PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
POS GRADUAGAO EM DIREITO PENAL E DIREITO PROCESSUAL PENAL

USO TERAPEUTICO DAS CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS E
SUAS IMPLICACOES JURIDICAS

RENATA FERNANDES DE FREITAS HEHL PRESTES
Orientador: CLAUDIO JOSE LANGROIVA PEREIRA

SAO PAULO - SP
2012



RENATA FERNANDES DE FREITAS HEHL PRESTES

USO TERAPEUTICO DAS CELULAS TRONCO EMBRIONARIAS E
SUAS IMPLICACOES JURIDICAS

Trabalho de conclusdo de curso apresentado
a Diretoria do Curso de Pds Graduacao da
Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo, como requisito parcial para a obtencao
do titulo de Pés Graduagao em Direito Penal
e Direito Processual Penal sob a orientagao
do Professor Claudio José Langroiva Pereira.

SAO PAULO - SP
2012



USO TERAPEUTICO DAS CELULAS TRONCO EMBRIONARIAS E
SUAS IMPLICAGOES JURIDICAS

RENATA FERNADE DE FREITAS HEHL PRESTES

Aprovada em / /

BANCA EXAMINADORA

CLAUDIO JOSE LANGROIVA PEREIRA
Orientador

Pontificia Universidade Catolica

Examinador

Pontificia Universidade Catodlica

Examinador

Pontificia Universidade Catodlica

CONCEITO FINAL:




Dedico este trabalho a minha familia e ao
meu namorado que sempre me apoiaram

em todas as ocasioes.



Agradeco pela compreensao de todos que
estiveram ao meu redor, em especial meus
amigos, que compartiiharam mais essa

empreitada.



“Nossa busca de descobertas alimenta nossa
criatividade em todos os campos, ndo apenas ha
ciéncia. Se chegassemos ao fim da linha, o espirito

humano definharia e morreria”.

Stephen Hawking



RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar as implicagdes juridicas da
utilizacao terapéutica de células-tronco embrionarias, confrontando a autorizagao
expressa do art. 5° da Lei de Biossegurancga, que autoriza, para fins de pesquisa e
terapeia, a utilizagado de tais células, obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizacao in vitro, e ndo utilizados no respectivo procedimento, desde que se trate
de embrides inviaveis, ou embrides congelados ha trés anos, sendo imprescindivel a
autorizagdo dos genitores. Para tanto, adotou-se uma pesquisa de cunho sécio
juridico e pautada na revisdo bibliografica, buscando na doutrina, legislacdo e
jurisprudéncia elementos para o enfrentamento do problema de pesquisa. Concluiu-
se, ao final, que o art. 5° da Lei de Biosseguranca, ao invés de ferir o direito a vida e
a dignidade da pessoa humana, contribui para que estes direitos sejam estendidos a
um maior numero de pessoas, ha medida em que, o resultado das pesquisas por ele
permitidas, pode modificar a qualidade de vida de pessoas que ndo conseguem
vivé-la em sua plenitude, e que veem nestas pesquisas uma chance de usufruir
deste direito de forma digna.

Palavras chave: Células-tronco — Embrides — Pesquisas — Legitimidade.



ABSTRACT

The present study aims to examine the legal implications of the therapeutic
use of embryonic stem cells, comparing the express permission of Art. 5 of the Law
on Biosafety, which authorizes, for purposes of research and therapy, the use of
such cells obtained from human embryos produced by in vitro fertilization and not
used in their procedure, provided that it is non-viable embryos, or embryos frozen
three years ago, it is imperative to authorization of the parents. To this end, we
adopted a search of a socio legal and based on the literature review, looking at the
doctrine, legislation and legal elements for addressing the research problem. It was
concluded at the end, that art. 5 of the Law on Biosafety, rather than hurt the right to
life and human dignity, to ensure that these rights are extended to a larger number of
people, to the extent that the results of research he allowed, can modify the quality of
life of people who can not live it to its fullest, and who see in these surveys a chance
to enjoy this right in a dignified manner.

Keywords: Stem Cells - Embryonic - Surveys - Legitimacy.
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INTRODUGAO

O presente estudo, acerca do uso terapéutico das células-tronco embrionarias
e suas implicacbes juridicas, busca analisar os efeitos das discussbes que se
acirraram com o advento da Lei de Biossegurancga, que permitiu a pesquisa cientifica
com células-tronco embrionarias.

Desde o seu advento varias sao as questdes envolvidas, dentre elas a
constitucionalidade do art. 5° da Lei 11.105/2005, discussdo que se funda
principalmente na discussdo se o embrido tem direito a vida assegurado e,
consequentemente, a dignidade da pessoa humana.

Nesse cenario, enquanto parte das comunidades cientifica e juridica
garantem que os embrides no estagio que serdo utilizados terapeuticamente ainda
nao podem ser vistos como seres vivos, a Igreja Catolica, por exemplo, e outros
segmentos da sociedade, mais conservadores, se vale de seu poder para obstar os
avancgos das pesquisas cientificas, argumentando que ao considerar o art. 5° da Lei
de Biosseguranga constitucional, estar-se-a desrespeitando a vida humana e
abrindo uma brecha para diversas consequéncias maléficas, tais como a legalizag&o
do aborto.

Tais divergéncias justificam o presente estudo, que busca identificar as
implicagdes juridicas da utilizacdo das células-tronco embrionarias, em especial a
constitucionalidade do art. 5°, dispositivo que confronta os principios constitucionais
que se referem a inviolabilidade do direito a vida e a dignidade da pessoa humana,
ponderando, juridicamente, quando se inicia a vida, quem deve ter este direito
garantido e a possibilidade de utilizarem-se embrides humanos na pesquisa
cientifica.

N&o se pode ignorar a importancia dos avangos médico-cientificos, ou seja, a
ciéncia tem evoluido e é capaz de curar o que antes se dizia incuravel. Assim, como
surgem novas doencas devido a evolugcdo da humanidade, deve-se poder
empreender solugdes mais eficazes com o aprendizado acumulado, e que ndo eram
possiveis ha algumas décadas.

Ademais, com o grande desenvolvimento tecnolégico e as mais variadas

descobertas envolvendo o ser humano, passou a ser uma necessidade a instituigao
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de mecanismos que deem protegdo aqueles que possam ser atingidos pelas
pesquisas, impedindo as atrocidades cometidas no passado em nome da ciéncia.

Logo, para aqueles que elaboraram, e também, para os que aprovaram a Lei
de Biosseguranga, tal diploma € uma forma de se realizar estas pesquisas, mas com
limites que impegcam a ciéncia de avancgar sobre qualquer pretexto.

Procurar-se-a mostrar, através do presente estudo, a relagao do tema com os
direitos fundamentais, em especial o direito a vida e a dignidade da pessoa humana,
sem prejuizo de breves consideragbes de como funciona o controle de
constitucionalidade no pais, para enfrentar a sua relagdo com a pesquisa com
células-tronco embrionarias.

Outrossim, faz-se necessario abordar, ainda que sucintamente, o histérico da
lei de biosseguranga que estabeleceu os parametros para a pesquisa cientifica, e
conceituar termos especificos que sao indispensaveis ao entendimento das
pesquisas com ceélulas-tronco embrionarias, para compreender a constitucionalidade
do art. 5° da Lei de Biosseguranga, sob o argumento de que as pesquisas com
células-tronco embrionarias nao ferem os principios constitucionais estudados, e que
sao na verdade um marco na evolugdo da espécie, e que encontra nesta lei o seu
limite, garantindo assim a manutencao do estado de direito estabelecido.

Para tanto, adota-se uma pesquisa de cunho sdécio-juridico, pautado na
revisdo bibliografica, que busca na doutrina, legislagdo e jurisprudéncia patria, a
compreensao acerca da constitucionalidade do art. 5° da Lei de Biosseguranca, e a
consequente legitimidade para o uso terapéutico de células-tronco embrionarias.

O presente estudo foi dividido em quatro capitulos. No primeiro sao
abordados os direitos fundamentais, suas no¢des gerais, e a distingdo tragada entre
principios e regras, de suma importadncia para a solugdo de conflitos no
ordenamento juridico patrio.

Ainda no primeiro capitulo sdo analisados o direito a vida, e as Teorias acerca
do inicio da vida, e o principio da dignidade da pessoa humana, corolario do Estado
Democratico de Direito, e sua relagéao com o direito a vida.

No segundo capitulo sdo tecidas consideragcdes acerca da bioética e o
biodireito, demonstrando a sua importancia nas discussées que envolve a utilizacao
de células-tronco embrionarias na terapia e pesquisa.

No terceiro capitulo sdo abordados os principais aspectos do controle de

constitucionalidade, especificando o seu funcionamento no Brasil, a fim de se
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entender como e porque se declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade
de uma norma, imprescindivel a compreensdo da Acdo Direito de
Inconstitucionalidade n° 3.510/2005, que questionou a constitucionalidade do art. 5°
da Lei de Biosseguranca.

Também no terceiro capitulo s&o abordados os principais conceitos e
aplicagdes das células-tronco na pesquisa e terapia, para, ao final, confrontar tais
conceitos com os principios bioéticos e a constitucionalidade formal e material do
dispositivo legal que autoriza a realizagdo de pesquisas com células-tronco
embrionarios.

Por fim, no quarto capitulo, sdo levantados os principais pontos sobre a
polémica do uso de células-tronco embrionarias para fins de pesquisa e terapia,
pretendendo-se, ao final, verificar a legitimidade da utilizagdo de tais células, e a sua

importancia para o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito.



12

CAPITULO | - DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1. Nogoes gerais sobre os direitos fundamentais

A condicdo humana, por si sO, traz consigo uma série de direitos que s&o
inerentes aos individuos, mesmo antes de sua organizagdo em sociedades mais
complexas, anteriores mesmo a propria ideia de Estado. Assim, valores como
dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade entre os homens, estdo
presentes na filosofia classica, no cristianismo e, posteriormente, na doutrina
jusnaturalista.

Ainda no século XVI o jusfilésofo alemao, Hugo Donellus, ensinava aos seus
discipulos, em Nuremberg, que o direito a personalidade englobava os direitos a
vida, a integridade corporal e a imagem, assim como o jusfildsofo Johanes Althusius,
que no inicio do século XVII defendeu a ideia da igualdade humana e da soberania
popular, professando que os homens estariam submetidos a autoridade apenas na
medida em que tal submissido fosse produto de sua propria vontade e delegacgao,
defendendo que as liberdades expressas em lei deveriam ser garantidas pelo direito
de resisténcia (SARLET, 2003, p. 42-43).

Essa concepgao serviu de base para o que hoje a sociedade civil denomina
de direitos humanos e direitos fundamentais, embora somente tenham surgido os
primeiros textos que concretamente falavam de tais direitos no século XVIII, quando
veio a lume a Declaragdo de Direitos do Povo, na Virginia (1776), nos Estados
Unidos da América, e a Declaragado dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789),
redigida na Franca (DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 27).

Segundo Sarlet, embora as expressbes direitos humanos e direitos
fundamentais sejam utilizados comumente como sindnimos, sua distingéo é clara, e

acrescenta:

[...] o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos
humanos” guardaria relagdo com os documentos de direito internacional,
por referir-se aquelas posig¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano
como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os
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povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional) (SARLET, 2003, p. 33).

Logo, enquanto todos os homens sao titulares dos direitos humanos, somente
aqueles pertencentes a um determinado Estado sdo detentores dos direitos
fundamentais, que nascem e se desenvolvem a partir das Constituicbes elaboradas

por estes Estados. Nesse sentido sdo os ensinamentos de Para Dimoulis € Martins:

Direitos fundamentais sado direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas e
juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que
encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como
finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual
(DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 54).

Silva (2006, p. 178) ressalta o significado do adjetivo “fundamental’, ao
defender que se refere a situagdes juridicas sem as quais a pessoa nao se realiza,
ou seja, sequer sobrevive.

Um passo importante para a concretizagao dos direitos fundamentais foi a
decisdo da Corte Americana, no ano de 1803 (Caso Marbury versus Madison), na
qual os juizes, ao declararem a supremacia da Constituicdo, defenderam também a
obediéncia do legislador aos direitos fundamentais contidos naquela Constituicdo
(DIMOULIS;MARTINS, 2008, p. 28).

De acordo com Bonavides (2005, p. 561), que cita os ensinamentos de Carl
Schmitt, existem dois critérios de caracterizacdo dos direitos fundamentais: pelo
primeiro, podem ser designados direitos fundamentais todos os direitos ou garantias
nomeados e especificados no instrumento constitucional; pelo segundo, tdo formal
quanto o primeiro, os direitos fundamentais s&o aqueles direitos que receberam da
Constituigdo um grau mais elevado de garantia ou de seguranca, sendo, portanto,
imutaveis, ou pelo menos de mudanca dificultada.

Os direitos fundamentais, ao longo dos anos, foram cumulativamente
apresentando-se em quatro dimensdes, balizados por trés principios cardeais:
liberdade, igualdade e fraternidade (BONAVIDES, 2005, p. 562-563).

Os direitos de primeira dimensdo, que tem na liberdade sua fonte de
inspiracéo, surgiram para garantir a autonomia individual frente ao Estado, pois sédo
direitos civis e politicos de resisténcia perante o Estado (SARLET, 2003, p. 51-52), e

se hoje sado pacificados na condicao politica, se moveram em cada pais num
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processo dinamico e ascendente, conforme a natureza do respectivo modelo de
sociedade.

