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L eia voto da ministra Carmen L Ucia sobre as pesquisas

O voto da ministra Carmen LUcia foi um dos mais tecnicamente juridicos lidos durante o julgamento da
constitucionalidade das pesquisas com células-tronco embrionérias. Ao contréario de alguns colegas, ela
n&o se baseou em pesquisas e métodos cientificos e nem buscou na filosofia, teologia ou na genética
guando se daoinicio davida. Carmen L Ucia defendeu as pesquisas com células-tronco de embrides com
base na Constituicéo Federal.

Valeu-se do principio da dignidade da vida humana para considerar que tudo aquilo que limitaa
liberdade do ser humano atenta contra a sua dignidade. Lembrou que a propria Constituicéo estabelece 0
principio da solidariedade entre as gerages, como forma de garantir a dignidade da existéncia humana.
Falou também que a carta politica do Brasil incentiva e protege a atividade de pesguisa cientifica.

“A utilizacdo de células-tronco embrionarias para pesguisa e, apos 0 seu resultado consolidado, o seu
aproveitamento em tratamentos voltados a recuperacéo da salde ndo agridem a dignidade humana,
constitucionalmente assegurada. Antes, valoriza-a. O gréo tem de morrer paragerminar”, enfatizou.

Carmen Lucialembrou que, se os embrifes inviaveis e congelados ndo forem aproveitados para as
pesquisas, seu destino sera o lixo. “ Estariamos ndo apenas criando um lixo genético, como, o0 que €
igualmente gravissimo, estariamos negando aquel es embriBes a possibilidade de se Ihes garantir, hoje,
pela pesquisa, 0 aproveitamento para adignidade davida. A sua utilizagcdo € umaforma de saber paraa
vida, transcendendo-se o saber da vida, que com outros objetos se alcanga.”

A ministra aproveitou a oportunidade para questionar o carater religioso que pode permear a atividade de
umjuiz. “A Constituicdo € anossaBibliae o Brasil € nossareligido”, disse a ministra sobre como tem
gue se pautar um julgador.

Do mesmo modo, Carmen repeliu as promessas de curas milagrosas que foram veiculadas em defesa das
pesquisas. “ Temo que apalavra pelaqua se afirmaefaz reaizar o Direito sgja utilizada como fraude a
legitimas esperancas dos que dependem de solugdes 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)
n&o pode curar”, afirmou.

Carmen Luciajulgou a Acéo Direta de Inconstitucionalidade improcedente por considerar que o artigo
5° daLei de Biosseguranca, que permite as pesquisas com células-tronco embrionérias, ndo contrariaem
nada a Constituicéo Federal.

VOTO
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A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA: Senhor Presidente, inicio cumprimentando o eminente
Ministro Relator, cujo voto, na primeira assentada deste julgamento, concluiu pela “total improcedéncia’
da presente ac&o, em primoroso pronunciamento. Hoje, na sequiéncia do julgamento, o insigne Ministro
Menezes Direito igual mente apresenta voto profundo e bem elaborado, ele que, tal como o Ministro
Relator, debruca-se sobre as questdes aqui trazidas com percuciénciae rigor.

Como observacdes preliminares, Senhor Presidente, e antes de adentrar nos fundamentos do voto que
proferirei em seguida, gostaria de pontuar, brevemente, alguns itens importantes, e que ndo se referem
apenas a uma postura relativa a este julgamento, mas um dado institucional que se torna, penso,
relevante acentuar em face de todo o grande, necessario, positivo e democratico debate havido na
sociedade sobre a matéria discutida nesta acéo.

Tais observagoes preambul ares, Senhor Presidente, fago-as para realcar notas que, no transito
democratico das idéias amplamente divulgadas sobre a matéria objeto da presente agdo, devem ser
perfeitamente interpretadas e acreditadas segundo as balizas que conduzem os julgamentos por este
Supremo Tribunal.

A matériade que aqui se cuida € mais sujeita que o comum de quantas daquel as que sfo trazidas a este
Supremo Tribunal aos opinamentos — legitimos, seja real cado — de todos e podem, as vezes, deixar
vislumbrar que a conducéo das idéias e defini¢bes desta Casa seguiriam opcoes forjadas segundo fatores
momentaneos externos.

Por isso é que enfatizo que as manifestacfes sobre as idéias relativas a questdo do uso das células tronco
embrionérias em pesguisa sao legitimas e desgjaveis. Afinal, pesquisa cientificadiz com avida, com a
dignidade da vida, com a salde, com aliberdade de pesquisar, de se informar, de ser informado, de
consentir, ou ndo, com os procedimentos a partir dos resultados. Logo, diz respeito atodos e todos tém o
legitimo e democratico interesse e direito de se manifestar.

Entretanto, as manifestacdes momentaneas, dotadas de profunda, repito, legitima e compreensivel
emocao gue envolve o tema e as suas consequiéncias sociais ndo alteram, ndo desviam — nem poderiam —
0 compromisso do juiz do seu dever de se ater a ordem constitucional vigente e de atuar no sentido de
fazé-la prevalecer.

Aqui, a Constituicdo é aminhabiblia, o Brasil, minha tnicareligido. Juiz, no foro, cultua o Direito.
Como diria Pontes de Miranda, assim é porque o Direito assim quer e determina. O Estado é laico, a
sociedade € plural, aciéncia € neutra e o direito imparcial Por isso, como todo juiz, tenho de me ater ao
gue € o nucleo daindagacdo constitucional posta neste caso: aliberdade, que se ha de ter por valida, ou
nado, e que foi garantida pelalei questionada, de pesguisa e terapia com células-tronco embrionarias, nos
termos do art. 5°, daLei 11.050/2005.

Também manifesto nestas ponderacdes iniciais, Senhor Presidente, a minha preocupacéo com as
expectativas que parece ter sido suscitadas na sociedade quanto aos efeitos praticos e imediatos deste
julgamento. A esperanca € um direito natural que as pessoas tém e que ndo podem perder, para continuar
ater forca paralutar pelo que cada um e todos mais precisam. Mas ndo se ha confundir a esperanca de
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curacom ailusdo de umaimediata cura. Nem esta no Direito, nem neste Tribunal, nem no resultado
desta agdo o balsamo curador de quem mais precisa dos efeitos de novas terapias, que tém grande chance
de poderem surgir em algum tempo (ainda néo precisado pela ciéncia) se as pesquisas, liberadas,
chegarem aos resultados hoj e esperados pela comunidade cientifica dedicada ao tema. Mas que nem se
use desta acéo paraimpedir as pesquisas, nem parafalsear ilusdes que ndo podem ser garantidas agora a
guem quer que seja, conforme a unanime opinido das pessoas sérias e responsavel s que trabalham com a
matéria versada neste processo.

Faco questéo de realcar este ponto, Senhor Presidente, porgue temo que a palavra pelaqual se afirmae
faz realizar o Direito sgja utilizada como fraude a | egitimas esperancas dos que dependem de solugdes
Sérias e que se quer benéficas aos que mais diretamente dependem do éxito das pesquisas para
sofrimentos que a sd natureza (sem a méo do homem)nao pode curar.

E que assisti a divulgacBes das mais diversas fontes e dos mais diferentes matizes que poderiam ser
lidos, ouvidos e até vistos como se a solugdo desta causa fosse 0 passaporte faltante para a salvacéo
imediata dagueles que padecem de males que poderdo vir a ser sanados ou diminuidos em seus efeitos
pelo éxito de pesquisas cientificas da medicina regenerativa. Entretanto, iSso € uma promessa, mas €
certo que ndo ocorrera amanhd, qualquer que sgja o resultado deste julgamento. Poder, é certo, haver
um amanha para aquel es que padecem de males dependentes do éxito que se espera a partir das
pesquisas com células tronco embrionarias. 11usdo ndo € esperanca. E como enfatiza Sophia de Mello
Breyner, “com faria e raiva acuso o demagogo, que se promove a sombra da palavra, e da palavra faz
poder ejogo...” . S&o demagogos, Senhor Presidente, todos os que se valem da palavra para enganar 0s
gue querem, mais ainda 0s que precisam acreditar para persistir em suas lutas para viver ou para néo
morrer, e por isso tanto maisinaceitavel a ofertafécil de falsas ilusdes, que ndo podem ser honradas e
gue ndo g uda a que se mantenham as esperancas, Necessarias, reitero, para que as pessoas Nao
desanimem e persistam a acreditar que havera de haver solucdes para os seus dilemas.

Finalmente, Senhor Presidente, e ainda como observagao preliminar, a se tomar ndo apenas quanto a
esse, mas em relacdo a qualquer julgamento de controle abstrato de constitucionalidade, preocupa-me o
gue foi aqui afirmado por um dos 6timos advogados que assomaram atribuna, na sessdo na qual teve
inicio esse julgamento. Segundo o que anotei nas alegagdes lancadas da tribuna, afirmou um dos
eminentes procuradores, que, no presente julgamento, ndo teria muito afazer este Supremo Tribunal,
pois ndo haveria um vazio legidativo sobre a matéria. A questéo resumir-se-ia naindagacdo que poderia
ser assim traduzida: que legitimidade teria o Poder Judiciario para afirmar inconstitucional umale que o
Poder Legidlativo votou, o povo quer e acomunidade cientifica apdia?

No Estado Democratico de Direito, os Poderes constituidos desempenham a competéncia que lhes é
determinada pela Constituicéo. N&o é exercicio de poder, € cumprimento de dever. Ademais, néo
imagino que um cidadao democrata cogite querer um juiz-Pilatos dois mil anos depois de Cristo ter sido
crucificado porque o povo assim queria. Emocéo ndo faz direito, que € razdo transformada em escolha
juridica. Quantos Cristos a humanidade ja ndo entregou segundo emocdes popul ares momentaneas? E
guem garante quem serd o proximo, que poderd sofrer umainjustica, evitada pelo que o leigo, as vezes,
considera ou apelida ser apenas uma “firulalegal”? Anotava Hamilton, em O Federalista, quea“
independéncia dos juizes é igualmente necessaria a defesa da Constituicdo e dos direitos individuais
contra os efeitos daquelas perturbacgdes que atraves das intrigas dos astuciosos ou da influéncia de

reeageeBe apos ser bem-informado e refletir melhor — tendem, entrementes, a provocar inovagoes
perigosas no governo e gravEaprasse s Pharl 8P4 A ABPTEr 28R hunidade. ... & facA®/05/2008
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Almeida Herrera. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1984, p. 580).

