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Conforme analisado, a lei viola o principio da proporcionalidade como
proibicao de protecao insuficiente (Untermassverbot) ao deixar de instituir
um orgao central para andlise, aprovacao e autorizagdo das pesquisas e
terapia com células-tronco originadas do embridao humano.

O art. 52 da Lei n. 11.105/2005 deve ser interpretado no sentido de que
a permissao da pesquisa e terapia com células-tronco embrionarias, obtidas
de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro, deve ser condicio-
nada & prévia aprovagéo e autorizagdo por Comité (Orgao) Central de Etica
e Pesquisa, vinculado ao Ministério da Saude.

Entendo, portanto, que essa interpretacdo com conteudo aditivo pode
atender ao principio da proporcionalidade e, dessa forma, ao principio res-
ponsabilidade.

Assim, julgo improcedente a acéo, para declarar a constitucionalidade
do art. 52 seus incisos e paragrafos, da Lei n. 11.105/2005, desde que seja
interpretado no sentido de que a permissao da pesquisa e terapia com células-
tronco embrionarias, obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagcéo
in vitro, deve ser condicionada a prévia autorizacdo e aprovacgao por Comité
(Orgao) Central de Etica e Pesquisa, vinculado ao Ministério da Saide.
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Charles Darwin em 1859, talvez o mais perfeito complemento do modelo
gnosioldgico formulado por Auguste Comte na década de 1830 no seu Curso
de filosofia positiva, ja assombraram o mundo na segunda metade do século
XIX. Tanto que, em 1876, apenas cinco anos depois da publicacéo da Des-
cendéncia do homem de Darwin e da 72 edicdo do Génio hereditdrio de
Francis Galton, pedra basal da eugénica, o psiquiatra italiano Cesare Lom-
broso levou a biologia ao campo juridico.

Neste novo cenario de ideias, a medicina e a biologia, assim como as
disciplinas a elas conexas, viveram horas de uma producao cientifica sem
precedentes. O corpo humano era cada dia menos misterioso, seus proces-
sos tornaram-se mais conhecidos. Os raios X, as técnicas de laboratério
renovadas, as vacinas, 0s microscopios, 0s anestésicos recém-descobertos,
0s microbios e a nocao de assepsia ... No século XX, os transplantes sairam
definitivamente do terreno quase mitolégico em que tinham estado desde
aquela bela histéria dos santos Cosme e Damiao implantando uma perna
negra em um sacristdo branco. E apareceu a genética.

Ignorados por decénios, os trabalhos do monge Gregor Mendel sairam
a luz junto com a nova centuria. Ao furor pela ciéncia da heranga que gera-
ram, prontamente miscigenada com as ideias eugénicas e 0 neodarwinismo,
somou-se o crescente interesse pelo estudo da génese do ser humano. Como
é sabido, em 1932, meses antes da chegada de Hitler ao governo com uma
proposta essencialmente biologista, o inglés Aldous Huxley deu a luz seu
romance Brave new world. Nele, pela primeira vez, se tratava da possibilidade
da geragao extra-utero do ser humano e de sua determinagéo genética, tudo
isso magistralmente vinculado com o controle social e a total coisificagdo dos
seres humanos.

Um contexto assim, mesmo depois do colapso do regime nazista e da
exposicao publica dos horrores ao que levaria uma ciéncia biomédica sem
qualquer limite ético (particularmente no Processo de Nuremberg), impos
uma nova visao juridica e até uma linguagem inesperada. Houve necessidade
de adjetivar palavras antes nunca adjetivadas. A morte passou a ser “cere-
bral” ou “cardiorrespiratéria”. A mae, “bioldgica”, “portadora”, “genética”... A
fecundacéao “in vitro”, intra-uterina, assistida. E o embrido humano de sé
horas de vida, até entdo uma mera imagem académica, passou a ganhar
entidade concreta, corpo, imagem, existéncia fisica.

A conjugacédo de gametas em laboratério abriu as possibilidades de
ter embrides que, por uma ou outra razdo, nao estiveram destinados a serem
implantados. Pelo menos, ndo de um modo imediato. Geralmente, ao menos
nos primdérdios, tratava-se dos embrides que excediam o numero recomen-
dado pela boa técnica. Fertilizavam-se uns oito ou dez 6vulos, mas s6 eram
colocados no corpo feminino trés. Especialmente, com a apari¢do da possi-
bilidade de congelar os ndao implantados. Mas nédo se tardou em ver que
essa preservacao era amiude eterna. Os genitores rara vez voltavam para
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pedir o descongelamento dos embrides e sua implantacdo numa nova tenta-
tiva. Ao contrario: os anos passavam, e iam desentendendo-se deles, esque-
cendo-os. Alids, nos casos em que antes da implantacao inicial era feita uma
selecéo dos “melhores” embrides, os descartados eram, por definicao, “de
segunda”. E esse fator sem duvida incidia nos pais na hora de resolver se
descongela-los ou nao.

O vertiginoso crescimento dos depdsitos de embrides crio-preserva-
dos nos paises lideres no campo da fecundacao in vitro e a presenca de
situagdes em que houve o descarte de embrides devido a deteccao de gra-
ves anomalias ou patologias, levou a uma pergunta nova. Seria licito o uso
de tais embrides, especialmente aqueles cujos defeitos os tornavam “invia-
veis” (ou seja, ineptos para a gestacéo) e aqueles outros deixados preserva-
dos por um largo periodo por seus genitores? O emprego industrial deles
gerou majoritario repudio. Mas nao o destino cientifico, como sujeitos de
experimentacdo. E menos ainda, quando tal possibilidade apareceu, a alter-
nativa do uso destes embrides como fonte de material biolégico sanitario,
medicinal, em beneficio de pessoas gravemente doentes.