Com o advento da industrializacdo e dos problemas sociais e politicos que
com ela vieram, surgiu a necessidade de maior intervengdo do Estado como
garantidor da justica social. Segundo Sarlet (2003, p. 52), sédo direitos embasados no
principio da igualdade, que outorgam ao individuo “direitos a prestagbes sociais
estatais, como assisténcia social, saude, educacao, trabalho”.

Nesse sentido também se posiciona Bonavides, para quem:

Os direitos sociais fizeram nascer a consciéncia de que tdo importante
quanto salvaguardar o individuo, conforme ocorreria na concepgéao classica
dos direitos da liberdade, era proteger a instituicdo, uma realidade social
muito mais rica e aberta a participagdo criativa e a valoragdo da
personalidade que o quadro tradicional da soliddo individualista, onde se
formara o culto liberal do homem abstrato e insulado, sem a densidade dos
valores existenciais, aqueles que unicamente o social proporciona em
plenitude (BONAVIDES, 2005, p. 565).

O autor supracitado ressalta, porém, que sao direitos que passaram por um
periodo de baixa normatividade, pela dificuldade dos Estados de os cumprirem
frente a caréncia de meios e recursos.

Tém-se, ainda, os direitos de terceira dimensao, denominados direitos de
fraternidade, que segundo Sarlet (2003, p. 53-54) se diferenciam dos demais por
serem destinados ao género humano, e ndo ao individuo ou a uma categoria. Dentre
eles encontra-se o direito a paz, a autodeterminagdo dos povos, ao
desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de vida, bem como o direito a
conservagao e utilizagdo do patriménio histérico e cultural e o direito de
comunicagao.

Com os direitos de primeira, segunda e terceira dimenséo surgiu, segundo
Bonavides (2005, p. 573) “uma nova concepgado de universalidade dos direitos
humanos fundamentais”, culminando com a aprovagdo, no ano de 1948, da

Declaracao Universal dos Direitos do Homem. E acrescenta:

[...] procura, enfim, subjetivar de forma concreta e positiva os direitos da
triplice geracdo na titularidade de um individuo que antes de ser o homem
deste ou daquele pais, de uma sociedade desenvolvida ou
subdesenvolvida, é pela sua condigdo de pessoa um ente qualificado por
sua pertinéncia ao género humano, objeto daquela universalidade
(BONAVIDES, 2005, p. 574).
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Com a globalizagdo politica e os avangos tecnologicos de comunicagao, se
formou uma nova categoria de direitos fundamentais, os denominados direitos de
quarta dimensdo, como o direito a democracia, a informagdo e ao pluralismo
(BONAVIDES, 2005, p. 571).

Os direitos fundamentais, quanto a sua fungdo, podem ser agrupados como
direitos de defesa e direitos de prestagado (SARLET, 2003, p. 175). Enquanto direitos
de defesa limitam o poder do Estado em favor do individuo, impedindo interferéncias

indevidas na liberdade pessoal dos cidadaos, como defende Canotilho:

[...] os direitos fundamentais cumprem a fungdo de direitos de defesa dos
cidadaos sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico
objetivo, normas de competéncia negativa para os poderes publicos,
proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica
individual; (2) implicam, num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissbes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por
parte dos mesmos (liberdade negativa) (CANOTILHO, 2003, p. 408).

Lado outro, como direitos de prestagao, requer uma postura ativa do Estado,
tais como os direitos de segunda dimensao, direitos do Estado social. Sarlet (2003,
p. 195) defende que a presenca destes direitos obriga o Estado “a colocar a
disposicao dos individuos prestacdes de natureza juridica e material (fatica)”.

Ao analisar a eficacia e aplicabilidade dos direitos fundamentais, ndo se pode
desconsiderar a sua funcdo ou a sua forma de positivacdo, uma vez que a
Constituicdo da Republica de 1988 assevera que as normas que disponham sobre
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. No entanto, isso nem

sempre € possivel, como se vé na licado de Silva, in verbis:

Por regra, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais
democraticos e individuais s&do de eficacia contida e aplicabilidade imediata,
enquanto as que definem direitos econdmicos e sociais tendem a sé-lo
também na Constituicdo vigente, mas algumas, especialmente as que
mencionam uma lei integradora, sdo de eficacia limitada, de principios
programaticos e de aplicabilidade indireta (SILVA, 2006, p. 180).

Sarlet (2003, p. 258-259) aduz que o mandamento da aplicagdo imediata
contido na Constituigdo tem um carater principioldgico de otimizagéo, ou, em outras
palavras, significa dizer que o poder publico extrai a maior eficacia possivel das

normas de direito fundamental. Isso se deve porque as normas de direito
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fundamental podem ter natureza tanto de principio quanto de regra (SARLET, 2003,
p. 148).

As normas de direitos fundamentais sdo n&o raro caracterizadas como
principios.[...] isso ocorre, por exemplo , quando se fala em valores,
objetivos, formulas abreviadas ou regras sobre 6nus argumentativo. Por
outro lado, faz-se referéncia as normas de direito fundamentais como regras
quando se afirma que a Constituicdo deve ser levada a sério como lei, ou
quando se aponta para a possibilidade de fundamentagao dedutiva também
no ambito dos direitos fundamentais (ALEXY, 2008, p. 86).

Para a teoria dos direitos fundamentais, a distingado entre regras e principios é
de suma importancia para que se entenda, por exemplo, como funcionam as
restricdes a direitos fundamentais, ou as colisbes entre esses direitos. Dessa forma,
faz-se necessario tecer algumas consideragbes acerca dos principios e regras, 0

que sera realizado no proximo topico.

1.2. Principios e regras: uma distingdo necessaria

Os principios, de maneira geral, sdo considerados um conjunto de valores
que tem como finalidade nortear o desenvolvimento de determinada ciéncia, como

se depreende dos ensinamentos de Espindola:

[...] designa a estruturagcdo de um sistema de ideias, pensamentos ou
normas por uma ideia mestra, por um pensamento chave, por uma baliza
normativa, donde todas as demais ideias, pensamentos ou normas derivam,
se reconduzem e/ou se subordinam (ESPINDOLA, 2002, p. 52).

No ordenamento juridico patrio, atualmente os principios s&o normas de
direito que gozam de positividade, vinculatividade, eficacia sobre comportamentos
publicos e privados, bem como sobre a interpretacéo e aplicacdo de outras normas
(ESPINDOLA, 2002, p. 60).

No entanto, esta normatividade, para ser alcancada, passou, como defende
Bonavides (2005, p. 259), por trés fases: a jusnaturalista, a positivista e a pos-
positivista. A primeira concebia os principios como inspiradores de um ideal de
justica, porém sua normatividade era basicamente nula e duvidosa; na fase

positivista, os principios passaram a fazer parte dos Cédigos, embora encarados
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como “valvulas de seguranga”, que “garantem o reinado absoluto da lei”, e ali estéo
para “estender sua eficacia de modo a impedir o vazio normativo” (BONAVIDES,
2005, p. 262); na terceira fase, compreendida nas ultimas décadas do século XX, os
principios sdo positivados nos textos constitucionais e sdo “convertidos em pedestal
normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas
constitucionais” (BONAVIDES, 2005, p. 264).

Desde entdo, “os principios juridicos conquistam a dignidade de normas
juridicas vinculantes, vigentes e eficazes para muito além da atividade integratoria
do Direito” (ESPINDOLA, 2002, p. 64).

Os principios deram, portanto, um grande salto ao deixarem de ser meros
garantidores da eficacia das leis, para atuarem como fundamentos da ordem
juridica, como principios constitucionais.

Sua relevancia é apontada por Boulanger, citado por Bonavides nos seguintes

termos:

Uma vez afirmados e aplicados na jurisprudéncia, os principios sdo os
materiais gragas aos quais pode a doutrina edificar, com seguranga,
construgoes juridicas [...] Os principios existem, ainda que ndo se exprimam
ou néo se reflitam em textos de lei. Mas a jurisprudéncia se limita a declara-
los; ela ndo os cria. O enunciado de um principio ndo escrito é a
manifestagdo do espirito de uma legislaggo (BOULANGER apud
BONAVIDES, 2005, p. 268).

Segundo Silva (2006, p. 91), a expressdo “principios fundamentais” na
Constituicdo “exprime a no¢do de mandamento nuclear de um sistema”, e tratados
inicialmente como categorias distintas, norma e principio, este ultimo € concebido
hoje como espécie da primeira. Logo, norma foi elevada a categoria de género, onde
principios e regras sao as suas especies.

Anote-se, ainda, que a distingdo entre esses dois conceitos proporcionou um
avango na resolugdo dos problemas oriundos da aplicagdo das normas de direitos
fundamentais, uma vez que a técnica da subsuncdo muitas vezes nao era eficaz no
caso concreto.

Dissertando acerca do conceito de norma, Avila (2006, p. 30) defende tratar-
se nao de textos, nem de conjunto deles, pois “os sentidos construidos a partir da
interpretacdo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se

constituem no objeto da interpretagéo; as normas no seu resultado”.
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Em alguns casos, pode-se ter a norma, mas nao ter o dispositivo, como
ocorre, por exemplo, com o principio da seguranga juridica. Em outros, se tem o
dispositivo, mas ndo a norma, como o preambulo da Constituicdo da Republica. Ha
ainda a hipotese de a partir de um dispositivo se construir mais de uma norma, como
‘o enunciado prescritivo que exige lei para instituicdo e aumento de tributo”, de onde
se tira o principio da legalidade e o principio da tipicidade, como defende Avila
(2006, p. 30).

Semelhante é a definicao proposta por Silva, in verbis:

As normas sdo preceitos que tutelam situagcdes subjetivas de vantagem ou
de vinculo,ou seja, reconhecem, por um lado, a pessoas ou a entidades a
faculdade de realizar certos interesses por ato préprio ou exigindo agao ou
abstencao de outrem, e por outro lado, vinculam pessoas ou entidades a
obrigacdo de submeter-se as exigéncias de realizar uma prestacéo, agao ou
abstengédo em favor de outrem (SILVA, 2006, p. 91).

Como resultado da concepcao supra, da interpretacdo do texto normativo
pode-se extrair tanto um principio, quanto uma regra, ou até mesmo os dois
(OLSEN, 2008, p. 63).

A partir da sistematizacao realizada por Dworkin, e mais tarde aperfeicoada
por Alexy, distinguindo regras e principios, a Constituicdo passou a ser encarada
como um sistema aberto de regras e principios (BARROSO, 2008, p. 338), na qual
os principios sao diretrizes que servem para nortear decisdes, sendo ponderados
quanto ao seu peso ou importancia em dada situagdo, enquanto as regras sao
comandos que devem ser aplicados ou ndo, dependendo do caso concreto.

Levando-se em conta o critério da generalidade da norma, diz-se que a regra
€ especial (generalidade baixa), uma vez que “editada para uma situagéo juridica
determinada”, enquanto o principio é geral (generalidade alta), “porque comporta
uma série indefinida de aplicacdes” (ESPINDOLA, 2002, p. 69).

Para Alexy (2006, p. 90), principios sado “normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes”, enquanto regras “sdo normas que sao sempre ou satisfeitas ou néo
satisfeitas”.

A distingao entre principios e regras é melhor visualizada em casos de colisdo
de principios ou de conflto de regras, por apresentarem solugbes diferentes

(ALEXY, 2006, p. 91-92). O conflito de regras é solucionado no campo da validade,
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com a declaragdo de invalidade de uma das regras, ou com a introdu¢ao de uma
clausula de excegdo que ponha fim ao conflito, o0 que nem sempre & possivel
(ALEXY, 2006, p. 92).

De acordo com Avila (2006, p. 52-53), o conflito entre regras também pode
ser solucionado através da ponderagao. Ele sustenta a possibilidade de ocorrer um
conflito concreto entre regras, e a aplicagdo de uma nao significar a nulidade da
outra, cabendo ao interprete atribuir um peso maior a uma delas.

A colisao de principios, por sua vez, nao passa pela validade, tendo em vista
que so principios validos podem colidir, mas sim, pela ponderacdo. Na hipétese de
colisdo, um principio deve ceder, sem, contudo, tornar-se invalido ou sem que haja a
necessidade de uma clausula de excec¢do. “Na verdade, o que ocorre é que um dos
principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢cbes” (ALEXY,
2006, p. 93).

A ponderagdo € um método que tem por objetivo estabelecer qual norma
devera prevalecer, sem perder de vista o principio da unidade da Constituicdo,

passando, assim, por trés fases:

[...] a primeira, em que se avalia a intensidade da intervencdo de um
principio no &mbito normativo do outro principio; a segunda, em que é
analisada a importancia das razdes que justificam esta intervencao; e a
terceira, na qual se da propriamente a ponderagdo em sentido estrito
(OLSEN, 2008, p. 76).

O conceito de principio, segundo Alexy (2006, p. 109), apresenta trés
objecdes: a primeira se refere a invalidade de principios, ou seja, que existiriam
colisbes resolvidas por meio da declaragao de invalidade de um dos principios; a
segunda objec¢ao aponta a existéncia de principios absolutos, principios estes que
nunca cedem e diante dos quais a regra da colisdo n&o seria aplicavel; a terceira
objecéo critica o fato do “conceito de principio ser muito amplo e, por isso, inutil,
porque abarcaria todo e qualquer interesse que possa ser introduzido em um
processo de sopesamento” (ALEXY, 2006, p. 107-108).

Os direitos fundamentais estdo inseridos em um modelo normativo de
principios e regras, e como tal devem ser analisados, no caso de colisédo ou conflito,
de forma racional, tendo por objetivo maior o bem comum, a segurancga juridica e a

unidade da Constituicao.
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1.3. O direito a vida e as teorias acerca do inicio da vida

A vida é um dos maiores bens a ser preservado, pois hao ha como falar “em
liberdade, em igualdade, em solidariedade, em seguranga, em propriedade, em
saude, em educacéao, em dignidade da pessoa humana [...] se n&o houver o respeito
ao direito a vida” (ROCHA, 2008, p. 127).