E com o s6 compromisso com a Constitui¢cio que hé de atuar esse Supremo Tribunal, neste como em
gualquer outro julgamento. O juiz faz-se escravo da Constitui¢éo para garantir a liberdade que ao
jurisdicionado nela é assegurado.

Passo, entdo, Senhor Presidente, aos fundamentos do meu voto.
No mérito

1. Nesta agdo direta de inconstitucionalidade, pde-se em questdo a validade constitucional do art. 5° e
seus parégrafosda Lei n. 11.105, de 24.5.2005, que dispoe:

“ Art. 59 E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagio de células-tronco embrionarias
obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no respectivo
procedimento, atendidas as seguintes condicoes:

| —sejam embridesinviave's, ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacéo desta Lei, ou que, ja
congelados na data da publicacao desta Lel, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da
data de congelamento.

§ 12 Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 29 InstituicBes de pesquisa e servicos de salde que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco
embrionarias humanas dever 8o submeter seus projetos a apreciacao e aprovacao dos respectivos
comités de ética em pesqguisa.

§ 39 E vedada a comercializagdo do material bioldgico a que se refere este artigo e sua préatica implica
o crime tipificado no art. 15 da Lei n© 9.434, de 4 de fevereiro de 1997."

2. O Procurador-Geral da Republica, autor da acdo, afirma que seriam inconstitucionais aqueles
dispositivos e que “a tese central desta peticao afirma que a vida humana acontece na, e a partir da,
fecundac&o.”
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A partir deste 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
guestionados) configuraria agressdo ao direito a vida, nos termos constitucional mente postos no art. 5°,
da Constituicéo brasileira, o nobre Procurador-Geral da Republica afirma ser o zigoto — constituido por
uma unica célula— *“ biologicamente um individuo Unico eirrepetivel” (fl. ). Sem mais, conclui ele que,
ao permitir o uso dos embrides inviaveis ou congelados ha mais de trés anos, nostermos dosincs. | ell
do art. 5°, daLei n. 11.105/2005, com o consentimento dos genitores e sem fins comerciais (0 que €
constitucional e legalmente proibido), as normas em foco ofenderiam o principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inc. 111, da Constituicdo) e ainviolabilidade do direito avida (art. 5°).

3. A indagacao 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 potencia mente 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 acéo teria o condéo de transferir a este Supremo Tribunal a obrigacéo de
afirmar “gquando comega a vida” ...

Para o especifico fim de se ter aresposta a questéo de saber se s, ou ndo, constitucionalmente validas
as normas enfocadas na presente acéo, tenho que se ha de afirmarem os principios constitucionais e a sua
aplicagdo ao caso, sem que se tenha, necessariamente, de afirmar, juridicamente, 0 momento de inicio da
vida para os fins de garantia de direitos ao embrido ou ao feto.

N&o gque essa ndo seja uma questao que ndo tenha de vir a ser enfrentada por este Supremo Tribunal.
Apenas para o desate daindagacéo feita na presente acdo, tenho como sendo 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 n&o.

Alel de biosseguranca e a ética constitucional vigente

4. A lei n. 11.105/2005 cuida de multiplas matérias. O unico dispositivo argiido como invaido
constitucionalmente pelo Procurador-Geral da Republica, como antes transcrito, foi o art. 5° e seus
parégrafos, que cuidam, especificamente, da utilizacéo, parafins de pesquisa e terapia, de células-tronco
obtidas de embrides humanos, produzidos por fertilizaco in vitro e que, “nao utilizados no respectivo
procedimento” , a dizer, ndo tendo sido implantados no Utero materno, podem servir aguel es objetivos
mediante o consentimento dos genitores e desde que ndo se voltem a comercializacdo do material

biol 6gico.
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Os embrides a que se referem os dispositivos sdo apenas agueles tidos pelalei como inviaveis (art. 5°,
inc. 1) ou “congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacéo ... (da) Lei, ou que, ja
congelados na data da publicacao (da) Lel, 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 L el n. 11.105/2005, que:

a) Objeto do procedimento legalmente permitido ha de ser

a.1) embrides produzidos in vitro (art. 5°, caput);

a.2) embridesinviaveis ou congelados ha trés anos ou mais, na data da publicacdo dalei ou que, ja

congelados naquela data, venham a completar trés anos, contados a partir da data do congelamento (art.
59 incs. | ell);

b) Séo fins Unicos da utilizac&o de células-tronco embrionérias a pesquisa e aterapia (art. 5°, caput);
¢) S&o condicdes para a utilizagdo legalmente permitida:

c.1) o consentimento dos genitores (art. 5°, § 19);

c.2) aaprovacdo prévia do comité de ética da entidade pesquisadora (art. 5°, § 29);

d) S8o vedacdes legais expressas (ndo apenas no art. 5°, questionado, mas também no art. 6°, daquele
mesmo diploma legal):

d.1) acomercializacdo de embrides, células ou tecidos (art. 5°, § 3°);
d.2) aengenharia genética em célula germina humana, zigoto e embri&o (art. 6°, inc. I11)
d.3) aclonagem humana (art. 6°, inc. IV).

6. O caput do art. 5° da Lel n. 11.105 dispde ser permitida a utilizacdo de células-tronco embrionérias
obtidas de embrifes humanos produzidos por fertilizaco in vitro e ndo utilizadas no respectivo
procedimento para duas finalidades: pesquisa e terapia.

7. Ha que se distinguir, pois, as finalidades pesquisa e terapia para o especifico objetivo de se analisar a
validade constitucional da norma posta em exame. Especialmente porque os principios constitucionais
relativos a liberdade de pesquisa aliam-se, mas ndo se confundem com aguel es que informam o
legislador infraconstitucional na questéo relativa a utilizacéo de terapias.
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8. A ética constitucional vigente afirma o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, do que
decorre aimpossibilidade de utilizag&o da espécie humana— em qualquer caso e meio — parafins
comerciais, eugénicos ou experimentais.

9. Ao escrever — antes do advento da Le n. 11.105/2005 — sobre o tema, acentuava que

“N&o 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 conduzr a indignidade da pessoa. Paralelamente, o que
alargue as humanas condi¢des 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 possibilita. Enfim, a dignidade humana ndo
pode ser elemento de minima concessao. 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 néo
apenas para sarar 0os 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 congtituir um fator de determinacéo social,
até mesmo de organizacao politico-social, pelo que passou a ser, paralela e necessariamente, objeto de
cuidados juridicos. E que a organizacao 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 gue sob o signo da melhoria das condicées de vida
de algumas pessoas. A ciéncia ndo pode, sozinha, legitimar-se como fonte nova e exclusiva da
organizacao socio-politica, nem pode pretender que a dignidade humana sgja 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 contemporéanea. O desenvolvimento cientifico e tecnol6gico néo
podem ser negados ou impedidos, nem € o que se propde, por ser ele elemento de melhoria das
condi¢Bes humanas. O que ndo se pode admitir € que o direito deixe de considerar este novo quadro
cientifico que faz valer os seus conhecimentos sobre 0 homem, sobre o seu corpo, a sua vida psiquica e
0 Seu espirito. Chamar-se a responsabilidade de todos e de cada um ndo é suficiente para garantir o
pleno respeito a liberdade dos homens, menos ainda para assegurar a dignidade humana. A
fragmentacéo do corpo humano, a venda de érgéos, ou, de maneira mais geral, a comercializacéo 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 saide do comerciante de s mesmo, pode agradar
ao negociador do laboratorio 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 0 negécio de embrides,
a sua venda, a concepcao para o uso posterior de embrides, indesgjados como seres em fase de
formacéo, buscados apenas como bem a ser manipulado para fins cumpriveis por laboratorios, €
desatender as fungdes primarias dos Estados e das sociedades de proteger o principio da dignidade
humana, que nédo se pode render a lucros materiais ou imateriais dos pesguisadores ou médicos
encarregados dos procedimentos....” (O direito a vida digna. Belo Horizonte: Forum, p. 82).

O estudo das normas questionadas na presente acéo patenteia, entretanto, a preocupacado do legislador
em atender, quanto a pesquisa, de um lado, aliberdade que ha de permiti-la e, de outro, os limites que a
compatibilizam com os principios constitucionais, naforma acima exposta, pelo que se ha de analisar as
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assertivas do eminente Procurador-Geral da Republica, na pecainicia da presente agdo, com todos 0s
contornos postos na L ei, ai incluidas as vedacfes expressas em outras normas dagquele diploma e que se
compdem com o estatuido no art. 5° e seus paragrafos, objeto da presente acdo. Desta composi¢éo é que
se conclui o quadro legal estabel ecido e que guarda consonancia com os principios constitucionais, ai
incluido, primacialmente, o da dignidade da pessoa humana.

Quanto a permissdo para fins de terapia da utilizagdo das células-tronco embrionarias, também ha que se
compatibilizar, por meio de rigorosainterpretacdo, 0 quanto posto nalei questionada com os principios
constitucionais vigentes.

De pronto cumpre real¢car a distingdo entre tratamento, cuja remissao constitucional € expressa como
forma de acesso aos cuidados com a salde, direito fundamental da pessoa (art. 6°, 199, 8 4°, da
Constituicéo), e terapia. Palavras geralmente tomadas como sinbnimas, a terapia pode ser tida como a
adocéo de praticas e procedimentos que conduzam a formas de tratamento. Entretanto, ha terapias
experimentais, 0 que poderiaindicar, se adotado aquel e contelido normativo sem o conformar aos
principios constitucionais, que também nestes e para estes casos estariaalel validando aimediata
utilizacdo de embrides e 0 que € mais e pior, a utilizacdo das pessoas submetidas a tais procedimentos.
Terapias feitas atitulo de experimentacdo com o0 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 utilizagdo 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 Lel examinada, nareferénciaali feita a utilizacéo permitida
de cdlulas-tronco embrionarias parafins 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 solidas
bases cientificas que pudessem admitir tal conclus&o.

