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Como conseqüência dos progressos e do crescimento das possibilidades na 

microbiologia, na área da pesquisa com material de células-tronco2 humanas, nos 

últimos anos vem ocorrendo, em muitos países, uma discussão política sobre as 

fronteiras da liberdade da ciência no que diz respeito à dignidade da pessoa humana e 

ao direito à vida do embrião humano. As grandes chances medicinais na luta contra 

doenças encontram barreiras nas reservas éticas, religiosas e filosóficas, porque para 

essa pesquisa se finaliza uma vida humana que está começando a se desenvolver. A 

discussão continua depois que normas jurídicas foram criadas para regularem a 

pesquisa e para determinarem os seus limites. Ela continua, ainda, ao redor da 

interpretação dessas normas, o que está ocasionando o surgimento de uma vasta 

literatura jurídica sobre o assunto.3 Em diversos países, tribunais decidiram ou terão 

                                                 
1 Co labo rado r  c i en t í f i c o  e  dou to rando  n o  I ns t i t u to  de  D i re i t o  c ons t i t uc i ona l  e  
admin i s t ra t i v o  –  c á ted r a  de  P ro f .  D r .  Ph i l i p  Ku n ig  –  na  Fac u ldad e  de  D i re i t o  da  F re i e  
Un i v e rs i t ä t  de  Be r l i m ,  A le manha .  
2 T ra ta -s e  de  um  t i p o  de  c é l u l a  es pec ia l  do  c o r po  que  é  c apa z  de  s e  d i f e renc ia r  e  
c ons t i t u i r  d i f e ren tes  t e c i dos  no  o r gan i s m o ,  e  de  s e  au to - re p l i c a r .  Há  c l as s i f i c aç ões  
s egundo  a  o r i gem  da  c é l u l a  (em b r i oná r i o ,  f e ta l ,  adu l t o )  e  a  s ua  p o tên c ia  ( t o t i - ,  p l u r i - ,  
m u l t i - ,  o l i go - ,  un i po ten t e ) .  Fo n te :  h t t p : / / p t . w i k i ped ia .o r g / w i k i /Cé lu l a - t r onc o  (29 / 05 /08 ) .  
3 Apenas  pa rad i gm á t i c o  s ão  as  s egu in tes  t es es  de  dou to rado  m a i s  rec e n tem en te  
pub l i c adas  na  A lem an h a  s ob re  o  as s un to :  L im bec k ,  Em br y onens c hu t z ges e tz  und  
Fo rs c hung  an  m ens c h l i c hen  S tam m ze l l en ,  20 0 6 ;  B r e we ,  Em b r yonens c hu tz  und  
S tam m ze l l ges e t z :  R ec h t l i c he  As pek te  de r  Fo rs c hung  m i t  em b r yona len  S tam m ze l l en ,  
2006 ;  W iebe l ,  D ie  Fo rs c hung  m i t  m ens c h l i c he n  em br yona le n  S tam m z e l l en  a l s  
Gegens t and  de r  Rec h ts e t zu ng ,  20 05 .  Com pa ra ndo  d i f e ren tes  s i s tem a s  de  D i re i t o :  
Sc hü t ze ,  Em br yo na le  H um ans tam m ze l l en :  E i ne  rec h t s ve r g l e i c hende  U n te rs uc hung  de r  
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que decidir para apaziguar o debate, trabalhando com todos os argumentos 

apresentados pelas partes. 

A) A Constitucionalidade do artigo 5° da Lei de Biossegurança no Brasil 

No Direito brasileiro há uma lei que basicamente permite a pesquisa com células-

tronco, mas que requer a observância de determinadas condições cumulativas. É o 

artigo 5º da Lei Federal nº. 11.105, de 24/03/2005, popularizada como Lei de 

Biossegurança,4 que dispõe: 

“É permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilização de células-tronco 

embrionárias obtidas de embriões humanos produzidos por fertilização in vitro e não 

utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condições: I – sejam 

embriões inviáveis; ou II – sejam embriões congelados há 3 (três) anos ou mais, na 

data da publicação desta Lei, ou que, já congelados na data da publicação desta Lei, 

depois de completarem 3 (três) anos, contados a partir da data de congelamento.“ 

Regras adicionais, que restringem mais o direito concedido acima no caput, são 

previstas nos parágrafos 1-3. São: a necessidade do consentimento dos genitores, a 

apreciação e aprovação de um comitê de ética, e por fim, a interdição da 

comercialização do material biológico. 

Este artigo 5° da Lei de Biossegurança foi contestado pelo Procurador-Geral da 

República do Brasil, legitimado para propor a ação direta de inconstitucionalidade 

                                                                                                                                                         
deu ts c hen ,  f r an zös i s c h en ,  b r i t i s c hen  un d  U S-a m er i k an i s c hen  Rec h ts l age ,  2007 ,  e  
Be rge r ,  Em br yonens c h u tz  und  K lonen  be im  M ens c hen :  Neua r t i ge  Th e rap iek on zep te  
z w i s c hen  E th i k  un d  R e c h t  -  Ans ä t ze  zu r  En t w i c k l ung  e i nes  ne uen  Re ge lungs m ode l l s  
f ü r  d i e  Bund es repub l i k  Deu ts c h lan d  -  Un t e r  be s onde re r  Be rüc k s i c h t i g ung  de r  
Rec h ts l age n  i n  Gr oßb r i t ann ien  u nd  de r  Sc h we i z  s o w ie  i n te rn a t i ona le r  Rege lung en  und  
Ve re i nb a rung en ,  20 07 .  
4 A  l e i  i n t e i r a  es tá  d i s po n íve l  no  s i t e  h t t p : / / w ww .p lana l t o .go v .b r / c c i v i l _ 03 /_A to 2004 -
2006 /2005 /Le i / L1 1105 . h tm  (04 / 06 /08 ) .  
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perante o Supremo Tribunal Federal, a mais alta Corte do país e órgão guardião da 

Constituição,5 segundo os artigos 102, inciso I, alínea a, e 103, inciso VI, da 

Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. 

Com o julgamento da ação direta de inconstitucionalidade proposta, em 28 e 

29/05/2008, julgamento este que foi considerado como “histórico”, o Supremo 

Tribunal indeferiu a ação com maioria dos votos dos ministros, mantendo a existência 

do artigo citado da Lei de Biossegurança.6 

Agora que a validade (constitucionalidade, ou seja, existência) dessa norma está 

confirmada, pode-se constatar que no Brasil o legislador pôs no centro do regulamento 

a aceitação da pesquisa com células-tronco, isto é, a ciência e a liberdade de 

pesquisar, garantindo inicialmente uma posição legal, mas que depois, todavia, fica 

vinculado a certas condições a favor dos direitos do objeto dessa pesquisa, o embrião. 

Os ministros do Supremo Tribunal aplicaram o Direito constitucional. Ressalta-se que 

a Constituição brasileira não trata explicitamente do assunto do uso das células-tronco 

embrionárias humanas, tampouco indica detalhes como a hora exata em que a vida 

humana começa, a partir de quando as células vêm a possuir dignidade, e se a 

intensidade dos direitos aumenta com o crescimento do conjunto de células para o 

embrião e para o feto. A Constituição somente dispõe sobre normas gerais e valores 

                                                 
5 A r t i go  102 ,  c apu t ,  da  Cons t i t u i ç ão  da  Rep úb l i c a  Fede r a t i va  do  B ras i l  ( ve j a  o  t e x to  em  
c on jun to  d i s p on í ve l  n o  s i t e  
h t t p : / / www. p lana l t o .go v .b r / c c i v i l _03 /Co ns t i t u i c ao /Cons t i t u i ç ao_ Com p i l ado .h tm ) .  
6 Sup rem o  Tr i buna l  Fed e ra l ,  J u l gam en to  de  28  e  29 /05 /2008 ,  A DI  3 .5 10  ( DJ  N ° .  10 1  do  
05 /06 /200 8 ) .  C f .  Ma r i z / To r res / Roc ha ,  em :  Co r r e i o  B r az i l i ens e  d o  30 /0 5 /2008 ,  “V i t ó r i a  
s em  res t r i ç õ es ” ,  p .  13 - 15 ;  Fo lha  de  São  Pau lo  (on l i ne )  do  29 /05 /2008 :  “S TF  ap ro va  
rea l i zaç ão  d e  pes qu i s a s  c om  c é lu l as - t ronc o  e m br i oná r i as “ ,  ve j a  
h t t p : / / www1 . fo l ha .uo l . c om .b r / f o l ha / c i enc i a /u l t 3 06u406855 .s h tm l  ( 29 /0 5 /08 ) .  Se i s  dos  
onze  m in i s t ros  vo ta r am  pe la  im p r oc edênc ia  da  l e i ,  enq uan to  que  c i nc o  j u l ga ram  a  
pes qu i s a  c ons t i t uc i ona l  m as  en xe rga ram  a  nec es s idade  de  f o rm u la r  a  l e i  m a i s  
r i g i dam en t e .  
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que aparecem sem uma precedência já decidida e que servem como critérios no 

controle de atos infraconstitucionais e dirigem a ponderação jurídica. Os principais 

valores da Constituição que foram ponderados pelo Tribunal são, de um lado, a 

dignidade da pessoa humana (princípio fundamental no artigo 1°, inciso III)7 e o 

direito à vida (artigo 5°, caput); do outro lado, é o direito à saúde (artigos 6, que 

funciona junto com o dever do Estado de propiciar, de maneira igualitária, ações e 

serviços para a promoção, a proteção e a recuperação da saúde segundo o artigo 196) e 

a liberdade da expressão científica (artigo 5°, inciso IX, a ler junto com o 

correspondente dever estatal de promover e incentivar o desenvolvimento científico, a 

pesquisa e a capacitação tecnológica segundo a artigo 218 caput). O papel do acórdão 

foi de produzir uma concordância prática (harmonização)8 entre esses valores. 

