes obtidas nos sitios elecrdnicos do Jornal Herald Tribune e Wikipedia, confirmaflas no
eletrbénico da The International Society for Stem Cell Research ({ISSCR}. Enderecos eletrdnicds abaixo:

12
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Africa do Sul - VPermite todas as pesquisas com
embrides, inclusive a cleonagem terap@utica., E o dunico pais
africano com legislag¢fo a respeito.

Alemanha - Permite a pesquisa com linhagens de células-
tronco existentes e sua importagdc, mas proibe a destruicdo de
embrides.

Austrdlia - Lei aprovada em Dezembro de 2006 permite o
clone terapéutice, a unido do DNA de células da pele em ovos
para produzir <c<¢élulas-tronco, também conhecidas como células-
mestre, capazes de produzir todos os tecidos do corpo humano. Os
embrides clonados ndoc podem ser implantados no Utero e precisam
ser destruidos em 14 dias. Em 2002, ¢ Parlamento autorizou Oos
cientistas a extrairem células-tronce de embrides divididos para
fertilizagdo in vitro, mas baniu a clonagem de células.

China - Permite todas as pesguisas c¢om embrides,
inclusive a clonagem terapéutica.

Cingapura - 0 pais se proclamou como um centro
internacional para a pesquisa em células-tronce, atraindo
cientistas de diversas partes do mundo, incluindo os cientistas
britdnicos que <clonaram a ovelha Dolly. S4o fornecidos
incentivos robustos para a pesquisa em células-tronco, incluindo
a clonagem de embri&es humanos.

Coréla do Sul - Permite todas as pesquisas com
embrides, inclusive a clonagem terapéutica.

Egpanha - Em maio de 2006, o Parlamente votou para
expandir o nlumero de embrifies disponiveis para a pesquisa em
células-tronco, de forma a incluir qualguer congelado até 14
dias da concep¢do. Antes, os pesquisadores apenas poderiam usar
os embrides congelados anteriormente a Julho de 2003. A lei
também permite aos pais de criangas com doengas incurdaveis a
conceberem novos embrides e escolherem um sauddvel para servir
como doador de tecidos, em casos em gue todos os demais
tratamentos falharam.

Egtados Unldos - Proibe a aplicagdo de verbas do
governo federal a qualquer pesquisa envolvendo embrides
humanos - a excegdo é feita para 19 linhagens de células-tronco

derivadas antes da aprovacdo da lei norte-americana. Mas Estados
como a Califérnia permitem e patrocinam esse tipo de pesquisa -
inclusive a clonagem terapéutica.

Franga - Ndo tem legislagdo especifica, mas peymide a
pesquisa com linhagens existentes de células-tronco embriondrias
e com embrides de descarte.

-~ http://www.iht.com/articles/ap/2006/12/07/asia/AS_GEN_Australia_Stem _ Cell_Glance.php. Acgssado dm

19 de maio de 2008.

- htep://pt.wikipedia.

org/wiki/C%C3%a91lula_tronco, acessado em 1% de maio de 2008,

- http://www.isscr.org/public/regions/index.cfm, acessado em 27 de maio de 2008.

13
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fndia - Proibe a clonagem terap8utica, mas permite as
ocutras pesquisas.

Israel - Permite todas as pesqQuisas com embrides,
inclusive a clonagem terapéutica.

ItAlia - Proibe totalmente qualgquer tipo de pesquisa
com células-tronco embriondrias humanas e sua importac¢do.

Japdo - Permite todas as pesquisas com embrides,
inclusive a clonagem terapéutica. Mas a burocracia para obtengdo
de licenca de pesquisa & t3o grande que limita o numero de
pesguisas.

México - Unico pais latino-americanc além do Brasil que
possuli lei permitindo o usc de embrides. A lei mexicana € mais
liberal do que a brasileira, Jjd gue permite a criagd3c de
embrides para pesquisa.

Reino Unido - Tem uma das legislacdes mais liberais do
mundc € permite a clonagem terapéutica.

Russia - Permite todas as pesquisas com embrides,
inclusive a clonagem terapéutica.

Sui¢a - Os eleitores aprovaram a pesguisa em célula-
tronco embriondria mediante um referendo nacional ocorrido em
Novembro de 2004, autorizando apenas o© wuso de células-tronco
embriondrias nd3oc utilizadas em processo de fertilizagdo in
vitro. A lel proibe a c¢lonagem humana e a criacd3o de embrides
para a pesquisa em células-tronco.

Tuarquia - Permite pesquisas e uso de embrides de
descarte, mas proibe a clonagem terapéutica {como o Brasil).

No Brasil, pesquisa efetuada em janeiro uUltimo pelo
Institutc Ibope revelou o pensamento da populagdo - e este deve ser
sopesado neste julgamento. O indice dos que se manifestaram em apoio
ao uso de células-tronco embriondrias - desconsiderada a parcela dos
que ndo opinaram - chegou a 95%°.

Relembro o que consignei no exame da Questdo de Ordem

na Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54-8/DF, ando

© Plendrio veio a mitigar a medida acauteladora deferid

9 Pesquisa [BOPE/CDD, Ibope Inteligéncia, JOB 110/2008, Jjaneiro de 2008, Base de cAlqulo:

entrevistados, desconsiderando a parcela de pessoas gque ndo concorda e nem discorda, ndo s
ndo respondeu.

14
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implicara o afastamento da glosa penal quanto a gestante e ao
pessoal médico no caso de interrupcdoc de gravidez de feto

anencéfalo:

A questdo, a partir de 19 de julho de 2004, data em que
concedida a medida acauteladora no processo, movimentou, como
nde tinha acontecido jamais com qualquer tema submetide ao
Judicidrio - salvo, agora, relativamente A possibilidade de
pesquisa em células-tronco -, os mais diversos segmentos da
sociedade brasileira. Muitos foram os artigos publicados, pré e
contra o pedido formulado, wvariando as opini&es conforme as
concep¢des técnicas, religiosas e morais. Tal como nas cortes
constitucionais estrangeiras, o tema alusivo & vida, seja qual
for o &dngulo - o da pena capital, o do abortec, o da eutandsia
e o da interrupcdc da gravidez, ante a deformidade inafastével
inviabilizadora da prépria vida -, vem sendo alvo, no Brasil, de
enorme expectativa. Frisei que os olhos da nacdo voltavam-se ao
Supremo Tribunal Federal - e permanecem voltados - e este hd de
se pronunciar guer em um sentido, gquer em outro, evitande a
insegquranga juridica, a grande perplexidade que advém de teses
dispares sobre a matéria. Lembrei que a Histéria & impiedosa,
ndo poupando posturas reveladoras de atos omissivos.

Cumpre a esta Corte a guarda da Constituicdo Federal e
a estard implementandc a todos os titulos, sob as mais diversas
6pticas, vindo a julgar improcedente o pleito formulado nesta acgéo
direta de inconstitucionalidade, mantendo a esperanc¢a, sem a qual a
vida do homem torna-se indcua. Bem o disse a pré-reitora de pesquisa
e coordenadora do Centro de Estudos do Genoma Humano da Universidade

de S3o Paulo, professora Mayana Zatz, ao ressaltar que:

A terapia com células-tronco pode ser considerdda \como
o futuro da medicina regenerativa. Entre as é&reas fais
promissoras, esté o tratamento para diabetes, doerlcas
neuromusculares, como as distrofias musculares progresgivas a
doenga de Parkinson. Com as c¢élulas-tronce, também ge poderd
promover a regeneragdoc de tecidos lesionadas por cjusas
hereditArias, como acidentes, ou pelo céncer {...]"

® veja. Pdginas Amarelas: Editora abril, edicdo 2050, ano 41, n® 9, 5 de marco de 2008.
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Entdo, que se aguarde o amanhd, ndo se apagando a luz
gue no Brasil surgiu com a Lei n® 11.105/2005.
Acompanho o relator, ministro Carlos Ayres Britto, e

0s que 0 seguiram no voto proferido e julgo improcedente o pedido

formulado na inicial, assentando a harmonia do artigo 5%/ da|leil
atacada com a Constituic¢do Federal, notadamente com ©s artigos

5° da Carta e com o principioc da razoabilidade.
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29/05/2008 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510 DISTRITO FEDERAL

voTo

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Em quase 40 anos de
atuagdo na drea juridica, primeiro como membro do Ministério Publico
paulista e, agora, como Juiz do Supremo Tribunal Federal, nunca
participei de um processo que se revestisse da magnitude que assume

o presente julgamento.

Este julgamento, gue €& efetivamente histdrico, eis que
nele estamos a discutir o alcance e o sentido da vida e da morte,

revela que o Direito, em nosso Pais, estruturado sob a égide de um

Estado laico, secular e democratico, €& capaz de conferir dignidade
as experiéncias da vida e aos mistérios insonddveis da morte,

possibilitando, assim, que esta Suprema Corte supere os graves

desafios representados pelos dilemas éticos e juridicos resultantes
do progresso da ciéncia e do desenvolvimento da biotecnologia, o que
permitirA, ao Tribunal, no caso em andlise, proferir decisdo
impregnada da mais elevada transcendéncia, porque motivada pelo exame
de temas instigantes que nos estimulam a julgar esta controvérsia a

partir da perspectiva emancipatéria dos direitos humanos.

Ressalto a importa@ncia do pedido de vista formulado

pelo eminente Ministro MENEZES DIREITO, cujo voto, rico, denso e

—
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finamente elaborado, e porque dissentindo do pronunciamento do
eminente Ministro CARLOS BRITTO, permitiu, aos Juizes desta Suprema
Corte, ampla reflexdio e andlise responsadvel sobre as varias
questBes suscitadas pelo exame do pedido formulado pelo Senhor

Procurador-Geral da Republica.

Destaco, ainda, Senhor Presidente, a exceléncia dos

magnificos votos proferidos pelos eminentes Senhores Ministros gque
me precederam (CARLOS BRITTO, ELLEN GRACIE, MENEZES DIREITO, CARMEN
LﬂCIA, RICARDO LEWANDOWSKI, EROS GRAU, JOAQUIM BARBOSA, CEZAR PELUSO
e MARCO AURELIO), que, fundades em estudos sérios e apoiados em

muita reflexdo, revelaram idéias respeitabilissimas e exprimiram a

visdo de munde que os orientaram na formulacdo de suas decisdes.

Relembrando ¢ saudoso Ministre LUIZ GALLOTTI, e

considerando o alto significado da decisdo a ser tomada por esta

Suprema Corte, tenho presente a grave adverténcia, por ele entédo

langada, de que, em casos emblemdticos como este, o Supremo Tribunal

Federal, ao proferir o seu julgamento, poderd sger, ele préprio,

*Julgado pela Nacgde” (RTJ 63/299, 312).

iTALO CALVINO, em suas “Seis Propostas para o Préximo

Milénio” (p. 72, 1990, Companhia das Letras), formula observacdo que

S
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me parece apropriada para iluminar o caminho e alimentar a reflexdo
de todos os que participam deste julgamento: “Ndo me interessa aqui
indagar se as origens dessa epidemia devam ser pesquisadas na
politica, na ideologia, na uni formidade burocrdtica, na
homogeneizagdo das ‘'mass media’ ou na difusdo académica de uma

cultura média. O que me interegsa sio as poggibilidades de salvagdo”

(grifei}.

pai porque o© eminente Professor JOSE DE OLIVEIRA
ASCENSAO (“Problemas Juridicos da Reprodugéo Assistida”, “in”
Revista Forense, wvol. 328/80 e seguintes}), tendo presente <o

desenvolvimento da ciéncia, assinala que nos sentimog no direito de

reformular © sSistema porgque o direito é fato, norma e valor.
Alterado, radicalmente, o fato, a norma ndo pode deixar de sofrer

alteracdo & luz dos valores.

Ndo gquestiono a sacralidade e a inviolabilidade do

direito & vida. Reconhego, ainda, para além da adesdo a gquaisquer

artigos de fé, que o direito & vida reveste-se, em sua significacgdo

mais profunda, de um sentido de inegdvel fundamentalidade, néo
importando oS modelos politicos, sociais ou juridicos que
disciplinem a organizacdo dos Estados, pois - qualquer que seja o

contexto histérico em que nos situemos - “o wvalor incompardvel da

e
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pessoa humana” regresentaré, sempre, © nucleo fundante e seticamente

legitimador dos ordenamentos estatais.

Rasgalto, ainda, por irrecusavel, a esgencialidade que

assume, em nosso sistema Jjuridico, como fator estruturante do

ordenamento estatal, a dignidade da pessoa humana.

Com efeito, o postulado da dignidade da pessoca humana -

considerada a centralidade desse principio essencial (CF, art. 1¢, III) -

representa significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que

conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigemte em nosso

Pais e traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em (ue se assenta,

entre nds, a ordem republicana e democrdtica consagrada pelo sistema de

direito constitucional positivo.

E certo, ainda, gue a presente controvérsia juridica,

mesmo gque impregnada de evidente interdisciplinaridade tematica, nao

pode nem deve ser reconnecida como uma disputa entre Estado e

Igreja, entre poder secular e poder espiritual, entre fé e razdo,

entre principios juridicos e postulados tecldgicos.

Na realidade, o debate em torno da utilizagdo das

células-tronco embrionarias néo pode ser reduzido a4 dimensido de uma

. 2~ —
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litigiosidade entre o poder temporal e o poder espiritual, pois o
sistema juridico brasileiro estabelece, desde o histdrico
Decreto 118-A, de 07/01/1890, elaborado por RUI BARBOSA e DEMETRIO
RIBEIRO, ent8o membros do Governo Provisdédrio da Republica, a

separacdo entre Estado e Igreja, com afastamento do modelo imperial

consagrado na Carta monarquica de 1824, que proclamava o catolicismo

como religido oficial do Estado brasileiro.

Todos sabemos que a laicidade traduz, desde 1890, um

postulado essencial da organizacdo institucional do Estado

brasileiro, representando, nesse contexto, uma decigdo politica

fundamental adotada pelos Fundadores da Republica, cuja opgéo -

consideradas as circunstancias histdéricas entéo presentes - teve em

pexrspectiva a desgastante experiéncia proporcionada pela Carta

Politica do Império do Brasil, notadamente aguela resultante do

gravissimo c¢onflito que se instaurou entre o Estado mondrquico
brasileiro e a Igreja Catdlica Romana, & comhecida Questdo Religiosa
ou controvérsia episcopo-magbnica (1872-1875), gque opés o trono

imperial ao altar catélico.

A laicidade do Estado, enquanto principio fundamental

da ordem constitucional brasileira, que impde a separac3do entre

e
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Igreja e Estado, n#o sé reconhece, a todos, a liberdade de religiido

(consistente no direito de professar ou de ndo professar qualquer

confissdo religiosa), como assegura absoluta igualdade dos cidaddos

em matéria de crenca, garantindo, ainda, as pessoas, plena liberdade

de consciéncia e de culto.

O conteddo material da liberdade religiocsa compreende,

na abrangéncia de seu significado, a liberdade de crenca (gue traduz
uma das proje¢des da liberdade de consciéncia), a liberdade de culto
e a liberdade de organizagdo religiosa, que representam valores
intringsecamente vinculados e necessdrios a prépria configuragdo da
idéia de democracia. cuja nog8o se alimenta, continuamente, dJdentre

outros fatores relevantes, do respeito ao pluralismo.

Ne#ge contexto, e considerado o del ineamento

constitucional da matéria em nosso sistema juridico, impOe-se, como
elemento viabilizador da liberdade religiosa, a separagao

institucional entre Estado e Igreja, a significar, portanto, que, no

Estado laico, como o & o Estado brasileiro, havera, sempre, uma

clara e precisa demarcagdo de dominios préprios de atuacdo e de

incidéncia do poder civil (ou secular) e do poder religioso (ou

espiritual), de tal modo gque a escolha, ou ndo, de uma fé religiosa

I
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revele-se questdo de ordem estritamente privada, vedada, no ponto,

qualquer interferéncia estatal, proibido, ainda, ao Estado, o
exercicio de sua atividade com apoio em principios teoldgicos ou em
raz8es de ordem confessional ouw, ainda, em artigos de fé, sendo

irrelevante - em face da exigéncia constitucional de laicidade do

Estado - que se trate de dogmas consagrados por determinada religido
considerada hegemdnica no meio social, sob pena de concep¢des de

certa denominacdo religiosa transformarem-se, inconstitucionalmente,

em critério definidor das decisdes estatais e da formulagdo e

execugdo de politicas governamentais.

O fato irrecusdvel & que, mnesta Republica laica,

fundada em bases democrédticas, o Direito ndo se submete a

religidio, e as autoridades incumbidas de aplicd-lo devem despojar-se

de pré-compreensdes em matéria confessional, em ordem a ndo fazer
repercutir, sobre o processo de poder, gquando no exercicio de suas
funcgdes (qualquer gue seja o dominio de sua incidéncia), as suas

proprias convicgdes religiosas.

vVale referir, neste ponte, ¢ preciso magistério de

DANIEL SARMENTO (“Legalizac#io do Aborto e Constituigdo”, *in” “Nos

Limites da Vida: Aborto, Clonagem Humana e Eutandsia sob a

A
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Perspectiva dos Direitos Humanos”, p. 03/51, p. 26/27, 2007, Lumen

Juris) :

“"A Constituigcdo de 88 ndo se limitou a proclamar,
como direito fundamental, a liberdade de religido
fart. 59, inciso VI). Ela foi além, consagrando, no seu
art. 19, inciso I, o principio da laicidade do Estado,
gue impde aos poderes piublicos uma posi¢do de absoluta
neutralidade em relacdo as diversas concepgoes
religicsas. (...).

A laicidade do Estado, levada a sério, ndo se
esgota ne vedagdo de adogdo explicita pelo governo de
determinada religido, nem tampouco na proibicdo de
apoio ou privilégio publico a qualguer confissdoc. Ela
vai além, e envolve a pretensdo republicana de
delimitar espa¢os proprios e inconfundiveis para o
poder politico e para a fé. No Estado laico, a fé é
gquegtdo privada. Jd4 o poder politico, exercido pelo
Estado na esfera publica, deve basear-se em razdes
igualmente publicas - ou seja, em razdes cuja
possibilidade de aceitagdo pelo publico em geral
independa de convicgdes religiosas ou metafisicas
particulares. A laicidade do Estado ndo se compadece
com ¢ exercicio da autoridade publica com fundamento em
dogmas de fé - ainda gue professados pela religido
majoritdria -, pois ela impde aos poderes estatais uma
postura de imparcialidade e egqgiiidistdncia em relagdc as
diferentes crengas religiosas, cosmovisdes e concepgdes
morais que lhes sdoc subjacentes.

Com efeito, uma das caracteristicas essenciaig das
gsociedades contemporaneas é o pluralismo, Dentro de um
mesmo Estado, existem pesscas gue abragam religides
diferentes - ou gue ndo adotam nenhuma -; que professam
ideologias distintas; Que tém concep¢gdes morais
filoséficas dispares ou até antagbnicas. E, hoje,
entende-ge gque o0 Estado deve respeitar estas escolhas e
agrientacgdes de vida, n&c lhe sendo permitido usar do
seu aparato repressivo, nem mesmo do seu poder
simbdélico, para coagir o cidaddo a adequar sua conduta
as concep¢des hegeménicas na sociedade, nem tampouco
para estigmatizar os 'outsiders’.

—
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Como expressou a C(orte Constitucional alemd, na
decisdo em que considerou inconstitucional a colocacdoc
de crucifixos em salas de aula de escolas publicas, ‘'um
Estado no qual membros de vdrias ou até conflituosas
convicgbes religiosas ou ideoldgicas devam viver juntos
56 pode garantir a coexisténcia pacifica se se mantiver
neutro em matéria de crenca religiosa (...). A forca
numérica ou importdncia social da comunidade religiosa
ndo tem gqualquer relevdncia. ’.

{(...) ©O principio majoritdric (...) ndo é outra
coisa sendo a transplanta¢do para o cendrio politico-
-ingtitucional da idéia de intrinseca igualdade entre
os individuos. Mas as pesscas sé sdo tratadas como
iguais quando o Estado demonstra por elas o mesmo
respeito e consideracdo. E ndo hd respeito e
consideracdo quando se busca Iimpingir determinado
comportamento ao cidaddo ndo por razdes publicas, gque
ele possa aceitar através de um julizo racional, mas por
motivacBes 1ligadas a alguma doutrina religiosa ou
filosé6fica com a qual ele ndo comungue nem tenha de
comungar." (grifei)

Em matéria confessiomal, portanto, o Estado brasileiro

hd de se manter em posicdo de estrita neutralidade axioloégica, em

ordem a preserxvar, em favor dos cidaddos, a integridade do seu

direito fundamental a liberdade religiosa.

Ndo podemos ignorar que as liberdades publicas do

pensamento sdo prerrogativas constitucionais essenciais, cujo

respeito efetivo, por parte do Estado e de seus agentes, gualifica-se

como pressuposto necessdrio a prépria legitimagdo substancial do
regime democrético. A livre expressfio e divulgagdo de idéias ndo

deve ser impedida pelec Estado, especialmente se se congiderar qQque o

o
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pluralismo de idéias, enquanto fundamento desta Repiblica, revela-se

subjacente a prépria concepgdo do Estadc democratico de direito,

consoante prescreve o art. 1° da Constituic3o do Brasil.

Na verdade, a nossa Lei Fundamental proclama - em norma
plenamente compativel com a natureza democréatica do regime politico

que hoje caracteriza o Estado brasileiro - a liberdade de manifestac3o

do pensamento, assegurando, em conseqiéncia, a livre expressdo e

transmisgdio de idéias, inclusive aquelas de cardter religioso ou as de

indole ndo-confessional, sem a possibilidade de qualquer interferéncia

prévia do aparelho estatal, seja para favorecer, seja para coarctar o

exercicio da liberdade religiosa.