Em curso ha apenas uma década, tais pesquisas ndo podem ainda ser consideradas validadas para fins de
utilizacdo como terapia, porque entdo ndo se teria tratamento, mas mera experimentagdo com seres
humanos. Tanto 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 utilizagdo seriano
corpo daguele que precisa de qualquer alternativa para buscar viver ou parando se deixar morrer,
entregando-se a experimentos ainda ndo compl etados em suas fases de viabilizacado e utilizacdo com
humanos. Dai a necessidade de se interpretar a norma, quanto aterapia, como dotando-se de contelido
estrito e coerente com aregra constitucional, que assegura o direito ao tratamento, l0ogo a terapia como
forma de tratamento a partir de bases e resultados cientificos consolidados e aceitos pelos érgdos e
instituigbes competentes, impedindo-se, assim, a auto-oferta do paciente como experimentacado com
animal nobre, o que ndo ha de ser tido como compativel com a dignidade humana.
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Células-tronco embrionarias e principios constitucionais. inviolabilidade da vida e dignidade da pessoa
humana

10. As células-tronco embrionarias, imaturas, primitivas e pluri ou totipotentes, produzidas em
laboratdrios, € que s&o, portanto, objeto do dispositivo legal posto em questéo.

Essas células sdo consideradas — no atual estagio da pesquisa cientifica — potencialmente aptas a gerar
guaisquer tecidos do organismo humano, permitindo a renovagdo das células linféides e mielGides €,
assim, a producéo de células diferenciadas no tecido sanguineo.

E essa aptid&o potencial das células-tronco embrionarias, no repetida nas células-tronco adultas,
havidas no organismo desenvolvido, que distingue e valoriza as primeiras e torna-as especia mente
atrativas para a pesquisa e para novos tratamentos que se disponibilizem 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
pesqguisa em beneficio de todas as pessoas, em especial das que padecam de doencas degenerativas (mal
de Alzheimer, mal de Parkinson, esclerose multipla, diabetes, disturbios cardiovascul ares, dentre outras).
E néo so poucas as pessoas gque sofrem destes males e que tém nas pesquisas a possibilidade —
conquanto ainda ndo a certeza— de poder resgatar a sua condi¢éo de salide ou, ao menos, de melhoria
das condicdes para o viver digno.

Afirmou-se nas razfes de apoiamento a tese de inconstitucionalidade do art. 5° e seus parégrafos da L ei
n. 11.105/2005, argiida pelo Procurador-Geral da Republica, que ndo haveria motivo para se admitir o
uso de células-tronco embrionérias, controvertido em razéo de ponderacdes éticas, umavez que a
utilizacdo de células-tronco adultas demonstrariaaigua condicdo dessas agquelas.

N&o € 0 que a pesquisa cientifica até aqui levada a efeito mostra: a célula-tronco embrionariatem a
possibilidade de gerar todos os tecidos de um individuo adulto. Portanto, ao menos no plano das
perspectivas das pesguisas até o presente, essa célula poderia originar todos os tipos de tecidos, razéo
pela qual ela é denominada totipotente (ou pluripotente). Em face desta sua caracteristica, a célula-
tronco embrionéria ndo pode ainda ser substituida, sendo grande a expectativa sucitada de poder vir a ser
aproveitada nos procedimentos reparatorios de tecidos devido aguela 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 diferenciacéo ainda ndo esta compl etamente estudado, pois em diversos estudos feitos
deu-se aformacéo de teratomas (tecidos ndo funcionais anémal 0s). Portanto, a pesquisa com esse tipo
celular é de grande importancia para a conclusdo sobre o processo de diferenciacdo quando essas células
sdo 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 que
se tenha o tratamento de doencas denegerativas. O seu aproveitamento € assegurado em tratamentos para
doencas do sangue, como leucemia e talassemia, sendo comuns os procedimentos que delas se valem
para arecuperacdo de musculo e 0ossos. Com mais de trés décadas de pesquisa, as células-tronco adultas
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sdo utilizadas frequentemente nos procedimentos voltados a renegeracéo daquel es tecidos. Aqui 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 ha mais de dez anos. Mas elas ndo se transformam
em neurdnios, portanto ndo servem para reabilitacdo de problemas neurol 6gicos como lesdo cerebral,
medular (paraplegia, tetraplegia) e doencas neurodenegerativas (como, por exemplo, mal de Alzheimer,
Parkinson, miopatias, heuropatias periféricas, dentre outras).

A alegacdo, portanto, de que haveria desnecessidade de continuacao das pesquisas com células-tronco
embriondrias, para se dar cumprimento aos principios e regras constitucionais relativas ao direito a salide
e adignidade da vida humana, ndo tem embasamento cientifico.

De resto, cumpre realcar que alei em causa néo esta excluindo a utilizacdo 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.
N&o se cuidam de linhas de pesquisa e utilizacdo em tratamento que se excluam as que se referem as
células-tronco adultas e as células-tronco embriondrias. Antes, elas devem ser auxiliares para o beneficio
de quem necessite do tratamento com que pode ser acudido o doente conforme 0 seu caso e asua
necessidade.

11. Tem-se, napecainicial daagéo, que “a vida humana acontece na, e a partir da, fecundagao ... a
vida humana é continuo desenvolver-se...estabel ecidas tais premissas, o artigo 5° e paragrafos, da Lei
n. 11.105, de 24 de marco de 2005, por certo inobserva a inviolabilidade do direito a vida, porque o
embrido é 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 utilizagdo de células-tronco embrionérias uma forma de violag&o do direito avida,
talvez conviesse se partir do que significa a violabilidade e o seu contrario, que é vedado
constitucionalmente em relagdo ao direito avida, aliberdade, aigualdade, a seguranca e a propriedade
(art. 5°, caput, da Constituicéo brasileira[1]).

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 entende estaria sendo
descumprido pelo art. 5° e pardgrafos da Lel n. 11.105/2005, ndo pode ser interpretado a partir daidéia
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 eminente Procurador-Geral da Republica
em sua peticdo, dignidade humana € principio, e esse se aplica na ponderacdo necesséria para gue o
sistema possa ser integralmente acatado. Mesmo o direito a vida havera de ser interpretado e aplicado
com a observacéo da sua ponderagdo em relac&o a outros que igual mente se pdem para a perfeita
sincronia e dinmica do sistema constitucional. Tanto € assim gque o0 ordenamento juridico brasileiro
comporta, desde 1940, afiguralicita do aborto nos casos em que segja necessario o procedimento para
garantir a sobrevivéncia da gestante e quando decorrer de estupro (art. 128, incs. | e ll, do Cédigo Penal).
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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 catdlica. 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,
nao teve repercussao na lei social, que € editada para o plano terreno, e ndo para a Civitas Dei. Do
ponto de vista humano-social, é despropésito sacrificar a gestante e o feto, quando aquela pode ser
salva com sacrificio deste. Semelhante absurdo néo passou despercebido ao padre Agostinho Gemelli, o
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 o aborto indireto, isto €,
conseqlente a ministracéo de meios terapéuticos sem intencdo positiva de eliminar o feto, ainda que
este venha a morrer ou ser expulso prematuramente. Ora, esse apelo ao aborto indireto € apenas uma
acomodacao com o céu, um expediente ardilosamente excogitado para conciliar escrapulos religiosos
com a imper ativa necessidade pratica. Tanto vale querer um resultado quanto assumir o risco de
produz-lo” (Comentarios ao Codigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1958, v. V, p. 307/8).

De pronto se registre que o presente caso nadatem aver com o aborto, que € interrupcdo da gravidez. Na
hipétese prevista nalei em foco, ndo ha gravidez, logo ndo se ha cogitar, sequer longiquamente, da
guestdo do aborto. A citac8o aproveitada acima, portanto, tem o condéo exclusivo de demarcar o estatuto
juridico-constitucional do direito a vida e sua aplicacdo a situactes diferentes.

A inviolabilidade do direito a vida constitucionalmente positivada €, nos termos precisos de José Afonso
da Silva“uma deter minante normativa, como objeto da garantia, em que o artigo definido revela o
contetido intrinseco dos direitos enunciados, valendo dizer que eles contém em si a qualidade essencial
de sereminviolaveis. Nao é a Constituicao que lhes confere a inviolabilidade; ela reconhece
qualificacéo conceitual pré-constitucional, e, por isso, preordena disposi¢des e mecaniSmos que a
assegurem...” (Comentario contextual a Constitui¢éo. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 65).

Ao reconhecer a Constitui¢do ser inviolavel o direito avida, expressa ela, em todo o0 seu texto e no
contexto tracado em torno dos direitos fundamentais, outros direitos, como o daliberdade e o da salide,
gue tornam possivel a efetivacdo daquele primeiro. Ha de se interpretarem todos eles para se concluir
sobre avalidade constitucional, ou ndo, do art. 5° e seus paragrafos, daLe n. 11.105/2005.

Oart. 5% inc. I X, eart. 218, da Congtituicdo brasileira e o art. 5°, da Lel n. 11.105/2005
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13. Ao fixar aliberdade 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 os principios democraticos, a Constituicéo garante a efetivacdo do direto a vidadigna,
propiciando que vivam melhor agueles que, por qualquer adversidade, ndo podem contar com a plena
condicéo fisica, psiquica e mental de sallde. PGe-se na esteira destes principios as normas contidas no art.
5° e paragrafos, daLei n. 11.105, pelo que ndo ha discordancia entre o que neles contido e o que
afirmado constituciona mente.

A Constituicéo garante ndo apenas o direito avida, mas assegura a liberdade para que o ser humano dela
disponha liberdade para se dar ao viver digno. N&o se ha falar apenas em dignidade da vida paraacélula-
tronco embrionéria, substancia humana gque, no caso em foco, ndo sera transformada em vida, sem igual
resguardo e respeito aguel e principio aos que buscam, precisam e contam com novos saberes, legitimos
saberes para a possibilidade de melhor viver ou até mesmo de apenas viver. Possibilitar que alguém
tenha esperanca e possa lutar para viver comp0e 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. 1X, e 218, da Constituicédo brasileira:
“Art. 52— ...

IX. élivre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licencga;..."

“ Art. 218. O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitacéo
tecnoldgicas.