O exemplo mais paradigmatico de tal situacao sdo as chamadas célu-
las-tronco, ou progenitoras, ou células-mae, entre outras denominagdes. Estas
células possuem a qualidade de que delas podem se desenvolver todas as
outras células que integram o organismo adulto. S&o, portanto, ideais para
serem usadas com finalidade terapéutica. Acham-se no ser humano ao lon-
go de toda sua vida. Porém, fez-se na década ultima, muito assunto na Euro-
pa e na América do Norte com a possibilidade de empregar as células-tronco
fornecidas pelos embrides nao implantados: os rechagados por razdes fisi-
cas, ou os crio-preservados e deixados por seus genitores.

Ha, contudo, um problema grave. Porque a extracdo de células-mae
de um individuo ja nascido, normalmente nao lhe gera problema. Porém, o
uso da célula-tronco embrionaria implica a morte do embrido. Além da clas-
sificag@o técnico-juridica de cada ordenamento, seja o embrido expressa-
mente pessoa (como na Argentina) ou sujeito de direitos (como no Peru) ou
algo indefinido (como na lItélia), o fundamental é que ninguém poderia discu-
tir sua humanidade. Que nao é um ente humano adulto, ou completamente
desenvolvido, é 6bvio. Por isso, é que ele € um embrido. Mas um embrido da
espécie humana, ou seja, para o estagio embrionario, um ser humano.

Agora bem, sucede que a teoria dos direitos humanos, segundo sua
construgéo cléssica, parte do principio de que tais prerrogativas sdo patrimoé-
nio de cada um dos membros da nossa espécie. Por definicdo, a teoria inteira
cairia se um ser humano, s6 um, estivesse privado da titularidade desses
direitos. E dentre tais faculdades, a primeira e fundamental parece ser a que
protege a vida. Entdo, se houvesse seres humanos sem direito & vida, sem a
prerrogativa de viver, isso seria demolidor, terminal, para a estrutura toda dos
direitos humanos. Estes perderiam forca argumental, credibilidade, respeito.
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Do mesmo jeito que o amor de um casal se pde a prova quando falta o
pao na mesa, ou chegam as enfermidades sérias, ou morre um filho, e ndo
nas épocas de vacas gordas e sorrisos, a construcéo tedrica dos direitos
humanos visa as situagdes de crise. O fato dos Estados Unidos nao terem
conseguido manter o respeito de tais garantias depois de 11 de setembro de
2001, por exemplo, mostra até que ponto tal consideragéo era falaz na cultu-
ra ianque. A teoria dos direitos humanos ndo se ergue para tempos de paz,
prosperidade e seguranca, sendo para as horas escuras.

Assim, ndo adianta proteger o embrido humano quando ele n&o apresen-
ta nenhuma potencialidade benéfica morto. A graca esta em ver se seguimos
amparando-o sabendo (ou acreditando) que dos seus restos podemos ob-
ter beneficio. Mesmo se tal proveito apresenta-se caritativo e doce: salvar
outras vidas. Eu nao preciso de dois rins. Tenho um a mais. Ha milhares de
pessoas esperando um rim. Mas ainda ndo ha nenhum pais que, oficialmente,
tinha chegado ao extremo de obrigar as pessoas com dois rins sadios a doar
um deles, mesmo que, no entanto, multidées morram por insuficiéncia renal.
Porque se entende que ha um limite, uma barreira invisivel, que diz: isso nao
se pode fazer, embora pudesse ter sido linda coisa do ponto de vista dos
pacientes que esperam os 6rgaos. Preferimos ver essas pessoas sofrer e
falecer, antes do que operar pela forca aos sdos e quitar-lhes um rim.

Agora, por que temos tudo isso tao claro quando se trata de uma pes-
soa adulta, ou a0 menos ja nascida, e em troca nos resulta tao diferente a
consideracdo quando de um embrido se fala? Por que a mim nem um rim e
a ele, a vida toda? A “dignidade humana” adquire-se a uma idade determinada
ou com o parto? Nao a tem o embriao? Por qué? Por ser tao pequeno? Por nao
ter ainda um cérebro? Matar embrides humanos ndo é importante? E menos
grave que matar animais em risco de extingdo, como o delfim do Amazonas?

Essas perguntas, e outras a elas relacionadas, sdo as que levaram
o tema aos ambitos de debate da bioética e do direito biomédico nos cinco
continentes. A sancéo de leis sobre a experimentagcdo com células-tronco
embriondrias em varios estados, especialmente na Europa, incentivou as
discussdes e levou o assunto aos tribunais com pedidos de declaragéo de
inconstitucionalidade. A sombra de interesses econdémicos poderosos, hoje
ubiquos quando de remédios para doengas graves se trata, complicou as
coisas, trazendo duvidas acerca das verdadeiras intencées de muitos. E
assim que se geram decisérios como este.

I.OVOTO

1. Sobre os juizes nestes casos

Segundo me foi solicitado, hei de me ocupar agora do voto do senhor
Ministro Gilmar Mendes, Presidente da Corte e, portanto, ultimo a manifestar

Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo v.10,n. 1 p. 192-206 Mar/Jul. 2009



196 Ricardo Rabinovich-Berkman

opinidao. Em suas palavras, o tema “da constitucionalidade das pesquisas cienti-
ficas com células-tronco embrionarias” é “delicado”, e “é ético, juridico e
moralmente conflituoso em qualquer sociedade construida culturalmente com
lastro nos valores fundamentais da vida e da dignidade humana”. A deciséo
requer, pois, um “austero compromisso com a defesa dos direitos fundamen-
tais no Estado Democratico de Direito”.