Ademais, a Constituicido da Republica de 1988, em seu art. 5°, declara que
todos sao “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 segurancga e a propriedade” (BRASIL, 1988).

Além do referido artigo, a vida é tutelada em outros dispositivos
constitucionais, como, por exemplo, os arts. 194 e 196 que dispéem sobre o direito a
saude, e o art. 225, que defende o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

De acordo com Silva o vocabulo “vida”, no texto constitucional tem uma

conotagao bem ampla, e assim disserta:

[...] n&o sera considerada apenas no seu sentido biolégico de incessante
auto-atividade funcional, peculiar a matéria organica, mas na sua acepgao
biografica mais compreensiva. Sua riqueza significativa é de dificil
apreensio porque € algo dindmico, que se transforma incessantemente
sem perder sua propria identidade. E mais um processo (processo vital),
que se instaura com a concepgao (ou germinagao vegetal), transforma-se,
progride, mantendo sua identidade, até que entdo muda de qualidade,
deixando, ent&o, de ser vida para ser morte. Tudo que interfere em prejuizo
deste fluir espontaneo e incessante contraria a vida (SILVA, 2006, p. 197).

Essa acepcgao da vida, como bem a ser resguardado, vem sendo construida
ao longo dos anos, como se vé nas varias legislagdes supranacionais, dentre as
quais se pode citar a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, o Pacto
Internacional de Direitos Civis, o Pacto dos Direitos Econémicos Sociais e Culturais
e o Pacto de Sao José da Costa Rica. Tais dispositivos sdo unanimes em conceber
o direito a vida como inerente ao homem e, portanto, deve ser protegido, sob pena
de se perder o sentido da existéncia dos demais sem que haja o primeiro.

O direito a vida, na legislagao supranacional, é tratado sob a 6tica dos direitos
humanos. Todavia, na legislacdo brasileira é tratado como direito fundamental,
previsto constitucionalmente (ROCHA, 2008, p. 132). Por isso Silva (2006, p. 198)
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defende que “de nada adiantaria a Constituicdo assegurar outros direitos
fundamentais, como a igualdade, a intimidade, a liberdade, o bem-estar, se n&o
erigisse a vida humana num desses direitos”. Alias, a nogado de que existem direitos
inerentes ao homem, dentre eles o direito a vida, € que fez surgirem os direitos
fundamentais, que se estabeleceram ao longo da histéria de acordo com a
necessidade das sociedades civilmente organizadas, como visto anteriormente.

A vida humana, segundo Rocha (2008, p. 111), & reconhecida no
ordenamento juridico como um direito personalissimo, irrenunciavel, inviolavel,
imprescritivel e intangivel. E o autor em comento resume o tratamento dispensado

pelos Estados ao atributo vida, ao longo da historia, nos seguintes termos:

Destarte, uma analise, superficial que seja, da evolugado histérica dos
direitos humanos, das declaragées que surgiram, geragdo apds geragao,
bem como da disposigao dos Estados em subscrevé-las, permite contatar
que em comum essas iniciativas representam um esforco juridico e politico
no sentido de proteger, amparar e tutelar um bem principal, primordial,
supremo, o bem da vida (ROCHA, 2008, p. 127).

Pamplona Filho (2007, p. 253) enfatiza que “a vida, enquanto pré-existente a
qualquer direito, antecede esse préprio sistema e € pressuposto de qualquer tutela
destinada a espécie humana”. Porém, ndo existe um consenso cientifico, filoséfico
ou juridico, a respeito de quando a vida se inicia.

Segundo Tavares (2006, p. 492), existem cinco teorias a respeito do inicio da
vida: a teoria da concepcdo, a teoria da nidacido, a teoria da implementagcdo do
sistema nervoso, a teoria dos sinais eletroencefalicos e o préprio nascimento em si.

A teoria da concepcao sustenta a tese de a vida se iniciar no ato de conceber
(penetragdo do espermatozoide no 6vulo); a teoria da nidagdo pressupde a fixagao
do ovulo nas paredes do utero; a terceira teoria, a implementacido do sistema
nervoso, remete o inicio da vida ao surgimento de rudimentos do que vira a ser o
sistema nervoso central (entre o décimo quinto e o quadragésimo dia do
desenvolvimento do embrido); a teoria dos sinais eletroencefalicos requer a
existéncia de atividade cerebral no feto (por volta de oito semanas); e, a ultima
teoria, preconiza o inicio da vida somente apdés o nascimento (TAVARES, 2006, p.
492-493).

Sobre o momento em que se inicia a vida, Barroso (2007, p. 25) assim se

manifesta:
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O momento exato em que um aglomerado de células se transforma em um
ser moral divide as opinides de cientistas e filosofos em todo o mundo, € a
resposta a essa questdo sempre estard sujeita & crenca subjetiva ou
religiosa de cada um.

Silva (2006, p. 195), por sua vez, defende que a vida comega com a
concepcao, e invoca o Pacto de Sado José da Costa Rica, do qual o Brasil é
signatario, que em seu art. 4°, § 1°, afirma que "toda pessoa tem direito a que se
respeite sua vida®, direito este que “deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o
momento da concepgao”.

O foco principal, de acordo com os ensinamentos de Vieira (2007, p. 24), ndo
deve estar em “quando comega a vida bioldégica, mas sim que grau de protegao
juridica deve ser conferido a vida em cada etapa do seu desenvolvimento”.

E sabido que o Cddigo Civil vigente, em seu art. 1° dispde que “toda pessoa é
capaz de direitos e deveres na ordem civil’, enquanto o art. 2° assevera que “a
personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a
salvo, desde a concepc¢ao, os direitos do nascituro” (BRASIL, 2002).

Cumpre, no entanto, esclarecer quem seria o nascituro, que de acordo com
Rodrigues (2003, p. 36), “é o ser ja concebido, mas que ainda encontra-se no ventre
materno”.

A doutrina discute, no entanto, sobre a natureza juridica do nascituro, uma
vez que a lei ndo o reconhece como pessoa, mas pde a salvo seus direitos. Para
tanto, existem trés teorias: teoria concepcionista, teoria da personalidade condicional
e teoria natalista (PAMPLONA FILHO, 2007, p. 255).

Na teoria concepcionista, “o nascituro tem personalidade juridica desde a sua
concepgao pode figurar como sujeito de direitos e obrigag¢des, possuindo a mesma
natureza que a pessoa natural” (PAMPLONA FILHO, 2007, p. 255).

Na teoria da personalidade condicional ou condicionada, “a aquisigao de
certos direitos (como os de carater patrimonial) ocorreria sob a forma de condig&o
suspensiva, ou seja, se 0 ndo nascido nascer com vida, sua personalidade retroage
ao momento de sua concepg¢ao” (PAMPLONA FILHO, 2007, p. 256).

E, por fim, para a teoria natalista, a personalidade juridica sé existe a partir do
nascimento com vida, o nascituro possui apenas uma expectativa de direito
(PAMPLONA FILHO, 2007, p. 256-257).
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De acordo com Tavares (2006, p. 494), o disposto no art. 2° do Cdédigo Civil
de 2002 tutela “o desenvolvimento embrionario, mas n&o se admite tratar-se de vida
propriamente dita. Trata-se de mais um valor que, tal qual a vida, encontra guarida
no Direito”.

Atrelado ao direito a vida encontra-se o direito a existéncia, que na visao de
Silva (2006, p. 198) “consiste no direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de defender
a propria vida, de permanecer vivo. E o direito de ndo ter interrompido o processo
vital senao pela morte espontanea e inevitavel”.

Com base nessa premissa, € que o sistema penal brasileiro consagra
institutos como o da legitima defesa, e pune com severidade todas as formas de
interrupgao violenta da vida, assim como as formas de agresséo a integridade fisica,
uma vez que “agredir o corpo humano € um modo de agredir a vida, pois esta se
realiza naquele” (SILVA, 2006, p. 198-199).

Tavares (2006, p. 491), corroborando com a ideia de um direito de existéncia,
acrescenta outra vertente do direito a vida, qual seja, o direito a um adequado nivel
de vida. Esta vertente pressupde que sejam assegurados ao homem direitos como o
direito a alimentagao adequada, a moradia (art. 5° XXIll), ao vestuario, a saude (art.
196), a educacéo (art. 205), a cultura (art. 215) e ao lazer (art. 217), para que este
tenha o minimo de qualidade de vida.

A vida deve ser protegida em sua plenitude, e para tanto, além da protecéo do
individuo, ha de se proteger a espécie humana, como preconiza o art. 225 da
Constituigdo, ao dispor que todos tem direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado (BRASIL, 1988).

Por fim, cumpre ressaltar que a Constituicdo da Republica de 1988 prioriza o
direito a vida, tanto em relagdo ao individuo, quanto a espécie humana, dando-lhe o
status de direito fundamental, irrenunciavel e inviolavel, acima de todos os outros
direitos, que em conjunto com o principio da dignidade da pessoa humana,

constituem os pilares de todo o ordenamento juridico nacional.

1.4. A dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico patrio

A dignidade da pessoa humana esta positivada no ordenamento juridico

brasileiro como principio fundamental, ou melhor, como principio juridico
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constitucional fundamental. Isso significa que todo ordenamento deve ser pensado e
criado tendo por paradigma, em conjunto com o direito a vida, a dignidade da
pessoa humana.

Como fundamento de um Estado, a dignidade da pessoa humana implica em
uma visdo do homem como fim ultimo deste Estado, e ndo como meio para alcangar
determinados objetivos (BASTOS, 2002, p. 249). No entanto, antes da dignidade da
pessoa humana ser definida como um principio, cabe aqui algumas consideracdes
sobre a construgcdo deste conceito, pois na histéria da humanidade, a nog¢do de
dignidade sofreu transformacgdes em relagcao ao seu alcance e a sua atribuicdo como
valor intrinseco dos homens.

A Biblia traz em seu texto a premissa de que todo ser humano foi criado a
imagem e semelhanga de Deus, ou seja, todos sao possuidores de um valor préprio,
nao podendo ser objeto de instrumentalizacdo. No entanto, esta nem sempre foi a
postura da Igreja, que durante um longo periodo atribuiu este valor apenas aos
cristdos (SARLET, 2006, p. 30).

Na antiguidade classica a dignidade sofria modulagcbes, de acordo com a
posicao social ocupada pelo individuo, “no sentido de se admitir a existéncia de
pessoas mais dignas ou menos dignas” (SARLET, 2006, p. 30).

Ja o pensamento estoico voltava-se a uma dignidade inerente ao homem,
“intimamente ligada a nogédo de liberdade pessoal de cada individuo”. Cicero, em
Roma, desvinculou dignidade e posicao social, sendo possivel “reconhecer a
coexisténcia de um sentido moral [...] e sociopolitico de dignidade” (SARLET, 2006,
p. 30).

Na era medieval, destaca-se o pensamento de Tomas de Aquino, que
seguindo o pensamento cristdo agregou a este “a capacidade de autodeterminagao
inerente a natureza humana, de tal sorte que, por forca de sua dignidade, o ser
humano sendo livre por natureza, existe em fungdo de sua prépria vontade”
(SARLET, 2006, p. 31).

A renascenga antropocéntrica outorgou ao homem “uma natureza indefinida,
para que fosse seu proprio arbitro, soberano e artifice, dotado de capacidade de ser
e obter aquilo que ele proprio quer e deseja” (SARLET, 2006, p. 31-32).

No transcorrer dos séculos XVII e XVIII, o conceito de dignidade “passou por
um processo de racionalizagao e laicizagao”, tendo como expoente Kant, para quem

a “concepcédo de dignidade parte da autonomia ética do ser humano [...] além de



25

sustentar que o ser humano (o individuo) n&o pode ser tratado” (SARLET, 2006, p.
32).

A loégica de Kant estabelecia que tudo tinha ou um prego ou uma dignidade.
Se algo tinha preco, podia ser substituido por um equivalente. Contudo, se nao tinha
preco, e ndo podia ser substituido por equivalente, este entdo possuia dignidade. De
acordo com este enunciado, a dignidade seria algo acima de qualquer preco, sob
pena de que se assim nao fosse, ter ferida sua santidade (TAVARES, 2006, p. 504).

Sarlet (2006, p. 36) esclarece que “a dignidade da pessoa humana, esta
(pessoa) considerada como fim, e ndo como meio, repudia toda e qualquer espécie
de coisificagéo e instrumentalizagdo do ser humano”.

Contrario a esta visao, Hegel, filosofo alemao, dizia que o ser humano nao
nasce digno, mas conquista sua dignidade na medida em que se torna cidadao,
afastando-se da concepcdo de Kant, que a tratava como inerente ao homem
(SARLET, 2006, p. 36-37).

De acordo com Sarlet (2006, p. 41), a dignidade é irrenunciavel e inalienavel,
podendo “ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida”. Logo, ndo pode “ser
criada, concebida ou retirada”, uma vez que faz parte da condicao humana.

A concepgao de igualdade e de que a dignidade é valor proprio do homem
aparece em varios documentos internacionais, em sinal de repudio principalmente
aos acontecimentos da Segunda Guerra Mundial, como a Declaragao Universal dos
Direitos do Homem de 1948, que em seu art.1° dispde que “todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos”, a Carta das Nagbes Unidas e o
Estatuto da Unesco de 1945, e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Catdlicos de
1966, que de certa forma revitalizam o pensamento kantiano (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2008, p. 153).