8 1°— A pesquisa cientifica basica recebera tratamento prioritario do Estado, tendo em vista o bem
publico e o progresso das ciéncias’ .

A liberdade de expresséo da atividade intelectual e cientifica é considerada um dos fundamentos
constitucionais do art. 5°, daLei n. 11.105/05. Bem assim o desenvolvimento cientifico e a pesquisa que
podem servir a melhoria das condigdes de vida paratodos. 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 ndo se reconhecer nelas qualquer ponto de
invalidade.
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N&o h4violacdo do direito a vida na garantia da pesquisa com células-tronco embrionarias, menos ainda
porque o cuidado legidlativo deixou ao pesquisador e, quando vier a ser 0 caso, ao cientista ou ao meédico
responsavel pelo tratamento com o que da pesquisa advier, a exclusiva utilizac8o de células-tronco
embrionarias inviaveis ou congeladas ha mais de trés anos. Se elas ndo se ddo aviver, porque ndo seréo
objeto de implantacdo no Utero materno, ou por inviavels ou por terem sido congel adas além do tempo
previsto nanormalegal, ndo ha que se falar nem em vida, nem em direito que pudesse ser violado.

Liberdade de pesguisa 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 S&o 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 0 momento
da concepcao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.”

Se de um lado é garantido o direito avida— e para os defensores da tese sustentada na pecainicial desta
acao haverdinconstitucionalidade nas normas questionadas exatamente porque essa garantia vale desde
aconcepcao e 0 embrido ja seria vida garantida em sua inviolabilidade e ndo poderia, entdo, ser
destruido -, de outro lado aquela norma pactuada i nternacional mente ha de receber interpretacdo a partir
de todos 0s seus termos, nos quais se contém proibicdo de que alguém possa dela ser privado
arbitrariamente.

Déasequealei e o arbitrio sdo incompossiveis e, no caso agora analisado, ndo se cuida do segundo —
arbitrio — exatamente porgue os termos da norma legal apreciada firmam o sentido contrario a abuso
levado a efeito com os embrifes. Nem se ha de afirmar que haveria arbitrio no aproveitamento de
células-tronco embrionarias, porque ali se tem uma substancia humana, que se propde segja utilizada para
adignificacéo da vida daguel es que se podem ver tratados com os procedimentos a que podem dar
ensgjo as pesquisas feitas.

A sua utilizacdo conforma-se aos cuidados e condicdes definidas nalei, pelo que de arbitrio ndo se hade
falar agui. O embasamento constitucional, neste caso, parece incontestavel.

15. Disp0e o art. 199, § 4° da Constitui¢ao brasileira:

“Art. 199 — ...

§4°— A lel dispora sobre as condigdes e os requisitos que facilitem a remocao de Orgéos, 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 comercializagdo.”

A célula-tronco embrionaria, mencionadanaLei n. 11.105/2005, tem exatamente a natureza de
substancia humana. Logo, ndo apenas ndo haveria incompatibilidade entre a norma constitucional e a
norma legal questionada, como ainda se poderia afirmar que alei cuida de um fator humano que néo
mais pode ser utilizado para os fins a que inicialmente ele se destinou, poisosincisos| ell do art. 5°,
daguele diploma legal, estabelecem que ser& permitido para pesquisa e terapia as células-tronco
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embrionérias inviaveis ou congeladas no periodo legalmente assinalado. Este periodo, de trés anos de
congelamento, registre-se, é aquel e que determina um marco apos o qual a viabilidade do procedimento
implantatério da célula-tronco embrionéria torna-se pequena. As clinicas de reproducdo assistida
dispbem de estatisticas, apresentadas em trabal hos divulgados cientificamente, a comprovar que apés
aguele periodo de trés anos a chance de o embrido se viabilizar € baixa. Apesar de congelado, as
membranas tendem a oxidar-se, ndo garantindo elas o resultado desegjado.

A substancia humana aqui considerada consiste no que se denominou embri&o, ou célula-tronco
embrionéria, que se origina apés a fecundacéo de um Gvulo por um espermatozoide com aformacéo da
célulaovo, gue contém em seu nicleo 46 cromossomos, sendo 23 originarios do espermatozoide e 0s
outros 23 do ovulo. Essa célula, substancia genética, € resultado da juncdo 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 substancias humanas que a Constitui¢ao permite possam ser manipuladas com vistas ao
progresso cientifico da humanidade e a melhoria da qualidade de vida dos povos, respeitados, como é
obvio, os demais principios constitucionais afirmados e que se compatibilizam com o quanto posto
naquela norma constitucional.

O art. 225, 8 1°, inc. I, da Constituicao brasileira estabel ece o0 principio da solidariedade entre as
geracdes, 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 aguele artigo:

“ Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecol ogicamente 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 — o para as presentes e futuras geragoes.

8 1°— Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

(..)

Il —preservar a diversidade e a integridade do patriménio 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, estainserido em um contexto constitucional segundo o qual ao Estado brasileiro compete
atuar de modo a assegurar a sua efetividade.
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Para tanto, como assevera José Afonso da Silva, no § 1° do art. 225 da Constitui¢éo da Republica foram
estatuidos “ instrumentos de garantia da efetividade do direito enunciado no caput, [que] ndo se trata
[m] de normas simplesmente processuais, meramente formais, pois, nelas, aspectos normativos
integradores do principio revelado no caput se manifestam atraves de sua instrumentalidade. Sdo
normas instrumentais da eficacia do principio, mas também sdo normas que outorgam direitos e
impdem deveres ...” (Comentério Contextual a Constituicdo. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 838).

As normas impugnadas na presente acdo direta de inconstitucionalidade, ddo cumprimento a
determinacdo de que se preserve a diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais e se
fiscalizem as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacéo de material genético.

Dai aimportanciaem 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 € necessario para o conhecimento, a salide e a qualidade de vidas
humanas; da integridade do patriménio genético, proibindo-se a manipulacdo em genes humanos voltada
para mudancas na composic¢ado 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 impde a garantia de manifestacéo da vontade, livre e espontanea, das
pessoas envolvidas, com a divulgacdo de informagdes precisas sobre as causas, efeitos e possiveis
consequéncias daintervencao cientifica.

Dignidade humana e utilizacdo de células-tronco embrionarias

16. Afirma-se que a dignidade da pessoa humana teria sido contrariada pelas normas legais em exame,
porgue a permissdo do uso de células-tronco embrionarias, mesmo que inviaveis e congeladas hamais
de trés anos, agrediria o direito avida digna, pois nelas vida ja se contém.

Héa que se cuidar de sempre e sempre respeitar e resguardar o principio da dignidade da pessoa humana.
Nem se cogita do contrario em qualquer situacdo. Mas ha que se compreender esse principio parao 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 condicéo, o que € uma forma de dignificacéo davida.

17. Todos os homens tém garantida a vida digna, tem-se na Constitui¢cdo do Brasil (art. 1°, inc. 111).
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Diferentemente do texto colhido na Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, proclamada pela
Organizacdo das NagGes Unidas, de 1948 — em cujo art. 19 se contém que “todos os homensnascem
livres e iguais emdignidade e direitos. S&o dotados de razao e consciéncia e devem agir em

relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade” — a Constituicdo da Republica brasileira, de 1988,
estabel ece que “todos sdo 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, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes...”.

Todos os homens, expressao adotada pela Organizacdo das Nagdes Unidas, significa cada um e todos os
humanos do planeta, os quais haverdo que ser considerados em sua condicao de seres que ja nascem
dotados de liberdade e igualdade em dignidade e direitos.

O que severbaliza, ai, € a certeza do direito que a condi¢cdo humana assegura a todos 0s que compdem a
sociedade dos homens. Contrariamente ao que a histéria perversamente demonstrou existir —homem
versus homem, diferenciando-se um e outro em situagao de submissao e de imposi¢ao de uns sobre
outros, aos mais fracos imputando-se status infra-humano — a Declaragdo vem estatuir paratodas as
sociedades que o homem tem status fundamental juridico e politico que o faz ser dignificado em seus
direitos fundamentais pela sua sO natureza. A humanidade afirmada, no caso dagquele documento, com o
nascimento faz reconhecer-se e assegurar-se o 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 os homens, mas atodos os que
traduzam a expressao 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 Organizacso das Nagdes Unidas afirma que todos os
homens nascem livres. A liberdade e o direito aigualdade em dignidade e direitos afirma-se, segundo o
guanto ali se expressa, com 0 nascimento.

E bem certo que as Declaracdes que se sucederam e se agregaram aguele primeiro documento da ONU
estenderam a condic¢ao de humanidade e de seguranca dos direitos fundamentais a momentos
antecedentes ao nascimento (por exemplo, e em especial, a Declaracéo Universal sobre o Genoma
Humano e os Direitos Humanos, da UNESCO, de 1998), mas o que se tem € que atitularidade dos
direitos fundamentais ndo pode ser questionada em sua integridade e eficacia a partir da humana
condic¢ao havida com o nascimento.

N&o se tem, portanto, que a condic¢ao de ser humano n&o anteceda 0 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.

No Brasil, atitularidade do direito — que é de todos — havido em sua positivacéo no art. 5° da
Constituicdo da Republica expressa a) que todos os homens, tal como se tem também na férmula da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, s&o sujeitos dos direitos fundamentais; b)
gue ndo apenas aos seres humanos se estende o principio daigualdade juridica, mas até mesmo aos
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seres criados no direito (pessoas juridicas); ¢) que ndo apenas os brasileiros e estrangeiros, previstos,
expressamente, no dispositivo, sdo titulares dos direitos fundamentai s assegurados pelo Estado nacional,
mas que todos o0s seres humanos titularizam tais direitos, porque o artigo tem de ser considerado em sua
sistematizacao e, no § 29, do mesmo art. 59, 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 sgja parte” .

Pode-se, portanto, afirmar que todas as pessoas sao titulares de direitos fundamentais.

O que é solucionado pelo texto constitucional brasileiro com o termo todos, com aqual seiniciaa
redacdo do art. 5°, da Lei Fundamental da Replblica, no sentido da extensdo ou da compreensdo de
todos os membros da familia humana, ndo € bastante aresolver a questéo posta na presente agao.
Persiste a discutibilidade de seus termos quanto ao momento a partir do qual cada pessoa humana
titulariza o direito, vale dizer, se se tem esta condi¢cdo humana apenas a partir do nascimento, ou se se
tem este estatuto antes mesmo deste fato.