Trés sao 0s conceitos, assim, que aparecem no pensamento do Ministro,
vinculados em forma solar ao assunto: vida, dignidade humana (ambos como
“valores fundamentais”) e “direitos fundamentais”. E destaca as caracteristi-
cas éticas e morais do tema, assim como a sua projecao social. Porém, ato
continuo ele salienta a necessidade de que o alto Tribunal ndo “tergiverse”
ao tratar “assuntos polémicos envolvidos pelo debate entre religido e cién-
cia”. Seriam tais “o aborto, a eutandsia e a utilizacdo de embrides humanos
para fins de pesquisa e terapia”. Eles “transcendem os limites do juridico e
envolvem argumentos de moral, politica e religiao que vém sendo debatidos
ha séculos sem que se chegue a um consenso minimo sobre uma resposta
supostamente correta para todos”.

Porém, o magistrado justamente confia, e o expressa em forma arden-
te, na idoneidade das “Cortes Constitucionais, quando chamadas a decidir
sobre tais controvérsias”. Ele evoca a decisdo dada pela Suprema Corte
norte-americana em Roe vs. Wade (1973) e as sentencas do Tribunal Cons-
titucional aleméao sobre aborto (o primeiro exemplo talvez ndo seja muito
feliz, por ter-se tratado de um decisdrio gerador de debates e conflitos sociais
como poucos)M. Com frase de Dworkin, o Ministro contesta a ideia de que
seja ruim que os “juizes, influenciados por suas préprias convicgdes morais
e religiosas, déem a ultima palavra a respeito de grandes questoes filosdfi-
cas”. Quase parece ingressar o argumento em curioso litigio entre os pode-
res legislativo e judicial, acerca de qual deles “melhor decide” nestes temas
em prol da “maior legitimidade democratica”.

Em realidade, a discussao, assim formulada, parece desnecessaria.
Os juizes devem dizer da constitucionalidade das leis porque tal funcéo lhes
corresponde dentro da estrutura do governo. Se isso € bom ou néo, traz
debate tdo longinquo quanto inutil, desde que impossivel de verificacao
empirica geral e apenas suscetivel de analise histdrica ex post, valida so-
mente para a realidade social estudada. Por exemplo, o papel da Corte
ianque, num sistema altamente judicial, onde o precedente, por heranca da
tradicao inglesa, possui uma importancia em nada compartilhada com a que
ocorre nos paises do bloco romano-germanico, faz com que a experiéncia
do pais do Norte seja de escassa utilidade para os latino-americanos.

(1) Veja-se, por exemplo: TRIBE, Laurence H. Abortion: the clash of absolutes. New York: Norton,
1990. passim. Sobre os aspectos problematicos sociais na elaboragéo dos votos, ver: WOODWARD,
Bob; ARMSTRONG, Scott. The brethren. Inside the Supreme Court. New York: Avon, 1981. p. 271 ss.
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Alias, o fato de estarem os juizes “influenciados por suas préprias con-
vicgdes morais e religiosas” € natural, desde que eles sdo entes humanos e
como tais suas circunstancias lhes integram, fazem parte deles, gostem ou
ndo gostem. Agora, isso ndo é peculiar dos magistrados. Também acontece
com os legisladores e com os chefes do Poder Executivo. Por isso, quando
se escolhe um julgador, essas caracteristicas devem sim ser consideradas.
Fazer-lho ndo é, como as vezes se pensa, discriminatério. Um juiz pode
propor-se agir além das suas crencas, da sua histéria pessoal, da sua classe
socioecondmica, da cor da sua pele. Mas ele nao poderia nunca deixar de
ser ele mesmo e esse ele-mesmo se constréi desde aquelas suas circuns-
tancias. Se eu nasci num lar judeu, cresci na favela ou me perdi de meus pais
quando menino, ou ainda, se estou confinado numa cadeira de rodas, eu
ndo posso realmente agir como se tais fatores ndo existissem ou nao tives-
sem existido. As vezes, esse intento gera uma conduta forcada, muito mais
prejudicial que a que houvesse existido sem o vao desejo de ser quem nao
SOU OU NAo ser quem Sou.

Se isso acontece sem remédio com as caracteristicas sobre as quais
nao pesou minha vontade (meus defeitos fisicos, meu nivel intelectual, a
etnia dos meus ancestrais, as doencgas que eu tive), conquanto maior razao
vai suceder com aqueles fatores em que interveio minha propria decisao!
Caracteristicamente, minhas ideias em temas bases. A religido, a politica. Se
eu escolhi ser comunista, é porque eu acreditei que as propostas de Karl
Marx eram boas. Entao, é l6gico pensar que essa minha adocao de tais
crengas nao vai se limitar a um campinho da minha vida, sendo que procura-
rei ser coerente e leva-las para todos os meus horizontes. Que pensariamos
nos de um juiz que fosse abertamente socialista em seus livros, aulas e
reunides do clube, mas na hora dos seus decisérios se mostrasse ferrenho
defensor do capital?

Entdo, ndo da para enganar-se. Se o caso apresenta arestas religio-
sas importantes, o juiz vai atuar segundo suas convic¢des religiosas. E como
a maioria dos credos comporta ademais sistemas morais e axiolégicos, que
se pretendem coerentes com aqueles, esses sistemas também vao incidir na
hora de resolver. Nao ha jeito para evitar isso e também nao é tao grave. E s6
questdo de ndao mentirmos para nés mesmos, de ndao nos auto-hipnotizar-
mos com miragens de imparcialidade objetiva impossivel de alcancar.