O Estado néo tem - nem pode ter - interesses

confessionais. Ao Estado é indiferente o conteddo das idéias

religiosags que eventualmente venham a circular e a ser pregadas por

qualquer grupo confessional, mesmo porque ndo & licito ao Poder

Piblico interditd-las ou censuri-las, sem incorrer, caso assim venha

a agir, em inaceitdvel interferéncia em dominio naturalmente

estranho as atividades estatais.

E por essa razdo, Senhor Presidente, que cabe destacar

a relevantissima circunstincia de que, no contexto de uma sociedade

pr——
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fundada em bases democraticas, torna-se imperioso reconhecer que

temas de carater teoldgico ou concepgSes de indole filoséfica - que
busquem atribuir densidade tedrica a 1idéias propagadas pelos
seguidores de qualquer fé religiosa - estdo, necessariamente, fora
do alcance do poder censério do Estado, sob pema de gravissima

frugtragdo e aniquilacéio da liberdade constitucional de crenga e de

disseminagdo (gsempre legitima) das mensagens inerentes as doutrinas

confessionais em geral.

A separacdo constitucional entre Estado e Igreja, desse

modo, além de impedir que o Poder Publico tenha preferéncia ou
guarde hostilidade em relacdoc a qualguer denominagdc religiosa,

objetiva resguardar duas (2) posicles que se revestem de absoluta

importédncia: (1) assegurar, de um lado, aos cidaddos, a liberdade
religiosa e a prédtica de seu exercicio, e (2) obstar, de outro, que
grupos fundamentalistas se apropriem do aparelho de Estado, para,
com apoio em convicgles ou em razdes de ordem confessicnal, impor,
aos demais cidaddos, a observancia de principios teoldgicos e de

diretrizes religiosas.

Dai orgque esta Suprema Corte n8o pode resolver

qualquer controvérsia, como a que oOra se examina, sob uma

—
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perspectiva de indole confessional, tal como acertadamente assinalou

o eminente Relator da causa.

O unico critério a ser utilizado, portanto, na solugio

da controvérsia ora em exame é aquele que se fundamenta no texto da

Constituicdo e das leis da Republica e gque se revela informado por

razBes de ordem eminentemente social e de natureza publica,

egtimuladas pela mnecessidade de desenvolvimento das pesquisas

cientificas em nosso pais, em ordem a vigbilizar o dominio de

técnicas que permitam 0 manejo @ a utilizacdo de terapias celulares,

com células-tronco embrionarias, destinadas ao tratamento de docencas

ou de altera¢fes degenerativas.

Tenho para mim, considerados os aspectos gue venho de

referir, gque se mostra relevante rememorar, neste ponto, alguns

fragmentog que compdem documento elaborado por Grupo de Trabalho

designado pela Academia Brasileira de Ciéncias, constituido pelos

Professores Doutores MAYANA ZATZ, do Instituto de Biociéncias da
USP, MARCO ANTONIO ZAGO, da Faculdade de Medicina da USP, @ ANTONIO
CARLOS CAMPOS DE CARVALHO, do Instituto de Biofisica “Carlos Chagas

Filho" da Universidade Federal do Rio de Janeiro:

*0 Procurador-Geral da Republica interpds perante ©
Supremo Tribunal Federal a ADI 3510 impugmando ©
artigo 59 e pardgrafos da Lei n® 11.105 de 24 de_margo

12W
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de 2005. Sua tese central é que a vida humana acontece
na, e a partir da fecundagdo, sustentando qgue o
referido preceito desrespeita a inviolabilidade do
direito a vida e a dignidade da pessca humana.

Para apoiar essa conclusdo o Procurador-Geral toma
por base argumentos da biologia, da embriologia e da
medicina, fundamentando-se em opinides Qque sustentam
gue existe evidéncia cientifica de que a) a vida
individual inicia-se com a fecundacdo, b) a pesguisa
com células-tronco adultas € malis promissora do que a
pesquisa com células-tronco embriondrias, c) a
existéncia na Alemanha de uma lei de protecdo do embrido
gue proibe a derivacdo de linhagens de células-tronco
embriondrias (embora permita a pesquisa com células da
mesma natureza gue sejam importadas).

0 Grupo de Trabalho designado pela Academia
Brasileira de Ciéncias decidiu, pois, restringir sua
atencdoc a esses trés topicos retro citados, abstendo-se
de analisar em profundidade a grande potencialidade
dessas células para pesquisa médica e bioldgica e para
terapéutica de doencas humanas.

Inicio da vida individual

1. Ndo se trata propriamente do momento do ‘inicio
da vida individual’, mas sim em que momentoc do ciclo
vital a sociedade decide dar ao ente bioldgico o
‘status’ de individuo (pleno ou potencial), que passa
entdo a merecer do Estado a protecdo de sua
integridade. Essa ndc €& uma qguestdo cientifica
bioldgica, mas sim filosdéfica e moral, definida
arbitrariamente pela legislacdo de cada pais em
consondncia cem os costumes (cultura) da populacdo.
E de esperar, pois, gque seja varidvel segundo o local e
0 tempo.

Por analogia, © mesmo oOCorre com a morte.
A definicdo do momento da morte individual varia,
segundo a evolucdo da medicina (0O conceito de 'morte
cerebral’, por exemple, que permite retirar &rgdos de
un individuo cujo coragde e pulmdo estejam funcionando,
é bastante recente na histéria da humanidade).

3. E certo gue o inicio do desenveolvimento
embriondrio ocorre com a fecundacdo. Neste ponto forma-se
um nove ‘'genoma’ pela fusdo de metade do patriménio
genético materno e metade paterna. No entanto, essa

———
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célula ovo, e mesmo o blastocisto que dai deriva, esta
muito longe de ser algoc semelhante a um Ser humano.
Contrariamente ao argumento do Dr. Demerval Branddo
inserido na ADI 3510 'O processo vai-se desenvolvendo
suavemente, sem saltos, sem nenhuma mudanga
gualitativa’, h& enormes diferencas qQualitativas entre
gsse conjunto de células e o organismo adulto. Em
particular, esse conjunto de células estd muito longe
de ter qualquer primérdio de atividade neural gque
caracteriza os animais evoluidos, e estd muito distante
ainda do momentoc em que terd gqualquer 1inicio de
atividade cerebral superior gue caracteriza os animais
mais evoluidos. Trata-se de um conjunto de células QqQue,
do ponto de vista biolégico, néo se distingue de uma
cultura ou uma colénia de células de animais ou
plantas. Sua caracteristica mais importante & a de
poder, em condi¢les apropriadas, dar origem a todos os
diferentes tecidos que compdem o organismo adulto. Mais
especificamente, se houver condi¢cfes adequadas de
implantacdo em titero, elas podem dar origem a um feto e
eventualmente a um individuo adulto.

4. Por igso, a potencialidade de um embrido dar
origem a um individuo estda limitada irremediavelmente
por uma condig¢do 'sine qua non’: a implantacgéo
'in utero’. Pode-ge afirmar, pois, gque '© ovo fecundado
(ou embrido em fase inicial de desenvolvimento) somente
poderd ser comsiderado um ser humano em potencial, se
tiver a possibilidade de ser implantado em iudtero’. Um
ovo ou embrido que ndo tem a possibilidade de ser
implantado em dutero ndo € um ser humano potencial
(...).

A npecessidade de pesquisas com células-tronco
embriondrias

Hd necessidade de pesgquisas com células-tronco
embriondrias? Ndo basta utilizar células tronco-adultas?

1. Dentre os argumentos apresentados na ADIN 3510,
o Procurador-Geral da Repiblica usa declaragdes do
Professor Garcia-0Olmo que induzem a uma falsa idéia de
que as terapias com células tronco-adultas jd teriam
alcangcado a comprovacdo cientifica de sua eficacia.
E necessdrio enfatizar que a inica forma de tratamento
com células-tronco adultas de eficiéncia comprovada e
amplamente utilizada em medicina é o transplante de
células-tronco hematopoéticas, popularmente conhecida
como ‘transplante de medula déssea’. Todas as demais

_
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terapias com células-tronco adultas séo ainda
experimentaig, o que significa dizer qgue se encontram
em fase de pesquisa para atestar sua seguranca,
exeguiibilidade, ou eficdcia. A8 evidéncias cientificas
atualmente digponiveis ndo permitem afirmar aque o©
transplante de células-tronco adultas de medula dssea
trard beneficios para pacientes portadores de outras
doencas, alem daquelas que hoje sdo tratadas
regularmente com transplante de medula déssea.

2, Do mesmo modo & necessdria extrema cautela na
interpretagdo dos resultados obtidos pelo grupo da
Professora Catherine Verfaillie, que teria identificado
uma diminuta populacdo de células-tronco da medula Jdssea
adulta com propriedades semelhantes as das células-tronco
embriondrias. A destacar inicialmente o contraditério de
que para validar esta descoberta seria necessdrio estudar
as células-tronco embriondrias  humanas, objeto da
contestacgdo feita pela presente ADI. (...).

3. Obviamente, os cientistas brasileiros, como outros
de vdrios paises, continuam pesquisas buscando isolar um
tipo de célula-tronco pluripotencial {(semelhante a
célula-tronco embriondria) em adultos. A posigdo das
sociedades cientificas e dos JOrgdos de financiamento a
pesquisa € de apolar essas investiga¢des, mas no momento
ndo ha evidéncias de gue esse tipo celular exista em
quantidade e com caracteristicas que permita substitulr
as células-tronco embriondrias. Em vista do volume de
trabalho jd investido nesta drea parece-nos gue as
perspectivas ndo sdo otimistas.

d. As célulag-tronco embriondrias tém uma
pluripotencialidade gque & inconteste e aceita por todos
o8 clentistas que trabalham na &drea. Em contraste, hé
intenso debate na comunidade cientifica sobre o grau de
plasticidade (ou seja, sua capacidade de diferenciar-se
em outros tecidos) de c¢élulas tronco-adultas de
qualquer origem (medula dssea, corddo umbilical, tecido

adiposo, entre outras). Alguns poucos grupoes de
pesquisa relataram a existéncia de células-tronco
adultas pluripotentes, engquanto outros - hoje

majoritdrios - contestam a existéncia destas células. E
negta cendrio contraditdério gque a questido da pesquisa
com células-tronco embriondrias precisa ser considerada
e devemos novamente destacar que mesmo para comprovar a
suposta pluripotencialidade das células-tronco adultas

P
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serd necessdrio e indispensdvel pesquisar com as
células-tronco embriondrias. (...)." {(grifei)

Em torno da matéria em exame, Senhor Presidente, hé

um dado da realidade sumamente importante, que evidencia que as

células-tronco embriondrias possuem genes estaveis, ordinariamente

insuscetiveis de sofrer alterac¢des bioquimicas no cursc do processo

terapéutico, e que, por efeito de seu potencial ilimitado, permitem

indmeras aplicacdes, notadamente no tratamento de acidentes

vasculares cerebrais, de diabetes, de doenga de Alzheimer, do mal de
Parkinson, do reparo de tecidos lesados, de traumas na medula

espinhal, dentre outras gravissimas patologias.

Note-ga, portanto, que este Supremo Tribunal Federal deve
sustentar o seu julgamento em razdes eminentemente ndo-religiosas,

considerada a realidade de que o Estado brasileiro, fundado no

pluralismo de idéias e apoiado em bases democrdticas, qualifica-se

como uma Republica essencilalmente laica e ndo-confessional, para que néo

se repita, uma vez mais, o gravissimo erro histdérico em gque incidiu, em
1633, o Tribunal do Santo Oficio, gue constrangeu Galileu Galilei (“eppur
si muove!”), sab pena de condenagdic a morte na fogueira, a AXr as

suas afirma¢fes (cientificamente corretas) a propésito do sistema

——
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heliocéntrico, reputadas incompativeis com a Biblia pelas autoridades e

tedlogos da Igreja de Roma.

A controvérsia constitucional ora em exame também ndo

guarda qualquer vinculag¢8o com o problema do aborto, pois, como bem
destacou a 1ilustre Professora MAYANA ZATZ, ‘“Pesquigar células
embriondrias obtidas de embrides congelados ndo é aborto. E muito

importante que isso figue bem claro. No aborto, temos uma vida no

Utero gque gé serd interrompida por intervencdo humana, enguanto gue,
no embrido congelado, ndo hd vida se ndo houver intervenc¢do humana.

g preciso haver intervenc&c humana para a formacdo do embrido,

porgue aquele casal ndo conseguiu ter um embrido por fertilizacdo

natural e também para inserir no Utero. E esses embrides nunca serso

inseridos no utero. E muito importante que se entenda a diferencga”

(grifei}) .

Ainda gue assim alguns n#o entendam, penso, Senhor
Presidente, que este julgamento impde, a meu juizo, dentre outros

temas, grave reflexfio sobre a bioética do comego da vida, em face,

até mesmo, da propria secularizacdc dos valores envolvidos neste

processo.

M
/
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g interessante observar, neste ponto, que sdo diversas

as abordagens em tormo da formulagdo de “um conceito substantivo
sobre a definigdo bioética do momento exato em que o ser humano se
inaugura comc ente” (MIGUEL KOTTOW, "Bioética del Comienzo de 1la

vida. gCuédntas veces comienza la vida humana?”, "“in” Simpdsio

Bioética n¢ 2, vol. 9, 2001).

Torna-se correto assinalar, em conseqiéncia, que varios

podem sger os inicios da vida humana, tal seja a opgdo que se facga

por qualquer das formulacdes tedricas ou teses que buscam

estabelecer conceitos bioéticos gobre o inicio da vida individual.

A esse regpeito, e consideradas as diversas propostas

sobre o tema em exame, ha diferentes teses cientificas gque discutem,

cada qual com argumentos proéprios, © inicio da vida, destacando-se,

dentre essas vArias abordagens, como observa LETICIA DA NOBREGA

CESARINO (*Nas Fronteiras do ‘humano’: o8 dJdebates britanico e

brasileiro sobre a pesquisa com embrides”), as seguintes:

Tese Marco Inicial Fundamentos Bioldgicos
Fertilizagdo -| Cam a fecundagéio, hd a
Gendética encontro do évulo com| formagdc de estrutura
0 espermatozdide. celular com cédigo

genético Unico.

—
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142 dia - completa-se| 0 embrido configura-se
a nida¢3o (fixagdo do| como estrutura
embrido na parede do | propriamente individual:
Embriolégica | (tero) e a formacd3o| n3oc pode se dividir em
da linha primitivaj dolis ou mais, nem se
(estrutura cque darid| fundir com outro. Além
origem a coluna | disso, diferencia-se das
vertebral). estruturas celulares que
formarao 0s anexos
embriondrios.
ge semana - | Baseada no mesmo
aparecimento das | argumento da morte
primeiras estruturas cerebral: asSsim como a
. que dardo origem ao| vida sé termina com a
Neuroldgica | sistema nervoso | parada dos sinais
central (SNC). neurclégicos, ela comega
com © aparecimento das
estruturas nervosas
20* semana - completa| e/ou de seus sinais.
a formacdo do SNC ‘per
se’.
Entre a 20° e a 24t Principa_l fundamentac#io
semanas - completa a| 98 decisdo da Suprema
Ecolégica formacdo dos pulmdes, Cort:e. norte-americana
Nltima estrutura wvital f_:;g;ézzgdo N ocapaaffgzgé
a ficar pronta. potencial do feto de
scbreviver autonomamente
fora do utero.
Supde a continuidade do
processo biolégico, no
cqual a vida € concebida
Gradualigta N&o h4. como um ciclo. Neste
sentido, a formac¢do de
um individuo comega com
a dos gametas de seus
pais ainda no 1utero das
avos.

W
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As divergéncias a propdsito da definigdo do inicio da

vida ndo se registram apenas no campo cientifico, mas se projetam,

por igual, no dominio filoséfico e mno ambito das religiSes, como o

evidencia um estudo altamente informativo sobre a questdo em andlise

(*O primeiro instante”), realizado por ELIZA MUTO e LEANDRO NARLOCH:

“A higtéria da vida

Saber onde comeca a vida é uma pergunta antiga. Té&o
velha guanto a arte de perguntar - a gQuestdo despertou
© interesse, por exemplo, do grego Platdo, um dos pais
da filosofia. Em seu livro Republica, Platdo defendeu a
interrupcdo da gestagdo em todas as mulheres Qque
engravidassem apdés os 40 anos. Por trdg da afirmacdo
estava a idéia de que casais deveriam gerar filhos para
0 Estado durante um determinado periodo. Mas quando a
mulher chegasse a idade avang¢ada, essa fun¢do cessava e
a indicac8o era clara: o aborto. Para Platdo, ndc havia
problema ético algum nesse ato. FEle acreditava que a
alma entrava no corpo apenas .no momento do nascimento.

As idéias do filésofo grego repercutiram durante
séculos. Estavam por trds de alguns conceitos que
nortearam a ciéncia na Roma antiga, onde a interrupcdo
da gravidez era considerada legal e moralmente
aceitdvel. Séneca, um dos fildsofos mais Importantes da
época, contou que era comum mulheres induzirem o aborto
com o objetivo de preservar a beleza do corpo. Além
disso, quando um habitante de Roma se opunha ao aborto
era para obedecer a vontade do pai, que ndo queria ser
privado de um filho a quem ele tinha direito.

A tolerdncia ao aborto ndo queria dizer que as
sociedades <cldssicas estavam livres de polémicas
semelhantes as que enfrentamos hoje. Contemporadnec e
pupilo de Platdo, Aristdteles afirmava que o feto
tinha, sim, vida. E estabelecia até a data do inicio: o
primeiro movimento no utero materno. No feto do sexoc
masculino, essa manifestacdo aconteceria no 40¢ dia de
gestacdo. No feminino; apenas no 902 dia - Aristdteles
acreditava que as mulheres eram fisica e
Iintelectualmente inferiores aos homens e, por 1isso, se

—~
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desenvolviam mais lentamente. Como naquela e€época ndo
era possivel determinar o sexo do feto, © pensamento
arigtotdlico defendia que o aborto deveria ser
permitido apenas até o 40° dia da gestacdo.

A teoria do grego Aristdteles  sobreviveu
cristianismo adentro. Foi encampada por tedlogos
fundamentais do catolicismo, como Sdo Tomds de Agquino e
Santo Agostinho, e acabou al¢ada a tese oficial da
Igreja para o0 surgimento da vida. E assim foi por um
bom tempo - até o ano de 1588, quando o papa Sixto 52
condennou a interrupg¢do da gravidez, sob pena de
excomunhdo. Nascia ai a condenacdo do Vaticano ao
aborto (...). O sucegsor de S8ixto, Gregério 9%, woltou
atrdsg na le1 e ~determinou gque o embrido ndo formado ndo
Eoder;a ser considerado ser humano e, portanto abortar
era diferente de cometer um homicidio. Essa visdo
perdurou até 1869, no papado de Pio 99, guando a Igreja
novamente mudou de posicdo. Foi a solugdo encontrada
para responder & pergunta gue até hoje perturba: quando
comega a vida? Como <cientistas e tedlogos ndo
conseguiam concordar socbre o© momento exato, Pio 9¢
decidiu gue o correto seria ndo correr riscos e
proteger o ser humano a partir da hipdtese mais
precoce, ou seja, a da concep¢do na unido do dvulo com
0 espermatozodide.

A opinifo atual do Vaticano sobre o aborto, no
entanto, s60 seria consolidada com a decisdo dos
tedlogos de que o primeiro instante de vida ocorre no
momento da concep¢do, e que, portanto, o zigoto deveria
ser considerado um ser humano independente de geus
pais. ‘A vida, desde ¢ momento de sSua concepgdo no
Utero maternc, possul essencialmente o mesmo valor e
merece respeito como em qualgquer estdgio da existéncia.
E inadmissivel a sua interrupcdc’, afirma dom Rafael
Llanoc Cifuentes, presidente da Comissdo Episcopal
Pastoral para a Vida e a Familia da Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB).

O catolicismo & das unicas grandes religides do
planeta a afirmar que a vida come¢a no momento da
fecundag8o e a equiparar qualguer aborto ao homicidio.
0 Jjudaismo e o budismo, por exemplo, admitem a
interrupcdo da gravidez em casos como o de risco de
vida para a mde (...). Isso mostra gque a idéia de vida
e a importdncia gque damos a ela variam de acordo com
culturas e épocas. Até séculos atrds, erfm apenas as

e
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crencas religiosas e hdbitos culturais que davam as
respostas a esse debate cheio de possibilidades. Hoje,
a ciéncia tem muito maig a dizer sobre o inicio da
vida.

A ciénclia explica

0 astrénomo Galileu Galilel (1554-1642) passou a vida
fugindo da Igreja por causa de seus estudos de
astronomia. Ironicamente, sem uma de suas invencdes - o
telescépio, fundamental para a criacdo do microscdépio -,
a Igreja ndo teria como fundamentar a tese de que a vida
comeca jd na unido do dvulo com o espermatozdide. Foi
somente no século 17, apds a invengdo do aparelho, que
0s cilentistas comegaram a entender melhor o segredo da
vida. Até entdo, ninguém sabia que o sémen carregava
espermatozdides. Mais tarde, por volta de 1870, os
pesguisadores comprovaram gque aqueles espermatozdides
corriam até o odvulo, o fecundavam e, 9 meses depois,
vocé sabe. Foi uma descoberta revoluciondria. Fez os
clentistas e religiosos da época deduzir que a vida
comeca com a criacdo de um individuo geneticamente
Unico, ou seja, no momento da fertilizacdo. E quando os
genes origindriocos de duas fontes se combinam para
formar um individuo unico com um conjunto diferente de
genes.

(...) Hoje sabemos que ndo existe um momento unico
em gue acontece a fecundacdo. O encontro do dévulo com o
espermatozdide ndo €& instantdneoc., Em um primeiro
momento, o espermatozdide penetra no dvulo, deixando
sua cauda para fora. Horas depois, o espermatcozdide jd
estd dentro do ovulo, mas o8 dois ainda sdo coisas
distintas. ‘Atualmente, 0s pesquisadores preferem
enxergar a fertilizacdo como um processo que ocorre em
um periodo de 12 a 24 horas’, afirma o bidlogo
americano Scott Gilbert, no livro Biologia do
Desenvolvimento. Além disso, sdo necessdrias outras 24
horas para que oS Cromossomos contidos no
espermatozdéide se encontrem com ©S cromossomos do
ovulo.