Dota-se de importancia este ponto porque se todos séo os que compdem a humanidade desde a
concepcdo do ser que passaria a potencializar a condicdo de pessoa humana, entdo o direito avida
afirmado constitucionalmente (e em documentos juridicos internacionais declaratorios de direitos
humanos) estende-se aquele instante inicial da existéncia e ndo pode ser descuidado pelo Estado e pela
sociedade.

18. O ponto salientado na questéo posta na peticéo inicial desta agdo estaria, pois, naformulagdo
expressa pelo Procurador-Geral da Republica, em se concluir se 0 embri&o é pessoa e se, em face de tal
gualificacdo, estaria vedada constitucionalmente a utilizacado dos embrides produzidosin vitro

. De se observar gue mesmo que sgja negativa a resposta quanto a personalidade antes do nascimento
n&o se desapega do Estado a condi¢do de titular de obrigacdes em relacéo ao embrido e ao feto, nem se
teria— a ser negativa a resposta aquel a questdo — que a humanidade ndo reconhecesse importancia ou
cuidados especificos e dotasse de estatuto juridico proprio o embrido e o feto.

Mas a resposta aquel a questéo altera o tratamento do tema e aforma de se dar direcionamento normativo
especifico aos direitos reconhecidos aos diretamente interessados na questdo da concepcdo, fecundacéo,
gestacao e nascimentos dos seres humanos. Diz-se, aqui, diretamente interessados, porgue todos os seres
do planeta séo interessados em qualquer ser novo que desponta e potencializa uma existéncia. O que
muda em cada sistema juridico é tdo somente aforma de se cuidar do tema.

Como o direito avida ndo se dota, constitucionalmente, de contelido hermético ou identificado em sua
integralidade pela expressdo normativa, conferiu-se, no caso brasileiro, a sociedade a maturacdo do seu
entendimento sobre questdes relativas ao nascimento, como, por exemplo, a que se refere ao estatuto do
embrido e do feto antes do nascimento, observadas, como € certo, as restrigdes, limites e garantias que a
legislacdo de direito internacional estabelece, nos casos em que o Brasil sgja parte no tratado ou
signatario do acordo ou convencdo. Ao legislador infraconstitucional conferiu-se a competéncia para
estabel ecer o cuidado com as pesquisas, incluidas aquel as que decorressem da remocao de 6rgaos,
tecidos e substancias humanas. E € nessas que se incluem os embrides, como matrizes de que poderia
decorrer avida, mas que para essa ndo segue pela sua ndo implantacéo no utero de uma mulher,
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conforme antes enfatizado.

Para garantir a existéncia digna, o direito constitucional assegura os direitos que aliberdade humana
constréi paraa dignificacdo permanente das condigdes do viver. E é ai que as pesqguisas cientificas
possibilitam ndo apenas o exercicio daliberdade, mas o sentido da libertacdo, que as descobertas e
criacOes podem trazer paratodos os homens.

A utilizacdo de células-tronco embrionérias para pesquisa e, apos 0 seu resultado consolidado, 0 seu
aproveitamento em tratamentos voltados a recuperacéo da salde ndo agridem a dignidade humana,
constitucionalmente assegurada. Antes, valoriza-a. O gréo tem de morrer paragerminar. Se acélula-
tronco embrionéria, nas condicdes previstas nas normas agora analisadas, ndo vierem a ser implantadas
no utero de uma mulher, seréo elas descartadas. Dito de formadireta e objetiva, e ainda que certamente
mais dura, 0 seu destino seria o lixo. Estariamos ndo apenas criando um lixo genético, como, o que é
igualmente gravissimo, estariamos negando aquel es embriBes a possibilidade de se Ihes garantir, hoje,
pela pesquisa, 0 aproveitamento para adignidade davida. A sua utilizagcdo € umaforma de saber paraa
vida, transcendendo-se o saber da vida, que com outros objetos se alcanga. Conhecer paraser. Essaa
natureza da pesquisa cientifica com células-tronco embrionarias, que ndo afronta, mas busca,
diversamente, ampliar as possibilidades de dignificacdo de todas as vidas.

Escrevi em outra ocasido que a Justica somente é passivel de concretizar-se, tornar-se dia-a-dia de cada
pessoa se a dignidade for atendida em sua plenitude em relacéo a humanidade. Afinal, toda formade
aviltamento ou de degradacéo do ser humano — incluidas aguelas que decorrem de dados da natureza
doente — faz-se injusta com a aspiragdo humana de viver bem e tentar ser feliz. E todainjustica é indigna
e, sendo assim, desumana.

A dignidade € 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 pararealizar as suas vocacoes
e necessidades.

Pode-se mesmo afirmar que, ainda que um dado sistema normativo ndo concebesse, em sua expresséo, a
dignidade humana como fundamento da ordem juridica, ela continuaria a prevalecer e ainformar o
direito positivo na atual 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 expressdo afirmativa e direta. Tal como
agora concebidos, aceitos e interpretados aquel es partem do homem e para ele convergem e a pessoa
humana e a sua dignidade ndo sdo concebidos como categorias juridicas distintas.[2] Logo, onde aquela
€ considerada direito fundamental, tida como centro de direitos, igualmente € aceita como base de
todo o ordenamento e incluido como pdlo central emanador de consequiéncias juridicas.

A dignidade distingue-se de outros el ementos conceituais de que se compde o Direito, até porgue esse
traz em s aidéiadarelacdo etodarelacdo impde o sentido do partilhamento, conjugacéo e limitagao.
Diversamente disso, contudo, a dignidade ndo € partida, partilhada ou compartilhada em seu conceito e
em sua experimentagdo. Mostra-se no olhar que o homem voltaasi mesmo, no trato que asi confere e
no cuidado que ao outro despende. A dignidade mostra-se numa postura na vida e numa compostura na
convivéncia. Por isso areferéncia comum, hoje, a dignidade na morte, no processo que a ela conduz e no
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procedimento gque se adota perante o sofrimento que pode precedé-la. E se diz mesmo que avida é justa,
ou injusta, quando trata de tal ou qual forma alguém, sujeito a experiéncias que ndo sao consideradas
compativeis com o0 gque suporta o homem com dignidade.

Para Kant, o grande fil6sofo da dignidade,[3] a pessoa (0 homem) € um fim, nunca um meio; como tal,
sujeito defins e que € um fim em s, deve tratar asi mesmo e ao outro. Aquele filésofo distinguiu no
mundo o0 que tem um prego e o que tem uma dignidade. O preco é conferido aquilo que se pode
aquilatar, avaliar até mesmo para a sua substituicao ou troca por outrade igual valor e cuidado; dai
porque ha uma relatividade deste elemento ou bem, umavez que ele € um meio de que se ha valer para
se obter uma finalidade definida. Sendo meio, pode ser rendido por outro de igual valor e forma,
suprindo-se de idéntico modo a precisdo aredlizar o fim almejado.

O que é uma dignidade n&o tem valoracéo; €, pois, valor absoluto. Pela sua condic¢éo sobrepde a
mensuracdo, ndo se daa ser meio, porque ndo é substituivel, dispondo de uma qualidade intrinseca que o
faz sobrepor-se a qualquer medida ou critério de fixacdo de preco.

O prego € possivel ao que € meio porque Ihe é exterior e relaciona-se com aforma do que é aprecado; a
dignidade € impossivel de ser avaliada, medida e aprecada porque € fim e contém-se no interior do
elemento sobre 0 qual se expressa; relaciona-se ela como a esséncia do gue é considerado, por isso ndo
se of erece a medida convertida ou configurada como prego.

De conceito filosofico que €, em suafonte e em sua concepcdo moral, a principio juridico a dignidade
da pessoa humana tornou-se uma formanova 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 daguele conceito, o proprio
Direito foi repensado, reelaborado e diversamente aplicadas foram as suas normas, especia mente pelos
Tribunais Constitucionais.

Na espécie em apreco, a célula-tronco embrionéria pde-se, na legislacdo examinada, como uma
dignidade, ndo havendo como |he atribuir um preco. Ao contrério. A busca téo apaixonada dos
pesquisadores pela manutencdo de liberdade de pesquisa com ela é exatamente por ser cada uma delas
insubstituivel e, por isso, na compreensdo da dignidade que |he é dado conferir e realizar, pde-se ao
cuidado do cientista pararealizar o Unico fim agora para ela vislumbrada, ndo implantéavel no Gtero como
seteratornado. Até porque se assim ndo fosse ndo seria ela aproveitavel para osfins previstos nalei.

19. Toda pessoa humana € digna. A humanidade mesma tem uma dignidade, contida na ética da espécie.
Essa singularidade fundamental e insubstituivel é insita a condicdo do ser humano, qualifica-o nessa
categoria e 0 pde acima de qualquer indagacéo.
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Como as préticas contemporaneas demonstram que o ser humano (e ndo 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 queisto sgjafactivel e exercitével pela negociacdo de embrides, pelo aluguel
de Uteros para fecundacBes tendentes a ndo se completarem em gestagdes, 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 fiscalizac&o das pesquisas e procedimentos efetivados com células-tronco —
adultas ou embrionarias — por érgéos e instituicdes responsaveis pela avaliagdo do cumprimento dos
principios éticos (art. 5° 8 3°, daLel n. 11.105).

E bem certo que esse dispositivo ndo deixa suficientemente claro e afirmado o rigor do controle
determinado naguel as normas para a constitui¢cao e o desempenho das atividades destes comités de ética
e pesquisa. Porém, ndo parece caber agui uma declaracéo de inconstitucionalidade. Talvez se pudesse
afirmar declaracéo de déficit de constitucionalidade, pois o atendimento do disposto no art. 225, § 1°,
inc. 11, 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
instituicOes de pesguisa e dos servigos de salde que as realizem.