2. Responsabilidade, efetividade e suficiéncia

Desenvolve depois o Ministro a tese que vai se constituir em coluna
vertebral do seu discurso. A questdo concernente a devida conduta do Tribu-
nal diante de casos como este.
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Primeiramente, “apds muito refletir sobre o assunto”, langa o juiz o que
ele denomina “uma constatacdo basica”. Isto €, que para decidir esta ques-
tao “nao precisamos adentrar em tematicas relacionadas aos marcos inicial
e final da vida humana para fins de protegéo juridica”. Afirmacao notavel que o
magistrado ndo tarda em explicar. Tais questdes “transcendentais que pai-
ram no imaginario humano desde tempos imemoriais”, segundo o votante,
“nunca foram resolvidas sequer com relativo consenso”. E agrega:

Ciéncia, religido e filosofia construiram sua propria historia em torno
de conceitos e concepgbes sobre o que € a vida, quando ela comega e
como deve ser ela protegida. Com todo o desenvolvimento do pensa-
mento e do conhecimento humano, ndo é possivel vislumbrar qualquer
resposta racionalmente aceitdavel de forma universal, seja pela ciéncia
ou pela religido, seja pela filosofia ou pelo imagindrio popular. Se po-
demos tirar alguma licdo das multiplas teorias e concepgbes e de todo
o infinddvel debate que se produziu sobre temas como o aborto, a
eutandsia e as pesquisas com embribes humanos, é que nao existem
respostas moralmente corretas e universalmente aceitaveis sobre tais
questoes.

Agora, ndo somente isso ocorre para tais questdes, como também nao
ha acordo universal acerca do que seja correto em matéria de relacoes
matrimoniais, por exemplo. Sabe-se que os mugulmanos podem se casar ao
mesmo tempo com muitas mulheres, que os indigenas andinos casam-se
em forma condicional (experimentagdo), que em certas culturas asiaticas, o
marido tem um poder autocratico sobre a esposa etc. E outro tanto acontece
com o status juridico da mulher. A religido catdlica a rechaga no sacerddcio,
enquanto os anglicanos levam lustros ordenando mulheres e ja tém bispas.
No Ira, elas devem sair vestidas de preto e, no Afeganistdao, tapadas com
burkas, coisa que certamente ndao acontece no Brasil. E o vinculo paterno-
filial? Na Australia, os genitores que gritam forte a crianca se arriscam a
prisédo, enquanto os aborigenes equatorianos reivindicam o direito ancestral
de castigar os meninos batendo os pés deles com paus espinhosos e, no
Nepal, uma mocinha (a Kumari) é escolhida ainda como encarnacéo divina
e afastada do mundo até a menstruagédo para morar isolada num palacio. E
poderiamos seguir sem limites ...

E ao menos altamente duvidoso que a incerteza de um fator envolvido
num julgamento possa basear o rechaco dele na consideracdo do magistra-
do. Como vemos, o argumento poderia conduzir a uma astenia judicial, levado
ao extremo, pois quase nao ha campo da realidade sociocultural em que tais
obscuridades nao ocorram. Alias, no caso do inicio da vida humana, pode
sim se ver ao longo da histdria certa relagéo entre as posturas juridicas,
teoldgicas e filosoficas e os sempre movimentados ditados das ciéncias bio-
I6gicas. Assim, o direito romano amparava o nascituro desde que sua pre-
senca fosse reconhecida no ventre materno, com a tecnologia de entao (em
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caso de duvida, a mulher seria revisada por trés conhecedoras) e lhe reco-
nhecia status de pessoa diferente da mae, sem se esquecer da dependéncia
biolégica, que levou até a imagem da sua comparagao com um 6rgao da
mulher®,

“Independentemente da concep¢ao que se tenha sobre o termo inicial
da vida, nao se pode perder de vista [...] que, em qualquer hipdétese, ha um
elemento vital digno de protecao juridica”, sustenta o Magistrado. E reafirma
essa posicao aduzindo que “ndo é preciso reconhecer em algo um sujeito de
direitos para dotar-lhe de protegéo juridica indisponivel”. Sim, é verdade
mesmo. Mas o amparo juridico ndo é igual. Eu nédo preciso declarar pessoa
um quadro de Rembrandt para castigar a quem o queime, mas, fica claro que
essa obra de arte, por maravilhosa que possa ser, € sempre uma coisa e
nada mais do que isso. Se a protegemos hoje, porém, o fazemos somente
em nosso proprio interesse e poderiamos perfeitamente deixar de protegé-la
amanha. E que nossa defesa néo surge de reconhecer no objeto em questao
uma autonomia, presente ou futura. E muito grave ter que recorrer a amparar
como coisa um ente humano, porque o status de coisa especial Ihe implica
maior seguranca que o de membro da nossa espécie.

A longa citagdo de Habermas que aporta o juiz em seu sustento, néo
parece ir ao miolo do assunto. “Algo pode ser considerado como indisponi-
vel, ainda que nao receba o status de um sujeito de direitos”, diz o filésofo
germano. Mas a questao profunda esta nos motivos de tal consideragcédo de
indisponibilidade. Em ultima instancia, a pergunta, essa sim milenaria, seria:
toda protecgédo juridica é arbitraria, ou ha coisas que devem ser amparadas
sempre? Porque, se o Ministro agrega que “mesmo entre aqueles que consi-
deram que antes do nascimento com vida ndo ha especificamente um sujeito
de direitos fundamentais, ndo é possivel negar que na fase pré-natal ha um
elemento vital digno de protecdo”, a questao nao resolvida é: por que esse é
um elemento vital digno de protecdo? Mais ainda: por que isso resultaria tao
Obvio? Uma barata é, sem duvida, um “elemento vital”, mas quase ninguém
a acha “digno de protecéo”... Entédo, se “esse organismo pré-natal”’, como lhe
chama o Magistrado, deve ser protegido, parece que isso se deve a sua
natureza, e ndo ao simples fato da ordem caprichosa do legislador.