B) As regras no Direito alemão 

O objetivo deste artigo é de informar nessa ocasião sobre as regras no Direito alemão 

que tratam do assunto. 

I. Na Constituição 

A Constituição alemã (Lei Fundamental, Grundgesetz, GG)9 de 23/05/1949, em sua 

última redação dada pela Emenda Constitucional em 28/08/2006, também não toca na 

matéria de pesquisa com células-tronco expressamente, mas prevê valores que são 

substancialmente correspondentes aos da Carta Magna brasileira: A dignidade da 

pessoa humana, como valor constitucional preeminente, é abordada no artigo 1°, inciso 

                                                 
7 Adem a is ,  as pec tos  d a  d i gn i dade  h um ana  ap a r ec em  em  ou t ros  pa r tes  da  Cons t i t u i ç ão :  
ve j a  o  a r t i go  5 °  c apu t ,  I ,  I I I ,  X ,  X I I I ,  XL V I I  e ,  XL I X ,  L ,  LV I I ,  e  os  a r t i gos  6 °  e  7 ° ,  170  
c apu t ,  194 ,  196 ,  201 ,  2 03 ,  205 ,  221  IV ,  225 ,  2 26  §  7 ,  227 ,  230 ,  e  o  a r t i go  7 9  do  AD TC.  
8 C f .  Mendes / Coe lho /B r anc o ,  C u rs o  d e  D i re i t o  Cons t i t uc i ona l ,  2 .  ed .  2 008 ,  p .1 14 .  
9 Toda  a  l eg i s l aç ão  f ede ra l  a l em ã  v i gen te  enc o n t ra -s e  no  s i t e  h t t p : / / w ww. ges e t ze - im -
i n te rne t . de / .  
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I, da GG, o direito à vida e à integridade física (o que, afinal, na interpretação não é 

diferente da “saúde”) no artigo 2°, inciso II, e a liberdade de ciência, que inclui a livre 

pesquisa, no artigo 5°, inciso III. Esses valores moldam os atos de legislação e a 

interpretação dela pelos demais Poderes, sendo eles vinculados, em especial, aos 

direitos fundamentais segundo o artigo 1°, inciso III, e em geral, à supremacia da 

Constituição segundo o princípio do Estado de Direito (veja o artigo 20, inciso III). 

II. No Direito infraconstitucional 

Porém, dentro de molduras constitucionais semelhantes, os focos dos respectivos 

órgãos legislativos podem diferir, já que, em sistemas democráticos, os parlamentos 

têm uma grande margem de ação na configuração de leis, por serem eles os órgãos 

com a maior legitimidade do povo soberano no Estado. 

Portanto, diferente do direito brasileiro, no direito infraconstitucional alemão de hoje, 

à primeira vista, a pesquisa com embriões humanos é essencialmente proibida desde a 

promulgação da Lei Protetora dos Embriões (Embryonenschutzgesetz, ESchG) de 

13/12/1990, a última redação dada em 13/10/2001,10 que foi complementada, após 

mais de uma década, pela chamada Lei de Garantia da Proteção de Embriões no 

Contexto da Importação e do Uso das Células-Tronco Humanas (Stammzellgesetz, 

StZG) de 28/06/2002, a última redação dada em 11/04/2008. 

A mera denominação das leis demonstra – diferença com a lei brasileira – que na 

Alemanha puseram no centro do regulamento do assunto os direitos do embrião, e não 

                                                 
10 Sob re  a  gê nes e  e  os  c on teúdos  des s a  l e i  ve j a  Deu ts c h ,  Em b r yonens c hu tz  i n  
Deu ts c h lan d ,  Neue  J u r i s t i s c he  W oc hens c h r i f t  ( NJW )  1991 ,  p .  721 ;  e  N e ide r t ,  Das  
übe rs c hä t z te  Em b r yone ns c hu tz ges e t z  –  was  e s  ve rb i e te t  und  n i c h t  ve rb i e te t ,  
Ze i t s c h r i f t  f ü r  Rec h ts po l i t i k  (Z RP )  200 2 ,  p .  467 .  



A pesquisa com células-tronco embrionárias no Direito Alemão – Konstantin Krukowski 

___________________________________________________________________________ 
 
 

 
_________________________________________________________________________ 

OBSERVATÓRIO DA JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL. Brasília: IDP, ano 2, jul. 2008. ISSN 1982-4564. 

  6 
 

a liberdade da pesquisa. Nos parágrafos seguintes examinar-se-á mais detalhadamente 

essas leis e questões constitucionais que as tocam. 

1. A competência legislativa da União (Bund)  

Essas duas leis mencionadas são leis federais. Como regra geral, sem uma atribuição 

expressa na Constituição a favor da União, os Estados-membros (Länder) permanecem 

competentes (cf. os artigos 30 e 70 da GG).11 

a) A mais velha ESchG não estabelece regras de natureza cível (visando à relação 

entre cidadãos, p.ex. a nulidade de determinados acordos entre um casal com desejo de 

filhos e um médico), nem regras administrativas (como um procedimento de 

autorização por autoridades públicas). Ela apenas estabelece normas penais 

(pormenorizado abaixo sob 2), logo, faz parte do direito penal coordenado12. Isso é 

devido ao fato que os órgãos legislativos da União13, de cuja esfera a lei vem, naquela 

época, não tinham uma competência legislativa especial e mais abrangente como ela 

existe hoje. Mas desde sempre, a competência legislativa na área do direito penal cabe 

à União segundo o artigo 74, inciso I, n°. 1, da GG. 

b) Só foi em 1994 (com pequenas mudanças no fraseado em 2006) que acrescentaram 

à GG o artigo 74, inciso I, n°. 26, atribuindo à União mais algumas competências para 

legislar – de modo concorrente14 – nessa matéria, com a seguinte formulação:  

                                                 
11 Nes te  pon to  há  um a  s em e lhanç a  s i s tem á t i c a  c om  o  §  1 °  do  a r t i go  25  da  Co ns t i t u i ç ã o  
b ras i l e i r a  (dem a rc ando  um a  “ c om pe tênc ia  rem anes c en te ”  dos  Es tado s -m em bros  da  
f ede raç ão ) .  
12 Que r  d i ze r :  d i r e i t o  pen a l  f o ra  do  p r i nc i pa l  Cód igo  Pena l  ( S t GB) .  
13 Cham ado  „B und “ .  Se g undo  o  a r t i go  20 ,  i nc i s o  I ,  da  G G,  a  A lem anha  é  um a  r epúb l i c a  
f ede ra l .  Tem  1 6  Es t ado s -m em bros  ( c ham ados  Lände r ) .  
14 D i f e ren te  do  a r t i go  24 ,  §  1 ,  d a  C ons t i t u i ç ã o  b r as i l e i r a ,  “ c om pe tê nc ia  c onc o r ren te ”  n o  
s en t i do  da  G G s i g n i f i c a  que  a  Un ião  t em  o  d i re i t o  de  l e g i s l a r ,  e  nã o  s ó  no rm as  g e ra i s  
( l e vando  em  c on ta  o  re qu i s i t o  da  “nec es s ida d e ”  da  l eg i s l aç ão  f ede ra l  s egundo  o  a r t i go  
72 ,  i nc i s o  I I ,  em  a l guns  c as os ) ;  os  Lände r  s ó  t êm  o  d i re i t o  de  l eg i s l a r  na  m ed ida  que  o  
Bund  de i xa r  de  es go ta r  um  t í t u l o  m enc iona do  na  l i s t agem  do  a r t i go  7 4  (a r t i go  72 ,  
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“A legislação concorrente alcança as seguintes áreas: … N°. 26. A criação de vida 

com ajuda medicinal, a análise clínica e a modificação artificial de informações 

genéticas, bem como regras quanto à transplantação de órgãos, tecidos e células.”15 

A primeira vista, assim, não somente as regras de natureza penal, mas também as 

regras administrativas, tal como aparecem na StZG (pormenorizado abaixo sob 3), são 

cobertas de um título de competência para a União. Mas ficou controverso se uma 

destas novas competências da União inclui, de verdade, a regulamentação da pesquisa 

embrionária e da amplitude dela, por falta de menção expressa da “pesquisa” e por 

causa da regra geral do artigo 70 da GG.16 A primeira destas três alternativas no n°. 26 

do artigo 74 visa somente a possibilidades adicionais para ajudar casais que não 

conseguem ter filhos normalmente. Segundo a maioria dos juristas, apenas a pesquisa 

que envolve melhorar este mesmíssimo procedimento (de artificialmente efetuar uma 

gravidez) faz parte do título.17 Mas tem-se que recusar a incluir lá todas as demais 

tipos de pesquisas embrionárias.18 É a segunda alternativa que há de se encaixar mais 

no contexto de pesquisa: O objetivo dela era de regularizar como lidar-se em geral 