Mas esta competéncia é conferida ao Congresso Nacional, no qual jatramitao ProjetodelLei n. ..., de
2008, apresentado pelo Deputado José Aristodemo Pinotti, que busca estabel ecer maior rigor legislativo
na matéria. Naquel e projeto se definem condigdes para a habilitacdo das institui cdes especificamente
voltadas as pesquisas mencionadas no caput do art. 5°, daLe n. 11.105/2005, e da autorizacéo especial a
ser concedida pela Comissio Nacional de Etica em Pesquisa (concedida pela ara as pessquisas igor
legidativo pretendido na matocessamento e transfus e seu prosseguimentCONEP). A aprovacéo daguele
ou de outro projeto que restrinja e torne mais seguros 0s mecanismos de control e de ética nas pesquisas e
nos tratamentos com células-tronco obviamente suprirdo aquele déficit de constitucionalidade e tornaréo
mai s seguros os direitos constitucional mente afirmados.

Estes dados encarecem o resguardo pretendido quanto a observancia dos principios da responsabilidade
ética gue ha de marcar tais pesquisas e, futuramente, as terapias que vierem a poder ser adotadas em
beneficio de doentes. Atende-se, aqui, ndo apenas 0 que se contém na Constitui¢do brasileira, mas
também ao quanto determinado em normas internacional mente fixadas.

Assim € que a Declaracéo dos Direitos sobre 0 Genoma Humano e os Direitos Humanos da UNESCO
estabeleceu, em seus arts. 10 e 11, que

“ Artigo 10
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Nenhuma pesqguisa ou suas aplicacdes relacionadas ao genoma humano, particular mente 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

Préticas contrarias a dignidade humana, tais como a clonagem de seres humanos, ndo devem ser
permitidas. Estados e organizagdes internacionais competentes sdo chamados a cooperar na
identificacdo de tais praticas e a tomar, em nivel nacional ou internacional, as medidas necessarias

para assegurar o respeito aos principios estabel ecidos na presente Declaracdo.” .” (O direito avida
digna. Belo Horizonte: Ed. Forum, 2004, os. 55 e segs.)

Como acentuado antes, aLei n. 11.105/2005 cuidou de estabelecer limites e condicdes as pesquisas que
impedem a desobediéncia de tais principios, de modo a deixar a salvo de qualquer pratica conduta que
pudesse ultrapassar ou afrontar os direitos fundamentais constitucionalmente tutel ados.

21. O direito avida, expresso ou ndo, nos textos fundamentais nos quais ele se articulava em tempos
pretéritos, garantia a intangibilidade do existir (ndo da existéncia) mais que a garantia da vida em sua
configuracdo ampla e, especialmente, em sua condicionante humana plena, integra e intangivel, que &
dada exatamente pela dignidade.

Os desastres humanos das guerras, especialmente aquilo a que assistiu 0 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 proprio sistema socio-politico a ser
traduzido no sistemajuridico. Agora, a tecnociéncia amplia a dimensdo do principio e o enfatiza paraa
dignidade da espécie humana, dignidade que se faz, assim, da humanidade, de todos e de cada um dos
homens.

Quando retorna com novo contetido e contornos fundamentais no Direito contemporaneo, o uso da
palavra dignidade, referindo-se a pessoa humana, ganha significado inédito, qual seja, passa arespeitar a
integridade, aintangibilidade e ainviolabilidade 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 Nac6es Unidas, de 1945, traz em seu preambul o a referéncia a dignidade da pessoa
humana, afirmando-se que “nos, os povos das Nacgdes Unidas, resolvidos a preservar as geracoes
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 nacoes
grandes e pequenas...”.

Em idénticalinha, a Declaracéo dos Direitos do Homem elaborada pela ONU, em 1948, iniciao seu
preambul o afirmando que “ considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos 0s
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da

l1berdade, da justica e da paz no mundo...” . Maisumavez, pols, poe-se No TrontiSpICio de uma
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declaracdo o valor que enuclea aidéia mesma de justica propria e inafastavel numa convivéncia politica.

E no art. 1° dagquela Declaracdo se tem que: “ Todos 0s seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e em direitos. SAo dotados de razao e de consciéncia e devem agir uns para com 0s outros
num espirito de fraternidade” .[4]

A dignidade da pessoa humana passa a ser, pois, encarecida sobre qualquer outraidéia a embasar as
formul agGes juridicas do pés-22 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 ent&o.

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 entronizacdo do
valor e a sua elevacao a categoria de principio juridico fundamental, a substancia mesma do quanto
constitucionalmente construido.

Como a Declaragao dos Direitos do Homem da ONU tornou-se vertente de muitos dos textos
constitucionais subseqlientes na parte relativa aquel es direitos, foram eles formulados de maneiraa
expressar, tal como ali se fizera, aguele enunciado como principio fundante dos direitos fundamentais e
da prépria ordem politica.

23. Ultrapassou-se, assim, o direito a vida com o contetido que se adotara desde os textos constitucionais
setecentistas, reformulando-se e fortalecendo-se definicéo juridica, agora sob o influxo de um
nucleo de direito muito mais amplo do quanto antes se tivera.

O limite positivo e negativo de atuagdo do Estado e das autoridades que o representam passou a ser base
de todas as defini¢des e de todos os caminhos interpretativos dos direitos fundamentais, a partir do
entendimento ali esposado e tornado de acatamento obrigatdrio porque constituido em norma-principio
matriz do constitucionalismo contemporaneo, exatamente o da dignidade da pessoa humana.

Alias, o principio da dignidade da pessoa humana tornou-se, entdo, valor fundante do sistemano qual se
alberga, como espinha dorsal da elaboracéo normativa, exatamente os direitos fundamentais do homem.
Aquele principio converteu-se, pois, no coracao do patrimoénio juridico-moral da pessoa humana
estampado nos direitos fundamentais acol hidos e assegurados na forma posta no sistema constitucional
de cada povo.

24. A constitucionalizaco do principio da dignidade da pessoa humana ndo 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 € uma nova concepcdo de
Constituicdo, pois a partir do acolhimento daquele valor tornado principio em seu sistema de normas
fundamentais, mudou-se 0 modelo juridico-constitucional que passa, entdo, de um paradigma de
preceitos, antes vigente, para um figurino normativo de principios.
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Antes, estabel eciam-se model os de comportamentos impostos ou defesos para a agao do Estado e paraa
conduta dos individuos. Tais model os continham-se nos preceitos constitucionais que os estabeleciam de
maneira contingente. Agora, estatuem-se principios que informam os preceitos, constitucionais ou legais,
apartir dos quais e para a concretizacdo dos quais se ddo arealizar os fins postos como proprios pelo
povo no seu sistema fundamental. Transformada a formulagdo basica da Constituicdo, tem-se como
critério de interpretacdo a finalidade que o povo busca concretizar com a adogdo do sistema positivo.

25. A constitucionalizagéo do principio da dignidade da pessoa humana modifica, assim, em suaraiz,
toda a construcdo juridica: ele impregnatoda a elaboracdo do Direito, porgque 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 escol has politicas
estratificadas no model o de Direito plasmado na formulagdo textual da Constituigao.

Noinciso Ill do art. 1° da Constituicéo brasileira, ele € posto como fundamento da propria organizagéo
politica do Estado Democrético de Direito nos termos do qual se estrutura e se da a desenvolver,
legitimamente, a Republica Federativa do Brasil.[5] A expressdo dagquele principio como fundamento do
Estado brasileiro significa, pois, que esse existe para o homem, para assegurar condicdes politicas,
sociais, econémicas e juridicas que permitam que ele atinja os seus fins; que o seu fim é o homem, e esse
éfim em s mesmo, quer dizer, como sujeito de dignidade, de raz&o digna e superiormente posta acima
de todos os bens e coisas, inclusive do proprio Estado. E esse acatamento pleno ao principio que torna
legitimas as condutas estatais, as suas acies e as suas opcoes.

Mais que a pessoa humana, os sistemas constitucionais e as declaragdes internacionais de direitos
humanos, nas Ultimas décadas, passaram a considerar a dignidade da espécie humana como principio.
Quer dizer, o contetido daguele principio estendeu-se para aém do individuo e aintangibilidade e
indisponibilidade da vida passaram a considerar cada um e todos, como antes real cado.

Dai que relativamente as pesqguisas 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 enlagcamento a todos os outros que convivem na mesma
aventura humana. E até mesmo para os da espécie que vierem depois.

A espécie humana é agora constitucional mente tomada em sua integralidade, pelo que alguns direitos
fundamentais sdo considerados em sua potencialidade, quer dizer, em relacdo aos efeitos que podera
carrear para as geragoes futuras (neste sentido o art. 225, caput, da Constitui¢céo da Republica brasileira,
por exemplo; no plano do direito internacional, art. 19, da Declaragdo Universal sobre o Genomae os
Direitos Humanos; também o item 6 da Declaracdo da Conferéncia de ONU no Ambiente Humano, de
Estocolmo, de 1972, dentre outros).

Page 23
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 29/05/2008



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

A espécie humana ha que ser respeitada em sua dignidade, manifestada em cada um e em todos os
homens, pois a condi¢éo digna de ser membro desta espécie toca todos e cada qual dos que a compdem.
[6] Por isto € que as Constitui¢es 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 da pessoa, considerando
todos os seres humanos, os que compdem a espécie, dotam-se de humanidade, ainda quando o direito
sequer ainda reconheca (ou reconheca precariamente, tal como se tem na formula da Convencéo
Nacional de Etica francesa de pessoa humana em potencial) a personalidade. E o que se da com o
embrido e com o morto, que ndo tem as condicdes necessarias paratitularizar a personalidade em direito
(pelo menos em todas as | egislactes vigentes, hoje, no mundo), mas que compdem a humanidade e séo
protegidos pelo direito pela sua situagéo de representacdo da humanidade.[7]

Dai a adocéo pel os sistemas juridicos contemporaneos, ai incluido o brasileiro, do principio da
solidariedade entre geragOes, que impde a uma geragao que ela se comprometa com quem vier depois
(art. 225 da Constituicéo brasileira).

A expressdo constitucional da dignidade da espécie humana € o realce mais bvio e denso dagquele
principio, que se faz mais amplo do que a vida humana digna (dai porque algumas Constituic¢des, como a
brasileira, referem-se a existéncia digna), chegando a ser observado antes que hagja avida 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 atutela por meio de utilizagdo de 6rg&os que vivem em outros
e até mesmo quando o cérebro para e o coragao 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 maneiralivre e responsavel, compde o complexo de dados
gue tornam efetiva a dignificacéo do viver e, portanto, a sua garantia de continuidade n&o agride, tal
como posto nas normas em foco, antes permite que se venha arealizar o principio constitucional.