Como seja, o Ministro entende, com citacdo de Jonas, que “diante das
novas tecnologias, cujos resultados o préprio homem néo pode prever [...] 0
Estado deve atuar segundo o principio responsabilidade”. Agora, se tal prin-
cipio impoe “conservar incolume para o homem, na persistente dubiedade
de sua liberdade que nenhuma mudanga das circunstancias podera supri-
mir, seu mundo e sua esséncia contra os abusos de seu poder”, entdo, com
perdao do julgador, precisamos saber se aquele ser € ou ndo é um “homem”.

(2) Veja-se ao respeito o caso reportado por Ulpiano para a época do governo dos “divinos irmaos”
(Marco Aurélio e Lucio Vero), ou seja entre 161 e 168, recopilado no Digesto de Justiniano (25,4,1).
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Se néo o fosse, nado teria sentido essa protecdo. Pareceria em seguida o
magistrado basear-se num argumento de consenso “a respeito da necessi-
dade de que os avancgos tecnoldgicos e cientificos, que tenham o prdprio
homem como objeto, sejam regulados pelo Estado com base no principio
responsabilidade”’. Mais uma vez: e o tal consenso, de onde surge?

Sempre com Jonas, o juiz acha que “a histéria nos ensinou que é toda
a humanidade que sai perdendo diante de tentativas, sempre frustradas, de
barrar o progresso cientifico e tecnologico”. Mas o que entendemos por
barrar? Uma proibicao total para as ciéncias nunca existiu. Devem os juizes,
os legisladores, os pesquisadores, aceitar silentes na mesa o que a ciéncia
traca para jantar? Alids, é verdade que “toda a humanidade” perdeu? Quan-
do se limitou a proliferagcéo de armas nucleares e as pesquisas em tal sentido
(cientificas sem duvida), quem perdeu? Quando em Nuremberg se pds res-
tricdo a experimentacdo com humanos, quem perdeu? Ademais, nao é claro
que coisa seja o “progresso cientifico” (o proprio ministro o chama depois de
“utopia”). A descoberta da energia atbmica é progresso? Quando usada para
dar luz, parece que sim. E quando empregada em bombas? Para os habitan-
tes de Chernobyl, resultou progressista essa energia?

Onde concordamos com o ministro & na referéncia a ética como ferra-
menta de trabalho para usar neste dilema. Uma ética que contemple o poder
enorme de transformacédo que a técnica hoje tem. Portanto, o julgador se
pergunta se a lei de 2005, reguladora das pesquisas cientificas com células-
tronco embrionarias teve “a prudéncia exigida por um tema ética e juridica-
mente complexo, que envolve diretamente a propria identidade humana”.
Essa normativa, como se lembra, em artigo inicial estabelece as proprias
diretrizes, comprometidas com o avanco cientifico em biosseguranca e bio-
tecnologia, a protecéo a vida e a saude humana, animal e vegetal, e a obser-
vancia do principio da precaugéo para a protecdo do meio ambiente. Mas,
depois, o art. 5° regulamenta a utilizacdo, para fins de pesquisa e terapia, de
células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizagao in vitro “e nao utilizados no respectivo procedimento”. Para tanto,
esses embrides devem ser “inviaveis”, ou bem, congelados ha trés anos ou
mais. Sempre se requer o consentimento dos genitores e a “apreciacéo e
aprovacgao dos respectivos comités de ética em pesquisa” das instituicoes. A
“comercializacdo do material bioldgico a que se refere este artigo” € tipifica-
da como crime.

“Causa perplexidade” ao magistrado, e achamos que com razao, que
“no Brasil a regulamentagao de um tema tao sério, que envolve profundas e
infindaveis discussdes sobre aspectos éticos nas pesquisas cientificas, seja
realizada por um, e apenas um artigo”. E bastante fraco, agregamos. Isso
deixou trilha para uma regulamentagcéao aberta, feita pelo Decreto n. 5.591
(22 de novembro de 2005) que, por sua vez, contém outras remissoes. De tal
debilidade desprende o juiz uma potencial violagdo ao principio da proporcio-
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nalidade. Mas “n&o como proibicao de excesso”, sendo “como proibicao de
protecéao deficiente”. Porque, na sua viséo, “os direitos fundamentais se ca-
racterizam ndo apenas por seu aspecto subjetivo, mas também por uma
feicdo objetiva que os tornam verdadeiros mandatos normativos direciona-
dos ao Estado”. Este deveria, entdo, “garantir os direitos fundamentais contra
agressao propiciada por terceiros”, passando do papel de adversario que os
agride ao de parceiro forte que os ampara. Tal é, com efeito, a nogao que se
desenvolve ao longo do século XX, coerente com o paradigma do constituciona-
lismo social.

Agora, o Estado deve “tomar todas as providéncias necessarias para a
realizacdo ou concretizagdo dos direitos fundamentais”. Isso, seguindo Ca-
naris, o Ministro o explicita assim: “os direitos fundamentais expressam nao
apenas uma proibicdo do excesso, mas também podem ser traduzidos como
proibicdes de protecéo insuficiente ou imperativos de tutela.” Baseado na
doutrina e jurisprudéncia alemas, classifica o dever de protecdo em: a) dever
de proibicédo, consistente em proibir determinada conduta; b) dever de segu-
ranca, ou de proteger o individuo contra ataques de terceiros; c) dever
de evitar riscos, que autoriza o Estado a adotar “medidas de protecdo ou de
prevencao especialmente em relagdo ao desenvolvimento técnico ou tecno-
l6gico”.