                                                                                                                                                         
i n c i s o  I ) .  Des d e  a  re fo r m a  do  f ede ra l i s m o  em  2006 ,  há  o  d i re i t o  dos  Lände r  d e  des v i a r  
de  l e i s  do  Bund ,  em  po uc os  á reas  d a  c om pe tê nc ia  c onc o r ren te ,  de te r m inadas  no  i nc i s o  
I I I .  
15 No  t e x to  o r i g i na l  é  f r a s eado :  „d i e  m ed i z i n i s c h  un te rs t ü t z te  E r zeu gun g  m ens c h l i c hen  
Lebens ,  d i e  Un te rs uc hu ng  und  d i e  k üns t l i c he  V e rände r ung  von  E r b i n fo rm a t i onen  s o wie  
Rege lung en  zu r  T ra ns p lan ta t i on  von  Orga nen ,  Ge weben  u nd  Ze l l en “ ,  c f .  a  es t e  
res pe i t o  no  c om en t á r i o  à  G G Kun ig  em :  von  Mü nc h /Kun ig  (E ds . ) ,  
Grun dges e t zk om m en t a r ,  v o l .  3 ,  2003 ,  a r t .  74 ,  t óp i c o  123 .  
16 As s im  re j e i t ando  a  c on s t i t uc i ona l i da de  da  l e i  na  aud iênc i a  de  pe r i t os  du ran t e  o  
p roc es s o  l eg i s l a t i vo :  H i l l g rube r ,  ve j a  Im p res s o s  do  Bun des tag ,  28 /02 / 2008 ,  n ° .  16  (18 )  
336a ,  p .  1 /2 .  
17 Se i l e r  em :  Epp ing /H i l l g rube r  (E ds . ) ,  Bec k ’ s c h e r  On l i ne - Kom m en t a r ,  G G,  200 8 ,  a r t .  
74 ,  t óp i c o  94 :  “ c om o  an e xo  po r  p ro x im idad e  ao  f ras eado ” .  
18 A i nda  as s im ,  a l gu ns  c om en tá r i os  v êm  um a  l i gaç ão  s u f i c i en te  à  pes qu i s a  em br i o ná r i a  
ab rangen te ,  c f .  Oe te r  e m :  vo n  Mango ld t /K l e i n / S ta rc k  (Eds . ) ,  G G,  a r t .  74 ,  t óp i c o  180 ;  
S te t t n e r  em :  D re i e r  ( Ed . ) ,  G G,  a r t .  74 ,  t óp i c o  1 17 ;  c f .  t am bém  Degenh a r t  em :  Sac hs  
(Ed . ) ,  G G,  20 07 ,  a r t .  7 4 ,  t óp i c o  109 .  
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com informações genéticas, a saber principalmente da planta e do animal, mas também 

do homem (de fato, havendo com o último os maiores obstáculos de direito 

material).19 Seria certo imputar à segunda alternativa leis sobre pesquisa com embriões 

em sentido lato; uma interpretação ampla dos conceitos “análise” e “informação 

genética” pode ser juridicamente razoável; ainda não é infração da Constituição. 

Finalmente, caso uma lei preveja regras sobre a transferência de óvulos fecundados ao 

corpo de uma outra mulher, também se aplica a terceira das alternativas no n°. 26 do 

artigo 74.20 

2. O conteúdo da Embryonenschutzgesetz 1990 

Quanto ao conteúdo da ESchG, são proibidas sob pena nos termos de § 1°, inciso I, 

várias “técnicas de reprodução abusivas”: a transferência de óvulos alheios não-

fecundados para uma mulher (n°. 1), 

“a fecundação artificial de um óvulo para um outro fim do que a efetuação de uma 

gravidez da mulher de quem deriva o óvulo” (n°. 2),  

a transferência ou a fecundação de mais de três (próprios) óvulos por uma mulher 

dentro de um ciclo (n°. 3-5), 

“a extração de um embrião21 de uma mulher antes da nidação no útero para fins de 

transmiti-lo a uma outra mulher ou para utilizá-lo por qualquer motivo que não serve 

a mantê-lo” (n°. 6) 

                                                 
19 C f .  Se i l e r ,  op .  c i t .  ( ac i m a  no ta  17 ) ,  t óp i c o  9 5 .  
20 Taup i t z ,  ve j a  Im p res s o s  do  Bun des tag ,  29 /02 / 2008 ,  n ° .  16  (18 )  336d ,  p .  7 .  
21 Segundo  §  8 ° ,  i n c i s o  I ,  da  E Sc hG ,  um  em b r i ão  nos  t e rm os  des te  l e i  é  a  c é l u l a -o vo  
hum ana ,  c apa z  a  s e  d e s envo l ve r ,  a  pa r t i r  d o  m om en to  da  f ec undaç ã o ,  e  adem a is ,  
t odas  as  c é l u l as  t o t i po t en tes ,  ob t i das  de  um  e m br i ão  hum an o ,  que ,  d ados  os  dem a i s  
requ i s i t os  nec es s á r i os ,  pode m s e  d es env o l v e r  a  u m i nd i v íduo .  
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e, por fim, a fecundação artificial e transferência de um embrião para uma mãe 

substituta (n°. 7). O inciso II sublinha esta noção, penalizando literalmente a inserção 

artificial de um espermatozóide em um óvulo (bem como cada mera contribuição a 

este ato) para um outro fim diferente do que a efetuação de uma gravidez da mulher de 

quem deriva o óvulo. 

Enfatiza-se então, que a criação de um embrião in vitro pode servir somente a um 

único propósito: à gravidez da mesmíssima mulher de quem deriva o óvulo.  

O § 9° acrescenta à proteção que tal fecundação artificial (também a transferência) não 

pode ser efetuada por qualquer um que se ache capaz, mas somente por um médico, ou 

seja, pessoa com aprovação oficial.22 

Ademais, a ESchG penaliza em seu § 2° “a utilização abusiva de embriões humanos” e 

assim enumera preceitos penais no que concerne o tratamento do embrião já criado: a 

venda de um embrião – criado de maneira extra-corporal ou tirado do corpo da mulher 

antes da nidação –, e os atos de passar adiante, adquirir ou 

“utilizar o embrião para outros fins do que sirvam sua preservação” 

(ou seja: é proibido destruí-lo afim da obtenção de células-tronco para a pesquisa). É 

culpável também quem  

“contribui ao desenvolvimento de um embrião extra-corporal para um outro fim do 

que a efetuação de uma gravidez”. 

Por esse parágrafo também, a lei merece seu título como Lei Protetora dos Embriões. 

                                                 
22 Segundo  os  §§  11  e  1 2 ,  a  v i o l aç ã o  des ta  “ r e s e rv a  de  m éd i c o ”  res u l t a rá  em  p r i s ão  
po r  a té  um  ano  ou  m u l t a .  No ta -s e  i nc i den ta lm en te  que ,  s egund o  o  §  10  
( “ vo l un t a r i eda de  da  c o l abo raç ão “ ) ,  nenhum  m é d i c o  pode  s e r  ob r i gado  a  t om ar  pa r te  
num a  fec undaç ã o  a r t i f i c i a l ,  num a  t rans f e rênc i a  de  em br i ão  hum an o  e  na  c ons e r vaç ão  
de le ,  de i xa ndo  as s im  a  es c o lha  l i v r e  à  c ons c i ênc i a  de  c ada  um  m éd i c o .   
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A ESchG dispõe para esses atos uma pena que é basicamente orientada à punibilidade 

do crime de aborto regulado no § 218 do Código Penal Alemão preexistente que 

também protege o embrião (e o feto) mas que só vale a partir da nidação da célula-

ovo: A pena consiste da privação de liberdade por até três anos ou de uma multa a ser 

adequadamente especificada pelo juiz. Quase em todas as normas penais previstas 

nesta lei, a mera tentativa do delito já é punível.23 Mas nota-se que nem em todos os 

casos a própria mulher é susceptível a punibilidade (seja como instigadora, cúmplice 

ou qualquer outra forma de participante no crime); é que tem algumas exceções da 

punibilidade a favor dela, em § 1, inciso III, e § 4°, inciso II, da lei. Destaca-se então 

que a lei se dirige principalmente ao médico. 