26. Intangivel e inviolavel, a dignidade humana ndo permite desconhecer o que a liberdade pode
possibilitar em termos de dignificagdo do homem. E por isso mesmo € que, também em ocasido anterior,
salientei que “como o direito ndo pode deixar de considerar o direito avida digna como o direito
fundamental excelente, aguele que se sobrepde axiologicamente a qual quer outro e que informa o
sistema constitucional e infraconstitucional de modo determinante em toda a sua extens&o, ndo se hade
desconsiderar a bioética para o cuidado normativo dos novos real ces a serem dados aos principios que
estdo na base da concretizacéo daquele direito, a saber, o daliberdade, o daigualdade e o da
responsabilidade. As questdes 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 Ihe conformar a quadratura normativa.

Da normatividade que a bioética patrocinou, desde o inicio dos anos 70 com esta denominagéo e
compreensao objetiva, até o dominio juridico da matéria, houve umartrajetoria que fez entronizar o tema
das questdes morais do direito a vida digna nos textos normativo-juridicos e na doutrina, tendo
conduzido alguns doutrinadores a apelidarem mesmo, novidadeiramente, de biodireito o tratamento
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sistémico da matéria e a sua aplicacéo.[8]

Bioética e biodireito tém o seu fundamento na Constituicdo. E a constitucionalizacgo do direito avida e
a énfase no principio matricial e substantivo da dignidade humana que asseguram o fundamento da
intangibilidade, da sacralidade, dainviolabilidade 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 utilizagéo das células-tronco embrionarias, ndo aproveitadas no procedimento de implantacdo, travada
assim para a sua potencial transformac&o em vida futura de alguém, poderater o destino da indignidade,
gue € asuaremessa ao lixo. E 0 mais nobre e o mais grave: lixo de substancia humana. O seu
aproveitamento, guardado o respeito as condicdes afirmadas na legislacéo enfocada, permite a
dignificacéo da célula-tronco embrionaria, que ndo sera entéo descartada, antes, sera transformada em
matéria dada a vida, se bem que ndo ao viver.

27. Reafirme-se que aliberdade, principio constitucional por exceléncia, inerente avida digna, ndo é um
gesto ou um momento, mas Um Processo.

A biomedicina ha de se comprometer mais do que com aliberdade, com alibertacéo do ser humano.
Sem a possibilidade de pesquisar e transformar para melhorar o homem em suas condic¢des de
fragilidade e de dor, 0 homem seria um ser dado a escraviddo de sua propria prisdo fisica, psiquicae
mental. O gue aliberdade de saber, que se expressa na liberdade da pesquisa, garante € a possibilidade
de libertacdo do homem de seus limites e a regeneracéo ndo apenas de suas condicdes fisicas, mas a
recuperacao de condigdes que o dignifiguem em seu status de membro da familia humana, com a qual
tern compromissos, especialmente o de continuar aviver para Cumprir 0S Seus papéis com oS outros.

Se a pesquisa pode e quando a pesquisa chegara a resultados buscados com as células-tronco
embrionérias talvez ainda dependa de um longo caminhar. O que néo 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 val ores que animam 0s principios constitucionais.

E neste sentido € que concluo que a legislacdo posta agui em quest&o ndo se desarvora da Constituicéo,
nem se afasta do principio da dignidade da pessoa humana.

O principio dajustica, aliada ao daliberdade responsavel do homem — no caso, em especial do
pesquisador, do cientista assim como de qualquer outro ser humano -, fazem valer a autonomia e os
beneficios que os resultados das pesquisas podem levar aos que mais carentes de seus resultados estejam.

Reafirmo, entdo, que o principio da dignidade humana ndo se atém a guem segja ou N0 pessoa, Mas 0
gue é constitucional mente garantido no sistema é o dever do Estado e da sociedade de criarem condicbes
para uma existéncia digna, observados os limites da ética constitucional acolhida no sistema vigente.
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A parte o que antes acentuei, de que as células-tronco embrionérias, obtidas de embrides humanos
produzidos por fertilizagdo in vitro e inviaveis ou congelados ha mais de trés anos dos marcos temporais
fixados nalel, serdo destruidas se ndo forem aproveitadas na forma ali estabelecida, deve-se enfatizar
gue adignidade informa o direito a existéncia (art. 170), pondo-se a claro que o direito pensa o futuro,
Nn&o se apega ao passado; pensa 0 que se da a ser, e ndo 0 que se pde para o ndo ser. As células-tronco
embrionarias ndo utilizadas no procedimento para o que se deu afertilizacdo voltam-se ao ndo ser, a
dizer, pdem-se ao descarte e a destruicéo, pois € o respeito aliberdade do casal que assegura a opgcéo
pelo seu ndo uso ou a prética médica que aconselha 0 seu Ndo aproveitamento.

Direito ao saber, direito de pesquisa, direito de se informar e de ser informado

27. Afirmao 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 embrides humanos. Permanece amplissimo o horizonte de
pesquisas com as chamadas células tronco adultas, nome esse, adultas, inadequado, visto que o cordéao
umbilical é fonte de pesquisa nessa diretriz’.

Todavia, duas observacdes cabem nesse passo: a primeira é a de que atalhar, embaracar ou impedir
qualquer linha de pesquisa, se juridica e eticamente vaidafor, significa— ai, Sim —um constrangimento
constitucionalmente inadmissivel ao direito avida digna, a salide, 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
Nno curso desta agdo e nos trabal hos apresentados pel os interessados das duas correntes contrarias de
pensamento sobre o temaaqui cuidado — a pesguisa com células-tronco embrionérias abre possibilidades
ndo obtidas com qualquer outra, sequer com as células-tronco adultas, porque essas ndo dispdem das
caracteristicas de totipoténcia gue naguel as se contém, como antes acentuado. A potencialidade
terapéutica das células-tronco embrionérias decorrente da plasticidade que as caracteriza ndo ha de ser
impedida, porgue se estaria a estancar o que sequer € plenamente conhecido nos resultados possiveis
para a dignidade da espécie humana.

A pesquisa com células-tronco embrionarias ndo € certeza de resultados terapéuticos promissores. Mas a
n&o pesguisa € a certeza da auséncia de resultados, pois sem atentativa ndo ha a conquista no campo
cientifico.

Também em outra ocasi&o acentuei o cuidado que ha de se ter com as pesquisas cientificas, afim de que
a ética ndo seja desrespeitada e, assim, a dignidade da espécie humana néo sejaferida. Dizia entdo ser
certo que aliberdade humana compreende a liberdade de pesquisas e de avangos tecnocientificos, tais
como 0s gue estéo 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, € tarefa ndo apenas ingléria, mas também
nefasta no que concerne a vedacdo dos caminhos que podem conduzir ao aperfeicoamento e amelhoria
das condic¢des de salide do homem. O medo que persiste é a desumanizacéo das técnicas e das
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consequéncias de sua utilizacdo para a humanidade. ... Ao lado da dignidade humana, ha que se
enfatizar a responsabilidade de todos, uns em relacéo aos outros e em relacdo as geracoes presentes e
futuras, o que determina a busca de equilibrio na equacéo liberdade de pesquisa/liberdade individual. A
experimentacdo feita com o corpo da pessoa pode atingir aintegridade humana que o faz um ser muito
além do meramente fisico. Os direitos humanos fortalecem-se, pois, como fator garantidor da
humanidade contra a manipulacdo genética que pode eliminar aindividualidade, a singularidade, a
diversidade que se consagra na espécie humana e atornaviva, continua e plural em sua dindmica.

Dai a énfase a ser posta no direito de obter informagdes, que podem ser conduzidas para o beneficio das
pessoas por meio das pesquisas levadas a efeito naformalegalmente prevista, afim de que o saber para
avidanéo esgote o saber davida.

A Constituicéo brasileira garante a toda pessoa humana o direito de se informar e de ser informado sobre
0 que digarespeito aos seus direitos. E em especial ha de se reconhecer e garantir tal direito aqueles que
estdo em situacdo de sofrimento para além da dor de viver, que faz parte da aventura humana, e que
podem ter a esperanca de superar tal situacdo por novos conhecimentos cientificos. N&o se ha negar o
direito das pessoas de ver prosperarem as condi¢des para que a tanto se chegue e que do melhor
resultado possam os que carecem dele se aproveitar para submissao aos tratamentos que amainem as
adversidades fisicas, psiquicas ou mentais que provoguem o sofrer.

28. Nem se afirme que a Constitui¢cdo impede que os doadores do material genético ndo disponham de
autonomia para consentir sobre o aproveitamento das células-tronco embrionérias por delas néo ser
dono. Também néo se pretenda que a “liberdade” daguela substancia humana em estado de
congelamento segja superior a daqueles que a el e deram origem e gue verdo, nas condicdes legalmente
estipuladas, uma de duas alternativas: o descarte do material ou a sua utilizacdo para o que poderavir a
ser 0 bem davida, por meio da pesquisa e, quando sobrevierem os resultados cientificos consolidados,
do tratamento que a partir de entdo se tera.

Ass possibilidades vislumbradas nos resultados das pesquisas — com boas perspectivas de chegarem a
bom termo — somente puderam chegar a esse estagio de momentos promissores porgue até aqui houve a
permissdo de se prosseguir com liberdade e responsabilidade na busca de melhorias benéficas ao ser
humano. Do que decorre que pode até ser que a discussdo que aqui se pde possa ser superada por outras
possibilidades até agora ndo vislumbradas. Mas isso somente a continuidade das pesquisas livremente
levadas a efeito vai demonstrar, donde a imperiosidade de seu prosseguimento livre e responsavel.
Voltada a utilidade para o ser humano, divida ndo me fica dever prevalecer tal permissdo legal quanto
ao aproveitamento daguela substancia humana em pesquisas e, quando 0 momento chegar, em
tratamentos que tenham como base resultados cientificos consolidados, ressalva feita, como antes anotel,
aque ndo se prestem as pessoas a meras experimentacoes.