Com base no conteudo da Declaragéo de Direitos da ONU, Sarlet (2006, p.
45) coloca como ponto principal do conceito de dignidade da pessoa humana a
autonomia e o direito de autodeterminacdo da pessoa. Para o autor a autonomia
presente no conceito de dignidade € considerada “em abstrato, como sendo a
capacidade potencial de cada ser humano tem de autodeterminar sua conduta, ndo
dependendo da efetiva realizacdo no caso da pessoa em concreto”, visto que os
absolutamente incapazes possuem a mesma dignidade que qualquer outro ser

humano.
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Anote-se, ainda, que a dignidade da pessoa humana possui uma dimens&o
duplice, pois ao mesmo tempo em que engloba a ideia de autonomia e, portanto de
autodeterminacéo, traz consigo a ideia de protegdo por parte da sociedade e do
Estado (SARLET, 2006, p. 49).

Nas palavras de Dworkin (2003, p. 336), a dignidade contém “tanto uma voz
ativa quanto uma voz passiva e que ambas encontram-se conectadas”. O autor
sustenta, ainda, que a forma digna ou indigna de tratamento dispensado as pessoas
vai variar de acordo com os padrdes de cada sociedade, tendo em vista o local e a
época em questao.

Sarlet, condensando o conceito de dignidade da pessoa humana, assim

disserta:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a l|he
garantir as condigbes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar € promover sua participagao ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhao com os demais seres
humanos (SARLET, 2006, p. 60).

Inspirados nas Constituicbes Portuguesa e Espanhola, o constituinte brasileiro
optou por incluir a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do
Estado, em seu art. 1°, lll (BRASIL, 1988). Sobre a disposicdo da dignidade da

pessoa humana como fundamento de um Estado, Canotilho assim disserta:

Perante as experiéncias historicas da aniquilagdo do ser humano
(inquisicdo, escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios
étnicos) a dignidade da pessoa humana como base da Republica significa,
sem transcendéncias ou metafisicas, o reconhecimento do homo
noumenon, ou seja, do individuo como limite e fundamento do dominio
politico da Republica. Neste sentido, a Republica € uma organizagao
politica que serve ao homem, ndo € o homem, que serve os aparelhos
politico-organizatérios (CANOTILHO, 2003, p. 225).

De acordo com os ensinamentos de Barroso (2008, p. 372), a dignidade da
pessoa humana esta relacionada tanto “com a liberdade e valores como com as
condi¢cbes materiais de subsisténcia”.

Bastos (2002, p. 248-249), por sua vez, acredita que a intengdo do

constituinte, ao colocar no texto constitucional este principio, foi ressaltar o seu
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carater material, assegurando a todos uma vida economicamente digna. E Barroso
(2008, p. 372) observa, ainda, que todo principio tem um nucleo a partir do qual
passa a agir como regra. O principio da dignidade da pessoa humana, nestas
condicdes, tem como nucleo material elementar, o que o autor chama de minimo
existencial, que incluiria os direitos a renda minima, saude, educagdo e acesso a
justica.

Logo, a dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores
civilizatérios incorporados ao patriménio da humanidade. O conteudo juridico do
principio vem associado aos direitos fundamentais, envolvendo aspectos dos direitos
individuais, politicos e sociais. Seu nucleo material elementar € composto do minimo
existencial, locugdo que identifica o conjunto de bens e utilidades basicas para a
subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da propria liberdade. Aquém daquele
patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade (BARROSO, 2004, p.
335).

Embora de extrema importancia para o ordenamento juridico, o principio da
dignidade da pessoa humana nao € absoluto. Por isso Alexy (2008, p. 114) afirma
que apesar de se ter esta impressao, o que ocorre na verdade é a “existéncia de
duas normas da dignidade humana: uma regra e um principio”. Para este autor a
regra da dignidade humana tem carater absoluto, tanto que quando necessario nao
se questiona se ela prevalece em relacdo as outras, mas se foi violada ou ndo. No
entanto, quanto ao principio, este agrega diferentes graus de realizacao,
dependendo das condi¢gbes apresentadas no caso concreto (ALEXY, 2008, p. 111-
114).

Mendes, Coelho e Branco (2008, p. 152), optando por reconhecer na
dignidade da pessoa humana um valor metajuridico e pré-constituinte, entendem ser
esta “sobreposta a todos os bens, valores ou principios constitucionais, em nenhuma
hipotese é suscetivel de confrontar-se com eles, mas tdo somente consigo mesma”.

O principio da dignidade da pessoa humana, embora expresso no art. 1°, lll,
da Constituicdo da Republica de 1988, encontra guarida em outros dispositivos do
texto constitucional, como o art. 170, caput, que estabelece que a ordem econémica
tenha por finalidade assegurar a todos uma existéncia digna, assim como o art. 226,
§ 6°, que “fundou o planejamento familiar nos principios da dignidade humana e da
paternidade responsavel”, ou ainda o art. 227 caput, que assegura a crianga € ao
adolescente o direito a dignidade (SARLET, 2006, p. 62).
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Inserido em todos esses dispositivos e em muitos outros, o principio da
dignidade da pessoa humana acaba por ser o cerne de todo o ordenamento, tendo
em vista que é com base nele, juntamente com o principio da inviolabilidade ao
direito a vida, € que todo o pais se desenvolve, “0 reconhecimento da dignidade
inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e
inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”
(CASTRO, 2005, p.18).

Resta claro, portanto, que ha no mundo uma tendéncia, um esforgco de
concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, ao utiliza-lo como
paradigma nas mais variadas decisdes dos tribunais constitucionais e ordinarios,

atrelado que esta aos direitos humanos e aos direitos fundamentais.
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CAPITULO Il - BIOETICA E O BIODIREITO: UMA REFLEXAO SOBRE OS SEUS
FUNDAMENTOS E PRINCIPIOS

Os avancos no campo cientifico tém feito o homem refletir sobre que
caminhos pretende seguir, ou seja, quais os limites da ciéncia, o que é plausivel de
acordo com os valores arraigados na sociedade, o que fazer com questdes como o
aborto, a eutanasia, inseminacgao artificial post mortem, a pesquisa com células-
tronco e, a clonagem humana, dentre tantos outros temas controversos?

No intuito de ponderar sobre estes dilemas cientificos e sociais, surgiu na
década de 1970, um novo campo de estudo, a bioética. Segundo Diniz (2007, p. 10),
citando a Encyclopedia of bioethics, define bioética como sendo “o estudo
sistematico das dimensdes morais das ciéncias da vida e do cuidado da saude,
utilizando uma variedade de metodologias éticas num contexto multidisciplinar”.

Contudo, a autora acrescenta que a bioética ndo se reduz apenas ao aspecto

moral, mas também a questdes materiais e subjetivas, e acrescenta:

A bioética seria, entdo, um conjunto de reflexdes filoséficas e morais sobre
a vida em geral e sobre praticas médicas em particular. Para tanto abarcaria
pesquisas multidisciplinares [...], para solucionar problemas individuais e
coletivos derivados da biologia molecular, da embriologia, da engenharia
genética, da medicina, da biotecnologia, etc., decidindo sobre a vida, a
morte, a saude, a identidade ou a integridade fisica e psiquica, procurando
analisar eticamente aqueles problemas, para que a biosseguranga e o
direito possam estabelecer limites a biotecnociéncia, impedir quaisquer
abusos e proteger os direitos fundamentais das pessoas e das futuras
geracgdes (DINIZ, 2007, p. 11).

A bioética, em relacdo ao tema estudado, pode ser classificada em bioética
das situacgdes persistentes e bioética das situacdes emergentes. A primeira trata dos
assuntos que sempre foram discutidos na sociedade organizada, como o aborto e a
eutanasia. A segunda, por sua vez, se ocupa de discutir “os conflitos originados pela
contradi¢gado verificada entre o progresso biomédico desenfreado dos ultimos anos e
os limites da cidadania e dos direitos humanos” (DINIZ, 2007, p. 11).

A antropologa Débora Diniz (2007a, p. 66), por sua vez, menciona que dois
sentimentos contraditérios afloram naqueles que tem contato com a bioética:

fascinio e repulsa. Fascinio por acharem ter encontrado um meio eficaz para a
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solucdo dos conflitos morais, e repulsa pela constatacdo de que a bioética nao
consegue responder a estes conflitos.

A bioética esta pautada em quatro principios: autonomia, beneficéncia, justica
e nao maleficéncia. Tais principios foram elaborados inicialmente pela “Comissao
Nacional para a Protecdo de Sujeitos Humanos na Pesquisa Biomédica e
Comportamental”, que através do Relatério Belmont, de 1978, apontou trés deles
(autonomia, beneficéncia e justiga). E, em um segundo momento, no ano de 1979,
com a publicacdo do livro “Principios da Etica Biomédica”, da autoria de Beauchamp
e Childress, foi apresentado um quarto principio, o da nao-maleficéncia (DINIZ,
2007a, p. 21-25).

Segundo a autora supracitada, a teoria contida neste livro “foi a primeira
tentativa bem sucedida de instrumentalizar os dilemas relacionados as opcodes
morais das pessoas no campo da saude e da doenca [...]"” (DINIZ, 2007a, p. 25).

Para Dworkin (2003, p. 321), a autonomia é “a capacidade de agir com base
em preferéncias genuinas, na percepgao da natureza das coisas, nas convicg¢des
pessoais ou no sentido da propria identidade”.

Na visdo de Diniz o principio da autonomia € assim conceituado:

[...] requer que o profissional da saude respeite a vontade do paciente, ou
de seu representante, levando em conta, em certa medida, seus valores
morais e crencgas religiosas. Reconhece o dominio do paciente sobre a
propria vida (corpo e mente) e o respeito a sua intimidade, restringindo, com
isso, a intromissdo alheia no mundo daquele que esta sendo submetido a
um tratamento (DINIZ, 2007, p. 14).

Esse principio, tal qual enunciado, prevé uma situagéo ideal, onde todos sao
dotados de competéncia e liberdade individual. No entanto, no mundo dos fatos, é
preciso fazer uma distingdo entre autonomia e respeito a autonomia. Por isso
Débora Diniz (2007a, p. 30) defende que “a capacidade de agir livremente de certos
grupos, ou mesmo de individuos vulneraveis, é proporcional ao respeito a autonomia
das pessoas que as “protegem”, sejam elas cuidadores ou profissionais de saude”.

Inseridos no principio da autonomia, estdo o principio pelo qual as pessoas
devem ser tratadas como agentes autbnomos e o principio de protecdo, contra
qualquer forma de abuso, das pessoas vulneraveis, criancas, idosos, deficientes

mentais, pacientes debilitados, entre outros (DINIZ, 2007a, p. 22).
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A beneficéncia, por sua vez, esta ligada diretamente ao bem estar do
paciente, ou da pessoa envolvida em um experimento. Este principio exige dos
profissionais de saude ou dos cientistas que ajam no interesse das pessoas
envolvidas nas praticas biomédicas ou médicas (DINIZ, 2007, p. 14).

Maria Helena Diniz (2007, p. 15) aponta dois pressupostos envolvendo o
principio da beneficéncia: “n&o causar dano e maximizar os beneficios, minimizando
0S possiveis riscos”.

Semelhante sdo os ensinamentos de Dworkin, que assim descreve a

beneficéncia:

Quando se confia uma pessoa aos cuidados ou a tutela de outra, a primeira
tem o que chamarei de direito a beneficéncia — um direito a que a segunda
tome decisdes que favoregcam seus interesses fundamentais. Esse direito
fiduciario € uma ideia conhecida tanto no direito quanto na moral: um
fideicomissario deve agir de modo a atender aos interesses dos
beneficiarios do fideicomisso (DWORKIN, 2003, p. 326).

Surgido do desdobramento do principio da beneficéncia, o principio da nao
maleficéncia contém “a obrigagdo de nao acarretar dano intencional e por derivar da
maxima da ética médica: primum non nocere” (DINIZ, 2007, p. 15).

Considerado como um principio negativo, uma vez que existe em oposi¢céo a
beneficéncia, vem sendo contestado na pratica biomédica, tendo em vista a linha
ténue que existe entre estes dois principios. Débora Diniz (2007a, p. 31) cita o
exemplo da interrupcdo da gravidez por graves anomalias do feto. Segundo a
autora, neste caso, “ndo € possivel dizer se a interrupcédo da gestacéo [...] sera
sempre uma atitude baseada no principio da beneficéncia ou da ndo-maleficéncia”.

O ultimo principio € o da justica, também conhecido como principio da
equidade, “requer a imparcialidade na distribuicdo dos riscos e beneficios, no que
atina a pratica médica pelos profissionais da saude, pois os iguais deverdo ser
tratados igualmente” (DINIZ, 2007, p. 15).

Intimamente ligado aos movimentos sociais organizados, este principio esta
comprometido com “a resolugdo de conflitos existentes entre reivindicagdes e
interesses particulares em contraposicdo aos interesses da sociedade” (DINIZ,

2007a, p. 31), e acrescenta:

A maior dificuldade para o desenvolvimento de politicas publicas baseadas
no principio da justica esta na existéncia de sérias duvidas sobre o que
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poderia ser necessario para a sociedade e que, ao mesmo tempo, também
garantiria os interesses individuais (DINIZ, 2007a, p. 31).