Nota-se além do mais que, apesar do título da lei, a lei não quer proteger somente o 

embrião. 24 Existem nela outros preceitos, que têm a ver com a criação artificial de 

embriões em um sentido mais amplo: O § 3° da ESchG veta a “escolha de células para 

a fertilização segundo os cromossomos sexuais”. O raciocínio legislativo desta norma 

foi de impedir uma influência antecipada e sistemática ao sexo de embrião, e ela serve 

para que a distribuição entre os sexos fique constante. Deste modo, a regra não serve a 

proteção do embrião individual, mas persegue um interesse presumível da população 

em geral.25 O § 4° da ESchG proíbe uma fecundação artificial sem ter o consentimento 

                                                 
23 A  m a io r i a  dos  p rec e i t o s  é  f o rm u l ada  de  um a  m ane i ra  qu e  j á  i nc l u i  a  c ons um aç ão  e  a  
t en ta t i va  do  de l i t o  i gu a lm en te ,  p re vendo  pa ra  a  t en ta t i va  a  m es m a  pe na  do  c r im e  
c ons um ado  s em  a t enua ç ão  ( “ c r im es  de  em pree nd im en to ” ) .  A  t en ta t i va  de  quas e  t odos  
os  ou t ros  de l i t os  é  e xp res s am en te  p un í ve l  ( c f .  o  §  1 ,  i n c i s o  I V ,  §  2 ,  i n c i s o  I I I ,  §  5 ,  
i n c i s o  I I I ,  §  6 ,  i n c i s o  I I I ) .  
24 Ne ide r t ,  op .  c i t .  ( ac im a  no ta  1 0 ) ,  p .  47 1 .  
25 É  d i s c u t í ve l  s e  um a  ta l  r es t r i ç ã o  de  l i be rda de  é  nec es s á r i a  ou  não :  c r í t i c o  D ah l ,  Das  
Ges c h lec h t  des  K indes  i s t  ega l ,  No vo - Maga z in ,  Cade rno  67 /68 ,  2003 ,  p .  26 .  Em  ou t ros  
pa í s es ,  p . e x .  nos  EU A,  não  e x i s te  um a  ta l  r eg r a .  A l ém  d i s s o ,  é  d i s c u t í ve l  s e  es ta  reg r a  
c abe  no  c on te x to  da  E Sc hG  po r  t e r  um a  i n te n ç ão  c om p le tam e n te  d i f e ren te  da  p r o teç ão  
do  em br i ão .  
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dos genitores, uma transferência sem ter o consentimento da mulher e a fecundação 

artificial depois da morte do homem. Neste ponto também, não é o próprio embrião 

que é protegido, mas são os interesses dos genitores de decidir sobre sua própria 

reprodução. O § 5° geralmente penaliza todos os atos que envolvem a efetuação de 

uma mudança26 nas informações genéticas humanas,27 havendo duas exceções da 

punibilidade: 1) quando for decididamente excluído que vida humana venha a ser das 

células mudadas, e 2) quando se tratar de curas medicinais em que tal mudança pode 

ser um efeito colateral mas não é tencionada.28 Assim, não se protege embriões 

existentes, mas se preveni a existência de seres humanos com informação genética 

manipulada, pois as conseqüências disso são imprevisíveis. Os §§ 6° e 7° proíbem a 

clonagem e a criação de quimeras com outras espécies, assim protegendo a dignidade 

humana das pessoas de quem deriva o material genético de origem.29 Para todos esses 

atos, a pena máxima é elevada até cinco anos.  

Resumindo especialmente o que importa no contexto desta redação sobre a pesquisa 

com embriões e partes deles: Segundo o ESchG, a criação de um embrião (conduta 

objetiva de crime no § 1°) para fins de pesquisar com ele, p.ex. com as células-tronco 

tiradas dele – por muito que seja por motivos úteis e valiosos, tal como a luta contra 

doenças ainda incuráveis – obviamente constitui uma infração penal no território da 

Alemanha. Igualmente é infração penal o uso de um embrião já criado anteriormente 

para a pesquisa (conduta objetiva de crime no § 2°).  

                                                 
26 O  p rec e i t o  aná log o  da  Le i  de  B ios s egu r anç a  b ras i l e i r a ,  o  a r t i go  6 ° ,  i n c i s os  I I  e  I I I ,  
f a l a  de  „engen ha r i a “ .  
27 §  8 ° ,  i n c i s o  I I I ,  p re vê  a  de f i n i ç ão  l ega l  e xa ta  das  c é l u l as  a  qua l  s e  r e fe re  o  p rec e i t o .  
28 E xem p los  d i s s o  s ão  ab o rdados  na  l e i :  v ac i naç ão ,  qu im io t e rap ia ,  r ad i o te rap ia .  
29 C f .  t am bém  o  a r t i go  6 ,  i n c i s o  IV ,  da  Le i  de  B i os s egu ranç a .  
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Porém, como se trata de normas penais e, logo, de profundas intromissões em direitos 

fundamentais, nota-se o seguinte: Não cabe uma interpretação extensiva demais, e 

ainda menos cabem analogias em desvantagem ao réu segundo o princípio da 

legalidade fixado no artigo 103, inciso II, da GG (nullum crimen / nulla poena sine 

lege scripta, certa, stricta).30 Assim, nos termos da lei, até o ano 2002 ainda 

permanecia legal importar do estrangeiro só as células-tronco e utilizá-las para 

qualquer fim, por essas células serem apenas componentes de embriões mas não serem 

embriões no sentido dos §§ 1°, 2° e 8° da ESchG, se não forem totipotentes, e logo, 

não se puder desenvolver um individuo delas.31  

3. O conteúdo da Stammzellgesetz 2002 

A StZG – como lex posterior – tencionou modernizar o direito alemão em 2002 

preenchendo a lacuna que deixava o ESchG no que diz respeito àquela mencionada 

importação de células-tronco, e também possibilitando legalmente a pesquisa com 

células-tronco embrionárias, o último, porém, dentro de margens estreitíssimas e de 

maneira estritamente controlada.32 Sem mais obstáculos de competência legislativa, 

como foi descrito acima, a StZG federal pôde – na opinião da maioria – estabelecer um 

procedimento administrativo de permissão por autoridades públicas33. Por isso, trata-se 

                                                 
30 Ne ide r t ,  op .  c i t .  ( ac im a  no ta  1 0 ) ,  p .  46 9 .  
31 W agne r ,  EU- Fö rde rung  f ü r  Em br yone n fo rs c h u ng? ,  NJW  2004 ,  p .  918 .  
32 A  re gu lam en t aç ão  da  pes qu i s a  c om  c é lu l as - t ronc o  hum an as ,  c u j o  c on teúdo  s e rá  
re t ra tado  nos  pa rá g ra f os  s egu in tes ,  s em pre  f o i  s u j e i t o  de  c r í t i c a  na  dou t r i na .  Aos  
de fe i t os  d a  S tZ G em  ge ra l  p .e x .  K reß ,  Mens c h en wür de ,  Em br yonens c hu tz  und  
ges undhe i t s o r i en t i e r t e  Fo rs c hungs pe rs pek t i ve n  i n  e th i s c h - rec h t l i c he r  Ab wägung  –  
Re fo rm beda r f  zum  S ta m m ze l l ges e t z ,  Z RP  200 6 ,  p .  2 19 .  
33 Segundo  o  do  §  7  S tZ G,  a  au to r i dade  c om pe t en te  é  um a  au to r i dade  f ede ra l  
de te rm inad a  no  âm b i t o  do  M in i s té r i o  Fed e ra l  d a  Saúde .  Fo i  de te rm ina do  o  R obe r t -
Koc h - Ins t i t u t  em  Be r l im  que  é  o  i ns t i t u to  c en t r a l  f ede ra l  a  quem  c abe  o  m on i t o ram en to  
e  a  p re ve nç ão  de  doen ç as  e  a  pes qu i s a  b i om é d i c a .  
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basicamente de direito administrativo especial,34 cuja interpretação jurídica é 

essencialmente diferente do direito penal. 

Em § 1° StZG a lei delineia seu objetivo comprovando a política do Governo: 

“Consciente da obrigação estatal de respeitar e de proteger a dignidade humana e o 

direito à vida e de garantir a liberdade da pesquisa, é o objetivo desta lei: 1. de vedar 

geralmente a importação e o uso de células-tronco embrionárias, 2. de evitar que o 

reaproveitamento de células-tronco embrionárias ou a criação de embriões por esse 

motivo seja causado pela Alemanha, e 3. de determinar as condições com quais a 

importação e o uso de células-tronco embrionárias excepcionalmente sejam 

permitidos para fins de pesquisas.” 

Como é típico das leis alemãs mais modernas, depois de colocar o objetivo legal, os 

parágrafos seguintes contêm esclarecimentos sobre o âmbito de aplicação da lei e 

definições dos conceitos utilizados. P.ex., quando o conceito “células-tronco” aparecer 

na lei, será no sentido de células-tronco humanas e pluripotentes35.  