Page 27
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 29/05/2008



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

A importancia deste debate esta em que nele se enfatiza e se decide sobre a liberdade com
responsabilidade ética da pesguisa cientifica, pois sem ela o ser humano poderiater impedido o seu
desenvolvimento e a melhoria de suas condigdes de vida. E é em nome dele que se ha de assegurar a
pesquisa cientificalivre, ética e responsavel para a garantia da dignidade davida. Tal como se pde ha
Lei cujas normas sdo guestionadas, na forma apresentada pelo Procurador-Geral da Republica.

Conclusao

Indagava Norberto Bobbio se “a histéria, em s 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
forca da motivacao moral, bem como por viverem repetindo que ‘0 mundo foi sempre assim como o
vemos hoj€'. ...Desse modo, retardavam proposital mente 0s mei0s que poderiam assegurar 0 progresso
para o melhor. Comrelacéo as grandes aspiracdes dos homens de boa vontade, ja estamos
demasiadamente atrasados. Busguemos ndo aumentar esse atraso com nossa incredulidade, com nossa
indoléncia, com nosso ceticismo. Nao 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 gjustao que a
ciéncia pode melhor oferecer para que viva melhor aquele que mais precisa do seu resultado, ndo ha
razdes constitucionais aimpor o entrave desse buscar para a dignificagdo da espécie humana. Entendo
que a utilizacdo da célula-tronco embrionéria para a pesquisa e, conforme o seu resultado, para o
tratamento — indicado a partir de terapias consolidadas nos termos da ética constitucional e darazéo
médica honesta — ndo apenas ndo viola o direito avida. Antes, torna parte da existéncia humana o que
vida ndo seria, dispondo para os que esperam pelo tratamento a possibilidade real de uma novarealidade
devida

Pelo exposto,

voto no sentido de julgar improcedente a presente acéo, para considerar validos os dispositivos
guestionados, a saber, o art. 5° e paragrafosda L el n. 11.105/2005.

[1] Preceitua o art. 5°, caput, da Constitui¢éo do Brasil:

“ Art. 5° Todos sdo 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, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes...”

[2] “En France la majorité de la doctrine juridique continue a affirmer que la personne (humaine), ¢’ est
le sujet dedroits. ‘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

benef|C| e de cette quaJ |te ques eI Ie |UI est attrl buée par le dr0|t positif quuel peut en subordonner

p(ﬁ!ﬂtﬁ 2dles gnlfl e que le sujet de droits est une categorle indépendante de la notion de dignité dela
personnne humaine. Les droffA e HECHUHEGP P, MhafSbRafbRIteR SFEPURIEE qui résulte du boRPf9RAFSP8

dii Prince roi accemblée natinle o dictatarir | 'A&re hiimian-g et de droit ect 1in avant-droit | a
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”. (BORRELLA, Francois . Le 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
I"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 moralit€'. ... Dansles
fondements de la métaphysique des moeurs, Kant met ainsi e principe de dignité ‘infiniment au-dessus
detout prix'.” (PEDROT, Philippe. Op. cit., XVI)

Fosse correto ou, melhor diriamos, aceitavel aguele entendimento e ter-se-ia de considerar juridico que o
direito ndo tem como Unico e necessario fim o homem, que 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 Declaracéo
dos Direitos das Pessoas Deficientes, estabel ecendo em seu artigo 3° que: "As pessoas deficientestém o
direito inerente de respeito por sua dignidade humana. As pessoas deficientes qualgquer que sgja a
origem, natureza e gravidade de suas deficiéncias, tém os mesmos direitos fundamentais que seus
concidadao da mesma idade, o que implica, antes de tudo, o direito de desfrutar uma vida decente, tao
normal e plena quanto possivel".

[5] Com base naguel e principio, conforme observado acima, o Direito formula as hormas
infraconstitucionais e os tribunais pétrios consideram todos 0s casos que tenham como fundamento a
aplicacdo ou a sua negativa. Nesse sentido, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal vem reforcando a
fundamentalidade daquel e principio:

“STF — Pleno — HC n° 70.389-5-S80 Paulo; Rel. Min. Celso de Méello; j. 23.07.1994.

“ A simples referéncia normativa a tortura, constante da descricao tipica consubstanciada no artigo 233
do Estatuto da Crianga e do Adolescente, exterioriza um universo conceitual impregnado de nogdes com
gue 0 senso comum e o sentimento de decéncia das pessoas identificam as condutas aviltantes que
traduzem, na concrecéo de sua prética, 0 gesto ominoso de ofensa a dignidade da pessoa humana . A
tortura constitui a negacao arbitraria dos direitos humanos, pois reflete (enquanto prética ilegitima,
imoral e abusiva) uminaceitavel ensaio de atuacéo 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 criancas ou adol escentes, revel ou-
se fiel aos compromissos que assumiu na ordem internacional, especialmente aquel es decorrentes da
Convencéo de Nova York sobre os Direitos da Crianga (1990), da Convencéo contra a Tortura adotada
pela Assembléia Geral da ONU (1984), da Convencao Interamericana contra a Tortura concluida em
Cartagena (1985) e da Convencédo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de SAo José da Costa
Rica), formulada no @mbito da OEA (1969).”
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“IF-114/ MT INTERVENCAO FEDERAL Relator: Ministro NERI DA SILVEIRA
Publicacdo DJ 27-09-96 p. 36154
Julgamento 13/03/1991 — Tribunal Pleno

EMENTA: — Intervencdo Federal. 2. Representacéo do Procurador-Geral da Republica pleiteando
intervencao federal no Estado de Mato Grosso, para assegurar a observancia dos "direitos da pessoa
humana’, em face de fato criminoso praticado com extrema crueldade aindicar ainexisténcia de
"condicdo minima', no Estado, "para assegurar o respeito ao primordial direito da pessoa humana, que é
odireito avida'. Fato ocorrido em Matupd, localidade distante cerca de 700 km de Cuiabé. 3.
Constituicao, arts. 34, VII, letra"b", e 36, 111. 4. Representacéo que merece conhecida, por seu
fundamento: alegacdo de inobservancia pelo Estado-membro do principio constitucional sensivel
previsto no art. 34, VI, alinea"b", da Constitui¢do de 1988, quanto aos "direitos da pessoa humana'.

L egitimidade ativa do Procurador-Geral da Republica (Constituicéo, art. 36, 111). 5. Hipotese em que
estdo em causa "direitos da pessoa humana', em sua compreensao mais ampla, revelando-se impotentes
as autoridades policiais locais para manter a seguranca de trés presos que acabaram subtraidos de sua
protecdo, por populares revoltados pelo crime que Ihes eraimputado, sendo mortos com requintes de
crueldade. 6. Intervencdo Federal e restricdo a autonomia do Estado-membro. Principio federativo.
Excepcionalidade da medida interventiva

7. No caso concreto, o Estado de Mato Grosso, segundo as informagdes, esta procedendo a apuracéo do
crime. Instaurou-se, de imediato, inquérito policial...”

[6] E de Jirgen Habermas alicdo segundo a qual: “Nos conceptions de |a vie humanine antépersonnelle
— et la maniére que nous avons de nous 'y rapporter — constituent pour ainsi dire, pour la morale
raisonnabl e des sujets des droits de |"homme, 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 & dérape ... A cet égard, nous sommes appelés a distinguer la dignité delavie
humaine et |a dignité humaine que le droit garantit pour toute personne — une distinction qui, d"ailleurs,
se reflete dans la phénoménol ogie 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).
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[7] Ronald Dworkin salienta a sacralidade da dignidade da vida, construindo vasto e fecundo trabaho
sobre 0 seu dominio, no qual expde que “A segunda afirmacdo que se pode fazer mediante o uso da
conhecida retdrica € muito diferente: a vida humana tem um valor intrinseco e inato; a vida humana é
sagrada em s mesma; o carater sagrado da vida humana comeca quando sua vida bioldgica seinicia,
ainda antes de que a criatura a qual vida € intrinseca tenha movimento, sensacao, interesses ou
direitos proprios. ... Se as grandes batalhas sobre 0 aborto e a eutanasia sdo realmente travadas em
nome do valor intrinseco e cdsmico da vida humana, como acredito que o sgjam, entéo essas batalhas
tém ao menos uma natureza quase religiosa, e nao chega a surpreender que muitas pessoas acreditem
gue o aborto e a eutanasia sejam profundamente condenaveis e, a0 mesmo tempo, que nao cabe ao
governo tentar estigmatiza-los com a forca bruta das leis penais’ (DWORKIN, Ronald — Op. cit., p.18).

[8] Comecam a aparecer titulos de trabalhos sobre biodireito, acentuando-se neles o contelido pertinente
a0 cuidado jusprivatista do direito a vida em sua conotacdo biol bgica (o direito de escolher o momento
da prépria morte), o direito de ter, ou ndo, um filho em momento em que ele ndo € desejado, aguardado,
o direito de dar um fim a prépria vida, mesmo que paratanto se necessite de auxilio de terceiro, o direito
de escolher em laboratdrio o filho que se desgjater, dentre outros). O biodireito seria, na concepcao dos
gue se valem deste termo, um ramo do direito civil. Afinal, o fundamento constitucional do direito avida
digna constitucionalmente protegido é aliberdade. E € no exercicio dos direitos individuais livres que a
pessoa leva a sua vida, expressando agueles direitos da forma que melhor Ihe pareca possivel para se
fazer feliz. Como o direito civil € que cuida do exercicio particular do direito, dagueles que se exercem
entre particulares, no espago de sua vida privado, o biodireito seria uma via aberta a partir do cuidado
com avida sob aguela 6tica privada.

Por isto é que, a partir da constitucionalizagdo de alguns dos vislumbres do direito avida, tem-se a
situacdo 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 é bem certo que da bioética
ao biodireito j& hd um caminho palmilhado. T&o logo alegislagdo de um Estado, ou da normativizagéo
no plano internacional sobre os temas do direito a vida digna se pdem, questdes novas surgem a serem
cuidadas pela doutrina e pela jurisprudéncia Em alguns Estados, como a Franca, por exemplo, autores
costumam marcar até a data da chegada ao outro lado da ponte: da bioética ao biodireito, tal como se vé
com afala de Jean-Jacques Israel, segundo o qual “on est donc, depuisfinjuillet 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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