Na Alemanha, destaca o Magistrado, a Corte Constitucional reconhe-
ceu “um direito subjetivo a observancia do dever de protecéo”, enfatizando
que a nao-observancia deste, viola direitos humanos. Assim, o principio da
proporcionalidade pode impor proibicdes de intervengéo tanto quanto impe-
rativos ativos de tutela. O tribunal deve procurar a protecéo do direito funda-
mental “de maneira 6tima”. Na decisdo sobre aborto de 1993 da referida
Corte, que traz o ministro, o miolo é a ideia de suficiéncia. Uma medida
estatal insuficiente ndo alcanca uma protecao adequada, efetiva. O legisla-
dor determina a protecéo eficiente, na esteira constitucional, a “basear-se
em cuidadosas averiguagoes de fatos e avaliagdes racionalmente sustenta-
veis”. A deficiéncia em cumprir tais tarefas, imporia ao Judiciario o dever de
intervir.

3. Argumentos comparativos

Emprega imediatamente o magistrado a metodologia comparativa,
conferindo leis “de outros paises sobre 0 mesmo assunto”, visando demons-
trar que “a lei brasileira é deficiente no tratamento normativo das pesquisas
com células-tronco e, portanto, ndo esta em consonancia com o principio da
proporcionalidade como proibicdo de protecéo insuficiente”. O caminho, de
cunho racionalista, tem o problema de assumir cartesianamente a irrelevan-
cia das circunstancias de tempo e espaco e deixar a parte a influéncia da
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cultura (do “espirito” teria dito Savigny) prépria de cada povo, assim como as
diferentes maneiras de producdo econdmica e cultural. Até onde o fato de
que muitos paises tenham dedicado leis mais complexas a um tema, habilita
a desqualificar a normativa menos longa de outro? Uma mesma questao
poderia ver-se otimamente tratada aqui em um artigo e 1a, em 45, e mais 13,
em 500 ... Alias, quando usado nos paises “emergentes”, se nos sistemas
utilizados como exemplo predominam os “desenvolvidos”, o recurso pode
adquirir um cheiro de submiss@o desagradavel.

Comeca a analise com a normativa da Alemanha, pais que protagoni-
za, por meio das suas leis, decisoérios e autores este voto que estudamos (em
que inclusive proliferam as palavras na lingua de Goethe, que nds temos no
comentario optado respeitosamente por evitar). O pais germéanico tem se
dado uma legislacao longa, medulosa e bastante restritiva nesta matéria,
como também em outras concernentes as questdes bioldgicas. Mas, claro, a
Alemanha néo é o Brasil, nem este carrega nas suas costas a recente histo-
ria daquela nacdo europeia. Porque a Alemanha foi, sim, para sua honra, a
patria de Habermas e de Jonas. Mas também deu berco a Josef Mengele,
a Karl Binding, a Alfred Hoche e a outros destacados tedricos e praticos da
eugénica em sua pior faceta. Porque a Alemanha nado s6 fez as imortais
sinfonias de Beethoven, o teatro de Brecht e as odes de Fichte. Ela fez tam-
bém Auschwitz, Bergen-Belsen, Treblinka, Birkenau e outras dessas macu-
las eternas da memdria humana. Talvez a Alemanha, pais exemplar por sua
capacidade autocritica e de aprender com os préprios erros, saiba que pre-
cisa de leis assim explicitas e estritas. Mas disso ndo se pode deduzir que o
Brasil também precise delas.

Cruza o mundo depois o olhar do Magistrado e pousa na Australia,
sem sair do contexto “desenvolvido”. La a questao é regulada por uma ata do
Parlamento de 2002, alterada por outra de 2006. Muito interessantes, mas,
nao se esqueca que, dentro do sistema de raiz inglés (que com muitas modi-
ficagbes vigora no grande pais insular) as atas do Parlamento nao possuem
a forgca obrigatédria que nos Estados da familia romano-germéanica tem a lei. O
Parlamento envia uma mensagem ao juiz, em termos imperativos, sim. Mas
0 juiz, na hora de decidir, pode também usar o direito da terra, o direito
comum e a equidade, que também fazem parte de plexo normativo naquelas
nacoes.

Voltamos para Europa depois, com a Franga. Pais também dado a
extensas normativas em matérias bioldgicas. Talvez, so talvez, incida nelas
a feia lembranca dos tempos nao tao afastados em que, sob o governo titere
de Vichy, o Prémio Nobel de medicina Alexis Carrel, inventor das cameras de
gas, dirigia a politica eugénica assassina do regime filo-nazista. Volta eter-
namente a mente o histérico debate de 1814 entre Thibaut e Savigny ao
redor da codificagao alema. Podemos impor a alguns paises as leis geradas
por outros? Sdo as normas produtos divorciados do contexto socioldgico,
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orfaos de passado, que podem se passar de nacdo como um chapéu muda
de uma testa para outra? Quica, porque da Franca a resenha chega a Espa-
nha, mesma terra em que a eugénica ativa se apropriou das mentes cultas,
desde a esquerda com um Gregorio Marafdn ou um Jiménez de Asua e, a
direita, com um Vallejo Ndgera, entre outros. Assim que, mais uma vez, sdo
respostas muito alheias.

O Unico dos cinco paises compulsados que apresenta fatores sociolo-
gicos, geograficos, histdricos e climaticos de certa semelhangca com o Brasil
é o México. Porém, o sistema normativo desse pais americano em matéria de
saude é muito peculiar. A nagédo asteca deu-se, com efeito, mais de vinte
anos atras, uma famosa Lei Geral de Saude. Trata-se de corpo normativo
grande, por suas propor¢des e metodologia, um verdadeiro codigo. Também
o tema que nos interessa aparece somente em um artigo.