Esses quatro principios compdem a teoria principialista, que apesar de manter
sua hegemonia no campo da bioética, sofre algumas criticas. A primeira delas
aponta para a falta de hierarquia entre os principios e para a falta de “um corpo
tedrico uniforme”. Assim esclarece Débora Diniz (2007a, p. 36), para quem inexiste
conexao entre eles, pois cada “principio pressupde uma soberania em relagdo aos
outros, havendo uma espécie de disputa”. Logo, como ndo ha prioridades, muito
menos procedimentos especificos que solucionem as duvidas sobre qual valor deve
dominar, as solugdes dependem de julgamentos particulares sobre a importancia de
cada principio na analise do caso pratico.

Contudo, embora nao previsto na teoria elaborada por Beauchamp e
Childress, na pratica o que tem ocorrido € um predominio do principio da autonomia
sobre os outros (DINIZ, 2007a, p. 37).

QOutra critica que se faz é quanto a denominagao principios, como aduz

Débora Diniz:

Na historia da filosofia moral, os principios assumiriam o papel de guias
para agao, resumindo e circunscrevendo o campo de atuagdo de uma
determinada teoria que, por sua vez orientaria o agente moral no processo
de tomada de decisbes [...] os principios da teoria principialista n&o
cumpririam esses requisitos tedricos e praticos, sendo antes um checklist
normativo (DINIZ, 2007a, p. 37).

A autora supracitada salienta o fato desta teoria “negligenciar a dimensé&o
relacional das pessoas com narrativas particulares e contextos sociais especificos”
(DINIZ, 2007a, p. 38), e afirma que atualmente, dentro da bioética, existem
movimentos antirracistas e feministas, que sao contra a visao da bioética tradicional
do homem abstrato.

No mesmo sentido sdo os ensinamentos de Oliveira, para quem:

[...] podemos até dizer que o ser humano com o qual 0 movimento bioético
se preocupa é uma abstragdo, ndo existe concretamente, pois todas as
pessoas estdo inseridas em uma classe social, sdo mulheres ou sao
homens e tém uma cor: preta, amarela ou branca. Sabemos que classe
social, ser mulher ou homem e a cor da pele fazem muita diferenga na vida
social (OLIVEIRA, 2002, p. 94).



33

Este posicionamento é corroborado por Débora Diniz (2007a, p. 32), ao
afirmar que a teoria principialista preocupada em propor “um modelo tedrico passivel
de universalizagédo”, o fez tendo como paradigma um homem “livre dos
constrangimentos sociais, esquecendo que em contextos de desigualdade social
nao é possivel o exercicio pleno da liberdade.” E acrescenta, ao dissertar sobre o

principal papel da bioética:

[...] € reconhecer que é preciso sair ao encontro de estratégias de
mediagao para o conflito moral que tenham por espirito condutor a maxima
tolerante e pacifica deixada pelo humanismo, em vez de assumir para si 0
imobilismo imposto pela impossibilidade de atingir a verdade absoluta e
valida para todos. Nao é preciso que todos os personagens morais tenham
as mesmas crencas, basta apenas que saibam se respeitar e tolerar
mutuamente (DINIZ, 20073, p. 69).

Por fim, cumpre ressaltar que a bioética ainda € uma ciéncia nova e seus
principios bioéticos que tém por base os direitos humanos sao utilizados como
diretrizes para o posicionamento da sociedade em relacdo aos novos desafios que a
ciéncia apresenta, pois € ela que impde limites ao progresso cientifico no que
concerne a valores.

Contudo, o desenvolvimento da bioética atrelada ao biodireito, que esta
voltado a regular legalmente este progresso, podera trazer o equilibrio que a
sociedade precisa para lidar com as inovacgdes que afloram a todo o momento, tendo

sempre em mente o homem como fim e ndo como meio.
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CAPITULO Ill - ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 5° DA LEI DE
BIOSSEGURANCA

3.1. Breve analise do controle de constitucionalidade no ordenamento juridico

brasileiro

Estabelecer parametros para a atuagao do Poder Legislativo, com a finalidade
de instituir normas e manter os atos juridicos compativeis com a Constituicdo da
Republica através de um controle, € uma necessidade que acompanha o homem ao
longo dos tempos.

Deste modo, surgiu de forma efetiva nos Estados Unidos o denominado
Controle de Constitucionalidade, e embora a Constituigdo Norte-Americana nao
tenha instituido o controle de forma expressa, o controle encontra fundamento
constitucional, ndo podendo ser alterado ou revogado por norma infraconstitucional
(GRAHL, 2006. p. 87).

Segundo Moraes (2003, p.676) o controle de constitucionalidade consiste na
verificacdo da compatibilidade de uma lei ou de um ato normativo com a
Constituigao, verificando seus requisitos formais e materiais. Logo, se qualquer
dessas leis ou atos normativos apresentar-se em dissondncia com o texto
constitucional, serdo declaradas inconstitucionais, de modo que n&o devem
permanecer no sistema legislativo patrio.

Assim sendo, pode-se afirmar que o controle de constitucionalidade é a
vigilancia da obediéncia do ato juridico, da lei, ou do ato normativo a Constituigéo,
controle este que ocorre em seus aspectos formais e materiais, e € de suma
importancia a instituicdo e validade do ato juridico perante a Constituicdo.

Segundo Silva (2006, p. 49), “ha trés sistemas de controle de
constitucionalidade: o politico, o jurisdicional e o misto”. Mister frisar que, para a
caracterizacao do sistema de controle de constitucionalidade, parte-se da analise do
orgao encarregado do seu exercicio, 0 que leva a compreender que o controle
politico é realizado pelo Poder Legislativo, e em alguns casos especificos pelo Poder
Executivo, enquanto o jurisdicional € competéncia exclusiva do Poder Judiciario, € o
sistema misto, por sua vez, € aquele que realiza o controle de constitucionalidade

através de um orgao especial, com representantes politicos e do judiciario.
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Ao dissertar sobre o controle politico, Carvalho (2001, p. 160-161) aponta os
paises da Europa, em especial a Franga, como bergo do sistema que surgiu diante
da necessidade de realizar um controle administrativo, ante a incredulidade diante
do Poder Judiciario, que a época revestia-se de carater patrimonial. Nesse cenario,
o controle exercido pelo 6rgao politico, independente do Poder Judiciario, ja que
realizado pelo préprio Poder Legislativo, ou mesmo pelo Chefe de Estado, ou por um
orgao especial, como ainda ocorre no Franga, onde o controle politico é realizado
pelo Conselho Constitucional, representava maior seguranca.

O controle jurisdicional, também denominado de controle juridico ou judiciario,
consiste no controle de constitucionalidade realizado pelo Poder Judiciario,
concebido como a faculdade que as constituicbes outorgam ao Poder Judiciario de
declarar a inconstitucionalidade de lei e de outros atos do Poder Pubico que
contrariem, formal ou materialmente, preceitos ou principios constitucionais (SILVA,
2006, p. 49).

Carvalho (2001, p. 161) aponta como nascedouro do sistema jurisdicional o
Marbury versus Madison, ja comentado alhures, no qual o Juiz Marshall demonstrou
que o “ato legislativo ou executivo incompativel com a Constituigao € nulo, irrito, sem
valor algum, desprovido de forga vinculativa, desobrigando de seu cumprimento os
individuos e o Poder Publico”.

O Brasil adota o controle de constitucionalidade juridico, embora ha
ordenamentos que adotam o controle de constitucionalidade politico, ou mesmo o
controle concomitantemente, que pode ser realizado antes da elaboracdo e
promulgacgao da lei ou ato normativo, recebendo o nome de controle preventivo.

O sistema misto se caracteriza pela entrega, a um érgao especial, constituido
de membros do Poder Judiciario e outros estranhos a este Poder, tendo sido
adotado, como salienta Carvalho (2001, p. 162), a partir da 1? Guerra Mundial,
quando varios paises deixaram de conferir poderes para aferir a constitucionalidade
das leis ao Poder Judicidario ou ao Poder Legislativo, visando assegurar a
imparcialidade, atribuindo a um érgéao, de natureza politico-juridica, tal fungao.

O sistema jurisdicional de controle de constitucionalidade pode ser
concentrado ou difuso, e tem como principal caracteristica proporcionar ao Judiciario
o poder de intervir, quando da analise do texto legal propriamente dito, ou da sua
aplicagao a um caso concreto, € que este sistema vem sendo alvo de criticas, ja que

estaria o Poder Judiciario autorizado a interpretar, final e conclusivamente, a
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Constituigao, transformando-o em um “super poder”, além de configurar afronta ao
principio da separag¢ao dos poderes (MORAES, 2003, p. 573).

E inegavel que permitir ao Poder Judiciario aferir a constitucionalidade é
menos maléfico do que restringir apenas a esfera politica tal controle, uma vez que
os orgaos politicos geralmente causam maiores danos aos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo do que o Poder Judiciario, pela natureza de suas funcgdes.

Segundo Polleti (1985, p. 56), € considerado misto o sistema adotado no
Brasil, ndo por permitir que dois Poderes distintos realizem o controle de
constitucionalidade, mas porque, “a par do sistema difuso, ha a jurisdicdo
concentrada exercida pela provocacao da acao direta de inconstitucionalidade”.

Para permitir a melhor compreensédo do proximo tépico, que aborda a Acéo
Direta de Inconstitucionalidade 3.510, faz-se necessario tecer algumas
consideragdes acerca do denominado controle concentrado, também denominado
de direto ou abstrato, que coexiste paralelo ao controle difuso, que € aquele
realizado no caso concreto, e que somente alcanga as partes envolvidas no litigio.

No Brasil, o sistema concentrado de controle de constitucionalidade somente
pode ser constatado a partir da Emenda Constitucional n° 16, de 26 de novembro de
1965, que o introduziu ao lado da representacdo interventiva. Antes disso, a
jurisdicdo constitucional no controle concentrado de constitucionalidade existia de
maneira mitigada, na Constituicdo de 1934, com a criacdo da representagao
interventiva confiada ao Procurador-Gral da Republica e que se encontrava sujeita a
competéncia do Supremo Tribunal Federal (CUNHA JUNIOR, 2007, p. 159).

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, o controle de
constitucionalidade pela via concentrada foi aperfeicoado, de modo que foi ampliado
o rol de agdes diretas e a extensdo de legitimidade para provocar a jurisdigao
concentrada do Supremo Tribunal Federal a outras autoridades, 6rgaos e entidades.
Pode-se dizer que o controle concentrado visa a obtencdo da declaracdo de
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo em tese, sendo que neste caso,
independe de um caso concreto, 0 que se visa nesta situagao € a invalidagao da lei,
de modo que sempre se deixe resguardado a seguranga juridica (Que nunca podera
se basear em leis inconstitucionais).

Nessa forma de controle, o objeto da agado é a propria inconstitucionalidade,
da mesma forma em que ocorre nas cortes internacionais europeias, diferentemente

de como ocorre no controle difuso. Quando a declaracio é feita em tese, com efeito
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erga omnes, o que se visa ndo € mais a garantia dos direitos subjetivos, liberando
alguém do cumprimento de uma lei inconstitucional, mas, expelir do sistema juridico
a lei ou ato inconstitucional, restabelecendo a harmonia do funcionamento do
sistema prejudicado pela manutengao da lei invalida frente a Constituicdo. Nao se
cogita mais a aplicacao de lei ou ato normativo inconstitucional a espécie, mas a
todas as hipoteses que se acham disciplinadas por ela (FERRARI, 1999. p. 154 -
155).

Por fim, cumpre ressaltar que se destacam varias espécies de controle de
constitucionalidade, disciplinadas na Constituicio da Republica de 1988, quais
sejam: acao direta de inconstitucionalidade genérica (art. 102, I, “a”); agao direta de
inconstitucionalidade interventiva (art. 36, Ill); agcdo direta de inconstitucionalidade
por omissao (art. 103, § 2°); acao declaratéria de constitucionalidade (art. 102, I, “a”,
segunda parte); e arguicado de descumprimento de preceito fundamental (art. 102, §
1°). Desta forma, vislumbra-se neste tipo de controle de constitucionalidade, que o
Supremo Tribunal Federal tem fungdo de grande relevancia ao declarar ou néo a
constitucionalidade da lei em tese, de modo que cabe a este 6rgao colegiado tomar
a decisao de tornar ou nao a lei inconstitucional. Por esta prerrogativa, chama-se

esta corte maxima do direito brasileiro de “guardido da Constituigao”.

3.2. A Acgao Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510/2005

Em marco de 2005 foi aprovada a Lei 11.105, conhecida como Lei de
Biosseguranga, que inicialmente trataria de atividades envolvendo organismos
geneticamente modificados e seus derivados. No entanto, ao longo da tramitagao do
projeto de lei na Camara, este recebeu artigos relativos a clonagem humana e a
obtencdo de células-tronco embrionarias para fins de pesquisa e terapéuticos. A
inclusdo destes artigos gerou muita discussao em alguns setores da sociedade,
tendo como resultado a proibigdo da clonagem humana, mas permitindo as
pesquisas com células-tronco (OLIVEIRA, 2007, p. 79).

Em maio do mesmo ano, o Procurador Geral da Republica propés uma acéo
direta de inconstitucionalidade (ADI 3.510), justamente contra o artigo que tratava da
aprovacgao das pesquisas com células-tronco embrionarias para fins terapéuticos,

argumentando, em linhas gerais, que o embrido € um ser humano, pois no seu
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entendimento a vida comecga na fecundagédo. Assim, o autor da agao alegou que o
art. 5° da referida lei afrontava os principios constitucionais de inviolabilidade do
direito a vida e da dignidade da pessoa humana.

Na acao direta de inconstitucionalidade, o Procurador Geral da Republica “faz
referéncia positiva a pesquisa com células-tronco adultas”, além de citar varios
doutrinadores e cientistas que tem a sua concepg¢ao a respeito do inicio da vida,
demonstrando assim as fortes divergéncias que cercam o assunto (OLIVEIRA, 2007,
p. 81), e que puderam ser vistas, ainda que sucintamente, ao tratar do direito a vida.