A seguir, é o § 4°, inciso I, da StZG, que contém a interdição da importação e o uso 

como regra geral:36 

“São proibidos a importação e o uso de células-tronco embrionárias.”37 

                                                 
34 Tem  p rec e i t os  pe na i s  apenas  nos  § §  13  e  14  pena l i zando  o  des res p e i t o  do  de ve r  d e  
ped i r  um a  pe rm is s ão  a dm in i s t ra t i va  pa ra  a  im po r taç ão  e  o  us o  das  c é l u l as  e  t am bém  
pena l i zando  i n fo rm a r  a  au to r i da de  e r radam en t e  s ob re  o  c on teú do  do  p ro j e to  de  
pes qu i s a .  O  p r im e i ro  c as o  res u l t a  na  m es m a  pena  c om o  nos  §§  1 °  e  2 °  da  ESc h G e  §  
218  do  Cód igo  Pena l  ( v e j a  ac im a  B . I I . 2 . ) ,  o  s e gundo  c as o  s ó  num a  m u l t a  de  a té  
50 .000  € .  
35 Cé lu l as  que  po dem  p r oduz i r  t o dos  os  t i pos  c e l u l a res  d o  em br i ão ,  m enos  p l ac en ta  e  
ane xos .  N ão  s e  p ode m des env o l v e r  i nd i v íduos  human os  des s e  t i po  de  c é l u l a .  
36 Tem -s e  qu e  l em b ra r  q ue  s em  um a  t a l  i n t e rd i ç ão  na  f o rm a  da  l e i ,  t od as  as  a t i v i dad es  
e  om is s ões  do  c i d adão  s ão  c ons ide ra das  pe rm i t i das  s egund o  a  i n te rp re taç ão  
am p lam en te  d i f und ida  do  a r t i go  2 ° ,  i n c i s o  I ,  d a  G G ( “a l l g em e ine  Han d lungs f re i he i t ” ,  
ve j a  o  ac ó r dão  e l em en t a r  da  Co r te  Cons t i t uc i o na l  Fede ra l  a l em ã  B Ver fGE  6 ,  p .  32  –  
“E l f es ” ) .  É  p a rec i do  o  a r t i go  5 ° ,  i n c i s o  I I ,  da  C ons t i t u i ç ão  Fede r a l  b r a s i l e i r a .  
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A proibição geral é seguida pela possibilidade de permitir um projeto de pesquisa 

concreto, se o possível requerente cumprir com o requerimento um conjunto de 

condições bastante rígidas (contidas nos §§ 4°-6° da StZG). Ressalta-se que, quando 

essas condições são cumpridas, as autoridades estão obrigadas a conceder a permissão 

(segundo o § 6°, inciso IV, não há critério). São exigidas pressuposições formais e 

materiais: 

Do lado formal, nos termos do § 6°, inciso II, da StZG, o requerimento tem que chegar 

às autoridades competentes por escrito e conter informação ampla sobre o projeto 

planejado e as pessoas envolvidas,38 bem como uma documentação mostrando que os 

pressupostos materiais (como serão descritos depois) são cumpridos. 

Do lado material, a permissão será concedida nos termos do § 6°, inciso IV, 

primeiramente se forem satisfeitas as condições segundo o § 4°, inciso II (preceitos de 

proteção do embrião). Destaca-se: A mais importante peculiaridade da regulamentação 

é que o reaproveitamento de células-tronco de embriões na própria Alemanha 

permanece proibido (segundo a ESchG) e não é permissível de forma alguma sob a 

visão da StZG; tampouco é permissível o uso de células-tronco obtidas no próprio 

país. Então, a permissibilidade cabe somente às células-tronco oriundas do estrangeiro. 

Para permitir um projeto de pesquisa,  

                                                                                                                                                         
37 Des te  m odo ,  a  l e i  s e r v e  n ° .  1  do  s e u  ob je t i vo  em  §  1 ° .  
38 O  §  10  da  S t ZG  ga ra n t e  ao  re que ren te  a  c on f i dênc ia  das  i n d i c aç ões  do  ped ido ,  
po rém ,  s eg undo  o  §  11 ,  f o i  es ta be lec i do  um  re g i s t ro  pú b l i c o  c om  os  “ dados  bás i c os ”  
do  p ro j e to  ( c f .  o  s i t e  do  Robe r t - Koc h - Ins t i t u t  
h t t p : / / www. rk i . de / c l n_0 06 /nn_2289 66 / DE/ Con t en t / Ges und / S tam m ze l l e n / s tam m z e l l en__
node .h tm l ) .  Segundo  o  §  12 ,  a  pes s oa  res pons áve l  do  p ro j e to  t e rá  o  ô nus  c on t í nu o  de  
no t i f i c aç ão ,  c as o  a l g um as  c i r c uns tânc ias  re l ac i onadas  aos  p res s upos t os  do  
reque r im e n to  m ud em  e m  s egu ida .  
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“n°. 1 tem que estar certo na convicção das autoridades competentes que, a) a 

criação das células-tronco ocorreu antes da data fixa de 01/05/2007 e o 

reaproveitamento delas foi conforme o Direito do país de origem, b) os embriões dos 

quais foram ganhadas as células-tronco, anteriormente foram criados para fins de 

uma gravidez, mas definitivamente não serão mais utilizadas para alcançar esse fim, 

por uma razão fora de qualidades do próprio embrião, c) nenhum pagamento ou outro 

vantagem foi entregado e prometido em troca da doação de embriões, 

n°. 2 a importação e o uso das células-tronco embrionárias não devem violar outros 

normas legislativas, particularmente aquelas da ESchG.” 

Aquela data fixa serve para alcançar o n°. 2 dos objetivos do § 1° da lei de maneira 

que células-tronco humanas não sejam pedidas de países estrangeiros e produzidas 

sistematicamente por causa de uma demanda alemã, mas só se pode ter acesso aos 

contingentes preexistentes (e então mais velhos): Uma produção de novas células-

tronco por matar embriões diretamente para o uso na pesquisa na Alemanha, que se 

esquiva o propósito da lei, é assim excluída.39 Além disso, tem que se tratar de células 

que não foram reaproveitadas de embriões justamente cultivados pelo propósito da 

pesquisa, mas apenas são sub-produtos de tentativas de artificialmente efetuar uma 

gravidez, sem este sucesso.40 Ainda por cima, vemos que há no n°. 2 do § 4°, inciso II, 

uma incorporação dos preceitos descritos da lex anterior que assim mantêm validade. 

                                                 
39 A l guns  a u to r es  de fen d em  –  c om  tod a  a  ra zão  –  que ,  a o  i n vés  d e  um a  ta l  da ta  f i xa ,  
s ó  um  p ra zo  c ons tan t e  c a l c u l ado  da  p res en te  da ta  (o u  s e j a ,  um a  r eg r a  c om o  no  a r t i go  
5 °  da  L e i  de  B ios s egu r anç a  b ras i l e i r a )  s e r i a  p ropo rc i on a l  no  que  d i z  res pe i t o  à  
l i be rdade  de  pes q u i s a :  c f .  Hü ppe ,  Es  g i b t  k e i n en  G rund  f ü r  e i ne  Ve rs c h iebung  des  
S t i c h tags ,  Ze i t s c h r i f t  f ü r  Lebens rec h t  (Z fL )  200 8 ,  K r eß ,  E in  n eue r  s ta r re r  S t i c h ta g?  –  
O f fe ne  F ragen  b e i  de r  Re fo rm  des  S tam m ze l l g es e tzes ,  Z RP 2008 ,  p .  54 .  
40 T ra ta -s e  da  d i f e renç a  en t re  o  núm er o  de  em b r i ões  l ega lm en te  c r i ado  nes ta  t e n ta t i va  
( c r i ado  num  pa ís  es t ra nge i ro ;  c f .  nes te  pon to  a  reg r a  dom és t i c a  do  §  1 ° ,  i n c i s o  I ,  n ° .  
4 ,  da  ESc h G)  e  o  n úm e ro  v i á ve l ,  ou  p . e x .  t am bém  dos  c as os  em  que  um a  m u lhe r  m o r re  
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Ademais, o tencionado projeto de pesquisa com as células-tronco embrionárias tem 

que corresponder às exigências adicionais do § 5° (preceitos quanto ao projeto de 

pesquisa: importância cientifica especial, subsidiariedade): 

“Tem que ser cientificamente fundamentado que no caso concreto se trata de 

perseguir objetivos de pesquisa de uma importância extraordinária para ganhar 

conhecimentos no âmbito da pesquisa básica ou para a expansão dos conhecimentos 

medicinais no desenvolvimento de procedimentos diagnósticos, preventivos ou 

terapêuticos para a aplicação no ser humano (n°. 1). 

Segundo o nível atual de ciência e técnica as questões do respectivo projeto de 

pesquisa já têm que ser exploradas anteriormente com células animais ou com 

experimentos com animais na medida do possível, e tem que ser provável que o ganho 

de conhecimento desejado do projeto só será alcançado com células-tronco 

embrionárias (n°. 2).” 

Finalmente, no n°. 3 do § 5°, a opinião de um comitê de ética tem que ser buscada e 

considerada pelas autoridades.41 Se as autoridades permitirem a pesquisa desviando da 

opinião do comitê, elas são obrigadas a justificar o desvio por escrito (§ 6, inciso V). 