{...] A teoria da fecundagdo como inicio de wvida
sofre um abalo quando se leva em considera¢do que o
embrifo pode dar origem a dois ou mais embrifes até
14 ou 15 dias apdés a fertilizacdo. Como uma pessoa pode
surgir na fecunda¢do se depols ela se transforma em 2

o~
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ou 3 individuos? E tem mais complicacdo. E bem provdvel
gue o embrido nunca passe de um amontoado de células.
Depois de fecundado numa das trompas, ele precisa
percorrer um longo caminho até se fixar na parede do
dtero. Estima-se que mais de 50% dos dJvulos
fertilizados ndo tenham sucesso nessa missdo e sejam
abortados espontaneamente, expelidos com a menstruacdo.

Além dessa vipdo conhecida como ‘'genética’, hd pelo
menos outras 4 grandes correntes cientificas que
apontam uma linha divisdéria para o inicio da vida. Uma
delas estabelece que a vida humana se origina na
gastrulacdo - estdgio que ocorre no inicio da 39 semana
de gravidez, depois que o embrido, formado por
3 camadas distintas de células, chega ao iitero da mde.
Nesse ponto, o embrido, que é menor gque uma cabeca de
alfinete, €& um individuo unico que ndc pode mais dar
origem a duas ou mais pessoas. Ou seja, a partir desse
momento, ele seria um ser humano.

Com base nessa visdo, muitos médicos e ativistas
defendem o uso da pilula do dia seguinte, medicacdoc que
dificulta o encontro do espermatozdide com o dvulo ou,
caso a fecundac8o tenha ocorrido, provoca descama¢des
no utero que impedem a fixacdo do =zigoto. Para os que
brigam pelo ¢ direito do embrido & vida, a pilula do
dia seguinte equivale a wna arma carregada.

Para complicar ainda mais, hd uma terceira corrente
cientifica defendendo que, para saber o que é vida,
basta entender o gque é morte. E Eaises caomo © Brasil e
o8 EUA definem a morte como a auséncia de ondas
cerebraig. A vida comecaria, portanto, com o©
aparecimento dos primeiros sinais de atividade
cerebral. E guando eles surgem? Bem, 1isso €& outra
polémica. Existem duas hipdteses para a resposta. A
primeira diz que j4 na 8¢ semana de gravidez o embrido -

do tamanho de uma jabuticaba - possui versdes
primitivas de todos os sistemas de o&rgdos bdsicos do
corpo  humano, incluindo 0 sistema Nervoso. Na

5% gemana, o0s primeiros neurdnios comecam a aparecer;
na 6* pgemana, as primeiras sinapses podem ser
reconhecidas; e com 7,5 semanas o embridc apresenta os
primeiros reflexos em resposta a estimulos. Assim, na
82 gemana, o feto - que j& tem as fei¢des faciais mais
ou menos definidas, com mdos, pés e dedinhos - tem um
circuito bdsico de 3 neurénios, a base de um sistema
nervoso necessdrio para o pensamento racional.
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A segunda hipdtese aponta para a 20¢ semana, quando
a mulher consegue sentir os primeiros movimentos do
feto, capaz de se sentar de pernas cruzadas, chutar,
dar cotoveladas e atdé fazer caretas. E nessa fase que o
tdlamo, a central de distribuicdo de sinais sensoriais
dentro do cérebro, estd pronto. Se a menor dessas
previsbes, a de 8 semanas, for a correta, mais da
metade dos abortos feitos nos EUA ndo interrompem
vidas. Segundo ¢ instituto americano Allan Guttmacher,
ong especializada em estudos sobre o aborto, 59% dos
abortos legais acontecem antes da 9% semana.

Apesar da discordancia em relacdo aoc momento exato
do 1inicio da vida humana, os defenscores da wvisdo
neurcldégica querem dizer a mesma coisa: somente quando
as primeiras conexdes neurais sdo estabelecidas no
cortex cerebral do feto ele se torna um ser humano.
Depois, a formacdo dessas vias neurais resultard na
aquisicdo da ‘humanidade’. E essa opinido também &
partilhada por alguns tedlogos cristdos, como Joseph
Fletcher, um dos pioneiros no campo da bioética nos
EUA. 'Fletcher acreditava que, para se falar em ser
humano, é preciso se falar em critérios de humanidade,
como autoconsciéncia, comunicagdo, expressdo da
subjetividade e racionalidade’, diz o fildosofo e
tedlogo Jodo Batistiolle, da Pontificia Universidade
Catdbélica de S8o Paulo.

...................................................

1. Vigdo genética

A vida humana comega na fertiliza¢do, quando
espermatozdide e odvulo se encontram e combinam seus
genes para formar um individuo com um conjunto gendtico
Uunico. Assim & criado um noveo individuo, um ser humano
com direitos iguais aos de qualquer outro. E também a
opinido oficial da Igreja Catdélica.

2. visdo embrioldgica

A vida comeca na 3¢ semana de gravidez, quando &
estabelecida a individualidade humana. Isso porgue até
12 dias apés a fecundagdo o embrido ainda & capaz de se
dividir e dar origem a duas ou mais pessoas. E essa
idéia que justifica ¢ uso da pilula do dia seguinte e
contraceptivos administrados nas duas primeiras$ semanas
de gravidez.

—
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3. Visdo neuroldgica

0 mesmo principio da morte vale para a vida. Ou
seja, se a vida termina guando cessa a atividade
elétrica no cérebro, ela comeca quando o feto apresenta
atividade cerebral igual a de uma pessoa. O problema é
que essa data ndo é consensual. Alguns cientistas dizem
haver esses sinais cerebrais jd4 na 8% semana. Outros,
na 20°.

4. Visdo ecoldgica

A capacidade de sobreviver fora do utero é que faz
do feto um ser independente e determina o inicio da
vida. Médicos consideram que um bebé prematuro sdé se
mantém vivo se tiver pulmbdes prontos, o Qque acontece
entre a 20% e a 24* semana de gravidez. Foi o critério
adotado pela Suprema Corte dos EUA na decisdo gue
autorizou o direito do aborto.

5. Visdo metabdlica

Afirma que a discussdo sobre o comegco da vida
humana é irrelevante, uma vez gque ndo existe um momento
Unico ne gqual a vida tem inicio. Para essa corrente,
espermatozdides e oSvulos sdo tdo vivos quanto qualqguer
pessoa. Alédm disso, o desenvolvimento de uma crianca €
um processo continuo e ndo deve ter um marco Ilnaugural.

1. Catolicigmo

A vida come¢a na concepcdo, quando o ovulo é
fertilizado formando um ser humano pleno e ndo € um ser
humano em potencial. Por mais de uma vez, O papa Bento
16 reafirmou a posi¢do da Igreja contra o aborto e a
manipulagdo de embrides. Segundo o papa, o ato de
‘negar o dom da vida, de suprimir ou manipular a vida
gue nasce & contrdrio ao amor humano.’

2. Judaismo

| vida comeca apenas 1no 402 dia, quando
acreditamos que o feto comeca a adquirir forma humana’,
diz o rabinc Shamai, de Sdo0 Paulo. ‘'Antes disso, a

interrupcdo da gravidez ndo & considerada homicidio.’
Dessa forma, o judaismo permite a pesquisa com células-
-tronco e o aborto guando a gravidez envolve risco de
vida para a mde ou resulta de estupro.

25 é"’""
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3. Islamigmo

O inicio da vida acontece quando a alma € soprada
por Ald no feto, cerca de 120 dias apds a fecundacdo.
Mas ha estudiosos que acreditam que a vida tem inicio
na concepgdo. 0s mugulmanos condenam o aborto, mas
muitos aceltam a prdtica principalmente quando hd risco
para a vida da mde. E tendem a apoiar o estudo com
células-tronco embriondrias.

4. Budigmo

A vida é um processo continuo e Ininterrupto. N&o
comeca na unido de bvulo e espermatozdide, mas estd
presente em tudo o que existe - nossos pais e avds, as
plantas, os animais € até a dgua. No budismo, o0s seres
humanos sdo apenas uma forma de vida que depende de
vdrias outras. Entre as correntes budistas, ndec hd
consenso sobre aborto e pesquisas com embrides,

5. Hindui smo

Alma e matéria se encontram na fecundacdo e é ai
gue comeca a vida. E come o embrido possui uma alma,
deve ser tratado como humano. Na qguestdo do aborto,
hindus escolhem a acdo menos prejudicial a todos os
envolvidos: a mde, o pai, o0 feto e a sociedade. Assim,
em geral se opdem a interrup¢do da gravidez, menos em
casos gque colocam em risco a vida da mie.* (grifei)

Veja-ge, portanto, de todo o quadro ora exposto, gque

sdo diversas as teorias cientificas gque buscam estabelecer a

definigdo bioética do inicic da vida, o que permite, ac intérprete -

necessariamente desvinculado de razdes de natureza confessional ou

religicsa -, optar por aquela concepcdc gque mais se ajuste ao
interesse  publico, gque atenda as exigéncias  sociais de

desenvolvimento da pesquisa cientifica e que promova o bem-estar da

coletividade, objetivando-se, com tal orientacdo, conferir sentido

o,
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real ao principio da dignidade da pessca humana e atribuir densidade

concreta as proclamagles constitucionais gque reconhecem, como

prerrogativas béasicas de qualquer pessoa, o direito & vida e o

direito a saude.

Como largamente reconhecido no curso deste julgamento,

a Constituig¢@o da Republica proclama a inviolabilidade do direito a

vida {art. 5%, *caput”), embora o texto constitucional n#o wveicule

qualquer conceito normativo de vida humana, e maito menos defina o

termo inicial e o termo final da existéncia da pessoa humana, o que

abre espago ao legislador para dispor, validamente, sobre essa

relevantissima questdo.

A vida e a morte, na realidade, qualificam-se como

conceitos indeterminados. Dai porque a legislagdo ordinaria

brasileira, ja em 1997, definiu o conceito de morte, afastando-se da

antiga no¢do segundo a qual “vita in motu est”!

Como se sabe, a Lel n® 9.434/97, que dispde sobre a
remocdo de 6érgdos, tecidos e partes do corpo humano para fina de

transplante, estabelece, em seu art. 3°, “caput”, como marco final

da vida, o momento em que se d4d a morte encefalica, ao prever que a

retirada “post mortem” de tecidos, 6érgdos e partes do corpo humano

™~
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destinados ao transplante "(...) deverd ser precedida de diagndstico

de morte encefsdlica (...)” (grifei).

A atividade cerebral, referéncia legal para a

constatacde da existéncia da vida humana, pode, também, “a contrario

sensu”, servir de marco definidor do inicio da wvida, revelando-se

critério objetivo para afastar a alegagdo de que a utilizacdo de

células-tronco embriondrias, para fing de pesquisa e terapia, obtidas

de embrifSes produzidos por fertilizagfo “in vitro”, transgrediria o

postulado que assegura a inviolabilidade do direito & vida.

As células-tronco embriondrias sdo passiveis de

utilizacdo em pesqguisas realizadas até um dado limite temporal em

que ainda ndo se tenha imiciado o processo de formagdo do sistema

nervoso central.

Nessa persgpectiva, o art. 5¢ da Lei de Biosseguranca

nio ofende o ordenamento constitucional, eis que a extragdo das

células-tronco embriondrias ocorre antes do inicio da formagdo do

sistema nervoso.

—
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Inexiste, até esse momento, a figura da pessoa ou de um

ser humano potencial, como advertem os cientistas que compuseram O

Grupo de Trabalho constituido pela Academia Brasileira de Ciéncias

para examinar a matéria em andlise, enfatizando Jque *a

potencialidade de um embrido dar origem a um individuo estd
limitada, irremediavelmente, por uma condi¢do ‘'sine qua non’': a
implanta¢do 'in utero’. Pode-se afirmar, pois, que 'o ovo fecundado
(ou embrido em fase inicial de desenvolvimento} somente poderd ser
considerado um ser humano em potencial, se tiver a possibilidade de
ser implantado em tdtero. Um ovo ou embrifo gque »ndo tem a

possibilidade de ser implantado em ltero nSo € um ser humano

potencial’” (grifei).

.

por 1sso, Senhor Presidente, gque ndo vislumbro

paridade ontolégica, no plano normativo, entre o embrido (que se

ache nas condic¢fes fixadas pelo art. 52 da Lei de Biosseguranca) e a

pessoa nascida, ressaltando, como o faz PIERANGELO CATALANO, da

Universidade de Roma, que “A pandectistica e a civilistica europdias
eliminaram conceitualmente a concretitude da relagdo ‘naturalistica’
entre 'qui in utero est’ e ‘homo’” (v. Revigta de Direito Civil,

vol. 45/9).

——
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E importante destacar, neste ponto, trecho do douto voto

proferido pela eminente Ministra ELLEN GRACIE, no qual Sua Exceléncia,

com muita propriedade, enfocou a matéria em exame:

“A professora Leticia Cesarino, acima referida,
corroborando pensamento de Michael Mulkay, conclul gue a
agregacdo deste conjunto de ‘fatos’ na nova categoria
‘pré-embrido’ permitiu, assim, remover o objeto da
experimentacdo cientifica do escopo do discurso moral
para 1nseri-lo num universo técnico.

4. No Bragil (apds inclusdo em projeto gue objetivava
a urgente regulamentacdo do processo de libera¢do dos
organismos geneticamente modificados), surge o art. 5¢ da
Lei 11.105/2005, que autoriza o manejo das células-tronco
embriondrias de uma maneira restrita, com a precaucdo
sempre recomendada nos primeiros passos dados nos
terrenos ainda pouco conhecidos e explorados.

A primeira restrigdo imposta diz respeito a indicacédo
do uso das células embriondrias exclusivamente nas
atividades de pesquisa e de terapia.

OQutra limitacdo relevante & a definicdo de gqual
universo de embridSes humanos poder8o ser utilizados:
somente agqueles que, produzidos por fertilizacdo 'in
vitro’ - técnica de reprodu¢do humana assistida — ndo sdo
aprovelitados no respectivo tratamento. Fica clara,
portanto, a opcdo legislativa em dar uma destinacdo mais
nobre aos embrides excedentes fadados ac perecimento. Por
outro lado, fica afastada do ordenamento brasileiro
qualguer possibilidade de fertilizagdoc de dvulos humanos
com ¢ objetivo imediato de producdo de material bioldgico
para o desenvolvimento de pesquisas, sejam elas guais
forem.

Além de excedentes no procedimento de fertilizacgdo
'in vitro’, os embrifes de uso permitido ainda deverdo
estar dentre aqueles considerados invidveis para o
desenvolvimento seguro de uma nova pessoa ou congelados
hd mais de trés anos. Presente, assim, a fixacdo de um
lapso temporal razodvel, que leva em conta tanto a
possibilidade dos genitores optarem por uma nova e futura
implantacdo do embrido congelado quanto a improbabilidade

—
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de sua utiliza¢do, para esse mesmo fim, apds decorrido um
triénio de congelamento.

As restri¢bes ndo param por ai. E preciso, ainda,
para que os embrifes possam ser regularmente destinados &
pesquisa, © expresso consentimento dos genitores e que os
Dbrojetos das instituicdes e servicos de satde, candidatos
ao recebimento das células-tronco embriondrias, sejam
anteriormente apreciados e aprovados pelos respectivos
comités de ética em pesquisa.

Saliente-se que a Lei de Biosseguranca, reconhecendo
a dignidade do material nela tratado e o elevado grau de
reprovacdo social na sua incorreta manipulacdo,
categorizou como crime a comercializacdo do embrijo
humano, com base na lei de doacdo de orgdos (art. 59,
§ 32), bem como a sua utilizacdo fora dos moldes
previstos no referido artigo 5¢, Tipificou, ainda, como
delito penal, a prdtica da engenharia genédtica em célula
geminal, zigoto ou embridc humano e a c¢lonagem humana
farts. 692, 25 e 26).

5. Assim, por verificar um significativo grau de
razoabilidade e cautela no tratamento normativo dado a
matéria aqui exaustivamente debatida, ndo vejo qualguer
ofensa a dignidade humana na utilizacdo de pré-embrides
invidvelis ou congelados hd mais de trés anos nas
pesquisas de células-tronco, gque ndo teriam outro destino
gue ndo o descarte.

Alidg, mesmo gue ndo adotada a concepcdo acima
comentada, gque demonstra a distin¢do entre a condicdo do
préembrido (massa indiferenciada de células da qual um
ser humano pode ou ndo emergir), e do embrido
propriamente dito (unidade bioldgica detentora de vida
humana individualizada), destaco a plena aplicabilidade,
no presente caso, do principio utilitarista, segundo o
qual deve ser buscado o resultade de maior alcance com o
minime de sacrificio possivel. O aprovelitamento, nas
pesquisas cientificas com células-tronco, dos embrides
gerados no procedimento de reproducdo humana assistida é&
Infinitamente mais 1itil e nobre do que o descarte vdo dos
mesmos.

A improbabilidade da utilizacdo desses pré-embrides
{absoluta no caso dos invidveis e altamente previsivel na
hipdtese dos congelados hd mais de trés anos) na geracdo
de novos seres humanos também afasta a alegacdo de
violacdo ao direito a vida.” {(grifei)

——
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Nem se diga que o texto normativo inscrito no art. 5¢ da

Lei de Biosseguran¢a {(que permite, para fins de pesquisa e terapia,

a utilizacdo de células-tronco embriondrias obtidas de embrides

produzidos por fertilizagdo “in vitro”) e a interpretag@o que o

eminente Relator da causa deu a essa regra legal representariam

ofensa ao dever de protegdo que incumbe ao Estado em matéria de

defesa dos direitos fundamentais da pessoa humana.

Ndo se pde em debate, presente referido contexto, a
questdo concernente a protegdo insuficiente (uma das dimensdes em
que se projeta o postulado da proporcionalidade), pois a existéncia

de tensdo dialética resultante do antagonismo entre valores

constitucionais impregnados de igual eficacia e autoridade torna

vidvel a utilizag8o da técnica da ponderacdo concreta de direitos

revestidos da mesma estatura.

Como se sabe, a superagdo dos antagonismos existentes

entre principios constitucionais - como agqueles concernentes a

inviolabilidade do direito & wvida, a plenitude da liberdade de
pesquisa cientifica (cujo desenvolvimento propicie a cura e a
recuperacdo de pessoas afetadas por patologias graves e
irreversiveis) e ao respeito a dignidade da pessoa humana - héd de

resultar da utilizagfo, pelo Poder Judicidrio, de critérios que lhe

—
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permitam ponderar e avaliar, “hic et nunc”, em funcdo de determinado

contexto e sob uma perspectiva axiolégica concreta, qual deva ser o

direito a preponderar no caso, congiderada a situacdo de conflito

ocorrente, desde q@que, no entanto, a utilizagdo do método da

ponderacdo de bens e interesses n#o importe em esvaziamento do

contetdo essencial dos direitos fundamentais, tal como adverte o

magigstério da doutrina (DANIEL SARMENTO, “A Ponderagdo de Interesses
na Constituic¢do Federal” p. 193/203, “Conclusdo”, itens ns. 1 e 2,
2000, Lumen Juris; LULS ROBERTO BARROSO, “Temas de Direito
Constitucional”, tomo I/363-366, 2001, Renovar; JOSE CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE, "0Os8 Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de
19767, p. 220/224, item n. 2, 1987, Almedina; FABIC HENRIQUE
PODESTA, “Direito & Intimidade. Liberdade de Imprensa. Danos por
Publicagiio de Noticiasg”, "in” "“Constituigdo Federal de 1988 - Dez
Anos (1988-1998)", p. 230/231, item n. 5, 1999, Editora Juarez de
Oliveira; J. J. GOMES CANOTILHCQ, “Direito Constitucional”, p. 661,
item n. 3, 5% ed., 1991, Almedina; EDILSOM PEREIRA DE FARIAS,
“Colisio de Direitos”, p. 94/101, item n. 8.3, 1996, Fabris Editor;
WILSON ANTONIO STEINMETZ, “Colisfio de Direitos Fundamentais e
Principio da Proporcionalidade”, p. 139/172, 2001, Livraria do Advogado
Editora; SUZANA DE TOLEDQO BARROS, “0 Principio da Proporcionalidade e o
Controle de Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos

Fundamentais”, p. 216, “Conclusdo”, 2° ed,, 2000, Brasilia Juridica).
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Tenho para mim, desse modo, Senhor Presidente, e

estabelecidas tais premissas, que a quest@o pertinente ao direito a

vida admite a possibilidade de, ele préprio, constituir objeto de

ponderacdo por parte do Estado, considerada a

relevantissima circunstédncia ({(ocorrente na espécie) de que se pdem

em relagdo de conflito, com esse mesmo direito, interesses

existenciais titularizados por milhdes de pessoas afetadas por

patologias graves e irreversiveis, cuja superagdio pode ser conseguida

com a liberagfo - que se impde como uma exigéncia de ordem ética e de

cardter juridico - das pesquisas cientificas com células-tronco

embrionarias.

HA um ponto gue merece registro especial. Refiro-me ao

fato de que, ao longo do processo constituinte de que resultou a

vigente Constituigdo Federal, foram oferecidas diversas Emendas

objetivando estabelecer a inviolabilidade do direito a vida desde a

concepcdo. Tais Emendas, no entanto, n#o lograram aprovagdo, como se

vé, ndo apenas dos Anais da Assembléia Nacicnal Constituinte, como,

notadamente, do préprio texto inscrito no “caput” do art. 52 de

nossa Lei Fundamental.
el

M
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E certo que a Convengdo Americana de Direitos Humanos,

ao estabelecer a inviolabilidade do direito a vida, proclama, em seu

Art. 49, § 19, que “toda pessoa tem o direito de gue se respeite sua
vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o

monmento da concepgdo (...)" (grifei).