Para uma melhor visualizagdo do problema, destaca-se que a Lei de
Biosseguranga permite a realizagdo de pesquisas com células-tronco embrionarias,
exigindo, no entanto, que os embrides tenham sido resultado de tratamentos de
fertilizacao in vitro (art. 5°, caput); que os embrides sejam inviaveis (art. 5°, 1) ou que
nao tenham sido implantados no respectivo procedimento de fertilizagdo, estando
congelados ha mais de trés anos (art. 5° |Il); que os genitores deem seu
consentimento (art. 5°, § 1°) e, por fim, que a pesquisa seja aprovada pelo comité de
ética da instituigao (art. 5°, § 2°) (BARROSO, 2008, p. 24).

De acordo com Barroso (2008, p. 24), a lei proibe a comercializacdo de
embrides, células ou tecidos, a clonagem humana e a engenharia genética em
célula germinal humana, zigoto humano e embrido humano. Importante destacar que
a lei também proibe a produgdo de embrides apenas para pesquisa, ou seja,
somente podem ser utilizados os resultantes das fertilizagbes in vitro, que seriam
descartados pelas clinicas de fertilizagao.

Apds um longo debate, que envolveu o meio juridico e cientifico, a agao direta
de inconstitucionalidade n°. 3510 foi julgada improcedente pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), porém a discussao esta longe de chegar a um consenso.

Anote-se que o Ministro Carlos Ayres Britto, em seu voto, considerou vida
humana possuidora de capacidade civil, e portanto, sujeito de direito, aquela que
ocorre entre o nascimento com vida e a morte cerebral, afirmando que a Lei de
Biossegurangca n&o desprezou o embrido, mas buscou encurtar caminhos que
possam levar a superacao do infortunio alheio.

Porém, para melhor compreensdo dos elementos que envolvem a pesquisa
com células-tronco embrionarias, e a polémica que se criou, faz-se necessario a
obtengcdo de conceitos pertinentes ao ramo da biologia, sobretudo no que diz

respeito a reprodugdo humana e a biotecnologia.
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3.3. Conceitos e aplicagdes das células-tronco na pesquisa e terapia

Células-tronco sao células primarias que tem a capacidade de transformar-se
em varios tipos de células especializadas, e estao presentes no organismo humano
desde a fase embrionaria até a sua morte, sendo responsaveis, além da formacéao
do embrido, pela renovagdo e manutencdo de todas as células do organismo
humano (ROCHA, 2008, p.37).

Oliveira (2007, p. 76), ao conceitua-las, aborda duas caracteristicas atribuidas
a estas células: a autoconservacéao ilimitada, podendo reproduzir-se durante muito
tempo sem diferenciar-se, e a capacidade de produzir outras células-tronco de
transicdo, com limitado poder de proliferacdo, das quais derivam uma variedade de
linhas de células bastante diferenciadas, quais sejam as células musculares,
hematicas, nervosas, dentre outras.

As pesquisas com essas células datam da década de 1960, mas apenas na
década de 1970 comecaram a tomar corpo. Elas podem ser extraidas do cordao
umbilical, do organismo adulto ou do embrido (ROCHA, 2008, p. 42).

De acordo com a autora, as células encontradas no corddo umbilical, e
também na placenta, estdo sendo largamente utilizadas, principalmente em criangas
portadoras da doenca de Gunther, as sindromes de Hunter, de Hurler e a leucemia
linfécita aguda (ROCHA, 2008, p. 43).

As células-tronco adultas sdo células especializadas, usadas inicialmente
para substituir células mortas ou enfermas dos Orgdos de onde se originam.
Atualmente, as pesquisas tém avang¢ado no sentido da utilizagdo destas mesmas
células na recuperagao de outros érgaos, que nao os originais, como por exemplo as
encontradas no sangue, na medula 6ssea, no cérebro, nos vasos sanguineo,
musculos, intestinos, figado, pancreas, sistema nervoso e pele (ROCHA, 2008, p.
43).

As células-tronco embrionarias, por sua vez, estao presentes nos embrides, e
tem a capacidade de se transformar em qualquer 6rgao do corpo humano.

Quanto a capacidade de produzir outras células, as células-tronco podem ser
totipotentes, pluripotentes, multipotentes e unipotentes (ROCHA, 2008, p. 41). As
células-tronco totipotentes sao aquelas que podem produzir todas as células
embrionarias e extra-embrionarias, ou seja, sao capazes de desenvolver um

organismo completo (ROCHA, 2008, p. 41); as pluripotentes sdo aquelas capazes
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de gerar linhagens celulares e tecidos diferentes, mas n&do conseguem formar um
organismo completo, estdo presentes no inicio do desenvolvimento embrionario
(ROCHA, 2008, p. 42); as células multipotentes podem gerar algumas linhagens
celulares, mas nao todas, e podem ser extraidas de tecidos e érgaos adultos, de
criangas ou do cordao umbilical, por exemplo (ROCHA, 2008, p. 42); por ultimo, as
unipotentes sdo aquelas que podem produzir apenas um tipo de célula, mas
possuem capacidade de autorrenovagao (ROCHA, 2008, p. 42).

As células-tronco embrionarias sao dotadas, como ja mencionado, de
pluripoténcia, ou seja, sdo capazes de formar um organismo completo, mas nao
conseguem formar um embrido viavel, pois ndo conseguem reproduzir as células
que dao origem ao trofoblasto (ROCHA, 2008, p. 44).

Marques, ao enfrentar o problema, relembra como acontece o processo de
reproducdo humana, para que se possa compreender melhor a origem dessas

células:

O o6vulo fecundado inicia seu processo de divisdo celular e, pelo menos até
0 estagio em que atinge oito células, denominado mérula, considera-se que
as primeiras células resultantes dessa divisdo possuem capacidade para
diferenciacdo total (totipoténcia) [...] entre cinco e sete dias, segue-se o
estagio denominado blastécito, quando o conjunto dessas células precoces
ganham a forma de uma bola, com uma cavidade interna. Nesse blastocito,
as células se agrupardo em uma camada mais externa, de nome
trofoblasto. E esse conjunto denominado trofoblasto que dara origem a
placenta e aos anexos embrionarios. Outras células se agrupardo em uma
capa que reveste a cavidade interna do blastécito, formando uma espécie
de parede interna, com cerca de trinta células-tronco ditas embrionarias.
Sera a partir dessa camada de células mais interna que se dara o processo
comumente denominado organogénese, ou seja, de génese de varios
6rgdos que um organismo adulto possui. S0, portanto, células dotadas de
pluripoténcia, de capacidade de engendrar as mais de duas centenas de
tecidos que compdem o corpo de um embrido humano, menos a placenta e
o demais anexos embrionarios e fetais, que por isso sao ditas pluripotentes
e nao totipotentes. Essas sdo as células-tronco embriondrias com as quais
muitos almejam realizar pesquisas (MARQUES, 2006, p. 25-26).

Logo, a manipulagao destas células tornou-se possivel gragas as técnicas de
reprodugao assistida, mas especificamente da fertilizagdo in vitro, que consiste “na
retirada de évulo da mulher, na sua fecundagado em proveta, com sémen do marido
ou de outro homem, e na introdugdo do embrido no utero da mulher ou no de outra”
(ROCHA, 2008, p. 46).
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Os embrides excedentes desta técnica de reproducao, obedecidos os critérios
estipulados pela Lei de Biosseguranga, sdo os utilizados nas pesquisas com fins
terapéuticos.

Para a obtencdo das células-tronco necessarias a esta pesquisa, € preciso
que se instaure o seguinte procedimento: primeiro, ha o desenvolvimento do
embrido até o estagio do blastocisto, quatro dias apdés a concepgédo, para entédo
retirar as células da cavidade interna, o embrioblasto; a seguir sdo realizadas
culturas dessas células, sobre uma camada de nutrientes; e, finalmente, sao feitas
“repetidas culturas das colbnias de células até a formacao de linhas de células
capazes de se multiplicar indefinidamente” (OLIVEIRA, 2007, p. 78).

Tavares (2006, p. 498), a respeito das terapias genéticas, esclarece que a
chamada terapia genética consiste na transferéncia, com finalidades terapéuticas,
de material genético para as células de uma pessoa. Da mesma forma, a terapia
genética pode utilizar-se de células-tronco (células germinativas) embrionarias ou
células-tronco adultas (células somaticas).

De acordo com Barroso (2008, p. 7), as pesquisas com as células-tronco
embrionarias tém por objetivo encontrar a cura de doengcas como “as atrofias
espinhais progressivas, as distrofias musculares, as ataxias, a esclerose lateral
amiotrofica, a esclerose multipla, as neuropatias e as doencas de neurdnio motor, a
diabetes, o mal de Parkinson”, dentre outras.

Cumpre trazer a baila, ainda, os ensinamentos de Tavares, in verbis:

[...] a potencialidade terapéutica das células-tronco embrionarias na cura de

doengas graves que afligem a humanidade podera justificar seu uso em
certas circunstancias, desde que sua autorizagdo seja feita com parcimdnia.
Por serem capazes de gerar qualquer 6rgdo do corpo humano, as células-
tronco embrionarias sao infinitamente mais preciosas para a ciéncia do que
as células-tronco adultas, que esbarram na limitagdo de sua capacidade de
reproducao, por serem multipotentes ou até unipotentes (TAVARES, 2006,
p. 498).

Posta assim a questdo, pode-se passar a analise da constitucionalidade
formal e material do art. 5° da Lei de Biosseguranga, objeto da acdo de

inconstitucionalidade acima comentada, o que se passa a fazer nesse ponto.
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3.4. Principios bioéticos e a constitucionalidade formal e material do art. 5° da

Lei de Biosseguranga

Estabelecidos alguns aspectos importantes sobre o uso de células-tronco
embrionarias para fins de pesquisa e terapia, bem como o esclarecimento a respeito
dos principios que circunscrevem a relagdo entre pesquisadores e objeto de
pesquisa, resta verificar a constitucionalidade da Lei 11.105, de 24 de marcgo de
2005, conhecida como Lei de Biosseguranga, mais precisamente o art. 5° desta lei,
que no ordenamento brasileiro elenca as normas de conduta para tal procedimento.

Uma lei € formalmente constitucional quando obedece aos procedimentos
prescritos na Constituicdo para sua elaboracido e posterior sangao. Nas palavras de
Canotilho (2003, p. 1321), “a doutrina tradicional considera que os vicios formais de
lei incidem sobre o procedimento constitucionalmente estabelecido para a formagao
das leis e sobre o acto-lei, como momento terminal desse processo”.

O conjunto de atos previstos na Constituicdo para a criagao de leis denomina-
se processo legislativo, composto por cinco fases: iniciativa legislativa, emendas,
votacao, sancao e veto, e por fim, promulgacéo e publicacdo (SILVA, 2006, p. 524-
525).

A Constituicao da Republica de 1988 estabelece, em seu art. 64, que “os
projetos de lei de iniciativa do Presidente da Republica terdo inicio na Camara dos
Deputados”. E ainda, em seus arts. 65 e 66, determina que “o projeto de lei
aprovado por uma Casa sera revisto pela outra, em um sé turno de discussao e
votacdo, e enviado a sangdo ou promulgacdo, se a Casa revisora o aprovar, ou
arquivado, se o rejeitar”, e que a “Casa na qual tenha sido concluida a votagao
enviara o projeto de lei ao Presidente da Republica, que, aquiescendo, o sancionara”
(BRASIL, 1988).

A Lei de Biosseguranga é uma lei ordinaria, resultado de um projeto de lei de
iniciativa do Presidente da Republica que foi encaminhado a Camara dos Deputados
em 03 de outubro de 2003.

Inicialmente elaborada para regulamentar organismos geneticamente
modificados e seus derivados, recebeu durante sua tramitacdo na Camara mais de
trezentas sugestbes de emendas. No entanto, a “proposta do Ministro da
Coordenacao Politica, Aldo Rebelo, permitindo a pesquisa de células-tronco
embrionarias, foi engavetada” (OLIVEIRA, 2007, p. 79).
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Ato continuo, a Camara dos Deputados aprovou o texto de lei em que
constava a proibicdo do uso de células-tronco embriondrias para pesquisa
terapéutica. Contudo, ao chegar ao Senado, “muitos senadores mostraram-se
favoraveis a derrubar esta proibicdo”, sendo apresentada emenda para liberagao da
pesquisa pelo entdo senador Tasso Jereissati (OLIVEIRA, 2007, p. 80).

No més de outubro de 2004 o projeto de lei voltou a Camara, apos aprovagao
pelo Senado, texto que permitia apenas a utilizacdo “para pesquisa de embrides
congelados a mais de trés anos em clinicas de fertilizagdo”, vedando a utilizagéao
terapéutica das células-tronco (OLIVEIRA, 2007, p. 80).

Quando a matéria seria votada novamente na Camara dos Deputados, em
mar¢o de 2005, “o Ministro da Ciéncia e Tecnologia, Eduardo Campos,
acompanhado do médico Drauzio Varela e da geneticista Mayana Zats”, com o
auxilio de organizagbes nao governamentais que também tinham interesse nestas
pesquisas, se encontraram com 0, a época, presidente da Camara, Severino
Cavalcanti, no intuito de esclarecé-lo quanto aos beneficios da liberacdo da
pesquisa com células-tronco com fins terapéuticos. E, finalmente, em 24 de marco
de 2005, a lei foi sancionada, e publicada em 28 de marco de 2005 (OLIVEIRA,
2007, p. 80).