De qualquer jeito, as autoridades são obrigadas a decidir dentro de dois meses depois 

do requerimento completo. 
                                                                                                                                                         
depo i s  da  f e r t i l i zaç ão  a r t i f i c i a l .  N os  t e rm os  da  l e i ,  es s as  c é l u l as  nunc a  t e rão  a  
opo r tun i dade  de  s e  t o r na r  um  s e r  hum ano  des envo l v i do ,  e  a  a l t e rna t i va  d a  
pos s i b i l i dade  d a  u t i l i z a ç ão  no  p r opós i t o  da  pe s qu i s a  pa ra  ganha r  c on hec im en tos  s ob re  
doenç as ,  s ó  s e r i a  d e i x á - l as  c onge l adas  pa ra  s em pre  ou  a té  j o gá - l as  no  l i xo .  
41 §§  8 °  e  9 °  da  S tZ G d i s põem  s ob re  o  c ham ado  Co m i tê  Cen t ra l  de  É t i c a  pa ra  Pes qu i s a  
c om  Cé lu l as - t ro nc o .  Co m põe -s e  de  no ve  pe r i t o s  nas  á reas  de  b i o l og i a ,  é t i c a ,  m ed i c i na  
e  t eo l og ia .  No te -s e  que  nos  t e rm os  da  l e i ,  os  m em bros  p ro v i ndo  da  b i o l og i a  e  
m ed i c i na  s em pre  f o rm a m  a  m a io r i a .  Sã o  t od os  nom eados  pe l o  Go ve rn o  Fede r a l  po r  
t r ês  anos ,  i ndep enden t es  de  o rd ens  de  qua lqu e r  pa r te  e  ob r i ga dos  a  d i s c r i ç ão .  A  es te  
res pe i t o  e  a  qu es tões  d e  re fo rm a  na  p ro t eç ão  de  em br i ões  ve j a  Me r t i n ,  Sc ha f f ung  
e i nes  Rec h ts rahm ens  i m  Spannun gs ve rhä l t n i s  Fo r tp f l an zungs m ed i z i n  und  
Em br yonens c hu t z ,  Z RP  2006 ,  p .  59 .  
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Quanto à decisão das autoridades, resta a se apontar que o § 4°, inciso III, da StZG 

determina que a permissão será obrigatoriamente indeferida se a criação das células-

tronco embrionárias aconteceu obviamente contrário aos princípios básicos da ordem 

jurídica alemã. Formulado com conceitos bastante indefinidos, essa é a última medida 

das autoridades de negarem a admissibilidade de pesquisa com células-tronco, mesmo 

se todas as outras condições, que são formuladas de forma muito mais distinta, sejam 

satisfeitas. Porém, é obvio que as autoridades não podem usar este inciso para 

arbitrariamente supor uma tal violação de princípios básicos para impedir esse tipo de 

pesquisa: Elas permanecem vinculadas à supremacia da Constituição e da lei, e a sua 

interpretação da lei é sujeito a um controle ilimitado pelo Poder Judiciário. Ademais, o 

mesmo inciso III esclarece, para a própria interpretação dele pelas autoridades e pelo 

juiz, que o mero fato de as células-tronco serem geradas de embriões humanos não 

será considerado suficiente para indeferir a permissão deste modo. 

Para assegurar um controle e uma reavaliação parlamentar e público permanente do 

previsto procedimento de permissão, e para assim possibilitar os certos reajustes, o § 

15 da StZG prevê o dever do Governo Federal de compor um relatório biênio para 

passar ao parlamento reportando sobre as experiências na atuação desta lei.42 

Por enquanto, o debate de reforma terminou com a última redação da StZG em Abril 

de 2008. Numa argumentação emocional no Bundestag (a câmera dos deputados 

federal alemã) foram discutidas várias sugestões para adaptar a lei aos desafios do 

presente.43 As sugestões do debate estenderam-se de uma abolição total do 

                                                 
42 Os  re l a tó r i os  a t é  a  p re s en te  da ta  s ão  d i s p on í ve i s  n o  s i t e  do  M in i s t é r i o  Fede r a l  de  
Educ aç ão  e  Pes qu i s a  ( B MBF)  h t t p : / / ww w.bm b f .de /de /2 657 .php  (13 /06 /08 ) .  
43 P ro t oc o lo  P lená r i o  do  Bundes tag  n ° .  16 /1 55 ,  de  11 /04 /2008 ,  p .  1 628 6 -16308 .  Po rque  
o  as s un to  t oc a  ques tõe s  é t i c as ,  a  v o taç ão  s o b re  o  rea jus te  da  l e i  pe l os  depu tados  
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procedimento de permissão (ou seja, uma pesquisa ilimitada) a uma proibição desse 

tipo de pesquisa sem exceção.44 Enfim, o Bundestag resolveu como termo de acordo 

adotar só uma alteração ligeira da lei: Manteve o procedimento de permissão acima 

descrito mas mudou a data do § 4° II N°. 1a) de 01/01/2002 para a data mencionada 

(01/05/2007) tornando geralmente possível a pesquisa com células importadas que são 

mais novas e logo são de razoavelmente melhor qualidade. Foi um compromisso entre 

a proteção da vida e um corredor um pouco mais largo para a pesquisa que pode servir 

à preservação de vida também.45 Além disso, a alteração da lei trouxe uma exclusão 

mais distinta da punibilidade de pesquisadores que participam em projetos 

internacionais e para quais existia incerteza legal.46 

4. Constitucionalidade material da proibição geral com reserva de permissão rígida 

A obrigatoriedade de um procedimento de permissão com estritos requisitos de 

permissão pode significar uma violação de direitos fundamentais, principalmente no 

âmbito da liberdade de pesquisa segundo o artigo 5°, inciso III, da GG. Enquanto que 

alguns autores acham que nem o núcleo de proteção seria tocado no caso da pesquisa 

com células-tronco já por violar “terceiros”,47 a maioria e a Corte Constitucional 

Federal preferem um âmbito amplo defendendo que pesquisa é “toda atividade do 

                                                                                                                                                         
e xc epc io na lm en te  rea l i zou -s e  de  f o rm a  c om p l e tam en te  i ndepende n te ,  ou  s e j a ,  s em  
v i nc u laç ã o  do  d epu tad o  à  von tade  do  p róp r i o  p a r t i do .  
44 Ve ja  os  d i f e ren tes  p ro j e tos  de  l e i  em  Im p res s os  do  Bu ndes tag  n ° .  16 /7981 -79 84 .  
45 Con t ra  um  ad iam en t o  do  d i a  f i xo  H üppe ,  op .  c i t .  ( ac im a  no t a  39 ) ,  p .  17 ;  K re ß ,  op .  
c i t .  ( ac im a  no ta  39 ) ,  p .  53 .   
46 Po r  ac res c en t a r  as  pa l av r as :  „ d i e  s i c h  im  In l a nd  be f i nd en “  n o  §  13  S t ZG.  Ou  s e ja ,  
pa ra  m o t i va r  pu n ib i l i da de  ago ra ,  a  u t i l i zaç ão  das  c é l u l as - t ronc o  t em  que  s e  m an i f es ta r  
no  t e r r i t ó r i o  da  A lem an ha .  
47 C f .  Le rc he  em :  L uk es / Sc ho l z  ( Eds . ) ,  Rec h ts f r agen  de r  G en tec hno log ie ,  1986 ,  p .  90 ,  
e  H i l l g rube r ,  op .  c i t .  ( a c im a  no ta  16 ) ,  p .  3 ,  de f endem  que  a  l i be rdade  de  pes qu i s a  s ó  
im ped i r i a  o  Es ta do  im p us e r  d i r e t i vas  aos  c i en t i s t as  s ob re  o  c on te údo  e  a  m ane i ra  da  
pes qu i s a ,  m as  n unc a  s e rv i r i a  pa ra  v i o l a r  d i r e i t os  e x i s ten t es  de  t e r c e i ros  (nes te  c as o :  
os  d i re i t os  dos  em b r i õe s ) .  



A pesquisa com células-tronco embrionárias no Direito Alemão – Konstantin Krukowski 

___________________________________________________________________________ 
 
 

 
_________________________________________________________________________ 

OBSERVATÓRIO DA JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL. Brasília: IDP, ano 2, jul. 2008. ISSN 1982-4564. 

  19 
 

espírito com o objetivo de estabelecer novos conhecimentos de maneira metódica, 

sistemática e verificável”48. Não exclui a proteção que, como no caso da pesquisa com 

células-tronco, ainda não tem resultados valiosos: Um sucesso da pesquisa não é 

necessário, é protegido o caminho para atingir possíveis sucessos. 

Como as regras de ESchG e StZG significam uma intervenção nesse âmbito amplo de 

proteção, seria preciso uma justificação do prisma constitucional para evitar uma 

violação do direito fundamental. É certo que a liberdade de pesquisa no artigo 5°, 

inciso III, não contém uma reserva de lei restritiva que seria escrita expressamente no 

texto. Porém, outros trechos da Constituição marcam limites de liberdades garantidas e 

podem justificar intervenções. Neste caso trata-se principalmente do direito à vida do 

embrião,49 que limita a liberdade de pesquisa. Numa tal situação de conflito com 

valores de mais alto nível é a tarefa do parlamento resolver o conflito e, deste modo, 

determinar a relação entre os valores constitucionais opostos (ou seja, a criação de uma 

concordância prática deles); não se pode deixar essa resolução aos órgãos executivos. 