A Declaracéio Americana de Direitos e Deveres da Pessoa
Humana, no entanto, promulgada na IX Conferéncia Internacional dos

Estados 2Americanos, em Bogota, em 1948, refere-se, genericamente, em

seu Artigo I, ao “direito a vida”, sem qualgquer mencdo aoc instante

da concepgdo.

Também © Pacto Internacional das Nacdes Unidas sobre
Direitos Civis e Politicos (1966), em seu Artigo 62, § 12,
reconhece, de maneira geral, igualmente sem qualquer referéncia ao

momento da concepgdo, a inviolabilidade do direito a vida.

vé-ge, desse modo, que esses dois uUltimos documentos
internacionais, que precederam a promulgac3io do Pacto de Sdo José da

Costa Rica, n#8o incorporaram a nogdo de que o direito & vida existe

desde o momento da concepcgio.

Foi por essa razdo que a Comissdo Interamericana de

Direitos Humanos, ao examinar o caso “Baby Boy” (Resolugdio n? 23/81),

¥
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advertiu que a insergdo, no Art. 49, § 12, do Pacto de Sdo José da

Costa Rica, da clausula “em geral” tem implicacSes substancialmente

diversas daquelas que resultariam se constasse, desse mesmo Artigo,
a expressfo (nele inexistente) “desde o momento da concepcdo”, a

significar, portanto, como se reconheceu em referido processo

(Resolugdoc n® 23/81 - Caso 2141), que a Convencdo Americana de

Direitos Humanos néo acolheu nem estabeleceu um conceito absoluto do

direito a vida desde o momento da concep¢ao.

E importante conferir, nesse especifico ponto, o gque

regolveu a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos:

*30. A 1la luz de los antecedentes expuestos, qqueda
en c¢laro Que la interpretacidén que adjudican los
peticionarios de la definiciém del derecho a la vida
formulada por la Convencidén Americana es incorrecta. La
adicidn de la frase ‘'en general, desde el momento de la
concepcidén’ no significa que quienes formularon la
Convencion tuviesen la intencion de modificar el
concepto de derecho a la vida que prevaleciod en Bogotd,
cuando aprobaron la Declaracidn Americana. Lasg
implicaciones juridicas de 1la c¢ldusula ‘'en general,
desde el momento de la concepcidén’ son substancialmente
diferentes de las de la cldusula mds corta 'desde el
momento de la concepcidén’, que aparace repetida muchas
veces en el documento de los peticionarios.” (grifeil)

Disso resulta a clara possibilidade, como registra o

Cédigo Penal brasileiro, ao permitir a pratica do aborto em duas

situagfes excepcionais (gravidez resultante de abuso sexual e

o —
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gestacio que pde em risco a vida da mulher), de o legislador
ordindrio, mesmo em face da Convencdo Americana de Direitos Humanos,
dispor, validamente, sobre a utilizac¢do de embrifes excedentdrios

para fing de pesquisa e terapia, tal come ¢ fez no ora questionado

art. 59 da Lei de Biosseguranca.

Concluo o meu voto, Senhor Presidente. E, ao fazé-lo,

registro o cardter histérico deste memordvel julgamento, seguramente

o mais importante de todos os que o Supremo Tribunal Federal 3ja

realizou. Também desejo destacar a exceléncia e a solidez de todos

os votos aqui proferidos, dentre eles o do eminente Relator e o do

eminente Ministro MENEZES DIREITO, que instaurou, com brilhante

fundamentacd@o, a divergéncia no exame da presente causa.

Pego vénia, no entanto, para acompanhar, integralmente,

o douto voto gue proferiu o Ministro CARLOS BRITTO, Relator deste

processo, cuja decisdo - como salientei na assentada anterior deste
julgamento - Berd certamente lembrada n#o apenas pelas presentes,

mag, também, pelas futuras geracdes.

Esse notével voto representa, na verdade, a aurora de um
novo tempo impregmado de esperanca para aqueles abatidos pela angistia

da incerteza. Significa a celebracdo soliddria da vida e da liberdade.

—_—
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Restaura, em todos nds, a convicglio de que milhdes de pessoas ndo mais
sucumbirdo & desesperanca e a amarga frustrag¢do de ndo poderem superar
os obstéculos gerados por patologias gravissimas, que 88o, até o

presente momento, irreversiveis e incuraveis.

Em uma palavra, Senhor Presidente, o Iluminoso voto

proferido pelc eminente Ministro CARLOS BRITTO permitird, a esses
milhdes de brasileiros que hoje sofrem e gue se acham postos a

margem da vida, o exercicio concreto de certos direitos basicos e

inaliendveis, demntre os gquais avultam, por sua inquestionavel

transcendéncia, o direito & busca da felicidade e o direito de viver

com dignidade, gque constituem prerrogativas essenciais de que

ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado.

Com estas consideracgdes, pe¢o vénia para julgar

improcedente, sem gqualquer restri¢do, a presente acg3do direta e

confirmar a plena validade constitucional do art. 52 da Lei de

Biosseguranca.

- -

E o meu voto.
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29/05/2008 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510 DISTRITO FEDERAL

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR) -~ Se Vossa
Exceléncia me permite, exatamente porque hd vdrios inicios da vida -
nio €& possivel uma pacificacdo no campo filoséfico, cientifico,
religioso -, disse no meu voto gque como o marco ou a referéncia que
nos interessa € a Constituic8o, sobre o inicio da wvida a
Constituicdo é de um siléncio de morte. Ou seja, ela nada disple

sobre o inicio da vida.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - De
qualguer forma, o debate no Direito Comparado tem permitido - eu
ouvi ontem essa observacdo do Ministro Carlos Britto e fiquei
éalado, mas jad ndo resisto. E verdade que, se ndés acompanharmos O
debate no Direito Comparado sobre o aborto... Ontem os Ministros
Menezes Direito e Cezar Peluso fizeram considerac¢fes inclusive sobre
a necessidade de um dever de protecdo que levasse a uma regulag¢do
penal sobre esses temas. E esse debate surgiu, por exemplo, na
Alemanha, na decisdo exatamente do primeiro caso do aborto.

O fato é que os textos constitucionais, e, em geral, no
mundc todo - se ndés compararmos -, ndo tratam claramente da questdo.
S80 raros o0s textos que eventualmente falam no momento inicial da
vida. Talvez a Constituic3o da Irlanda, uma ou outra referéncia. Em
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geral, fala-se no direito a wvida. Mas, agqui, €& uma guestdo
extremamente sensivel e que demanda cuidados em razdo da
consideracdo sobre a dignidade humana. Por isso é gque, talvez,
Ministro Carlos Britto, nés ndo devéssemos formalizar muito esse
debate, nem atrair para este caso que estamos a decidir, outro tipo

de decisdo. Por exemplo, nés ndo estamos nos pronunciando sobre o

aborto.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIQ - E uma questdo, como
ressaltei em voto - ainda espero enfrentéd-la, neste Plendrio -,
aberta.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - Sim,
porgue se comegarmos a dizer, a priori - @ Vossa Exceléncia fez
inclusive referéncia a nacionalidade como um critério -, quer dizer,

sd0 marcos tradicionmais. Agora, isso tem um significado que, por
exemplo, tem levado a legislacdo a, eventualmente, criminalizar tal
fato, com determinados critérios, nos vdarios paises, tendo em vista

o valor da vida humana.

O SENHOR MINISTRCO MARCO AURELIO - Agora, com este
julgamento, o campo estard aplainado para a matéria vir novamente a

Plendrio.
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29/05/2008 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510 DISTRITO FEDERAL

DEBATE

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR) -~ O Brasil
também, nessa conferéncia diplomdtica, se opds & redagdo originaria
para que ficasse - como efetivamente ficou - a ressalva do ‘em
geral”. Ou seja, em regra, exatamente para remeter essa matéria a

legislagdo de cada Estado soberano.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR) - E da

conferéncia diplomdtica que aprovou a Convenc¢do Americana?

0 SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Vossa

Exceléncia me permite um aparte?

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Acho que nds
ndoc temos nenhuma discorddncia sob esse aspecto, porque eu
expressamente, em meu voto, consigneli qgue essa expressdo “em geral”
permite gue se excepcione a protecdo que se deve, em principio, dar

de forma absoluta & vida desde o momento da concepgdo. .Por isso
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assentei que o Cédigo Penal brasileiro, no artigo 128, I, permita o

aborto necessédrio, afastando a antijuridicidade.

Depois, outro aspecto que gostaria de salientar &
exatamente isto: o Pacto de S3o0 José da Costa Rica, embora aprovado
em 1969, ingressou no ordenamento juridico patrio em 2002; portanto,

tornou-se leli interna.

0O SENHOR MINISTRO RICARDOD LEWANDOWSKI - De qualgquer
maneira, a data é muito prdéxima, mas isso mostra gque, em data
recentissima, posterior inclusive a essas conven¢des internacionais,
0 Congresso Nacional internalizou, transformou em leil esse

dispositivo, com essa excecdo que fiz questdo de salientar.

Mas, em meu voto, disse exatamente o© seguinte: &
possivel que se excepcione esse valor absoluto quando outros valores

estejam em jogo; e, no caso, fiz uma ponderacio de valores.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Nesse ponto,

estou absclutamente conceorde com Vossa Exceléncia.
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510-0 DISTRITO
FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (Presidente):
Senhores Ministros, cabe a mim, na qualidade de Presidente
desta Corte, a dificil tarefa de votar por dltimo, num
julgamento gque ficou marcado, desde seu inicio, pelas
profundas reflexdes de todos que intervieram no debate. Os
pronunciamentos dos senhores advogados, do Ministério
Piiblico, dos amici curiae e dos diversos cientistas e
expertos, assim como o©0s votos magistrais de Vossas
Exceléncias, fizeram desta Corte um foro de argumentacgdo e
de reflexdo com eco na coletividade e nas 1instituigdes

democraticas.

Assim, o que posso dizer é que este Tribunal
encerra mais um Jjulgamento que certamente representarda um

marco em nossa jurisprudéncia constitucional.

Chamado a se pronunciar sobre um tema tao
delicado, o) da constitucionalidade das pesgquisas
cientificas com cé€lulas-tronco embrionarias, um assunto gue
é ético, Jjuridico e moralmente conflituoso em gualguer
sociedade construida culturalmente com lastro nos valores
fundamentais da vida e da dignidade humana, o© Supremo
Tribunal Federal profere uma decisaoc que demonstra seu
austerc compromisso com a defesa dos direitos fundamentais

no Estado Democratico de Direito.

0 julgamento desta ADI n° 3.510, dedicadamente
conduzido pelo Ministro Carlos Britto, constitui uma
eloguente demonstragido de que a Jurisdigdo Constitucional
ndo pode tergiversar diante de assuntos polémicos

envolvidos pelo debate entre religido e ciéncia.
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E em momentos como este que podemos perceber, despidos de
qualgquer duvida relevante, gue a aparente onipoténcia ou o carater
contra-majoritdrio do Tribunal Constitucional em face do legislador
democrdtico ndo pode configurar subterfigio para restringir as
competéncias da Jurisdigdo na resolucdoc de questfes socialmente
relevantes e axiologicamente carregadas de valores fundamentalmente

contrapostos.

Delimitar o Aambito de protegdo do direito fundamental a
vida e a dignidade humana e decidir questdes relacionadas ao aborto,
a eutandsia e a utilizagdo de embrides humanos para fins de pesguisa
e terapia sdc, de fato, tarefas gque transcendem os limites do
juridico e envolvem argumentos de moral, politica e religido que vém
sendo debatidos ha séculos sem que se chegue a um consensc minimo

sobre uma resposta supostamente correta para todos.

Apesar dessa constatacdo, dentro de sua competéncia de dar
a ultima palavra sobre guails direitos a Constituicdo protege, as
Cortes Constitucionais, gquando chamadas a decidir sobre tais
controvérsias, tém exercido suas funcdes com exemplar desenvoltura,
sem que 1isso tenha causado qualgquer ruptura do ponto de vista
institucional e democrdtico. Importantes questdes nas sociedades
contemporaneas tém sido decididas ndo pelos representantes do povo
reunidos no parlamento, mas pelos Tribunais Constitucionais. Cito, a
titulo exemplificativo, a famosa decisdo da Suprema Corte norte-
americana no caso Roe vs. Wade, assim como as decisdes do Tribunal
Constitucional alemdo nos casos sobre o aborto (BVerfGE 39, 1, 1975;
BverfGE 88, 203, 1993).

Muito se comentou a respeito do equivoco de um modelo gue

permite que Jjuizes, influenciados por suas prdprias convicgdes
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morais e religiosas, déem a ultima palavra a respeito de grandes

questdes filoséficas, como a de quando comeca a vida.

Lenmbro, em contra-argumento, as palavras de Ronald Dworkin
que, na realidade norte-americana, ressaltou o fato de que ‘“os
Estados Unidos sdo uma sociedade mais justa do que teriam sido se

seus direitos constitucionais tivessem sido confiados & consciéncia

de instituic¢Bes majoritdrias”’.

Em nossa realidade, o Supremo Tribunal Federal vem
decidindo gquestdes importantes, como a recente afirmacdo do valor da
fidelidade partidaria (MS n°® 26.602, 26.603 e 26.604), sem que se
possa cogitar de gue tais gquestdes teriam sido melhor decididas por
instituicdes majoritdrias, e gue assim teriam malior legitimidade

democritica.

Certamente, a alternativa da atitude passiva de self
restraint - ou, em certos casos, de greater restraint, utilizando a
express3o de Garcia de Enterria’? - teriam sido mais prejudiciais ou

menos benéficas para a nossa democracia.

0O Supremo Tribunal Federal demonstra, com este julgamento,
que pode, sim, ser uma Casa do poveo, tal qual o parlamento. Um lugar
onde os diversos anseios sociais e o pluralismo politico, ético e
religioso encontram guarida nes debates procedimental e
argumentativamente organizados em normas previamente estabelecidas.
As audiéncias publicas, nas quals sdo ouvidos o0s expertos sobre a
matéria em debate, a intervencdo dos amici curiae, com suas

contribuicdes juridica e socialmente relevan assim como a

! DWORKIN, Ronald. ¢ impdrio do direito. S30 Paulo: Martins Fontes); 1999, p. 426.

? GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Justicia Constitucional: la doctrina prospectiva en
la declaracién de ineficacia de las leyes inconstitucicnale In: Revista de
Direito Piblico n® 92; out./dez. de 1989, p. 14.
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intervencdo do Ministério Puablico, como representante de toda a
sociedade perante o Tribunal, e das advocacias puiblica e privada, na
defesa de seus interesses, fazem desta Corte também um espago
democrdtico. Um espaco aberto & reflexdo e a argumentagdo juridica e
moral, com ampla repercussdo na coletividade e nas instituicdes

democraticas.

Ressalto, neste ponto, que, tal como nos ensina Robert
Alexy, "o parlamento representa o cidadédo politicamente, © tribunal
constitucional argumentativamente”. Cito, nesse sentido, a integra

do raciocinio do fildsofo e constitucionalista alemdo:

“0 principio fundamental: “Todo poder estatal origina-se do
povo” exige compreender ndo sé o parlamento, mas também o
tribunal constitucional como representag¢do do povo. A

representagdo ocorre, decerto, de modo diferente. 0
parlamento representa o cidaddo politicamente, o© tribunal
argumentativamente. Com 1isso, deve ser dito que a

representacao do povo pelo tribunal constitucional tem um
cardter mais idealistico do que aquela pelo parlamento. A
vida cotidiana do funcionamento parlamentar oculta o perigo
de que maliorias se imponham desconsideradamente, emogdes
determinem o acontecimento, dinheiro e relag¢des de poder
dominem e simplesmente sejam cometidas faltas graves. Um
tribunal constitucional que se dirige contra tal ndo se
dirige contra o povo sendo, em nome do povo, contra seus
representantes politicos. Ele ndo sé faz valer
negativamente que o0 processo politico, segundo critérios
juridico-humanos e juridico-fundamentais, fracassou, mas
também exige positivamente que o0s cidad3os aprovem oOs
argumentos do tribunal se eles aceitarem um discurso
juridico-constitucional racional. A representacdo
argumentativa da certo quando o tribunal constitucional é
aceitoc como instdncia de reflexdoc do processo politico.
Isso € o caso, quando os argumentos do tribunal encontram
eco na coletividade e nas institui¢des politicas, conduzem
a reflexBes e discussdes que resultam em convencimentos
examinados. Se um processo de reflexdo entre coletividade,
legislador e tribunal constitucional se estabiliza
duradouramente, pode ser falado de uma institucionalizagdo
que deu certo dos direitos do homem no estado
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constitucional democrdatico. Direitos fundamentais e
democracia estdo reconciliados.”?

O debate democrdtico produzido no Congresso Nacional por
ocasido da votacgdo e aprovacdo da Lei n° 11.105/2005,
especificamente de seu artigo 5%, ndo se encerrou naguela casa
parlamentar. Renovado por provocagdo do Ministério Pidblico, o debate
sobre a utilizag3oc de <células-tronco para fins de pesquisa
cientifica reproduziu-se nesta Corte com intensidade ainda maior,
com a nota distintiva da racionalidade argumentativa e procedimental

prépria de uma Jurisdicdo Constitucional.

Ndc hd como negar, portanto, a legitimidade democratica da

decisdo que agqui tomamos hoje.

Feitas essas breves consideragdes preliminares, passo a
estruturacdo da andlise que fago da controvérsia constitucional,

apds muito refletir sobre o assunto.

0 voto que profiro parte de uma constatacdo basica: temos
uma questdo especifica posta em julgamento, a constitucionalidade da
utilizacdo de células-tronco embriondrias para fins de pesquisa
cientifica, e para decidi-la ndo precisamos adentrar em temdticas
relaciconadas aos marcos inicial e final da vida humana para fins de
protecdo juridica. Sdo questdes transcendentais gque pairam no
imagindrio humano desde tempos imemoriais e gque nunca foram
resolvidas sequer com relativo consenso. Ciéncia, religido e
filosofia construiram sua prépria histdéria em torno de conceitos e
concepgdes sobre o que € a vida, quando ela comeca e como deve ser
ela protegida. Com todo o desenvolvimento do pensamento e do

conhecimento humano, n&o & possivel wvislumbrar qualquer resposta

} ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado cons 'tuaonal democrdtico. Para a
rela¢do entre direitos do homem, direitos fund tai democracia e jurisdigdo
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racionalmente aceitdvel de forma universal, seja pela ciéncia ou

pela religido, seja pela filosofia ou pelo imagindrio popular.

Se podemos tirar alguma lic3o das miltiplas teorias e
concepcdes e de todo o infinddvel debate que se produziu sobre temas
como o aborto, a eutandsia e as pesquisas com embrides humanos, é
gque nido existem respostas moralmente corretas e universalmente

aceitdveis sobre tais questdes.

Independentemente da concepgdo que se tenha sobre o termo
inicial da vida, ndo se pode perder de vista - e 1ss0O parece ser
indubitdvel diante de qualquer posicionamento que se adote sobre o
tema - que, em gqualguer hipdtese, hd um elemento vital digno de

prote¢do juridica.

Muitas vezes passa despercebido nos debates que ndo €
preciso reconhecer em algo um sujeito de direitos para dotar-lhe de

protegdo juridica indisponivel.

Nesse sentido, sdo0 elucidativas as ligdes de Jirgen

Habermas:

“Nessa controvérsia, fracassa toda tentativa de alcangar
uma descrigdo ideologicamente neutra e, portanto, sem
prejulgamento, do status moral da vida humana prematura,
que seja aceitdvel para todos os cidaddos de uma sociedade
secular. Um lado descreve © embrido no estdgio prematuroc de
desenvolvimento como um amontoado de células e o confronta
com a pessoca do recém-nascido, a quem primeiramente compete
a dignidade humana no sentido estritamente moral. O outro
lado considera a fertilizagdo do évulo humano como o inicio
relevante de um processo de desenvolvimento ja
individualizado e controlado por si préprio. Segundo essa
concepcdo, todo exemplar biologicamente determindvel da
espécie deve ser considerado comc uma pessoa potencial e
como um portador de direitos fundamentais. Ambos os lados

i

constitucional. Trad. Luis Afonso Heck. In: Revist ireito Administrative, Rio de
Janeiro, 217: 55-66, jul./set. 1999.
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parecem ndo se dar conta de que alge pode ser considerado
como indisponivel, ainda que ndo receba o status de um

s

sujeito de direitos, que nos termos da constituigdo, &
portador de direitos fundamentais inalienaveis.
Indisponivel nd8oc € apenas aquilo que a dignidade humana
tem. Nossa disponibilidade pode ser privada de alguma coisa
por bons motivos morais, sem por isso ser intangivel no
sentido dos direitos fundamentais em vigor de forma
irrestrita e absoluta (que sdo direitos constitutiveos da
dignidade humana, conforme o artigo 1% da Constituigdo).”*

Mesmo entre aqueles que consideram que antes do nascimento
com vida nfo hd especificamente um sujeito de direitos fundamentais,
ndo & possivel negar que na fase pré-natal hid um elemento vital

digno de protecdo.

Assim, a questio ndo estd em saber quando, como e de que
forma a vida humana tem inicio ou fim, mas como o Estado deve atuar
na protecdo desse organismo pré-natal diante das novas tecnologias,

cujos resultados o préprio homem ndo pode prever.

Trago & tona as li¢des de Hans Jonas para afirmar que o

Estado deve atuar segundo o principio responsabilidades.

As novas tecnologias ensejaram uma mudan¢ga radical na
capacidade do homem de transformar seu préprio mundo e, nessa
perspectiva, por em risco sua prépria existéncia. E o homem tornou-
se objeto da prépria técnica. Como assevera Hans Jonas, "o homo
faber aplica sua arte sobre si mesmo e se habilita a refabricar

inventivamente o inventor e confeccionador de todo o resto”’.