Acerca da votacao da referida Lei, assim disserta Barroso:

A suprema corte atua como intérprete da razao publica, impondo o respeito
aos consensos minimos consubstanciados na Constituigdo, mas
respeitando a deliberagao politica majoritaria legitima. Pois bem: no caso
especifico, a manifestagdo do Congresso foi inequivoca, mediante votagao
expressiva na Camara dos deputados (85% dos parlamentares presentes
votaram favoravelmente) e no Senado Federal (53 votos favoraveis contra
2) (BARROSO, 2008, p. 22).

O controle formal, na visdao de Bonavides (2005, p. 297-298) “esta volvido
assim para aspectos tdo somente formais, ndo ajuizando acerca do conteudo ou
substancia da norma impugnada”.

A lei em questao recebeu corretamente o status residual de ordinaria, por seu
conteudo nao estar mencionado na Constituicdo como de atribuicdo de qualquer
norma especifica, como lei complementar ou emenda constitucional, por exemplo.

Quanto a legitimidade de iniciativa do projeto de lei, de acordo com o art. 61,
caput, do texto constitucional, o Presidente da Republica esta apto para tal fungéo, a

saber:
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Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer
membro ou Comissdo da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do
Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal
Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos
cidaddos, na forma e nos casos previstos nesta Constituicdo (BRASIL,
1988).

O projeto de lei passou em diversas comissdes, sendo realizadas, inclusive,
sessdes conjuntas da Comissdo de Assuntos Econdmicos, da Comisséo de
Constituigao, Justica e Cidadania, e da Comissdo de Assuntos Sociais. Nestas
comissdes foram ouvidos varios especialistas a fim de dar subsidios para a
elaboragao dos pareceres.

A referida lei foi votada nas duas Casas, com amplo debate no plenario, por
maioria simples, conforme previsto no art. 47 da Constituicado da Republica de 1988,
disposicdo esta também residual, visto ndo ser previsto quorum especial (maioria
absoluta) para lei ordinaria, in verbis: “Salvo disposigao constitucional em contrario,
as deliberacdes de cada Casa e de suas Comissdes serao tomadas por maioria dos
votos, presente a maioria absoluta de seus membros” (BRASIL, 1988).

Cumpre trazer a baila, neste ponto, os ensinamentos de Barroso:

Embora o entendimento dominante seja o de que ndo existe hierarquia
entre ambas, mas apenas uma definigdo constitucional de competéncias
para cada qual, o quorum de aprovagao de lei ordinaria € o de maioria
simples (art. 47), enquanto a lei complementar exige maioria absoluta (art.
69) (BARROSO, 2008, p. 28).

Portanto, da analise dos dados apresentados, verifica-se que a Lei
11.105/2005 é formalmente constitucional, uma vez que nao apresenta qualquer
vicio de procedimento entre a iniciativa do projeto de lei e sua sangao.

Verificada a constitucionalidade formal da Lei de Biosseguranga, passar-se- a
a analise da sua constitucionalidade material, mais especificamente, a
constitucionalidade material do art. 5° e §§ desta, atacado pela ADI 3.510.

Ao falar sobre o principio fundamental da constitucionalidade dos atos

normativos, Canotilho assevera:

Os actos normativos s6 estardo conformes com a constituicdo quando nao
violem o sistema formal, constitucionalmente estabelecido, da produgéo
desses actos, e quando ndo contrariem, positiva ou negativamente, os
parédmetros materiais plasmados nas regras ou principios constitucionais
(CANOTILHO, 2003, p. 890).
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Como mencionado alhures, a tese do Procurador Geral da Republica aduz
gue a vida se inicia com a fecundagdo (penetragdo do espermatozoide no 6vulo) e
que, portanto, a utilizacdo de embrides congelados para pesquisa com fins
terapéuticos, e consequente destruicdo destes embrides, violaria dois pilares do
ordenamento juridico brasileiro: o direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

O primeiro ponto a ser ponderado, em oposicdo aos argumentos
apresentados na acdo, é sobre quando se inicia a vida. E sabido que o direito
brasileiro estabelece que o fim da vida ocorre com a morte cerebral, por
conseguinte, adotando-se a mesma linha de pensamento, o inicio da vida se daria
com pelo menos algum rudimento de atividade cerebral, que acontece apos 14° dia
depois da fecundacao.

Os embrides, contudo, sdo congelados “no estagio do zigoto unicelular, (ii)
clivados (2 a 8 células) ou (iii) em blastocisto (a partir do 5° dia do desenvolvimento
in vitro) e nunca depois do 14° dia”, portanto sem qualquer atividade cerebral
(BARROSO, 2008, p. 15).

Uma andlise do Cdédigo Civil demonstra, ainda, que “toda pessoa € capaz de
direitos e deveres”, sendo pessoa aquele que nasce com vida, assegurando todavia
o direito do nascituro, que para muitos civilistas € aquele que tem o nascimento
como “fato certo” e deve “estar em desenvolvimento no utero da mae”, como ja
demonstrado (BARROSO, 2008, p. 13).

Logo, se o embrido congelado ndo € pessoa, pois ndo nasce e também nao é
nascituro, visto que nao foi implantado no utero materno, inconcebivel dar-lhe os

mesmos direitos assegurados ao homem, como pontua Vieira:

Reconhecer que o embrido tem vida significa que estejamos dispostos a
equipara-lo moral e juridicamente a uma pessoa. Seria como comparar uma
semente de jacaranda encontrada no chéo da floresta com uma arvore
centenaria que protegemos com nossa legislagdo ambiental. A dor de ver
uma semente sendo comida por um passarinho ndo é equiparavel aquela
de ver uma arvore derrubada por um raio (VIEIRA, 2007, p. 24).

Vale lembrar que aqui ndo se fala de embrides com expectativa de vida, mas
de embrides inviaveis, que serdo descartados pelas clinicas de fertilizagdo, nem tao
pouco que embrides ndo devam ser protegidos pelo Estado. O que se defende é que

esta protecdo ndo deve ser a mesma dada ao ser humano (VIEIRA, 2007, p. 24).
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De acordo com Barroso (2008, p. 9-10), existem inumeras concepgdes a
respeito do inicio da vida, baseadas em varios critérios, sem que haja um consenso,
ocorrendo o que “a filosofia moderna denomina de desacordo moral razoavel’ e

salienta:

Em situagbes como essa, o papel do Estado deve ser o de assegurar o
exercicio da autonomia privada, de respeitar a valoragao ética de cada um,
sem a imposigao externa de condutas imperativas. Foi exatamente isso que
o fez a Lei n°. 11.105/2005 ao exigir, em qualquer caso de pesquisa com
células-tronco, “o consentimento dos genitores” [...] o Congresso Nacional
assegurou o direito de cada um decidir, de acordo com seus valores
pessoais (BARROSO, 2008, p. 10).

Observa-se que a Constituicdo da Republica de 1988 nao traz em nenhum de
seus artigos o0 momento em que a vida se inicia, pois o constituinte foi silente em
relacdo a este aspecto. Neste diapasdo, a entdo Ministra do Supremo Tribunal
Federal, Ellen Gracie, em seu voto sobre a inconstitucionalidade do art. 5° da Lei de
Biosseguranga, afirmou nao ser tarefa do Supremo Tribunal Federal “estabelecer
conceitos que ja nao estejam explicita ou implicitamente plasmados na Constituicdo
Federal”, e ainda que “a introdugdo no ordenamento juridico patrio de qualquer dos
varios marcos propostos pela Ciéncia devera ser um exclusivo exercicio de opgao
legislativa, passivel, obviamente, de controle quanto a sua conformidade” com a
Constituigao.

O segundo aspecto a ser analisado diz respeito a violagdo ou ndo da
dignidade da pessoa humana. Pois bem. Se as ponderagdes sobre o direito a vida
levaram ao estabelecimento da premissa de que o embrido ndo € pessoa,
consequentemente ndo ha que se falar em dignidade da pessoa humana. Todavia,
em relacao a este principio do ordenamento patrio, cabem algumas consideragdes.

O embrido congelado possui a potencialidade de se tornar um ser humano,
portanto, mesmo que nao comparado a pessoa, deve receber um tratamento

diferenciado, € o que defende Barroso, citando Barbosa:

[...] se é certo que o concebido ndo é ‘coisa’, atribuir ao embrido pré
implantatério natureza de pessoa ou personalidade seria uma demasia,
visto que podera permanecer indefinidamente como uma potencialidade. [...]
No momento, parece que o mais razoavel, a luz do principio da dignidade
da pessoa humana, seja conferir ao embrido humano uma ‘tutela particular’,
desvinculada dos conceitos existentes, mas que impeca, de modo eficaz,
sua instrumentalizagéo, dando-lhe, enfim, protegdo juridica condizente, se
nao com a condicdo de individuo pertencente a espécie humana, com o
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respeito devido a um ser que n&o pode ser coisificado (BARBOSA apud
BARROSO, 2008, p. 16).

Esse tratamento diferenciado é levado em conta na Lei de Biosseguranga,
que proibe a producdo de embrides exclusivamente para pesquisa. Ora, sao
utilizados para retirada das células-tronco apenas aqueles oriundos do processo de
reproducgao in vitro, e que por algum fator, alheio a pesquisa, tornaram-se inviaveis a
reproducdo. Em outras palavras, seu potencial de se transformar em um ser humano
nao é negligenciado em nome da pesquisa cientifica (BARROSO, 2008, p. 17-18).

Ainda em relagdo ao tema da dignidade da pessoa humana, Vieira (2007, p.
24) lembra o respeito que se deve ter em relacdo a dignidade das pessoas que

podem ser beneficiadas por esta pesquisa:

[...] O terceiro aspecto preocupante do argumento levado a cabo pelo ex-
Procurador-Geral da Republica é a sua omissdo em relacéo a dignidade e a
prépria vida de milhdes de pessoas humanas que sofrem doengas graves e
letais, como Parkinson, diabetes, doengas coronarias ou lesdes de medula,
que poderiam ser beneficiadas com o progresso nas pesquisas com células-
tronco. Ao elevar o embrido inviavel a condigdo de ser humano, o
sofrimento de milhares de seres humanos reais esta sendo relegado a mais
absoluta irrelevancia. E essa nao parece ser uma escolha moralmente
adequada por quem luta em favor da vida (VIEIRA, 2007, p. 24).

Um estudo um pouco mais abrangente da Lei de Biossegurangca em relagéo a
Constituicao deixa transparecer outros principios relacionados a presente discussao,
e que confirmariam a constitucionalidade material do dispositivo legal, como, por
exemplo, o principio da liberdade e o principio da paternidade responsavel.

O direito constitucional a liberdade, para seu entendimento, requer a
elucidacao de alguns conceitos. Liberdade pressupde agir de forma correta, dentro
dos limites éticos estabelecidos por determinada sociedade. Logo, liberdade impde
obrigagdes, ou seja, esses limites éticos ndo permitem, por exemplo, que para que
se exerca a liberdade possa invadir a seara de outra pessoa do grupo social. E
ainda, de acordo com Silva (2005, p. 232), “liberdade opbe-se a autoritarismo, a
deformagédo da autoridade; n&o, porém, a autoridade legitima”. Entdo, tendo em
mente que o ordenamento juridico permite que as familias se utilizem das técnicas
de fertilizacdo assistida, seria licito que este mesmo ordenamento podasse a
liberdade destas familias de dizerem qual o destino do material genético proveniente

destes procedimentos? Ao responder-se afirmativamente a esta pergunta, estar-se-
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ia indo de encontro ndo somente ao principio da liberdade, mas também ao da
paternidade responsavel.

Isto posto, entende-se que o art. 5° e seus paragrafos, da Lei 11.105/2005, é
materialmente constitucional, por ndo estar em conflito com nenhum dispositivo da
Constituicdo. Pelo contrario, a regulacdo legal das pesquisas biomédicas e
biotecnoldgicas traz consigo seguranga juridica, em um terreno onde a linha entre o
ético e 0 ndo ético é ténue. Alias, nas palavras de Barroso (2008, p. 14), “até o
advento da Lei n° 11.105/2005, ndo havia qualquer disciplina juridica para esta
entidade: embrido produzido em laboratério, mediante processo de reprodugao
assistida”.

Em um Estado laico, ndo se pode permitir que a interpretagcdo constitucional
seja pautada por crengas estranhas ao seu conteudo. Nao ha qualquer previséo
constitucional que entenda o embrido como pessoa sujeito de direitos e protegido
pelo Estado da mesma forma que as pessoas nascidas com vida, ou mesmo ao
nascituro.

Portanto, o art. 5° da Lei de Biosseguranga, ao invés de ferir o direito a vida e
a dignidade da pessoa humana, na verdade contribui para que estes direitos sejam
garantidos a um maior numero de pessoas, na medida em que, o resultado das
pesquisas por ele permitidas, pode modificar completamente a qualidade de vida de
uma parcela de brasileiros que hoje sofrem com diversas sindromes ou com

doencas degenerativas.
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CAPITULO IV - PONDERAGOES ACERCA DA LEGITIMIDADE DA UTILIZAGAO
DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS NA PESQUISA E TERAPIA

No primeiro capitulo do presente estudo foram tecidas algumas
consideragdes acerca do inicio da vida humana, assim como se viu a importancia da
dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico patrio, e mais adiante a
intrinseca relacao entre os tais conceitos e 0os questionamentos bioéticos acerca do
uso terapéutico das células troncos embrionarias, um dos temas recorrentes nas
discussbes médicas, juridicas, e que acaba por envolver diversos segmentos da
sociedade.