E aqui termina a apresentagéo comparativa. Ficamos sem saber se os
outros paises do Continente (Argentina, Chile, Coldmbia, Venezuela, Peru
etc.) ndo foram citados por ndo terem leis especificas, ou por alguma outra
razado. Ficaram fora nagbes emblematicas no campo biojuridico, como os
Estados Unidos, a Inglaterra ou a Holanda. Faltou o unico referente europeu
de cultura lusa, Portugal, bem mais vinculado ao Brasil do que a Alemanha.
E, curiosamente, ndo apareceu na lista a ltalia, cuja debatida Lei n. 40/2004
acerca da reproducao assistida e o status do embrido, é uma das mais inte-
ressantes que existem. Esse é o grande problema destas analises compara-
tivas. Sempre ha um grau de arbitrariedade, mesmo involuntaria, na escolha
dos paises a serem cotejados. Fraco ja de per si como ferramenta cientifica,
este método parece pouco recomendavel para sustentar um decisério.

O magistrado, todavia, conclui que “a legislagdo de outros paises é
extremamente rigorosa e, portanto, responsavel na regulamentacao do tema
das pesquisas cientificas com embrides humanos”. Dali o Ministro considera
“impossivel negar a deficiéncia da lei brasileira na regulamentacdo desse
tema”. Com enorme respeito, e pelas razdes antes dadas, acreditamos que a
conclusao é veloz. Isso, embora compartilhemos o lamento do juiz por néo
ter a legislacao brasileira normas para regular a fecundagéo in vitro; ausén-
cia que foi “origem dos bancos de embrides congelados sem qualquer des-
tinagdo especifica”. E compartilhamos também a critica @ maneira exoética de
ter legislado o tema, inserindo-se um artigo “numa lei que trata de tema
distinto, o dos Organismos Geneticamente Modificados”.

O fato, no entanto, de que “no direito comparado” (é dizer, em quatro
dos cinco paises mencionados) o tema seja tratado “por leis especificas,
destinadas a regular, em sua inteireza, esse assunto tdo complexo” (em
realidade, tal € somente o caso da Espanha), ndo autorizaria para desquali-
ficar o procedimento brasileiro. Parece que as fraquezas do mecanismo e do
preceito podiam ver-se sozinhas, sem necessidade de recorrer ao mundo (que
também nao foi uma viagem téo longa, embora sim distante).
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4. As faléncias da lei brasileira e a atitude do Tribunal

Acha o Ministro que a lei brasileira devia ter instituido um Comité Cen-
tral de Etica. Assim, ele aduz, se faz na legislacdo germanica. Bom seria
talvez ter estudado o funcionamento e eficacia desses Comités nos paises
que os tém, especialmente nos latino-americanos, de natureza menos teuto-
nica. Talvez essa analise tivesse trazido mais de uma surpresa. As vezes,
esquece-se, ao fazer cotejos normativos e institucionais, um principio sabio:
que nao todas as coisas que se criam funcionam, que nao todas as que
funcionam o fazem bem, e que amiude instituicbes geradas com belissimas
finalidades acabam satisfazendo outras nao tao lindas (como, por exemplo,
fornecimento de posicdes politicas).

Também destaca o julgador “que a legislagcdo no direito comparado,
sem excecgao, estabelece, de forma expressa, uma cldusula de subsidiarie-
dade, no sentido de permitir as pesquisas com embrides humanos apenas
nas hipéteses em que outros meios cientificos ndo se demonstrarem ade-
quados para os mesmos fins”. Além de salientar que a falta de excecéo se
refere s6 a cinco paises, a observagéo é lucida. Nao se pode deixar de
compartilhar a tristeza do magistrado na caréncia desse critério na lei brasi-
leira. Com efeito, “as pesquisas com células-tronco adultas tém demonstra-
do grandes avangos”, e isso “pode tornar desnecessadria a utilizacdo de em-
brides humanos”, debilitando o sentido do debate. Essa falta, segundo acre-
dita o Juiz, “contraria o principio da proporcionalidade”.

Esses sdo os argumentos empregados para sustentar a deficiéncia do
artigo. Porém, tal caréncia ndo implicaria inconstitucionalidade. Ou, pelo
menos, o magistrado acredita inconveniente declara-la. Alias, ele acha pos-
sivel “preservar o texto do dispositivo, desde que seja interpretado em con-
formidade com a Constituicdo, ainda que isso implique numa tipica sentenca
de perfil aditivo”. Nao esquece que “segundo a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal porém, a interpretacdo conforme a Constituicdo conhece
limites”. Ela somente procede “se nao configurar violéncia contra a expres-
séo literal do texto e ndo alterar o significado do texto normativo, com mudan-
¢a radical da propria concepgéo original do legislador”.

Dificil ndo concordar com o Ministro em que amiude “esses limites nao
se apresentam claros e sao dificeis de definir’. A indeterminacdo semantica
dos textos legais e a atribuicdo de um significado as palavras alteram “o
sentido normativo original determinado pelo legislador”. De fato, isso sem-
pre acontece. Mas, segundo o magistrado acredita, as vezes é preferivel
correr esse risco antes que declarar (solugdo mais simples) a inconstitucio-
nalidade. Logicamente, como insinua o juiz quando cita Joaquin Brage
Camazano, o Tribunal vira assim um colegislador, em forma aberta e decla-
rada, saindo das suas beiras no constitucionalismo classico. Esta seria, en-
tende o voto, uma “modalidade atipica [ou “técnica inovadora”] de decisdo no
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controle de constitucionalidade”. Ela derivaria “de uma necessidade pratica
comum a qualquer jurisdicdo constitucional”. Teria “sido cada vez mais co-
mum na realidade do direito comparado”, pois “os tribunais nado estdo mais
afeitos as solugdes ortodoxas”. Agora, pensamos que isso € bom?