                                                 
48 BVe r f GE 35 ,  p .  79 .  C f .  Sc hem m er  e  Kem p en  e m :  Epp ing /H i l l g rube r  (E ds . ) ,  op .  c i t .  
( ac im a  no ta  17 ) ,  a r t .  5 ,  t óp i c os  178  e  18 0 .  
49 Segundo  os  p r i nc íp i os  do  ac ó rd ão  da  Co r te  C ons t i t uc i ona l  Fede ra l  
(Bundes ve r fas s ungs g e r i c h t )  B Ve r fG E 88 ,  p .  20 3 ,  s ob re  o  r egu lam en t o  da  pun ib i l i dade  
do  abo r to  ( “Sc h wange r s c ha f t s abb ruc h  I I ” ) ,  a  v i da  e  a  d i gn i dade  da  p e s s oa  hum ana  s ão  
s u j e i t as  a  p ro teç ã o  nos  t e rm os  d os  a r t i gos  1 °  e  2 ° ,  i n c i s o  I I ,  da  G G,  a  pa r t i r  da  
n i daç ão  da  c é l u l a -o vo ,  e  o  Es t ado  t em  um a  ob r i gaç ão  de  p ro tegê - l as  ( c om o  funç ão  
ob je t i va  des tes  d i r e i t os  f undam en t a i s )  p o r  c au s a  da  im po r tânc i a  do  b em  j u r í d i c o  e  a  
c a rênc ia  es pec i a l  de l e  (ou  s e j a ,  a  i nc ap ac idad e  de  s e  au to  de fende r ) .  C f .  a  r es pe i t o  
des s e  ac ó rdão  R .  Me rk e l ,  Em b r yonens c hu t z ,  Grun dges e t z  u nd  E th i k :  Übe r  
ve r f as s ungs r ec h t l i c he  M i s s ve rs t ändn i s s e  u nd  m ora l i s c he  Gru nd lagen  im  S t re i t  um  d i e  
Fo rs c hung  an  em br y on a len  S t am m ze l l en ,  Deu ts c he  R i c h te r ze i t s c h r i f t  (D R iZ )  2002 ,  p .  
184 .  Pa r t i c u l a rm en te  à  c apac idade  de  s e r  p o r t ado r  de  d i re i t os  f un da m en ta i s :  
Ek a rd t /Ko rnac k ,  Em br y onendeba t te  au f  ve r f as s ungs rec h t l i c he n  Ab we gen? ,  K r i t i s c he  
V ie r t e l j ah res s c h r i f t  f ü r  Ges e t zge bung  un d  R ec h ts wi s s ens c ha f t  ( K r i tV )  2006 ,  p .  349 .  C f .  
t am bém  B ranc o ,  Tem  o  em br i ão  d i re i t o  à  v i da? ,  Obs e r va tó r i o  da  J u r i s d i ç ão  
Cons t i t uc i ona l ,  B ras í l i a ,  Ano  1 ,  Ma io  2008 ,  d i s pon í ve l  em :  
h t t p : / / o j s . i dp .edu .b r / i nd e x.p hp /obs e r va to r i o  ( 1 1 /07 /08 ) .  
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Obviamente, a ESchG e a StZG são leis parlamentares neste sentido, que são 

formalmente constitucionais (cf. acima B.II.1)50. 

Então, a reserva de permissão de pesquisa pelas autoridades, como é prevista na lei, 

tem que obedecer (além de outros chamados “limites do limite”) o princípio da 

proporcionalidade da medida limitante em relação ao seu objetivo.51 Assegurar a 

integridade do embrião, também se for criado no estrangeiro, certamente é um objetivo 

legítimo a ser perseguido pelo legislador, e a obrigatoriedade de um procedimento de 

permissão sob as numerosas condições descritas é uma medida necessária e adequada 

(proporcional no sentido estrito) para alcançá-lo: Sem obrigatoriedade de uma 

permissão um controle estatal das atividades cientificas nessa área eticamente sensível 

seria bem mais difícil. Ressalta-se que é especialmente importante zelar por serem 

utilizados nos respectivos projetos de pesquisa somente embriões para o 

reaproveitamento de células-tronco que não podem mais se desenvolver para 

indivíduos, bem como zelar pelo fato que não se forma uma indústria de criação de 

embriões para fins de experimentes com os componentes, nem no próprio país, nem no 

estrangeiro. Frisa-se ademais que a pesquisa não é tão dependente desse tipo de 

pesquisa (em outras palavras: não temos uma intervenção no âmago, na essência do 

direito garantido), uma vez que pesquisa também pode ser progredida com células-

tronco adultas, proveniente p. ex. do sangue da cordão umbilical ou de líquido 

amniótico, métodos que podem prometer sucessos iguais. Deste jeito, o entalhe nos 

                                                 
50 No  c as o  des tas  l e i s  nã o  f o i  p rec i s o  um  c o ns e n t im en to  m an da tá r i o  da  s egunda  
c âm era  l eg i s l a t i va  c ha m ada  Bund es ra t  (C ons e lho  Fede ra l )  s egundo  o  a r t i g o  84 ,  i nc i s o  
I ,  da  G G;  a penas  po d ia  t e r  um a  ob jeç ão  de la  que ,  no  enquan t o ,  po de  s e r  venc ido  po r  
vo to  no  Bundes t ag  dep o i s .  Mas  em  23 /05 /20 0 8 ,  o  B undes ra t  r e nunc i ou  de f i n i t i vam en te  
à  ob jeç ão ,  Im p res s os  d o  Bundes ra t ,  23 /05 /200 8 ,  n ° .  278 /0 8 .  
51 O  p r i nc íp i o  f a z  p a r te  d o  m a io r  p r i nc íp i o  do  Es tado  de  D i r e i t o .  C f .  
Mendes /Coe lho / B ranc o ,  op .  c i t .  ( ac im a  no ta  8 ) ,  p .  321 .  
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direitos dos pesquisadores por terem que cumprir as condições rígidas quanto ao 

objeto de sua pesquisa não é considerado desproporcional pela maioria. 

Aponta-se, de fato, que tem outras opiniões quanto à proporcionalidade, 

particularmente quanto à necessidade e adequação do regulamento: Os defensores de 

um ponto de visto liberal acham que francamente não tem necessidade de recorrer a 

procedimentos perante autoridades estatais, mas que se tem de confiar mais em 

humanidade e consciência dos pesquisadores.52 

Também foi duvidada a necessidade de uma data fixa para a importação de células-

tronco, porque significaria uma intervenção na liberdade de pesquisa que cresce cada 

dia mais por causa do envelhecimento das células que prestam cada dia menos para 

sucessos na pesquisa. Portanto, uma medida com menor intensidade no que diz 

respeito a liberdade de pesquisa, mas que é igualmente apropriado para servir o 

objetivo desejado, seria um determinado prazo contado da presente data para trás, 

como no Brasil.53 

Alguns representantes da doutrina negam a adequação da StZG– isso contrário ao 

ditado da Corte Constitucional Federal – por valorizarem a vida de um embrião 

decididamente menos do que a vida de uma pessoa nascida, e destacam as chances que 

oferece a pesquisa para prolongar a vida de pessoas já nascidas. 

Alguns críticos na doutrina e política (com um ponto de visto mais conservador, 

também religioso) argumentam contra a admissibilidade de qualquer pesquisa com 

material celular-tronco humano presumindo uma intervenção no âmbito da dignidade 

                                                 
52 Ou  nem  v i ram  a  p r o teç ão  do  em b r i ão  c om o  ob je t i v o  l ega l  a  as p i ra r ,  v e j a  po r  e xem p lo  
o  p ro j e to  de  l e i  a l t e rna t i vo  em :  Im p res s os  do  B undes tag  n ° .  1 6 /7982 .  
53 C f .  K r eß ,  o p .  c i t .  ( ac i m a  no ta  39 ) ,  p .  54 .  
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humana segundo artigo 1° da GG.54 Mas juridicamente tem-se que ter cuidado com 

isso, porque: Uma intervenção na dignidade já significa uma violação; não há mais 

ponderação de outros valores constitucionais e possibilidade de justificação 

constitucional.55 Deste modo, um conceito tão pouco específico tiraria do parlamento 

toda a margem de ação, embora o parlamento seja o melhor lugar para ponderar sobre 

a concordância de diversos valores em conflito e sobre assuntos de tal importância 

para a sociedade.56 Por isso, aconselho não presumir uma tal intervenção neste caso, 

nem atribuir “dignidade” (ao longo do direito à vida irrefutável) às células, pelo menos 

não até a hora da nidação da célula-ovo. 