Viu-se, ainda, que a questdo ganha relevancia quando se busca discutir a
destinagcdo dos embrides excedentes, situagdo que ganhou evidencia apdés o
advento da Lei da Biossegurancga, e da ADIN 3510, principalmente no que se refere
a possibilidade de pesquisas terapéuticas com células-tronco embrionarias.

Busca-se tecer, neste ponto, algumas consideragcdes acerca da legitimidade
da utilizagao de células-tronco embrionarias, partindo da premissa de que se trata de
embrides excedentes, ou seja, ndo se preconiza a fertilizagdo para unicamente
voltada as pesquisas, mas sim a utilizacado terapéutica dos embrides que ndo foram
implantados, e que serédo descartados.

Anote-se que a Lei de Biosseguranga, em seu art. 5° expressamente dispde

que:

[...] é permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-
tronco embrionarias obtidas de embribes humanos produzidos por
fertilizacao in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas
as seguintes condigodes:

| — sejam embrides inviaveis;

Il — sejam embrides congelados ha 3 (irés) anos ou mais, na data da
publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicagdo desta
Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data do
congelamento (BRASIL, 2005).

O paragrafo primeiro do supracitado artigo exige o consentimento dos
genitores para a utilizagdo dos embrides criopreservados, em qualquer das

hipoteses acima, consentimento este que deve ser livre e esclarecido, no qual haja
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expressa previsdo acerca da destinacdo para fins de pesquisa e/ou terapia das
células-tronco embrionarias.

N&o se pode ignorar, ainda, que as pesquisas estdo condicionadas a
aprovacao pelos comités de ética em pesquisa, o que implica dizer que as células-
tronco embrionarias, ndo serao utilizadas ao bel prazer dos pesquisadores, devendo
observar, para tanto, um amplo procedimento (MINAHIM, 2005, p. 160).

A importancia do uso terapéutico das células-tronco embrionarias,
segundo Minahim (2005, p. 161), € de importancia impar para o desenvolvimento da
ciéncia, devido ao poder que as células embrionarias possui de transformarem-se
em tecidos futuros, permitindo que enfermos incuraveis tenham esperanga quando a
utilizacdo de tais células, que podem funcionar como celular substitutas em tecidos
lesionados, para diversas patologias, dentre as quais se pode citar a diabetes, a
paralisia cerebral, a esclerose multipla, doengas degenerativas, leucemia, etc.

Neri (2004, p. 85) ressalta, ainda, a utilizagdo das células-tronco
embrionarias para a construgdo de medicamentos eficazes e seguros, “pois teréo
em vista fornecer ao organismo unicamente aquilo que ele tem necessidade, sendo
que gragas a farmacogenética pode-se administrar esses medicamentos na dose
certa e ao paciente certo”.

O autor supracitado defende a importancia de tais pesquisas nédo apenas
pelos argumentos citados, pois ressalta também a possibilidade de se criar,
futuramente, 6rgaos internos, solucionando o grave problema dos transplantes de
orgaos, que levam inumeros individuos a morte todos os anos (NERI, 2004, p. 95).

Acontece que a utilizacdo terapéutica de células-tronco embrionarias nao é
tema isento de discussdes, sendo levantados diversos argumentos favoraveis e
contrarios a sua utilizacédo, seja do ponto de vista ético, juridico, moral, religioso,
percebendo-se inclusive falta de conhecimento de inumeros individuos que se pdem
a criticar a sua utilizagdo sem, contudo, analisar a legitimidade do uso terapéutico de
tais células.

No que toca os aspectos éticos, percebe-se uma grande preocupagao com o
que se denominada “embrides excedentes” e 0 momento em que se atribui a tais
embrides o direito a vida e, por conseguinte, o respeito a dignidade.

Logo, os segmentos contrarios a utilizagdo terapéutica das células-tronco
embrionarias, defendem o inicio da vida com a fecundacdo do &vulo pelo

espermatozoide, ou seja, aderem a Teoria Concepcionista, o que implica dizer que
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toda e qualquer utilizagdo de tais células seria medida afrontosa ao direito a vida e a
dignidade da pessoa humana, haja visto a sacralidade da vida (NERI, 2004, p. 158).

A titulo de exemplo, a Igreja Catdlica, por meio da Donum Vitae (1987, p. 22),
posicionou-se contraria a toda e qualquer pesquisa com células-tronco embrionarias,
por se tratar de conduta imoral. Logo aos olhos da Igreja Catdlica, as intervencdes
em embrides sdo afronta a vida e a integridade.

Segundo Neri (2004, p. 97), aqueles que se opdem a utilizagdo terapéutica
das células-tronco embrionarias defendem, ainda, que o bem estar da coletividade
jamais podera ser obtido partindo da morte de seres humanos, ainda que no inicio
de seu desenvolvimento, como ocorre com os embrides.

Em suma, Bohmer (2002, p. 84) afirma que o uso terapéutico de células-
tronco embrionarias traz a baila varios problemas, pois sdo incertas as promessas
de cura esperadas com a pesquisa; tais pesquisas ligam-se diretamente a
eliminacdo de embrides; e, por fim, que ndo ha suficiente reflexdo acerca do tema
em contraposicio aos valores fundamentais.

Lado outro se encontram os defensores da utilizagcao terapéutica de células-
tronco embrionarias, e partem do argumento de que o embrido nada mais € que um
aglomerado de células indiferenciadas, ndo podendo ser concebida como vida
humana.

Segundo Neri (2004, p. 172-174), apesar das divergéncias morais, parece
mais acertada a afirmativa de que o embrido ndo é “pessoa”, ou seja, enquanto
zigoto, ndo havera afronta ao direito a vida, o que somente ocorreria apds a
implantagdo do embrido no utero materno.

Ademais, estar-se-ia assegurando o bem estar social, pois a utilizagdo das
células-tronco embrionarias permitira a cura de inumeras enfermidades, valor que se
sobrepde a mera expectativa de vida, principalmente se consideradas as limitacoes
estabelecidas pela Lei de Biosseguranga, sendo as pesquisas imprescindiveis ao
desenvolvimento e progresso da ciéncia médica.

Os argumentos acima levam a perceber que apesar da autorizagdo das
pesquisas com células-tronco embrionarias, a questdo envolve discussdes das mais
diversas ordens, ja que envolve questdes acerca do inicio da vida, a dignidade da
pessoa humana e os principios bioéticos.

Resta claro, portanto, que ndo ha como se negar a legitimidade do uso de

células-tronco embrionarias, pois permite a cura a doengas, o prolongamento do
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direito a vida, o desenvolvimento das pesquisas cientificas, sem que haja afronta ao
direito a vida, pois os embrides criopreservados, utilizados terapeuticamente, em
observancia aos principios bioéticos e aos preceitos legais, sdo de suma importancia
ao desenvolvimento da ciéncia médica, além de encontrar guarida no ordenamento
juridico brasileiro e proporcionar o desenvolvimento sustentavel do Estado

Democratico de Direito.



53

CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo do presente estudo buscou-se compreender as implicagdes juridicas
do uso terapéutico de células-tronco embrionarias, discussdo que passou pela
analise da constitucionalidade do art. 5° da Lei de Biosseguranga, que permite a
pesquisa cientifica com células-tronco embrionarias com fins terapéuticos,
confrontando tal autorizagdo com o direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

O tema abordado foi amplamente discutido por ocasido da votagao, pelo
Supremo Tribunal Federal, da ADI 3.510/2005, que buscava ver declarada a
inconstitucionalidade do supracitado dispositivo legal, acdo esta que foi julgada
improcedente. Porém, viu-se que apesar da votacdo unanime no sentido de
considerar que o art. 5° da Lei de Biosseguranca nao feria os direitos citados, as
discussdes ndo cederam, o que comprova o terreno arenoso em que esta assentada
a matéria.

O foco principal do presente estudo estava em apontar as implicacoes
juridicas das pesquisas com células-tronco embrionarias, por exigirem a destruicao
de embrides, pois tal discussdo traz a baila conflitos entre os direitos fundamentais a
vida e a dignidade da pessoa humana, ou melhor, se os embrides, produzidos em
laboratério para fertilizagéo in vitro, e que devido a algum fator externo a pesquisa
tenham se tornado inviaveis a reproducdo, estariam amparados pelos direitos
constantes no art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Com o interesse de constituir subsidios tedricos para o enfrentamento do
problema de pesquisa, foi realizada também uma pesquisa bibliografica sobre
direitos fundamentais, abrangendo suas origens, seu conceito, e como foram sendo
inseridos na sociedade, sem prejuizo da diferenciac&o entre principios e regras, uma
vez que de acordo com a natureza juridica dos direitos fundamentais estes podem
se apresentar tanto como principios quanto como regras, ponderando, contudo, que
€ na resolugao de conflitos ou colisbes que suas diferengas se apresentam de forma
mais clara, visto que os resultados se mostram de forma completamente distinta.

Outrossim, viu-se que o direito a vida, consagrado como direito fundamental
na Constituicao da Republica de 1988, se apresenta como preexistente a qualquer

direito, englobando duas vertentes, o direito de existéncia e o direito a um adequado
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nivel de vida. Constatou-se a importancia de proteger a vida ndo do s6 do homem
como individuo, mas também do homem como espécie.

Quanto a dignidade da pessoa humana, constatou-se que o homem deve ser
visto como fim do Estado e ndo como meio para alcangar determinados objetivos,
repudiando-se qualquer tentativa de instrumentalizagdo do ser humano. A dignidade
da pessoa humana possui uma dimensdo duplice, de autonomia e de protecéo,
posto que ao mesmo tempo em que traz a ideia de autodeterminacdo do ser
humano, carrega consigo a nog¢ao de prote¢ao do Estado em relagdo a este mesmo
ser humano.

Embora de extrema importancia para o ordenamento juridico, a dignidade da
pessoa humana n&o tem carater absoluto, visto que ora se apresenta como regra, e
neste contexto verifica-se se foi violada ou ndo, ora principio, € neste caso conduz a
diferentes graus de realizacdo, dependendo das condi¢gdes apresentadas no caso
concreto.

Ainda, abordou-se como ocorre o controle de constitucionalidade das normas,
destacando-se a importancia de um ordenamento juridico em harmonia com o texto
constitucional, por ser este um reflexo da vontade soberana da sociedade civil. Viu-
se 0s principais aspectos do controle de constitucionalidade, para posteriormente
entender como este acontece no ordenamento juridico patrio, onde o controle difuso
€ realizado via exceg¢ao e o controle concentrado via ag¢do, culminando com um
estudo sobre a inconstitucionalidade formal e material do art. 5° da Lei de
Biosseguranca.

Por fim, estudou-se os principais pontos que envolvem a polémica do uso de
células-tronco embrionarias para fins terapéuticos, e o esclarecimento de conceitos
concernentes ao ramo da biologia, mais precisamente ligados a reprodu¢do humana
e manipulagdo das células-tronco, bem como se realizou a analise propriamente dita
da constitucionalidade do art. 5° da Lei de Biosseguranca.

A principio, mostrou-se a tese da acao de inconstitucionalidade do referido
artigo, que em suma alegava que a vida se inicia no momento da fecundagao e que
portanto, a destruicdo dos embrides para a pesquisa implicaria em uma afronta ao
direito constitucional a vida e a dignidade da pessoa humana. Posteriormente, foram
destacados os critérios para obtengao dos embrides, com as exigéncias e proibi¢cdes

da lei, bem como o resultado da votagédo da ADI 3.510 no Supremo Tribunal Federal.
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Para uma melhor ponderacdo da constitucionalidade material da lei de
biosseguranca, abordou-se, além dos conceitos cientificos a respeito da matéria, os
principios bioéticos que norteiam as decisbes na seara da biomedicina e da
biotecnologia.

Finalmente, fez-se a analise da constitucionalidade da lei, constatando-se que
a mesma é formalmente e materialmente constitucional: formalmente, posto que se
observando a tramitagcdo da referida lei, esta ndo apresentou qualquer vicio de
procedimento entre a iniciativa do projeto e sua sanc&do; materialmente, por nao
estar em conflito com nenhum dispositivo da Constituicao.

Logo, uma analise sistematica da constituigdo, tendo em vista os varios
principios nela inseridos, leva a concluir que a utlizagdo de células-tronco
embrionarias nao fere o Estado Democratico de Direito, nem tdo pouco coloca em
risco o direito a vida e a dignidade da pessoa humana, pois inexiste qualquer
previsao constitucional que entenda o embrido como pessoa sujeito de direitos e
protegido pelo Estado da mesma forma que as pessoas nascidas com vida, ou
mesmo O nascituro.

Portanto, o art. 5° da Lei de Biossegurancga, ao invés de ferir o direito a vida e
a dignidade da pessoa humana, contribui para que estes direitos sejam estendidos a
um maior numero de pessoas, ha medida em que, o resultado das pesquisas por ele
permitidas, pode modificar a qualidade de vida de pessoas que nao conseguem
vivé-la em sua plenitude, e que veem nestas pesquisas uma chance de usufruir
deste direito de forma digna.

Por isso a Lei de Biosseguranca é uma maneira de limitar a agdo dos
cientistas e dar seguranca juridica sobre o rumo a ser tomado, cenario no qual a
Bioética e o Biodireito tentam auxiliar na formacado de diretrizes de acao para a
sociedade, que ainda tem dificuldades ao lidar com as novas descobertas cientificas
e o impacto que estas podem causar aos valores sociais estabelecidos até entio.

Por fim, cumpre salientar que restou evidenciada a compatibilidade da norma
que permite a pesquisa com células-tronco embrionarias com a Constituicdo da
Republica de 198, e que coincide com o posicionamento atual do Supremo Tribunal

Federal, ou seja, norma plenamente constitucional.
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