* HABERMAS, Jurgen. O futuro na natureza human
p. 44,

> JONAS, Hans. O princi{pio responsabilidade. Ensaio de uma étfca para a civilizacdo
tecnoldgica. Trad. Marijane Lisboa, Luis Barros Montéz. Rio de Janeiro:
Contraponto; 2006.
® JONAS, Hans. O principio responsabilidade. Ensaio de uma ética para a civilizacdo
tecnoldgica. Trad. Marijane Lisboa, Luis Barros Montez. Rio de Janeiro:
Contraponto; 2006, p. 57.

a0 Paulo: Martins Fontes; 2004,
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0 homo faber ergue-se diante do homo sapliens. A manipulac¢do
genética, um sonho ambicioso do homo faber de controlar sua prdépria
evolucdo, demonstra a necessidade de uma nova ética do agir humano,
uma ética de responsabilidade. “0 principio responsabilidade -
ensina Hans Jonas - contrapde a tarefa mais modesta que obriga ao
temor e ao respeito: conservar incdélume para o homem, na persistente
dubiedade de sua liberdade gque nenhuma mudan¢a das circunsténcias
poderd suprimir, seu mundo e sua esséncia contra os abusos de seu

poder~’.

Independentemente dos conceitos e concep¢des religiosas e
cientificas a respeito do inicic da vida, é indubitavel que existe
consenso a respeito da necessidade de que os avangos tecnolégicos e
cientificos, gue tenham o prdprio homem como objeto, sejam regulados

pelo Estado com base no principio responsabilidade.

N3o se trata de criar obstdculos aos avangos da medicina e
da biotecnologia, cujos beneficios para a humanidade sdo patentes.
Os depoimentos de renomados cientistas na audiéncia publica
realizada nesta ADI n° 3.510 nos apresentam um futuro promissor em

tema de pesguisas com células tronco originadas do embrido humano.

A histéria nos ensinou que é toda a humanidade que sai
perdende diante de tentativas, sempre frustradas, de barrar o
progresso cientifico e tecnoldégico. Nas felizes palavras de Hans
Jonas: "0 que vale a pena reter no caso da ciéncia e da técnica, em
especial depois da sua simbiose, & que se hd uma histéria de éxito,
essa € a histéria de ambas; um éxito continuo, condicionado por uma

légica interna, e portanto prometendeo seguir assim no futuro. Ndo

7 JONAS, Hans. O principic responsabilidade. Ensaio de uma €tica para a civilizagdo
tecnoldgica. Trad. Marijane Lisboa, Luis Barros Montez. Rio de Janeiro:
Contraponto; 2006, p. 23.
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creio que se possa dizer o mesmo de nenhum outro esfor¢o humano que

se alongue pelo tempo”®.

A utopia do progresso cientifico, nfic obstante, deve-se
contrapor o principio responsabilidade, ndoc como obstdculo ou
retrocesso, mas como exigéncia de uma nova ética para © agir humano,
uma ética de responsabilidade proporcional a amplitude do poder do
homem e de sua técnica. Essa ética de responsabilidade implica,
assim, uma espécie de humildade, nido no sentido de pequenez, mas em
decorréncia da excessiva grandeza do poder dc homem. Como bem
assevera Hans Jonas, "em vista do potencial guase escatoldégico dos
nossos processos técnicos, o préprio desconhecimento das

conseqiiéncias dltimas é motivo para uma contencdo responsdvel ”®.

Ao principio esperanca (Prinzip Hoffnung, de Ernst
Bloch!®), portanto, contrapde-se o principio responsabilidade

(Prinzip Verantwortung, de Hans Jonas™!) .

Come tenho afirmado em outras ocasides, com base nas
ligbes do Professor Peter Héberle, a Constituicdo de 1988, ao

incorporar tanto o “principio-responsabilidade” (Hans Jonas} como o

® JoNAS, Hans. O principio responsabilidade. Ensaio de uma étida para a civilizacdo
tecnoldgica. Trad. Marijane Lisboa, Luis Barros Montez. Rioc de Janeiro:
Contraponto; 200&, p. 271-272.

® JONAS, Hans. O principic responsabilidade. Ensaio de uma d&tica para a civilizacdo
tecnoldégica. Trad. Marijane Lisboa, Luis Barros Montez. Rio de Janeiro:
Contrapontc; 2006, p. 63-64.

' BLOCH, Ernst. O principio esperanca. Trad. Nélio Schneider. Rio de Janeiro:
Contraponto; 2005.
""JONAS, Hans. O principio responsabilidade. Ensaio de uma dtica para a civilizacdo
tecnoldgica. Trad. Marijane Lisboa, Luis Barros Montez. Rio de Janeiro:
Contraponto; 2006,
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"principio-esperan¢a” (Ernst Bloch), permite gue nossa evolugdo

constitucional ocorra entre a ratio e a emotio'?.

0O certo é que o ser humano, diante das novas tecnologias,

deve atuar de acordo com uma ética de responsabilidade.

Portanto, a questdo estd em saber se a Lei n® 11.105, de 24
de marco de 2005, regula as pesquisas cientificas com células tronco
embriondrias com a prudénecia exigida por um tema ética e
juridicamente complexo, que envolve diretamente a prdpria identidade

humana.

A questdo, assim, envolve uma andlise segundo parémetros de

proporcionalidade.

A Lei n® 11.105, de 24 de marco de 2005, estabelece normas
de seguranca e mecanismos de fiscalizacdo de atividades que envolvam

Organismos Geneticamente Modificados — OGM e seus derivados.

Em seu artigo preambular, a prépria lei estabelece as
diretrizes que constituem o lastro de suas normas: o estimulo e o
avango cientifico na 4drea de Dbiosseguran¢a e biotecnologia, a
protecdo a vida e & saude humana, animal e vegetal, e a observédncia
do principio da precaucdo para a protecdo do meio ambiente.

’

Em todo o corpo da lei, o art. 5% & destinado &
regulamentagdo da utilizacgdo, para fins de pesguisa, de células-
tronco embriondrias obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizagdoc 1in vitro. BAssim dispBe o referido artigo, o qual
constitui, em sua integralidade, o© objeto da presente agfo direta de
inconstitucionalidade:

“Art. 52 E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a
utilizacdo de <células-tronco embriondrias obtidas de

12 HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. Trad. Hé#&Ctor Fix-Fierro. México D.F:
Universidad Auténoma de México; 2001, p. 7.

10
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embrides humanos produzidos por fertilizagd3o in vitro e
ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as
seguintes condi¢des:

I - sejam embrides inviaveis; ou

IT - sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais,
na data da publicacdoc desta Lei, ou que, ja congelados na
data da publicaci3c desta Leil, depcois de completarem 3
(trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

§ 12 Em qualquer caso, €& necessario o consentimento dos
genitores.

§ 22 Institui¢des de pesquisa e servigos de saude gue
realizem pesquisa ou terapia com células-tronco
embriondrias humanas deverdo submeter seus projetos a
apreciagdo e aprovagdo dos respectivos comités de ética em
pesquisa.

§ 32 E vedada a comercializacdo do material biolégico a que
se refere este artigo e sua pratica implica o crime
tipificado no art. 15 da Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de
1997."

E possivel perceber que a lei, inegavelmente, foi
cuidadosa na regulamentagdo de alguns pontos, ao exigir que as
pesquisas sejam realizadas apenas com embrifes humanos ditos
“inyidveis”, sempre mediante o© consentimento dos genitores e com
aprovacio prévia dos projetos por comités de ética, ficando proibida

a comercializacgdo do material bioldgico utilizado.

0 que causa perplexidade, por outro lado, é perceber que,
no Brasil, a regulamentac3oc de um tema td3o sério, dque envolve
profundas e infindaveis discussdes sobre aspectos éticos nas

pesquisas cientificas, seja realizada por um, e apenas um artigo.

A vaguidade da lei deixou a cargo do Poder Executivo a
regulamentacdo do tema, que ¢ fez por meic dos arts. 63 a 67 do
Decreto n® 5.551, de 22 de novembro de 2005. O referido decrato

ainda contém remissdes normativas a atos administrativos especificos

Y

11
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de O6rgdcs como o Ministério da Saude e a Agéncia Nacional de

Vigildncia Sanitdria.

A primeira impressdo, nd3c ha ddvida, é de que a lei ¢é
deficiente na regulamentacdo do tema e, por 1isso, pode violar o
principio da proporciocnalidade ndoc como proibigdoc de excesso
(Ubermassverbot) , mas como proibigdoc de protecdo deficiente

(Untermassverbot).

Como € sabido, os direitos fundamentais se caracterizam ndo
apenas por seu aspecto subjetivo, mas também por uma feigdo objetiva
que os tornam verdadeiros mandatos normativos direcionados ao

Estado.

A dimensd3oc objetiva dos direitos fundamentais legitima a
idéia de que o Estado se obriga ndo apenas a observar os direitos de
cqualquer individuo em face das investidas do Poder Publico (direito
fundamental enguanto direito de protegdo ou de defesa -
Abwehrrecht), mas também a garantir os direitos fundamentais contra

agressdo propiciada por terceiros (Schutzpflicht des Staats)'?.

A forma como esse dever serd satisfeito constitui, muitas
vezes, tarefa dos oOrgdos estatais, gue dispbem de alguma liberdade
de conformacio'®. N3o raras vezes, a ordem constitucional identifica

o dever de protecgdo e define a forma de sua realizacdo.

A Jjurisprudéncia da Corte Constitucional alemd3 acabou por
consolidar entendimento no sentido de que do significado objetivo
dos direitos fundamentais resulta o dever do Estado nao apenas de se

abster de intervir no dmbito de protecdo desses direitos, mas também

13 HESSE, Konrad. Grundzilge des Verfassungsrechts/der Bundesrepublik Deutschland.

16. ed. Heidelberg, 1988, p. 155-156.
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de proteger tais direitos contra a agressdo ensejada por atos de

terceiros?’.

Essa interpretacdo da Corte Constitucional empresta sem
diuvida uma nova dimensdo aos direitos fundamentais, fazendo com que
o Estado evolua da posicdo de "adversdrio" para uma fun¢do de

guardido desses direitos?'®.

E fdcil ver que a idéia de um dever genérico de protecdo
fundado nos direitos fundamentais relativiza sobremaneira a
separacdo entre a ordem constitucional e a ordem legal, permitindo
que se reconheca uma irradiacdc dos efeitos desses direitos sobre

toda a ordem juridica'’.

Assim, ainda que ndo se reconheca, em todos 0s c€asos, uma
pretensdo subjetiva contra o Estado, tem-Se, 1ineguivocamente, a
identificacdo de um dever deste de tomar todas as providéncias
necessdrias para a realizagdo ou concretizagdo dos direitos

fundamentais?®?.

Os direitos fundamentais ndc podem ser considerados apenas
como proibic¢Ses de intervencgdo (Eingriffsverbote), expressando
também um postuladoe de protecdo (Schutzgebote). Utilizando-se da
expressdo de Canaris, pode-se dizer que os direitos fundamentais

expressam ndo apenas uma proibigdo do excesso (Ubermassverbote), mas

a

esrepu

14 Deutschland ,

HESSE, Konrad. Grundzillge des Verfassungsrechts der
cit. p. 156.

15 ¢f., a propésito, BverfGE, 39, 1 e s.; 46, 160 (164): 49, 89 (140 e s.}; 53, 50
(37 e s.); 56, 54 (78); 66; 39 (61l); 77 170 (229 s.); 17, 381 02 e s.}; ver,
também, DIETLEIN, Johannes. Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten.
Berlin, 19%1, p. 18.

16 ¢f., a propésito, DIETELEIN, Johannes. Die Lehre von den grundrechtlichen
Schutzpflichten, cit. p. 17 e s.

17 von MUNCH, Ingo. Grundgesetz-Kommentar, Kommentar zu Vorbemerkung Art 1-19, N®
22.

18 yon MUNCH, Inge. Grundgesetz-Kommentar, cit.
13
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também podem ser traduzidos como proibig¢des de prote¢do insuficiente

ou imperativos de tutela (Untermassverbote)'®.

Nos termos da doutrina e com base na jurisprudéncia da
Corte Constitucional alemd, pode-~se estabelecer a seguinte

classificacdo do dever de protecio??:

a) dever de proibicdo ({Verbotspflicht), consistente no
dever de se proibir uma determinada conduta;

b) dever de seguranc¢a (Sicherheitspflicht), que impde ao
Estado o dever de proteger o individuo contra ataques de
terceiros mediante a adog¢do de medidas diversas;

c) dever de evitar riscos (Risikopflicht), que autoriza o
Estado a atuar com o objetivo de evitar riscos para o©
cidad3o em geral mediante a adogdo de medidas de protecic
ou de prevencdc especialmente em relagdo ac desenvolvimento
técnico ou tecnoldgico.

Discutiu-se intensamente se haveria um direito subjetivo a
observancia do dever de protegdo ou, em outros termos, se haveria um
direito fundamental a protec¢do. A Corte Constitucional acabou por
reconhecer esse direito, enfatizando gQue a ndo-observancia de um
dever de protegdo corresponde a uma lesdo do direito fundamental

previsto no art. 2, II, da Lei Fundamental?',

z

Assim, na dogmdtica alem3d é conhecida a diferenciac¢do entre
o principio da proporcionalidade como proibi¢do de excesso

{Ubermassverbot) e como proibigdo de protegdo deficiente

19 CANARTIS, Claus-Wilhelm. Grundrechtswirkungen und Verhdltnismi

der richterlichen Anwendung und Fortbildung des Priwvatsrechts.
{163).

#® RICHTER, Ingo; SCHUPPERT, Gunnar Folke. Casebock Verfassuhigsrecht. 3. ed.
Miinchen, 1996, p. 35-36.

igkeitsprinzip in
us, 1989, p. 161

3 Cf. BverfGE 77, 170 {(214); ver também RICHTER, Ingo; SCHUPPERT, Gunnar Folke.
Casebook Verfassungsrecht, p. 36-37.

14
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(Untermassverbot}. No primeiro caso, o principio da
proporcionalidade funciona como parametro de afericédo da
constitucionalidade das intervencdes nos direitos fundamentais como
proibic8es de intervengdo. No segundo, a consideracdo dos direitos
fundamentais como imperativos de tutela (Canaris) imprime ao
principio da proporcionalidade uma estrutura diferenciada??’. 0 ato
ndo serd adequado gquando ndo proteja o direito fundamental de
maneira ¢étima; ndo serd necessdrio na hipdétese de existirem medidas
alternativas que favorecam ainda mais a realizacd3o do direito
fundamental; e violard o subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito se o dgrau de satisfacdo do fim legislativo &
inferior ao grau em que ndo se realiza o direito fundamental de

protecado?’.

Na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemdo, a
utilizacdo do principio da proporcionalidade como proibig¢do de
protecdo deficiente pode ser encontrada na segunda decisdo sobre o
aborto (BverfGE 88, 203, 1993). O Bundesverfassungsgericht assim se

pronunciou:

"0 Estado, para cumprir com seu dever de protecdo, deve
empregar medidas suficientes de cardter normativo e
g

X

material, que levem a alcancar - atendendo a contraposicéo

de bens juridicos - a uma protecdo adeguada, e como tal,
efetiva (proibicdo de insuficiéncia).
{0-0)

E tarefa do legislador determinar, detalhadamente, o tipo
e a extensdo da protegdo. A Constituigdo fixa a protegdo

*Uma transposicdo, sem modificacdes, do estrito pfincipio da, proporcionalidade,
como foi desenvolvido no contexto da proibig3o de excesso, parala concretizagldo da
proibic3o de insuficiénecia, n8o é, pois, aceitdvel, ainda e, evidentemente,
também aqui considerag¢fies de proporcionalidade desempenhem umy papel, tal como em
todas as solugdes de ponderagdo*. CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e
Direito Privado. Coimbra: Almedina; 2003.

23 cf. BERNAL PULIDO, Carlos. EI principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales; 2003, p.
798 e segs.

2z
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como meta, ndo detalhando, porém, sua configuracdo. No
entanto, 0o legislador deve observar a proibigdo de
insuficiéncia (.). Considerando-se bens juridicos
contrapostos, necessdria se faz uma protecdo adeguada.
Decisivo é que a protegdo seja eficiente como tal. As
medidas tomadas pelo legislador devem ser suficientes para
uma protegdo adegquada e eficiente e, além disso, basear-se
em cuidadosas averiguacgdes de fatos e avaliagdes
racionalmente sustentdveis. (..)”

Uma andlise comparativa do art. 52 da Lei n© 11.105/2005
com a legislagdo de outros paises sobre o mesmo assunto pode
demonstrar que, de fato, ndo se trata apenas de uma impressdo
inicial; a lei brasileira é deficiente no tratamento normativo das
pesquisas com células tronco e, portanto, ndo estd em consondncia
com o© principio da proporcionalidade como proibicdo de protecdo

insuficiente (Untermassverkot).
ALEMANHA

Na Alemanha, editou-se leli especifica, a denominada
Stammzellgesetz (StZG), sobre a importacdo e a wutilizac3o das

células-tronco embriondrias em pesquisas cientificas.

A regulagdo da atividade cientifica com células-tronco é
restritiva e inclui (1) limitac¢des importantes guanto as células-

tronco embriondrias passiveis de importac¢do e utilizacdo em pesquisa

(§42); (2) restrigles as pesquisas que podem utilizar células-tronco
embriondrias (§59); (iii) a necessidade de aprovacdo prévia de cada
pesquisa (§6%); (iv) a instituicdo de agéncia competente (§ 72) e

comissdo de etica de especialistas (§ 8%} para apreciar e conceder
as autorizacdes prévias; (3) infracotes penais (§ 13) e

administrativas (§ 14) pertinentes; e (4) a exigéncia de relatdrio

16
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peridédico com os resultados das experiéncias envolvendo células-

tronco tanto embriondrias quanto adultas (§ 15).

Destaque-se que a legislag¢do alemd8 permite apenas as
pesquisas com linhas de células-tronco consolidadas do exterior.
Portanto, & expressamente proibida a producdo de linhas de células-
tronco na proépria Alemanha, tornando-se imprescindivel a importacdo

de embrides para fins de pesquisa.

A lei permite a importagido apenas de embrides formados
antes de 12 de janeiro de 2002, desde que na conformidade da
legislagéo do pais exportador. Esse marco temporal foi recentemente
alterado pelo Bundestag (em 11.4.2008), fixando-se novo marco em 1@

de maio de 2007.

Além disso, somente podem ser utilizadeos embrifes em
pesquisa (1) fecundados in vitro (2) com o objetivoc de assistir a
gravidez; e {3) descartados por razdes nao fundadas em

caracteristicas inerentes acs embrides.

Mais importante, a lei alemd exige Qque as pesguisas com
células tronco embriondrias sejam motivadas por elevados objetivos
{hochrangigen Forschungszielen) ou sejam destinadas ao
desenvolvimento de procedimentos terapéuticos, de diagndstico ou de
prevengdo aplicados a seres humanos, com cldusula de
subsidiariedade. Isto ¢, sé podem ser realizadas pesquisas quando
todas as hipdteses foram exaustivamente testadas com células de
animais ou em experiéncias com animais; e somente podem ser

realizadas com células-tronco embrionarias (§ 5, Abs. 2 StZG):

17
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"Trabalhos de pescuisas comn células-tronco
embriondrias somente podem ser realizadas se
cientificamente demonstrado que

(..)

2. Segundo o estado da Ciéncia e da Técnica:

a) as hipdteses previstas no projeto de pesguisa
foram testadas tanto quanto possivel com modelos in
vitro com células de animais ou em experimentos com
animais e

b) o conhecimento cientifico a ser obtido pelo
projeto de pesquisa em aprego ndo tenha expectativa
de ser alcancado utilizando outras células, além das
células-tronco embriondrias. (Forschungsarbeiten an
embryonalen Stammzellen dirfen nur  durchgefihrt
werden, wenn wissenschaftlich begriindet darlegt ist,

dass

2. nach dem anerkannten Stand von Wissenschaft und
Technik

a) die im Forschungsvorhaben vorgesehen

Fragestellungen so weit wie mdglich bereits in In-
vitro-Modellen mit tierischen Zellen oder in
Tierversuchung vorgekldrt worden sind und

b) der mit dem Forschungsvorhaben angestrebte
wissenschaftliche - Erkenntnisgewinn sich
voraussichtlich nur mit embryonalen Stammzellen
erreichen ldsst."

Ressalte-se que a legislacdo alemd institui ndo sé um
érgdc administrativo competente (Zustdndige Behorde), 1ligado ao
Ministério da Saude, para conceder as licencas prévias, como cria
comiss3o de Etica Central para Pesquisa com células-tronco (Zentrale
Ethik-kommission filr Stammzellenforschung), formada por expertos em

medicina, bilologia, ética e teologia.

Em suma, a legislacg3o alem3d € extremamente restritiva da
atividade cientifica que tenha por objeto embrides humanos. Os
constantes debates entre cientistas, religiosos e entes da sociedade
civil, a respeito da necessidade de relativizac3o dos rigores da
lei, ainda ndo levaram a gualquer soluc¢do legislativa mais

significativa no sentido da mudanca das regras estabelecidas.

18
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Apesar das reivindicag¢es de cientistas quanto a mudangas
na legislac3c sobre as pesquisas com células-tronco, had consenso
sobre a necessidade de se regular rigidamente essas pesquisas,
afastando-se qualquer possibilidade de abusos e transgressdes cujas

conseqgiiéncias ndo é possivel prever.

AUSTRALIA

Na Austrdlia, a questdo €& regulada pelo Research
Involving Human Embryos Act 2002, alterado pelo Prohibition of Human
Cloning for Reproduction and the Regulation of Human Embryo Research

Amendment Act 2006.