Entre estas técnicas novas, acha o Ministro serem muito utilizadas as
de limitag@o ou restricao de efeitos da decisdo, “o0 que possibilita a declara-
¢ao de inconstitucionalidade com efeitos pro futuro a partir da deciséo ou de
outro momento que venha a ser determinado pelo tribunal’. Tanto que, se-
gundo ele sustenta, de atipicas se converteram ja em tipicas no controle de
constitucionalidade, “de forma que o debate atual ndo deve mais estar cen-
trado na admissibilidade de tais decisdes, mas nos limites que elas devem
respeitar’. Assim, o Magistrado sauda o sucesso das “decisdes manipulati-
vas de efeitos aditivos”, superantes (“progressivas” ele diz mais adiante) “do
dogma kelseniano do legislador negativo” (ao que depois apelida de “vetus-
to”). E cita varias decisbes do Supremo Tribunal Federal em tal sentido,
assim como o beneplacito do constitucionalista portugués Blanco de Morais.
A questao do procedimento diante de criangas que padecem de anencefalia,
tao relacionada no fundo com nossa tematica, ndo demora em aparecer.
Mais uma vez, “as principais Cortes Constitucionais europeias” sdo mencio-
nadas como parametro.

Assim, “o presente caso oferece uma oportunidade para que o Tribunal
avance nesse sentido”, empolga-se o Magistrado. Ele visa, entdo, interpretar
o artigo “em conformidade com o principio responsabilidade, tendo como
parametro de afericdo o principio da proporcionalidade como proibicao de
protecéo deficiente”. Portanto, como o preceito violaria “o principio da pro-
porcionalidade como proibicédo de protecao insuficiente”, por nao instituir
aquele Comité, “a permissdo da pesquisa e terapia com células-tronco em-
brionarias, obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagcdo in vi-
tro”, fica condicionada a prévia aprovacgao e autorizagédo por tal 6rgéao, vincu-
lado ao Ministério da Saude. O fato de tal 6rgdo simplesmente nao existir, é
circunstancial.

CONSIDERACOES FINAIS

O voto do senhor Ministro Gilmar Mendes, meduloso e interessante, e
obviamente imbuido das melhores intencdes em defesa da dignidade huma-
na, principio solar da Constituicdo Federal de 1988, ndo nos convence, po-
rém, em seus argumentos.

A anadlise critica do artigo em crise, em vez de se centrar nele, prefere
recorrer ao cotejo com algumas legislagdes estrangeiras, a razdo de cuja
escolha nunca se esclarece. Sua desqualificagcdo deriva de nao se adequar
aos critérios adotados por paises de tradicdo muito diversa da brasileira, tais
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como Alemanha, Australia, Franca e Espanha. O fato de néo ser tao diferente
o tratamento no México, alias, deixa de ser devidamente considerado.

Com razao imputa o magistrado ao preceito a falta de regulacdo con-
creta e profunda de tdo importante assunto. Nao se pode senao concordar
com ele na fraqueza de ter derivado a normativa, de fato, para a Administra-
¢éo. Mas o voto, em vez de apontar para a necessidade de reformular tais
premissas (0 que se conseguiria pela via da declaracdo de inconstituciona-
lidade), somente propde uma substituicdo dessa funcdo delegada do Poder
Executivo pela de um Comité de Etica Central, que por certo ndo existe.

A ideia, finalmente, de que o Supremo Tribunal Federal julgue inte-
grando livremente as leis como colegislador além dos limites e das atribui-
¢des de poderes da Constituicdo, é vista como progressiva e avancada;
porém, também pode ser considerada arbitraria e perigosa. Os magistrados,
como bem o Ministro Mendes o reconhece, ndo podem se afastar das suas
crengas e ideologias. A restricdo dos juizes a fungéo de afirmar a inconstitu-
cionalidade, apelidada pelo voto de “vetusta”, € também muito mais respeitosa
do sistema democratico representativo. E ndo parece que a constituicdo dos
Tribunais em pequenos parlamentos de tipo corporativista (com representa-
¢ao de setores) ad hoc seja uma solugéo tranquilizadora. O juiz ndo é uma
pessoa escolhida pelo povo para legislar. Para isso estdo, bons ou ruins, os
membros do Congresso. Velozmente se desqualifica aqui a Kelsen, como
antigo e superado ... Sé-lo-4 mesmo?

Veja-se como acaba a historia. O sistema normativo brasileiro, assim
surgido do parlamento federal que representa o povo da Uniéo, é “integrado”
em base a preceitos e solugdes estrangeiras, provenientes das decisdes
legislativas das democracias “desenvolvidas”, fundamentalmente europeias,
trazidas pelo julgador. Este ultimo se autoconstitui assim em quem sabe
mais que o povo, e paternalmente o complementa, em forma aristocratica.
Mas, pior ainda, isso ele o faz introduzindo institui¢des criadas democratica-
mente por povos alheios, diferentes e afastados, implicitamente tidos por
melhores ou mais prudentes.

O que nao parece sequer ter-se considerado no voto é que, talvez, s6
talvez, os legisladores ndo esqueceram de criar esse Comité, ou ignoraram
tal alternativa, sendo que, simplesmente, ndo desejaram cria-lo.
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