Segundo a regulagdo australiana, permite-s2 apenas a
utilizagio de células-tronco embrionarias inviadveis (not suitable).
Define-se expressamente que a viabilidade do embriido seja
determinada c¢om base na sua aptiddo bioldgica para implantacdo

(biological fitness for implantation - Section 10 (2) 'd” 1]

Nesse c¢aso, institui-se também o6rgdo gue emite licengas
prévias para as pesquisas envolvendo células-tronco embriondrias
{Embryo Research Licensing Committee of the National Health and

Medical Research Council),

Qutrossim, dispde-se especificamente sobre as formas
vadlidas de obtenc¢do de consentimento dos responsaveis pelos embrides

do quais serdo derivadas as células-tronco [Section 21 {3) "a"].

Além disso, hé& preocupacdo especifica com as pesquisas

que podem danificar ou destruir embrides, nas quais somente podem

~
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ser utilizados embrides criados até 5.4.2002 [Sections 21 {(3) "“b” e

24 (3)].

Por outro lade, a lei australiana determina que a licenca
seja limitada a um numero especifico de embrifes gque serdo
utilizados para alcancar os objetivos da pesquisa [Section 21 (4)
*a”], além de prever, assim com na legislacdo alemd, clausula de

subgidiariedade, nos seguintes termos:

"(4) Na decisdo sobre a emissdo de licenca, o Orgéo
de Licenca NHMRC precisa considerar o seguinte:

{(...)

(b} a possibilidade de significativo avango no
conhecimento ou melhoria nas tecnologias para
tratamento propostos no requerimento como resultado
no uso do excesso de embrides para reproducdo
assistida, outros embrides ou &évulos humanos, gue ndo
poderiam razoavelmente ser alcancados por outros
meios.” [In deciding whether to issue the licence,
the NHMRC Licensing Committee must have regard to the
following:

{(...)

(b} the 1likelihood of significant advance 1in
knowledge or improvement in technologies for
treatment as a result of the use of excess ART
embryos, other embryos or human eggs proposed in the
application, which could not reascnably be achieved
by other means].

Como se vé&, também a legislacdo autraliana estabelece uma
cldusula de subsidiariedade como condigdo para a permissdo de
pesquisas com células-tronco. Em outros termos, a utilizagdo de
células-tronco apenas é permitida para fins de pesquisa se, e
somente se, ndo existirem ou ndc sejam suficientes ou adeguados

outros meios cientificos para o alcance dos objetivos da pesquisa.

Essa cldusula de subsidiariedade atende ao postulado da

proporcionalidade e da precauc¢do na utilizaedo de novas tecnoclogias
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cujo conhecimento humano ainda ndo é exaustive. Trata-se, enfim, de

um coroldrio do principio da responsabilidade.

FRANCA

Na Franca, a Agence de la Biomédicine passou a expedir
autorizagdes para pesquisas com células embriondrias humanas
(recherches sur 1l’embryon et les cellules souches embryonnaires
humaines) desde 2007, com base no Decreto n° 2006-121, de 6 de
fevereiro de 2006, que modificou o Cédigo de Saude Publica (Décret
n. 2006-121 du 6 février 2006 relatif a la recherche sur 1‘embryon
et sur les cellules embryonnaires et modifiant le code de la santé

publique} .

Nagquele pais, portanto, as pesqguisas com células
embriondrias humanas sdo permitidas, tendo em vista razdes de
progresso terapéutico (pour des progrés thérapeutiques majeurs),

porém sdo objeto de ampla e rigorosa regulamentacdo.

Em primeiro lugar, as pesquisas com células embriondarias
sdoc permitidas apenas com vistas ao tratamento de doencas
particularmente graves ou incurdveis, e apenas sdo autorizadas, pela
agéncia de biomedicina, por um periode maximo de 5 anos (Art. R.
2151-1. Sont notamment susceptibles de permettre des progrés
thérapeutigues majeurs, au sens de 1‘article L. 2151-5, les
recherches sur 1l‘embryon et les cellules embryonnaires poursuivant
une visde thérapeutique pour le traitement de maladies
particuliéerement graves ou incurables, ainsi Que le traitement des
affections de 1’'embryon ou du foetus. Art. R. 2151-2. - Le directeur
général de 1’agence de la biomédecine peut autoriser un protocole de

recherche sur 1’embryon ou sur les cellules embryonnaires, apres
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avis du conseil d’orientation, pour une durée déterminée qui ne peut

excéder cing ans).

Ademais, as pesquisas somente sdo autorizadas apds ©
consentimentc prévio do casal genitor ou de membre sobrevivente do
casal. [Art. R 2151-19 - Le directeur général de 1 agence de la
biomedecine autorise la conservation de cellules souches
embryonnaires, apreés avis du conseil d’orientation, pour une durée

déterminde, qui ne peut exceder cing ans f(...)]

A Lei de Bioética, de 6 de agosto de 2004, ja& autorizava
as referidas pesquisas, mas em cardter subsididrio. Ou seja, também
a lei francesa dispBe de uma cldusula de subsidiariedade, segundo a
qual serdo permitidas as pesquisas com células embrionarias téo-
somente nos casos8 em que 08 progressos terapéuticos almejados nado
puderem ser alcangados por um método alternativo de eficécia
comparavel no meio cientifico. {Art. L. 2151-5. - {...)Par
dérogation au premier alinéda, et pour une période limitéde a cing ans
a compter de la publication du décret en Conseil d'Etat prévu a
lrarticle L. 2151-8, les recherches peuvent étre autorisées sur
1l 'embryon - et les cellules embryonnaires lorsqu'elles sont
susceptibles de permettre des progrés thérapeutiques majeurs et a la

condition de ne pouvoir étre poursuivies par une méthode alternative

d'efficacité comparable, en 1'dtat des connaissances scientifiques.]

ESPANHA

A Lei n. 14, de 3 de julho de 2007, que regula a pesquisa

biomédica, j4 em seu predmbulo ressalta que os "avangos cientificos

e os procedimentos e ferramentas utilizados para alcancd-los geram

importantes incertezas éticas e juridicas, gque devem Ser
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convenientemente reguladas, com o equilibrio e a prudéncia gue exige

um tema tdc complexo que afeta de maneira tdo direta a identidade do

ser humano.*

A referida lei, que veio complementar as previsdes da Lei
n.l4, de 26 de maio de 2006, sobre técnicas de reproducdc humana
assistida, é bastante abrangente e estd estruturada em 90 artigos,
quinze capitulos, oito titulos, ademails das disposi¢Ses adicicnais,

transitérias, derrogatdérias e finais.

Ja em seu titulo I, estabelece um catdlogo de principios e
garantias para a protecdo dos direitos da pessoca humana e dos bens
juridicos implicados na investigacdo biomédica, recorrendo a uma
relagcdo precisa para estabelecer os limites do principic da
liberdade de pesquisa na defesa da dignidade e da identidade do ser

humano.

Assim, em conformidade com a concepgdc de protegdo da vida
humana ja assentada na jurisprudéncia espanhola (Sentengas 53/1985,
212/1996 e 116/1999), a lel proibe expressamente a constituicdo de
pré-embrides e embrides humanos exclusivamente com a finalidade de
experimentag¢fo, mas permite a utiliza¢do de qualqguer técnica de
obtencgdo de células-tronco embriondrias humanas com fins
terapéuticos ou de pesquisa, que nd3o comporte a criagdo de um pré-

embrido ou embrido exclusivamente com esse fim.

Estabelece o art. 28 da referida Lei que os embrides
humanos que tenham perdide sua capacidade de desenvolvimento
bioldégico, bem como os embrides ou fetos humanos mortos, poder3o ser
doados para fins de pesquisa biomédica ou outros fins diagndsticos,

terapéuticos, farmacolégicos, clinicos ou ciridrgicos.
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A promocdo da pesquisa biomédica atenderd a critérios de
qualidade, eficdcia e 1igualdade de oportunidades, e qualquer
pesquisa devera ser cientificamente djustificada, além de cumprir

critérios de qualidade cientifica (art. 10).

A realizacdo de pesquisa sobre uma pessoa requerera seu
consentimento expresso, € por escrito, ou de seu representante
legal, e prévia informacdo sobre as consegliéncias e riscos gque

poderdo acarretar a sua saude (Art.58).

Ademais, a pesquisa em seres humanos somente podera
realizar-se guando inexistente alternativa de eficacia comparavel
(cldugula de subsidiariedade), ¢ n3o devera implicar para o ser
humano riscos e moléstias desproporcionais aos potenciais beneficios
que poderdoc ser obtidos. (Articulo 14. Principios generales.l. La
investigacién en seres humanos sélo podrd 1llevarse a cabo en
ausencia de una alternativa de eficdcia comparable. 2. La
investigacidn no deberd implicar para el ser humano riesgos y
molestias desproporcionados en relacién con los beneficios

potenciales que se puedan obtener.)
MEXICO

A Lel Geral de Saude do México, de 7 de fevereiro de 1984
(Wltima alteracdo publicada em 18.12.2007) prevé, em seu artigo 100,
gque a pesquisa em seres humanos deverd adaptar-se a principios
cientificos e éticos a justificar a pesquisa, especialmente no que
se refere a sua possivel contribuicdo para a solucdo de problemas de

saude e do desenvolvimento de noveos campos da ciéncia médica.
% 24
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Também se requer, para a realizacdo de pesquisa, o}
consentimento expresso, e por escrito, do sujeito fonte, além de
prévia informacd3o sobre as conseqiéncias e riscos que poderdo advir

a sua saude.

E o México igualmente adota, a exemplo dos demais paises
referidos acima (Alemanha, Austrdlia, Fran¢a e Espanha), cldusula de
subsidiariedada, ao deixar expresso gue tais pesdquisas somente
poderdo efetuar-se quando o conhecimento que se pretende produzir
ndo possa ser obtido por outro método iddneo. (Art. 100, II - IZX.
Podra realizarse sé6lo cuando el <conocimiento que se pretenda

producir no pueda obtenerse por otro método idoneo.)

A INTERPRETACAO DO ART. 5¢ DA LEI N° 11.105/2005 COM EFEITOS
ADITIVOS

Como se pode constatar, a legislagdo de outros paises €
extremamente rigorosa e, portanto, responsavel na regulamentacgdo do

tema das pesquisas cientificas com embrides humanos.

Efetuada a comparac¢do, € impossivel negar a deficiéncia da

lei brasileira na regulamentacdo desse tema.

E importante ressaltar que a legislacdo brasileira sequer
prevé qualquer norma para regular as atividades desenvolvidas pelas
clinicas de fertilizacdo in wvitro. Dai a origem dos bancos de

embrides congelados sem qQualquer destinacdoc especifica.

Inserido, no curso do processo legislative, numa lei que
trata de tema distinto, o dos Organismos Geneticamente Modificados-
OGM, denominados *“transgénicos”, o art. 5% da Lei n® 11.105/2005

visa preencher essa lacuna, destinando & pesquisa e & terapia os

embrides humanos congelados hd mais de trés anos, na data da
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publicacdo da lei.

Assim, ¢é possivel perceber, em primeiro 1lugar, dque,
enquanto no direito comparado a regulamentacdo do tema é realizada
por leis especificas, destinadas a regqular, em sua inteireza, esse
assunto tdo complexoc, no Brasil inseriu-se um Unico artigo numa lei
destinada a tratar de tema distinto. Um artigo que deixa de abordar

aspectos essenciais ao tratamento responsavel do tema.

Ressalto a estrutura da lei espanhola, com 90 artigos,
quinze capitulos, oito titulos, ademais das disposi¢des adicionais,
transitérias, derrogatdérias e finais. Em seu predmbulo, a lei

espanhola é enfatica ao afirmar qQue os “avang¢os cientificos e o0s

procedimentos e ferramentas utilizados para alcangd-los geram

importantes incertezas éticas e juridicas, gque devem  ser

convenientemente reguladas, com ¢ equilibrio e a prudéncia que exige

um tema tdo complexo gque afeta de maneira tdeo direta a identidade do

ser humano.”

A lei brasileira, numa lacuna contundente, estabelece
apenas gque as institui¢des de pesquisa e servigos de saude, que
realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embriondrias
humanas, deverdoc submeter seus projetos a apreciacdo e aprovacgdo dos

respectivos comités de ética em pesquisa.

Deixa a lei, nesse aspecto, de instituir um imprescindivel
Comitd Central de Etica, devidamente regulamentado. A legislacdo
germdnica, por exemplo, institui ndoc sé6 um dérg8o administrativo
competente (Zustdndige Behdrde), ligado ao Ministério da Saude, para
conceder as licencas prévias, como cria Comiss3o de Etica Central
para Pesquisa com células-tronco (Zentrale Ethik-kommission fir
Stammzellenforschung), formada por expertos em medicina, biologia,

érica e teologia.

26



Sppromo Tl Fecdoral 622

ADI 3.510 / DF

Além disso, ¢é importante observar que a legislacdo no
direito comparado, sem excec¢do, estabelece, de forma expressa, uma
cldusula de subsidiariedade, no sentido de permitir as pesquisas com
embrides humanos apenas nas hipdéteses em que outros melos

cientificos ndo se demonstrarem adecquados para os mesmos fins.

A lel brasileira deveria conter dispositivo explicito
nesse sentido, como forma de um tratamento responsavel sobre o tema.
Os avangos da Dbiotecnologia 3jé& indicam a possibilidade de que
células-tronco totipotentes sejam originadas de células do tecido
epitelial e do corddo umbilical. As pesquisas com células-tronco
adultas tém demonstrado grandes avancos. 0 desenvolvimento desses
meios alternativos pode tornar desnecessdria a utilizacdo de
embrides humanos e, portanto, afastar, pelo menos em parte, o debate

sobre as questdes éticas e morais que enveolvem tais pesquisas.

Assim, a existéncia de outros métodos cientificos
igualmente adequados e menos gravosos torna a utilizagdo de embrides
humanos em pesquisas uma alternativa cientifica contraria ao

principio da proporcionalidade.

O art. 5% da Lei n® 11.105/2005 &, portanto, deficiente,
em diversos aspectos, na regulamentacdo do tema das pesgquisas com

células-tronco.

A declaracéo de sua inconstitucionalidade, com a
conseqiente pronuncia de sua nulidade total, por outro lado, pode
causar um indesejado vacuo normativo mais danoso a ordem juridica e

social do que a manutencdo de sua vigéncia.

Ndo seria o) caso de declaracéac total de
inconstitucionalidade, ademais, pois é possivel preservar o texto do

dispositive, desde que seja interpretado em conformidade com a

™
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Constituicdo, ainda que isso impligque numa tipica sentenca de perfil

aditivo.

Nesse sentido, a técnica da interpretacdo conforme a

Constituicdo pode oferecer uma alternativa viavel.

HA muito se wvale o0 Supremo Tribunal Federal da
interpretacdo conforme a Constituicdo?. Consoante a préatica vigente,
limita-se o Tribunal a declarar a legitimidade do ato questionado
desde que interpretado em conformidade com a Constituicdo?®®. 0
resultado da interpretacdo, normalmente, é incorporado, de forma

resumida, na parte dispositiva da decisdo®®.

Segundo a Jjurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
porém, a interpretacdo conforme a Constituic¢do conhece limites. Eles
resultam tanto da expressdo literal da lei guanto da chamada vontade
do legislador. A interpreta¢dc conforme a Constituigdo €&, por isso,

apenas admissivel se ndo configurar wvioléncia contra a expressdo

literal do texto e ndo alterar ¢ significado do texto normativo,

com mudanca radical da prépria concepc¢do original do legislador?’.

Assim, a prédtica demonstra que o Tribunal ndo confere

A

maior significado a chamada inten¢cdo do legislador, ou evita

investigd-la, se a interpretacgdc conforme & Constituicdo se mostra

possivel dentro dos limites da expressdo literal do texto?®.

A}

4 Rp. 948, Rel. Min. Moreira Alves, RTJ, 82:55-6; Rp. 1.10 TJ, 115%993 e s.
% CE., a propdsito, Rp. 1.454, Rel. Min. Octavio Gallotti, RTJ, 125:99%7.

% ¢cf., a propésito, Rp. 1.389, Rel. Min. Oscar Corréa, RTJ, 126:514; Rp. 1.454,
Rel. Min. Octavio Gallotti, RTJ, 125:997; Rp. 1.399, Rel. Min. Aldir Passarinho,
D7, 9 set. 1988.

27 ADIn 2405-RS, Rel. Min. Carlos Britto, DJ 17.02.2006; ADIn 1344-ES, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, DJ 19.04.2006; RP 1417-DF, Rel. Min. Moreira Alves, oJ
15.04.1988; ADIn 3046-SP, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 28.05.2004.

28 pRp. 1.454, Rel. Min. Octavio Gallotti, RTJ, 125:997; Rp. 1.389, Rel. Min. Oscar
Corréa, RTJ, 126:514; Rp. 1.399, Rel. Min. Aldir Passarinho, DJ, 9 set. 1988.
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Muitas vezes, porém, esses limites ndo se apresentam
claros e sdo dificeis de definir. Como todo tipo de linguagem, oS
textos normativos normalmente padecem de certa indeterminacdo
semidntica, sendo passivels de miltiplas interpretacdes. Assim, é
possivel entender, como o faz Rui Medeiros, que “a problemdtica dos
limites da interpretacio conforme a Constituicdo esta
indissociavelmente ligada ao tema dos limites da interpretacdo em

geral”?®.

A eliminagcdo ou fixac¢do, pelo Tribunal, de determinados
sentidos normativos do texto, quase sempre tem o conddo de alterar,
ainda que minimamente, © sentido normativo original determinado pelo
legislador. Por isso, miitas vezes a interpretacdo conforme levada a
efeito pelo Tribunal pode transformar-se numa decisdc modificativa

dos sentidos originais do texto.

A experiéncia das Cortes Constitucionais européias -
destacando-se, nesse sentido, a Corte Costituzionale italiana’’ - bem
demonstra que, em certos casos, o} recurso as decisdes
interpretativas com efeitos modificativos ou corretivos da norma
constitui a uUnica solugdo vidvel para que a Corte Constitucional
enfrente a inconstitucionalidade existente no caso concreto, sem ter
que recorrer a subterfigios indesejdveis e solugdes simplistas como
a declaracdo de inconstitucionalidade total ou, no caso de esta
trazer conseqgliéncias drasticas para a seguranca Jjuridica e o

interesse social, a op¢do pelo mero nao-cornhecimento da acfo.

2 MEDEIROS, Rui. A decisdo de Inconstitucicnalidade. (s autores, o conteudc e os
efeitos da decisfo de inconstitucicnalidade da lei. Lisboa: Universidade Catdlica
Editora, 1999, p. 301.

3% ¢f. MARTIN DE LA VEGA, Augusto. La sentencia constitucional en Italia. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales; 2003.
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Sobre o tema, é digno de nota o estudo de Joaguin Brage

Camazano’!, do qual cito a seguir alguns trechos:

“I.a raiz esencialmente pragmdtica de estas modalidades atipicas
de sentencias de la constitucionalidad hace suponer gque su uso
es prdcticamente inevitable, con una u otra denominacidén y con
unas u otras particularidades, por cualquier drgano de 1la
constitucionalidad consolidado qgue goce de una amplia
Jjurisdiccidn, en especial si no  seguimos condicionados
inercialmente por la majestucsa, pero hoy ampliamente superada,
concepcidn de Kelsen del TC como una suerte de ‘'legislador
negative’. Si alguna vez los tribunales constitucionales fueron
legisladores negativos, sea como sea, hoy es cobvio gue ya no lo
son; y justamente el rico ‘arsenal’ sentenciador de gue disponen
para fiscalizar la constitucionalidad de la Ley, mds alld del
planteamiento demasiado simple ‘constitucionalidad/
Inconstitucionalidad’, es un elemento mds, y de importancia, gue
viene a poner de relieve hasta qué punto es asi. Y es gue, como
Fernandez Segado destaca, ‘la praxis de los tribunales
constitucionales no ha hecho sino avanzar en esta direccidn’ de
la superacién de 1la idea de 1los mismos como legisladores
negativos, ‘'certificando [asi] la gquiebra del modelo kelseniano
del legislador negativo.”

Certas modalidades atipicas de decis8o no controle de
constitucionalidade decorrem, portanto, de uma necessidade pratica

comum a gualguer jurisdig¢do constitucional.

Assim, © recurso a técnicas inovadoras de controle da
constitucionalidade das leis e dos atos normativos em geral tem sido
cada wvez mais comum na realidade do direito comparado, na qual os
tribunais ndo estdo mais afeitos as solu¢des ortodoxas da declaracgdo
de nulidade total ou de mera decisdc de improcedéncia da acdo com a

conseqiiente declaragdo de constitucionalidade.

Além das muito conhecidas técnicas de interpretacdo

conforme & Constituigdo, declaracdo de nulidade parcial sem redugdo

3 CAMAZANO, Joagquin Brage. Interpretacidn constitudézz;l, dedlaraciones de

inconstitucionalidad y arsenal sentenciador (un sucinto inventari de algunas
sentencias ratipicas”}. en Eduardo Ferrer Macgregor {ed.), La interpretacidn
constitucional, Porrila, México, 2005, en prensa.
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de texto, ou da declaracdo de inconstitucionalidade sem a pronuncia
da nulidade, aferic8o da "lei ainda constitucional” e do apelo ao
legislador, sd3c também muito utilizadas as técnicas de limitagdo ou
restricdo de efeitos da decisdc, o gque possibilita a declaragdo de
inconstitucionalidade com efeitos pro futuro a partir da decisdoc ou

de outro momento que venha a ser determinado pelo tribunal.

Nesse contexto, a ijurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tem evoluido significativamente nos ultimocs anos, Ssobretudo
a partir do advento da Lei n¢ 9.868/99, cujo art. 27 abre ao
Tribunal uma nova via para a mitigacdo de efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade. A pratica tem demonstrado que essas novas
técnicas de decisdo tém guarida também no ambito do controle difuso

de constitucionalidade’?.

Uma breve andlise retrospectiva da pratica dos Tribunais
Constitucionais e de nosso Supremo Tribunal Federal bem demonstra
que a ampla wutilizaclio dessas decisGes, comumente denominadas
*atipicas”, as converteram em modalidades “tipicas” de decisdo no
controle de constitucionalidade, de forma que o© debate atual nao
deve mais estar centrado na admissibilidade de tais decisdes, mas

nos limites que elas devem respeitar.

O Supremo Tribunal Federal, quase sempre imbuido do dogma
kelseniano do legislador negativo, costuma adotar uma posicdo de
self-restraint ao se deparar com situa¢les em gue a interpretagdo
conforme possa descambar para uma decisdo interpretativa corretiva

da lei?’.

Ao se analisar detidamente a jurisprudéncia>~doc Tribunal,

32 RE 197.917/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 7.5.2004.

¥ ADIn 2405 -RS, Rel. Min. Carlos Britto, DJ 17.02.2006; ADIn 1344 -ES, Rel.
Min. Moreira Alves, DJ 19.04.1996; RP 1417 -DF, Rel. Min. Moreira Alves, DJ
15.04.1988.

31



7.

Gj%;@%uﬂﬂ vttt SFodbrad 627
ADI 3.510 / DF
no entanto, €& possivel verificar que, em muitos casos, a Corte ndo
se atenta para os limites, sempre imprecisos, entre a interpretacgdo
conforme delimitada negativamente pelos sentidos literais do texto e

a decisdo interpretativa modificativa desses sentidos originais

postos pelo legislador’.

No recente julgamento conjunto das ADIn 1.105 e 1.127,
ambas de relatoria do Min. Marco Aurélio, o Tribunal, ao conferir
interpretagcdo conforme a Constituicd8oc a varios dispositivos do
Estatuto da Advocacia (Leli n° 8.906/94), acabou adicionando-lhes
novo conteudo normativo, convolando a decisdo em verdadeira

interpretacdo corretiva da lei’®.

Em outros vdrios casos mais antigos’®, também & possivel
verificar que o Tribunal, a pretexto de dar interpretacdo conforme a
Constituicdo a determinados dispositivos, acabou proferindo o que a
doutrina constitucional, amparada na pratica da Corte Constitucional
italiana, tem dencominade de decisfes manipulativas de efeitos

aditivos®’.

Tais sentencgas de perfil aditivo foram proferidas por esta
Corte nos recentes Jjulgamentos dos MS n®s 26.602, Rel. Min Eros
Grau, 26.603, Rel. Min. Celso de Mello e 26.604, Rel. Min. Cérmen

Licia, em gue afirmamos o valor da fidelidade partiddria; assim como

3 ADI 3324, ADI 3046, ADI 2652, ADI 1946, ADI 2209, ADI 2536, ADI/2332
ADI 1797, ADI 2087, ADI 1663, ADI 1344, ADI 2405, ADI 1105, ADI 1127.

33 ADIn 1105-DF e ADIn 1127 -DF, rel. orig. Min. Marco Aurélio, rel. p/ o\acérdio
Min. Ricardc Lewandowski .
¥ ADI 3324, ADI 3046, ADI 2652, ADI 1946, ADI 2209, ADI 2596, ADI 2332, ADI 2084,

ADI 1797, ADI 2087, ADI 1668, ADI 1344, ADI 2405, ADI 1190%, ADI 1127.

% Sobre a difusa terminologia utilizada, vide: MORAIS, Carlos Blanco de. Justica
Constitucional. Tomo II. QO contenciose constitucional portugués entre o modelc
misto e a tentacdo do sistema de reenvio. Coimbra: Coimbra Editora; 2005, p. 238 e
ss. MARTIN DE LA VEGA, Augusto. La sentencia constitucional en Italia. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales; 2003. Dfaz REVORIO, Francisco
Javier. Las sentencias Interpretativas del Tribunal Constitucional. WValladolid:
Lex Nova; 2001. LOPEZ BOFILL , Héctor. Decisiones interpretativas en el control de
constitucionalidad de la ley. Valencia: Tirant lo Blanch; 2004.

ADI 2084,

32



cjzfﬂaamzéﬁZ;hmmﬂ/CZ%;Z%aM/ (iZE;

ADI 3.510 / DF

no também recente julgamento a respeito do direito fundamental de
greve dos servidores publicos (MI n° 708, de minha relatoria; MI n®°s
€07 e 712, Rel. Min. Eros Grau). Outra ndo foi a férmula encontrada
pelo Tribunal para solver a questd3co da inconstitucionalidade da
denominada clédusula de barreira instituida pelo art. 13 da Lei n°
9.096, no julgamento das ADI n®°s 1.351 e 1.354, Rel. Min. Marco

Aurélio.

Sobre a evolugdo da Jurisdig¢do Constitucional brasileira
em tema de decisdes manipulativas, o constitucionalista portugués

Blanco de Morais fez a seguinte andlise:

“{...) o fato & que a Justica Constitucional brasileira deu,
conze anos volvidos sobre a aprovacgdo da Constituicdc de 1988, um
importante passo no plano da suavizacdo do regime tipico da
nulidade com efeitos abscolutos, através do alargamento dos
efeitos manipulativos das decisdes de inconstitucionalidade.
Sensivelmente, desde 2004 parecem também ter come¢ado a
emergir com maior pragndncia decisfes jurisdicionais com
efeitos aditivos.

Tal parece ter sido o casc de uma acgdo directa de
Inconstitucicnalidade, a ADIn 3105, a qual se afigura como uma
sentenca demolitdria com efeitos aditivos. Esta eliminou, com
fundamento na violacdc do principio da igualdade, wna norma
restritiva que, de acordo com o entendimento do Relator,
reduziria arbitrariamente para algumas pesscas pertencentes a
classe dos servidores piblicos, o0 alcance de um regime de
Imunidade tributdria gue a todos aproveitaria. Dessa eliminacdo
resultou automaticamente a aplicacdo, aos referidos
trabalhadores inactivecs, de um regime de imunidade contributiva
gue abrangia as demals categorias de servidores publicos.”

Em futuro préximo, © Tribunal voltard a se deparar com O
problema no julgamento da ADPF n® 54, Rel. Min. Marco Aurélio, que
discute a constitucionalidade da criminalizacdo dos abortos de fetos
anencéfalos. Caso o Tribunal decida pela procedéncia da acgdo, dando
interpretagdo conforme aos arts. 124 a 128 do Cédigo Penal,
invariavelmente proferird uma tipica decisdo manipulativa com

eficéacia aditiva. \

33



Stpprene ritunad Foderal 629

ADI 3.510 / DF

Ao rejeitar a questdo de ordem levantada pele Procurador-
Geral da Republica, o Tribunal admitiu a possibilidade de, ao julgar
o mérito da ADPF n© 54, atuar como verdadeiro legislador positivo,
acrescentando mais uma excludente de punibilidade - no caso do feto

padecer de anencefalia - ao crime de aborto.

Portanto, €& possivel antever que o Supremo Tribunal
Federal acabe por se livrar do vetusto dogma do legislador negativo
e se alie a mals progressiva linha jurisprudencial das decisdes
interpretativas com eficacia aditiva, j& adotadas pelas principais
Cortes Constitucionais européias. A assun¢do de uma atuagdo criativa
pelo Tribunal poderd ser determinante para a solugdo de antigos
problemas relacionados & inconstitucionalidade por omissdo, gue
muitas vezes causa entraves para a efetivagdo de direitos e

garantias fundamentais assegurados pelo texto constitucional.

0 presente caso oferece uma oportunidade para que o0
Tribunal avance nesse sentido. 0 vazio juridico a ser produzido por
uma decis3o simples de declaracdo de inconstitucionalidade/nulidade
dos dispositivos normativos impugnados torna necessaria uma solugéo
diferenciada, uma decisdo que exergca uma "“funcd3oc reparadora” ou,
como esclarece Blanco de Morais, *“de restauracdc corretiva da ordem

juridica afetada pela decisdo de inconstitucionalidade”’®.

Seguindo a linha de raciocinio até agqui delineada, deve-se
conferir ao art. 5% uma interpretacdo em conformidade com o

principio responsabilidade, tendo como pardmetro de afericdo o

38Segundo Blanco de Morais, “as cldssicas fungdes de valoragio {(declaragdo do valor
negativo do acte inconstitucional), pacificac3o (forca de caso julgado da decisdo

de inconstitucionalidade} e ordenacdo (forca erga omnes da decisdo de
inconstitucionalidade) juntar-se-ia, também, a fun¢do de reparagdo, ou de
restauracio corretiva da ordem juridica afectada pela decisio de

inconstitucionalidade-. MORAIS, Carlos Blanco de. Justiga Constitucional. Tomo II.
O contencioso constitucional portugués entre o modelo misto e a tentacdo do
sistema de reenvio. Coimbra: Coimbra Editora; 2005, p. 262=263.
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principio da proporcionalidade como proibicdc de protecdo deficiente

(Untermassverbot) .
Conforme analisado, a lei viola o) principio da
proporcionalidade como proibicgéo de protecédo insuficiente

(Untermassverbot) ao deixar de instituir wum d6rgdo central para
andlise, aprovacdo e autorizacdo das pesquisas e terapia com

células-tronco originadas do embri&o humano.

O art. 52 da Lei n© 11.105/2005 deve ser interpretado no
sentido de que a permissdo da pesquisa e terapia com células-tronco
embriondrias, obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizacdo iIn witro, deve ser condiciocnada & prévia aprovacdo e
autorizacdo por Comité (Orgdo) Central de Etica e Pesquisa,

vinculado ao Ministério da Satde.

Entendo, portanto, que essa interpretacdo com contetido
aditivo pode atender ao principio da proporcionalidade e, dessa

forma, ao principio responsabilidade.

Assim, julgo improcedente a agdo, para declarar a
constitucionalidade do art. 52, seus incisos e paragrafos, da Lei n°
11.105/2005, desde que seja interpretado no sentido de que a
rermissdo da pesquisa e terapia com células-tronco embriondrias,
obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizag#io in vitro,
deve ser condicionada a prévia autorizagdo e aprovagdo por Comité

(Orgao) Central de Etica e Pesquisa, vinculado ao Ministério da

Saude. (i/ﬁ\
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29/05/2008 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510-0 DISTRITO

FEDERAL
A revisdo de aparte do Senhor Ministro Gilmar Mendes

{Presidente) .

PROPOSTA

o SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Senhor
Presidente, Vossa Exceléncia me permite?

Antes de Vossa Exceléncia anunciar o resultado
do julgamento, no penultimo item do meu voto, cuja leitura,
na noite de ontem, ocasionou, na midia, alguns equivocos de
interpretacdo, havia eu advertido, logo na introducgdo
daquele tdépico, que tinha de escapar a alternativa de
reconhecer insuficiéncia a lei, em termos de protegdo da
dignidade devida aos embrifes como matriz da espécie humana,
ou de, suprindo a insuficiéncia mediante interpretacgdo,
declarar a constitucionalidade da norma e a necessidade de
algumas providéncias que entendli - e continuc a entender -
imanentes ao alcance do art. 5%.

Ndo wvou insistir agora, até porgque Vossa
Exceléncia j4 o fez brilhante e exaustivamente, em relacdo a
deficiéncia da lei, justificando interpreta¢doc conforme ou

eficdcia aditiva, para que seja preservada, na execug¢do da

e
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mesma lei, a tutela constitucional devida aos embrifies. O
problema ndo estd em gque a Corte - nem a mim em particular -
seja agraddvel criar entraves burocrdticos, como se as
hipbéteses e solu¢gdes que o Tribunal avente tivessem tdo
indigna finalidade.

Eu duvido que, trate-se dos cientistas, trate-se
da prépria estrutura orgldnica do Governo, mantenham alguma
incerteza sobre a necessidade de um sistema de
operacionalizagdo para cumprimento da lei. Tanto n3o o tém,
que o Conselho Nacional de Saude baixou inumeras resolucdes
sobre o assunto, e provavelmente baixard outras tantas
quanto, no curso dos trabalhos, se mostrarem necessdrias,
segundo as exigénecias do rigoroso controle ético das
pesqgquisas.

Eu jad havia acenado, Senhor Presidente, para a
necessidade de se reconhecer a um Jrgdo de cupula a
responsabilidade final pelo funcionamento do sistema e pela
preservacdo dessas exigéncias éticas, advertinde que ndo
caberia, & luz da fun¢do jurisdicional estrita, ao Tribunal
criar orgdo congénere. E, confessc: entre ontem e hoje, fui
alertadoc pelos prdéprios cientistas que tém acompanhado de

perto este julgamento, de existirem jd& normas capazes de

s
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solucionar o problema daquela deficiéncia legislativa, sem a
criacdo de qualquer outro 6rgdo.

De modo que - pelo menos do meu ponto de vista,
com o0 devido respeito e acompanhando Vossa Exceléncia em
relacdo a 1isso -, pressuposta a necessidade absoluta da
existéncia de 6rgdo central independente e responsdvel por
todo o sistema de pesquisas, verifiquei, em disposigdo
expressa do Decreto n? 5.591/2005, designadamente o
pardgrafo 2¢? do artigo 63, que regulamenta o art. 59, o

seguinte texto:

"Art. 63.

§ 22 Institui¢Bes de pesquisa e servigos de
salide que realizem pesquisa ou terapia com
células-tronco embriondrias humanas deverdo
submeter seus projetos a apreciacdo e aprovacdo
dos respectivos comités de ética em pesquisa, na
forma de resolu¢8o do Conselho Nacional de
Saude. ”

Foi, ai, portanto, atribuido ao Conselho
Nacional de Saude o poder regulamentar sobre o controle dos
projetos de pesquisa.

E, no exercicio dessa competéncia regulamentar,

o Conselho baixou duas resolug¢des qQue, a meu ver, resolvem

todos o0s problemas correlacionados com aguela deficiéncia da

v
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lei, pois a Resolu¢do n® 196/96, do Conselho Nacional de
Saude, ja criou, ao lado da institucionaliza¢do - se assim
se pode dizer - dos Comité@s de Etica, a Comissdo Nacional de
Etica em Pesquisa - CONEP, atribuindo-lhe, dentre outras, as
seguintes gravissimas competéncias: poder deliberativo,
normativo e educativo sobre todo o sistema de contrcle das

pesquisas. Vou ser explicito, lendo-lhe agui o item VIII:

"WIII -~ COMISSAO NACIONAL DE ETICA EM
PESQUISA (CONEP/MS)

A Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa -
CONEP/MS é uma instdncia colegiada, de natureza
consultiva, deliberativa, normativa, educativa,
independente, vinculada ao Conselho Nacional de
Satde. ”

Entre as atribui¢les especificas que lhe deu a

Resolugdo, estd o seguinte, no item VIII.4:

A

"WIII.4 - Atribuicées da CONEP -~ Compete a
CONEP/MS o exame dos aspectos éticos da pesquisa
envolvendo seres humanos, bem como a adeguacgdo e
atualizacdo das normas atinentes. A (CONEP/MS
consultard a sociedade sempre que Jjulgar
necessdrio, cabendo-1lhe, entre outras, as
seguintes atribui¢des:”

E, ai, discrimina outras atribui¢des, das quais

relevo duas, pertinentes & matéria de que estamos tratando:

Y
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“WIII.4.

ética em pesguisa, Inclusive nas dreas temdticas

especiais, bem como recomendacfes para aplicacdo

das mesmas;

f) rever responsabilidades, proibir ou
interromper pesguisas, definitiva ou
temporariamente, podendo requisitar protocolos
para revisdo ética inclusive, os jd aprovados
pelo CEP;”

Ora, dai se tiraria, desde logo, que a CONEP
tem, por forca dessa regulamentacdo legal, todos os poderes
ue de certo modo a mim me parecem suficientes para autuacdo
como O6rgdo central independente, responsdavel pela supervisdo
e operacionalidade de todo sistema de pesquisas.

E aqui é que aventeli a necessidade de esse drgdo
suprir a deficiéncia, ndo tanto da lei imediatamente, mas da
sua regulamentacdo, quanto aos Comités de Etica. Por qué?
Porque a Resolu¢do n® 196 atribui as institui¢les - e
institui¢des ai normalmente sdo universidades, ndo apenas
universidades ptblicas, mas também particulares -, e aos
servicgos de saude, tanto piblicos, come privados, a
realizac3o das pesquisas e a criac3o dos Comités de Etica,
aos quais ol protocolos devem ser necessariamente

submetidos. E proclama a independéncia e a autonomia desses

comités, como ndo poderia deixar de ser, mas, como ficou

™

5
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consignado em meu voto, permite, em tese, o© chamado
“problema de agéncia”, 1isto &, abre possibilidade de
conflito de interesses. E que, sendo a prépria instituicdo
interessada na realizagdo dos projetos gue tem poder de
nomear os membros dos comités sem nenhum controle externo,
pode acontecer - e evidentemente ndo estou fazendo a
respeito nenhuma profecia e, até, duvido de gque venha isso a
acontecer - que a nomeagido desses membros fraude os limites
decorrentes das exigéncias constitucionais do controle ético
das pesquisas. Noutras palavras, €& possivel, em tese,
nomear-se comissdo de membros antecipadamente comprometidos
com pesquisas que se desviem dos limites éticos reclamados
pelo ordenamento. O que é preciso, portanto, para garantir a
autonomia e a independéncia dos comités? E preciso que haja
- e, nesse caso, deve té-lo a CONEP, a meu ver - poder
juridico de um 6&érgdc superior central do sistema para
aprovar ou rejeitar os nomes indicados pelas instituigdes
para comporem os Comités de Etica.

Nesse caso, recorro a Resolucdo n® 340/2004, do

Conselho Nacional de Saude, que estatui:

"IV.1 - As pesquisas da drea genética humana

devem ser submetidas a apreciagdo do CEP e,
quando for o caso, da CONEP como protoceolos

¥
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completos, de acordo com o capitulo VI da
Resolu¢do CNS N*196/96, ndo sendo aceitos como
emenda, adendo ou subestudo de protocolo de
outra drea, devendo ainda incluir:”

Em seguida, no item VI.l, prescreve:

“VI.1 ~ Cabe ao CEP, conforme disposto no
capitulo VII da Resolugdo CNS N2 196/96, a
andlise dos projetos de pesquisa, assumindo co-
responsabilidade - que eu ja havia enunciado no
meu voto - no que diz respeito aos aspectos
éticos.

VI.3 - Cabe a CONEP a aprovacdo final das
pesquisas em genética humana gque incluam:

a) envio para © exterior de material
genético ou qualquer material bioldégico humano
para obtenc¢do de material genético;

b) armazenamento de material bioldgico ou
dados genéticos humanos no exterior e no Pais,
guando de forma conveniada com 1institui¢8es
estrangeiras ou em institui¢bes comerciais;

¢) alteragbes da estrutura genética de
células humanas para utiliza¢do in vivo;

d) pesguisas na drea da genética da
reproducdo humana (reprogenética);

e) pesguisas em genética do comportamento; e

f) pesguisas em Qgue esteja prevista a
dissociagdo irreversivel dos dados dos sujeitos
de pesquisa.”

E, mais, no item VI.4:

VI.4 - Nos casos previstos no item VI.3
acima, o CEP deverd examinar o© protocolo,
elaborar o© parecer consubstanciadoe e enviar
ambos A CONEP com a documentacdo completa
conforme a Resolugdo CNS No 196/96, itens

. X
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Vir.13.a e b e VIII.4.c.1. O pesquisador deve
ser informado gque deverd aguardar o parecer da
CONEP para inicio da execucdo do projeto.”*

Em suma, é a prépria Resolugdo que atribui &

CONEP poder decisdrio ultimo sobre todo © sistema.

Q0 SR. MINISTRO GILMAR MFNDES (PRESIDENTE) - Na
verdade, Ministro Cezar Peluso, estou acompanhando, nesse
aspecto, a manifestacdoc dos Ministros Carlos Alberto
Direito, Ricardo Lewandowski, Eros Grau, e a de Vossa
Exceléncia que também j& havia pontuado a respeito desse

érgdo central.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Eu simplesmente
queria ressaltar, porque Vossa Exceléncia, como fol o ultimo
a manifestar-se sobre o assunto, lhe deu certo relevo, sem
demérito algum as valiosas opinides dos eminentes Ministros
Menezes Direito e Ricardo Lewandowski.

Senhor Presidente, estou propondo. enfim, que a
Corte enuncie como Iinterpretacdc conforme que a CONEP é o
érgdo ultimo responsdvel pelo sistema e que, entre suas
atribuicdes, estd também a de aprovar ou rejeitar os nomes

indicados para composi¢io dos Comités de Etica.

)
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Para que ndo fique ddvida nenhuma nos registros,
proponho, de modo bem claro, gque se reconheca & CONEP a
posic¢do de 6rgd3o central responsadvel, do ponto de vista
etico, pelas pesquisas, com todas as competéncias a que ija
me referi, e com a que me parece implicita, a de poder
aprovar ou rejeitar os nomes indicados para composigdo dos
Comités de Etica. E, com isso, ndo erguemos nenhum entrave a
pronta execu¢do da lei, porque ndo se sugere criacdo de
nenhum 6rgdo, que este j4 existe. E ndo val nisto transtorno
burocrdtico; a burocracia orgdnica, alids necessdria, Jjéa
existe. Estamos apenas declarando a necessidade de
cumprimento de certas cautelas indispenséveis a prevengdo
dos riscos da tecnologia em si, imitando, nesse ponto, todos
os paises civilizados que aprovaram e disciplinaram as
pesquisas.

0 voto de Vossa Exceléncia - que foli o ultimo -
bem fez recapitulagdo de todos os argumentos da necessidade
da existéncia desse 6rgdo central.

Senhor Presidente, estou submetendo A& Corte,
pedindo vénia, mais uma vez, aoOs eminentes Ministros e a
Vossa Exceléncia, todas essas consideracg8es porque integrem

0 sentido da nossa decisdo. *’H
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EXPLICAGAO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Senhor Presidente, pela
ordem, no julgamento da presente agdo direta formou-se uma maioria
absoluta; ha seis votos que Jjulgam improcedente a acgde e dos quais
resulta um julgamento meramente declaratdrio, porque rejeita a pretensdo
de inconstitucionalidade, deduzida pelo Senhor Procurador-Geral da

Republica.

Os sels votos proferidos ndo estabelecem gualgquer tipo
de restricdo as pesquisas em torno das células-tronco embriondrias.
—

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Ministro, por que seis

votos?

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Seis votos,
considerados, nesse cOmputo, o0s votos do Ministro AYRES BRITTO,
Relator, da Ministra CARMEN LUCIA, do Ministro JOAQUIM BARBOSA, da

Ministra ELLEN GRACIE, do Ministro MARCO AURELIO e do meu préprio

-

voto. W
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Ministro, por que

Vossa Exceléncia me estd excluindo? Julguei a acdo improcedente.

0 SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Néo, Vossa
Exceléncia, na verdade, julgou parcialmente procedente esta acdo
direta, porque da&, & regra legal impugnada, interpretacido conforme.
E da técnica do Supremo Tribunal Federal gque a interpretacgdo

conforme resulte em declaracdo de inconstitucionalidade parcial.

<2

e

¢ SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Ministro, pura
discussdo léxica sobre assunto secunddrio; nd3oc hda, em meu voto,

nenhuma restri¢do a constitucionalidade da lei, nem as pesguisas.

O SENHOR MINISTRCO CELSO DE MELLO: H&, sim, Ministro.
Vossa Exceléncia, na verdade, aceita, em parte, a impugnacdo, pois
admite a imposicdo de restrigdo as pesquisas cientificas sobre
células-tronco embriondrias, o qQque é& rejeitada, expressamente, pelos

sels {6) votos qQque compdem a maioria.

Na realidade, Senhor Ministro CEZAR PELUSO, h&d seis
votos que simplesmente rejeitam, sem quaisquer adi¢des, sam
quaisquer restri¢fes, sem quaisquer condicionamentos, sem gqualdquer

exortagdo, sem qualquer apelo as limita¢des &s pesquisas cientificas

=1

- —
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admitidas pelos cinco (5) eminentes Ministros que compdem a minoria.
0 fato é que a utilizagcdo - plenamente legitima - da técnica da
interpretacdo conforme pode levar, sim, aoc exercicio concreto das
trés possiveis fun¢des propiciadas por essa técnica de decisédo:
(1) func8o de escolha entre varias solugdes, (2) fungdo de correg¢éo
dos sentidos literais possivels da regra legal e (3) fun¢ao de
revisdo da lei. No caso, com a declarac3o de improcedéncia - e ha
seis votos que compdem a maioria absoluta declarando a improcedéncia
da presente acio direta -, ndo ha que se cogitar de exortacdo ou de

apelo, ao legislador, de corregdo, de revisdo do texto legal ora em

exame. C::Z‘"_\,_

/_
O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR) - Nem de
insuficiéncia normativa. Nada.
O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Ndo h& necessidade

nenhuma de regulamenta¢dc adicional, Ministro. Nenhuma. N30 precisa

sobrevir nada.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Entdo ndo ha
necessidade de proclamacdo alguma, mesmo porque a maioria ndo

propde. Ela dispde... —_—

C—
—
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Por que Vossa

Exceléncia ndo acha inerente ac sistema a necessidade de controle?

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Os seis votos

proferidos entendem que ndo hd déficit de regulamenta¢dc na norma do

LY

art. 5° do diploma legislativo em gquestdo. (::_,_,-

-

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Vossa Exceléncia esta
achando que isso é questdo de conveniéncia. Ndo €; trata-se de coisa

préopria do sistema.

O SENHOR MINISTRCO CELSQO DE MELLO: Entendemos gque o
art. 5% da Leli de Biosseguranc¢a, em sua integralidade, esBt4d em
plena conformidade com a Constituicdo, ndo precisando sofrer

qualgquer tipo de interpretagdce conforme, ou de interpretacdo

corretiva, reducionista, expansiva ou aditiva. < o —

e T
O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Ministro, Vossa
Exceléncia gastou uma hora para falar isso, que a lei perante a
Constituig¢do ndo precisa de nada? Juntando todas as horas, tudo que

falamos foi inGatil?
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¢ SENHOR MINISTRO CELSOQ DE MELLO : Nao. A
responsabilidade de cada juiz, no desempenho da fungdo de controle
de constitucionalidade, a gravidade do problema e a alta
responsabilidade de que se acham investidos os magistrados desta
Suprema Corte, tudo isso impunha ampla reflexdo, sim, e a prolacdo
de votos muito bem fundamentados, como o de Vossa Exceléncia.
Ocorre, no entanto, que o entendimento de Vossa Exceléncia né&ao
prevaleceu. Vossa Exceléncia estd em posigdo minoritdria. A verdade
€@ esta: ainda que declarando improcedente a agdo, no fundo Vossa

Exceléncia estd Jjulgando-a parcialmente procedente, em face da
TN

interpretacdo conforme que propde. <z_‘#_h_‘_______—————————

-~ s

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR) - Sem meias

palavras, € isso mesmo Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - A esta altura, eu

estava achando que eram indteis.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Ndo sdo indteis. O
Advogado-Geral da Unido estd aqui presente. 0s membros do Congresso
Nacional estdo ouvindo e assistindo a este julgamento. Certamente
adotardo, na esfera de competéncia de cada um dos Poderes, as

.
providéncias que julgarem pertinentes.

X7
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0 SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Ministro, nig queremos

que eles adotem nada'!

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: E isso néo é
realmente necessdrio, segundo os seis (6) que compdem a maioria,
pois esses seis (6) wvotos, ao julgarem improcedente esta agéo
direta, liberaram, sem qualquer restricdo, a pesquisa cientifica em

-
torno das células-tronco embrionarias. C:::l»ﬂ*‘\—

o

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR) - E com isso
se respeita o principio da majoritariedade, que ¢é incito a

democracia.

O SEMHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Ministro, ndc terminou
o julgamento. Se houvesse j& coisa julgada, ndo estava aqui a falar

inutilmente.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: O julgamento esté

sendo concluido e, a nd3o ser que algum Ministro que componha a

maioria reconsidere a sua anterior posicd3o, hd de prevalecer, por

evidente, a decisdo que julga improcedente, sem qualquer restrigdo
ou limitacgdo, a presente acido direta de inconstitucionalidade.
Tl

6 —
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Ministro, ja disse
outro dia ao Ministro Marco Aurélio e agora vou repetir a Vossa
Exceléncia: estou fazendo uma ponderacdo. Se Vossa Exceléncia ndo a

aceita, diga gque ndo aceita, e acabou.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: E respeitabilissima a
ponderacido de Vossa Exceléncia. Ndo questiono o seu direito de fazé-lo.
Tecnicamente, contudo, a proclamagdo, neste caso, sé pode ser uma: ©

Supremo Tribunal Federal julgou improcedente, por maioria de seis

{(6) votos, esta acdo direta. <:::E”_,,——\__,_—-——""“"

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Ministro, é distincdo

formal, 1léxica.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - J& estd regulada!

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - H& um projeto de lei

do Deputado Pinotti exatamente sobre a CONEP.
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A revisdo de aparte do Senhor Ministro Celso de Mello.

EXPLICACAO

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

Senhor Presidente, se Vossa Exceléncia e também os
Ministros Celso de Mello e Cezar Peluso me permitirem, vou falar,
porque sou voto vencido na parte relativa ao mérito da acdo, fiz
questdo de explicitar em longa fundamentacdo, diante da relevancia
da matéria, e também secundei a opinidoc manifestada pelo Ministro
Cezar Peluso, desde o0 seu voto, com relagdo a essa preocupacdo. Mas,
realmente, se nenhum dos Cclegas que votaram nesse sentido
reformular o voto, é evidente que o resultado € pela improcedéncia
integral da acdo, com os votos vencidos daqueles que, de uma maneira
ou de outra, acrescentam esta ou agquela restricéo.

' De todos os modos, se Vossa Exceléncia ainda me
permitir, gostaria de acrescentar, e o Ministro Cezar Peluso foi
bastante preciso, que esta Comissdo Nacional de Etica, tecnicamente,
tem de alcancar também essas pesQuisas, independentemente de
qualquer manifestacdo que possa ser feita pela Suprema Corte,
porque, conforme mostrou o Ministro Peluso, guer seja a ag¢do, como
agora ndés estamos julgando, totalmente improcedente pela maioria dos
Membros desta Suprema Corte, quer ela seja procedente, em parte,
quer ela seja pela interpretacdo conforme, dquer ela seja pela
interpretacdo sem reducdo de texto, em qualquer circunsténcia que
seja a técnica que se adote, a manifesta¢do majoritédria fol no

sentido de que prevalece a integralidade do artigo 5%. Agora, essa

STF 102.002
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integralidade do artigo 52 que ha de permanecer, mantidos os votos
que jad foram proferidos, ndc significa que essas pesquisas escapem,
necessariamente, a esse controle da comissdo nacional de ética. A
meu sentir, seja qual for o resultado da Suprema Corte, hoje, essas
pesquisas devem restar submetidas a aste controle, porgue
explicitado na prépria resolugdo.

Por outro lado, como disse o0 eminente Ministro Celso
de Mello, desde o voto que proferi, chamei a atengdo de que havia
diversos projetos de lei, na Cdmara e no Senado, com esse objetivo,
e certamente esses projetos poderdoc mudar, acrescentar ou retirar
qualquer um desses aspectos.

Concluo dizendo que acompanho, as completas, o voto de
Vossa Exceléncia, igualmente o voto proferido pelo Ministro Peluso,
nesta parte, mas saliento que, na minha concepcdo,
independentemente do resultado, mantidos os votos pela improcedéncia
da acdo, esse Comité Nacional de Etica terd eficdcia também para

essas pesguisas.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:
0 do Deputado Pinotti, ¢é sé o udltimo que foi

apresentado e foil apenso.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

Eu apenas queria, se Vossa Exceléncia me permitisse,
completar. Na minha perspectiva, estou dando essa interpretacdo, e
me parece consentdnea com a realidade do julgamento, porque, gquando
votei, eu jd a inclui necessariamente, na mesma linha dos votos
posteriores dos Ministros Peluso e @Gilmar Mendes. Apenas estou
entendendo que seria preferivel que nds explicitdssemos, mas esse

ndo é o entendimento da maioria.
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A revisd3o de apartes dos Senhores Ministros Carlos Britto,
Celso de Mello e Gilmar Mendes (Presidente}.

EXPLICAGRO

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Folgo muito em
ouvir, e sempre o fago com grande prazer e aprendo sempre, o
que disse o Ministro Celso de Mello, porque Sua Exceléncia
me deu, agora, um fundamento mais imediato para sustentar
minha posigdo, que € apenas a de de + clarar, isto é, deixar
claro. Por qué? Porgue, se hd um sistema dbvio, o que custa
ao Tribunal tornar claro que © sistema existe? E por que
tornd-lo claro? Porque h&, teoricamente, possibilidade de
revogagdo das resolugdes em pontos que atinjam a necessidade

da existéncia desse érgdo central.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Para ndés, a

lei é& suficiente.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Exceléncia, se

a lei fosse suficiente, ndo existiria tribunal!

Yy
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O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO -~ Ndo, mas nds

jA& decidimos por seis a cinco. A lei é suficiente.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - E nés ndo
teriamos passado aqui bons dois dias a discutir-lhe a

matéria, se a lei fosse suficiente.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - E a resolucgldo

é excelente. E de excelente qualidade.

”

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Pois é&. E

apenas isso o0 que eu quero que se declare, Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Mas ndo
precisamos declarar. N3o faz parte da inicial. N3o faz parte

do pedido.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Exceléncia,

cquero sé deixar claro. De + clarar.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - E sabe por que
mais? Eu quero evitar & que a Corte assuma, eventual e

implicitamente - e, ai, sim, gerando dificuldades de

oo,
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interpretacdo - a postura formal de que o sistema pode ser

irresponsavel.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - N3o? Otimo. E

isso o que eu quero que se declare, Exceléncia. E Stimo.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: HA um sistema
institucionalizado de monitoramento, de vigildncia, de

fiscalizacdo.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Pois & isso o

que eu quero que se declare,

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Mas isso ndo
depende de qualquer declaracdo desta Suprema Corte, pois,
conforme diz o eminente Ministro MENEZES DIREITO, tal

sistema ja existe.

O SENHOR MINISTRO CERZAR PELUSO - Exceléncia,
tudo o que existe, pode ser declarado. 0 que n3oc se pode

declarar é sé o que n3o existe.

|
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0O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Ministro
PELUSO, h& seis wvotos, no entanto, que entendem sem sentido
a declaracgdo, que Vossa Exceléncia pretende ver proclamada,
porque esses Sseis {(6) Juizes deste Supremo Tribunal, que
compdem a maioria, julgam totalmente improcedente esta agdo

direta.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Seis, oito, dez

votos. ..

0 SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Seis votos -
que constituem a maioria absoluta - que se revelam decisivos

na definicdo do presente julgamento.

O SENHOR MINISTRO CBZAR PELUSO - Exceléncia,
estamos discutindo palavras, diante de uma realidade que

exige clareza, sobretudo.

O SHNEQR MINISTRO CELSO DE MELIO: Parece-me Qque
ndo hd déficit de clareza, ndo hA déficit de regulamentacdo.
Ao contrdrio, efetuado o julgamento, seis votos julgam pura

e simplesmente improcedente a acdo direta e nada mais

Y
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propdem. E isso que se aguarda que o eminente Presidente

proclame: a prevaléncia do voto majoritdrio. Apenas isso!

0 SENHOR MINISTRO CEZAR PRLUSO - Sim.

Exceléncia, que mal héd em deixd-lo claro?

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MEBLLO: Os seis votos
que Jjulgam improcedente esta acgdo direta sdo extremamente

claros. Nada ha, portanto, a esclarecer,..,

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Exceléncia,
ontem eu declarei vdrias coisas, o0s Jjornais publicaram

outras, hoje. Ontem deixel claras vArias coisas.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Mas, entdo,

quid? Eu estou julgando improcedente a acdo.

o SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Sem
explicitagdo?

0 SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Nao,
declarando. v
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - E
evidente que, neste caso, quando nés, que formamos a
minoria, estamos a dizer claramente que deve haver um Comité
Central de Etica, o fazemos dizendo que isso deve integrar o
préprio conceito noc plano legal. Agora, hd - e o Ministro
Peluso trouxe, inclusive, essa resolugdo, a qual ndo havia
sido objeto de discussdo anteriormente - providéncias nesse
sentido. Porém, o Ministro Peluso estd propondo Que essa
idéia da resolugdo integre o préprio conceito, o"préprio

elemento central da decisdo.
0O SENHOR MIMISTRQ CEZAR PELUSQ - Claro!

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) -

Sua Exceléncia reconhece.

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE - Todos

compreendemos .

O SENHOR MINISTRO GIIMAR MENDES (PRESIDENTE) -
Isso estA devidamente esclarecido, mas, é claro que ji& hé

decisdo do Tribunal no sentido da improcedéncia.

¥y

6
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O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: - Senhor Presidente, peco-
lhe que encerre e proclame a decisdo. Este Tribunal hoje deu lic8es
de serenidade. Aquil ninguém perde, ninguém ganha. Faco parte da
minoria Qque estd preocupada com aspectos que parecem extremamente

sérios.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: A maioria também

revela igual preccupacdo. ..

0 SENHOR MINISTRO EROS GRAU: - Eu crelo gue sim. Quero
deixar bem claro que os Colegas, sobretudo o0s mais antigos, devem
ensinar-me a ter serenidade, a ndo me exaltar. Nés demos uma 1ligdo
de reflex3o hoje. Aqui ndo hd individualidade nenhuma. Eu me
considero integrado nesse todo e nd3o preciso provar nada a ninguém.

No dia em que cheguei a esta Corte venci toda e qualguer
individualidade, todo e qualgquer impulso no sentido de tomar a minha
singularidade como motivo determinante de qualquer ag¢do minha.

Queria pedir a Vossa Exceléncia que encerre. Ja sabemos o

resultado que, para mim, nd3c foi 6 a 5. Houve uma decisdo do
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Tribunal do qual eu fago parte; e ndo sou sendo um pedaco deste
Tribunal .

De modo que € 1inatil, ¢é descabido. N&o precisamos
ficar discutindo quem ganhou, quem perdeu. Quem ganhou foi o
Tribunal todo. Este deve ser um momento de serenidade, e, se Vossa
Exceléncia me permitir, vou me arrogar a circunstincia de ser o mais
velho, porque sou o mais velho dos onze. Rogo, em nome da

celeridade, que Vossa Exceléncia encerre a sessdo.

0 SR. MINISTRO CEZAR PELUSO - Em seguida, infelizmente,

sSou eu.

0 EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:
Ministro Celso de Mello, Vossa Exceléncia me perdoe, so
para acentuar, como Vossa Exceléncia sabe, gque multas vezes o voto

vencido de hoje é o voto vencedor de amanhd.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: E disso hda, eminente
Ministro MENEZES DIREITO, exemplos  histdricos ocorridos nesta

proépria Suprema Corte.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Senhor Presidente, eu

ndo sou célula-tronco, mas estou me congelando aqui.
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A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Nio sei se eu vou ser
aproveitada ou jogada fora, mas, por via das duividas, aumente a

temperatura.

L) SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) -
Senhores Ministros, tivemos a oportunidade de fazer debates
extremamentes proficuos, intensos, sobre varias gquestdes. Tivemos
algumas perplexidades, inclusive, j& na proclamagdo ontem, por conta
dessa dificuldade, agora apontada pelo Ministro Celso de Mello,
quanto ao préprio conceito de declaracdo parcial sem reducdo de
texto ou interpretagdo conforme. Eu tenho prqcurado fazer um
*distinguishing” entre as duas categorias, dizendo que, gquando ha
declaracdo de inconstitucionalidade sem redugdo de texto, nds
eliminamos um sentido normativo ou uma aplicacgdo. Em geral, nesses
casos, nés também nos filiamos a corrente daqueles gue julgam
improcedente com um dado sentido, mas isso ndo estd claro. Se formos
pesquisar na jurisprudéncia do Tribunal, encontraremos manifestagdes
de toda indole, de toda ordem. O que interessa é gue o Tribunal, por
maioria, nos termos do voto do Relator, Ministro Carlos Britto

julgou improcedente a ag¢dao 3.510.
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PLENARIO

EXTRATO DE ATA

AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.510-0

PROCED.: DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. CARLOS BRITTO

REQTE. (S) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

REQDC. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV. (A/S): ADVOGADO-GERAL DA UNIAQ

REQDO. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

INTDO. (A/S) : CONECTAS DIREITOS HUMANOS

INTDO. (A/S): CENTRO DE DIREITO HUMANOS - CDH

ADV. (A/S): ELOISA MACHADO DE ALMEIDA E OUTROS

INTDO. (A/S): MOVIMENTO EM PROL DA VIDA - MOVITAE

ADV. (A/S): LULS ROBERTO BARROSO E OUTRO

INTDO. (A/S): ANIS - INSTITUTO DE BIOETICA, DIREITOS HUMANOS E
GENERO

ADV. (A/S): DONNE PISCO E OUTROS

ADV. {A/S): JOELSON DIAS

INTDO. (A/S) : CONFEDERACEO NACIONAIL DOS BISPOS DO BRASIL - CNBB

ADV. (A/S): IVES GRANDRA DA SILVA MARTINS E OQUTROS

Decis&o: Apbés o0s votos do Senhor Ministro Carlos
Britto (relator) e da Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente),
julgando improcedente a ag¢do direta, pediu vista dos autos o Senhor
Ministro Menezes Direito. Falaram: pelo Ministério Publico Federal,
o Procurador-Geral da Republica, Dr. Anténio Fernando Barros e Silva
de Souza; pelo amicus curiae Conferéncia Nacional dos Bispos do
Brasil - CNBB, o Professor Ives Gandra da Silva Martins; pela
Advocacia-Geral da Unido, o Ministro José Antdnio Dias Toffoli; pelo
requerido, Congresso Nacional, o Dr. Leonarde Mundim; pelos amici
curiae Conectas Direitos Humanos e Centro de Direitos Humanos - CDH,
o Dr. Oscar Vilhena Vieira e, pelos amici curiae Movimento em Prol
da Vida - MOVITAE e ANIS - Instituto de Bioética, Direitos Humanos e
Género, o Professor Luis Roberto Barroso. Plenario, 05.03.2008.

Decisdo: Apdés os votos dos Senhores Ministros
Menezes Direito e Ricardo Lewandowski, julgando parcialmente
procedente a ag¢do direta; dos votos da Senhora Ministra Cadrmen Lucia
e do Senhor Ministro Joagquim Barbosa, julgando-a improcedente; e dos
votos dos Senhores Ministros Eros Grau e Cezar Peluso, julgando-a
improcedente, com ressalvas, nos termos de seus votos, o julgamento

A
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foi suspenso. Presidéncia do Senhor Ministro Gilmar Mendes.
Plendrio, 28.05.2008.

Dacisgdo: Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por
maioria e nos termos do voto do relator, julgou improcedente a acgdo
direta, vencidos, parcialmente, em diferentes extensdes, 0s Senhores
Ministros Menezes Direito, Ricardo Lewandowski, Eros Grau, Cezar
Peluso e o Presidente, Ministro Gilmar Mendes. Plendrio, 29.05.2008

Presidéncia do Senhor Ministro Gilmar Mendes.
Presentes A& sess8o os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco
Aurélio, Ellen Gracie, Cezar Peluso, Carlos Britto, Joaquim Barbosa,
Ricardo Lewandowski, Eros Grau, CArmen Liucia e Menezes Direito.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Antdnio Fernando
Barros e Silva de Souza.
)
Q/-L/\/"

,Fq Luiz Tomimatsu
Secretdrio

STF 102,002
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