5. Questão de perspectiva européia 

Resta mencionar, incidentalmente, mais um aspecto atualmente controverso em 

respeito à Constituição: a influencia da política diferente da União Europeu. A UE, 

cujo direito supranacional possui precedência na aplicação em relação ao direito dos 

Estados-membros europeus,57 não dispôs regras particulares sobre o assunto da 

pesquisa com células-tronco,58 mas há uma competência dos órgãos europeus de 

conceber programas de promoção financeira para atividades de pesquisa. Um dos 

programas contém a pesquisa com células-tronco.59 A promoção efetua-se com verba 

provindo das contribuições dos Estados-membros, também alemãs. O Governo alemão 

                                                 
54 H i l l g rube r ,  c i t .  ( ac im a  no ta  16 ) ,  p .  3 -7 ;  W agne r ,  op .  c i t .  ( ac im a  no ta  31 ) ,  p .  918 .  
55 J a ras s  e  P ie r o th ,  G G,  9 .  ed .  2007 ,  a r t .  1 ,  t óp i c o  7 ;  S te rn ,  D as  S t aa t s rec h t  de r  
Bundes re pub l i k  Deu ts c h land ,  vo l .  IV /1 ,  2006 ,  p .  60 .  À  d i g n i dade  do  e m br i ão  ve j a  
t am bém  R .  Me rk e l ,  op .  c i t .  ( ac im a  no ta  49 ) ,  p .  184 .  
56 Ce r to :  I ps en ,  Zu r  Zuk u n f t  de r  Em b r yonen f o rs c hung ,  NJW  2004 ,  p .  26 8 .  
57 Ha r a t s c h /K oen ig / Pec h s te i n ,  E u ropa rec h t ,  200 6 ,  p .  7 9 .  
58 C f .  Vönek y /Pe t e rs en ,  De r  rec h t l i c h e  S ta tus  d es  m ens c h l i c hen  e x t rak o rpo ra l en  
Em br yos :  Das  Rec h t  de r  Eu ropä i s c hen  Un i on ,  Eu ropa rec h t  (Eu R)  200 6 ,  p .  3 40 .  
59 7 th  E u rope an  F ram e wo rk  P r og ram m e fo r  Res e a rc h  and  Tec no log i c a l  De ve lopm en t  
(FP7 ) ,  pu b l i c ado  em  22 /12 /2006 .  
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teve que se esforçar no plano europeu para evitar uma contradição ao direito alemão:60 

Tal atitude contraditória significaria uma violação da Constituição porque uma política 

sem contradições é o mandamento do Estado de Direito. Por fim foi realizado o 

compromisso que projetos de pesquisa com células-tronco poderão ser promovidos 

pela UE, só o eticamente duvidoso processo de reaproveitamento das células de 

embriões não será promovido.61 

6. Controle pela Corte Federal Constitucional? 

A seguir, dá-se uma olhada ao possível controle real das regras alemãs pela Corte 

Constitucional Federal. Embora o direito da pesquisa com células-tronco tenha sido 

regulamentado por quase duas décadas, ainda não existem acórdãos judiciais pela 

Corte Constitucional Federal sobre a constitucionalidade das normas da questão da 

admissibilidade da pesquisa com células-tronco na Alemanha.62 Isso é devido ao 

sistema processual constitucional alemão. São cabíveis a esse Tribunal somente os 

procedimentos expressamente atribuídos e enumerados no § 13 da Lei Orgânica da 

Corte Constitucional Federal (Bundesverfassungsgerichtsgesetz, BVerfGG)63. Um 

controle de constitucionalidade de uma lei pode se realizar dentro de poucos dos tipos 

de procedimento previstos: 

a) Controle de normas 

                                                 
60 C r í t i c o ,  c om  toda  a  ra zão :  W agne r ,  op .  c i t .  ( ac im a  no ta  3 1 ) ,  p .  91 7 .  Segundo  e l e ,  
uns  25  % d as  ve rbas  p r ovêm  d a  A l em anha  c om o  Es tado -m em bro .  
61 K reß ,  op .  c i t .  ( ac im a  n o ta  32 ) ,  p .  220 ,  f a l a  d e  um a  „ f a l s a  m o ra l i dade “ .  
62 I n fo rm aç ão  adqu i r i da  da  d i re to r i a  da  Co r t e  C ons t i t uc i ona l  em  03 / 07 / 2008 .  
63 Es ta  l e i  de  1 2 /03 / 1951 ,  a  ú l t im a  red aç ão  dad a  em  23 /11 /2007 ,  c on té m  o  c ód igo  
s ob re  os  p roc es s os  c on s t i t uc i ona i s  f ede ra i s .   
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Em primeiro lugar, existe o controle de normas (Normenkontrolle), a saber na forma 

abstrata segundo o artigo 93, inciso I, n°. 6 da GG,64 e na forma concreta segundo o 

artigo 100, inciso I, da GG, após remessa por qualquer juiz no país quem estiver 

convencido da inconstitucionalidade de uma lei em um caso concreto. 

O círculo de legitimados para impetrar o controle abstrato é pequeno, particularmente 

se comparar à ação direta de inconstitucionalidade do Brasil: Só podem propô-lo o 

Governo Federal, os Governos Estaduais e uma fração de um terço dos deputados do 

Bundestag (cf. o § 76 da BVerfGG). Um prazo legal para interpor a ação é inexistente, 

mas até a presente data esses órgãos legitimados não arriscaram desafiar o 

compromisso alcançado no debate democrático, e resolveram não interpor a ação.65 

O controle concreto só é admissível, quando num litígio o juiz quem estiver aplicando 

a lei vem a ser convencido que ela não é constitucional. Isso nem tem ocorrido num 

processo penal envolvendo uma pessoa (p.ex. um médico) violando um preceito penal 

da ESchG, nem num processo administrativo de um pesquisador para quem não deram 

a permissão de pesquisar nos termos da StZG. Comparado com outras leis, o círculo de 

pessoas para quem aplicam as leis aqui tratadas é pequeno; e este círculo de pessoas, 

em geral, não arrisca punibilidade imprudentemente, tem suficiente conselho jurídico, 

tem a flexibilidade de pesquisar em áreas relacionadas sem punibilidade e 

procedimento de permissão (p.ex. com células-tronco adultas) ou de fazer a pesquisa 

num contexto internacional. 

                                                 
64 A  c on t ro l e  abs t ra ta  é  p rec i s ada  nos  §§  76 -79  da  B Ve r f G G.  C f .  a  ob r a  c om para t i v a  de  
Mendes ,  D ie  abs t rak te  No rm enk on t ro l l e  vo r  de m  Bundes ve r fas s ungs g e r i c h t  un d  vo r  
dem  b ras i l i a n i s c hen  Su p rem o  T r i buna l  Fede ra l ,  1991 .  
65 Os  rep res e n tan tes  do  Es tado  d e  Ba vá r i a  n o  B undes ra t  j á  pens a ram  e m  b loquea r  a  
l e i  m as  en f im  renunc i a r am .  Res t a  agua rda r  s e  o  Go ve rno  b áv a ro  (ou  q ua lque r  ou t ro  
Go ve rn o  es tad ua l )  im p e t ra rá  o  c on t ro l e  de  no rm as  pe ra n te  o  
Bundes ve r fas s ungs ge r i c h t .  
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b) Reclamação constitucional 

Em segundo lugar, neste respeito, há o procedimento da reclamação constitucional 

(Verfassungsbeschwerde) segundo o artigo 93, inciso I, n°. 4a) da GG66, que serve a 

declarar violações de direitos fundamentais por qualquer ato do Poder público, sendo 

legitimados somente portadores desses direitos, ou seja, por regra, pessoas naturais do 

direito privado. Apenas os que aleguem de serem violados eles mesmo, presentemente 

e diretamente, são autorizados a interpor a reclamação. Além disso é preciso o 

impetrante ter esgotado todas as demais possibilidades para remediar a violação, seja 

nas instâncias, seja de qualquer outro modo,67 e a reclamação passar o procedimento 

de aceitação na Corte.68 

Basicamente com os mesmos argumentos mostrados quanto ao controle concreto de 

constitucionalidade, ainda não tem tido um caso concreto em que alguém infringiu 

essas leis, já foi condenado por todas as instâncias e interpôs a reclamação 

constitucional. Afora, as pessoas privadas que apenas acham que o regulamento tem 

defeitos, mas não são afetadas pessoalmente, não têm o direito de pedir uma decisão 

perante a Corte Constitucional. 

Enfim, resta se aguardar ansiosamente para se realizarem em algum dia circunstâncias 

em quais se pode passar o corredor estreito de admissibilidade de uma ação perante a 

mais alta Corte. Se não acontecer, demonstra que o legislador já soube criar um 

regulamento no assunto que é capaz de apaziguar a sociedade. 

C) Conclusão comparativa ao Direito brasileiro 

                                                 
66 Conc r e t i zado  nos  §§  1 3  n ° .  8a  e  9 0 -95  da  BV e r f GG .  
67 Subs id i a r i edade  da  re c l am aç ão  c ons t i t uc i ona l ,  c f .  o  §  90 ,  i nc i s o  I I ,  da  BV e r f G G.  
68 Segundo  o  §  93a  da  B Ve r f G G tem  que  ha v e r  um a  repe rc us s ão  c ons t i t uc i ona l  ge ra l  
ou  a  ac e i t aç ão  t em  que  s e r  nec es s á r i o  pa ra  “ f aze r  res p e i t a r ”  os  d i re i t os  f undam e n ta i s .  
C f .  o  req u i s i t o  c om  p ro pós i t o  pa rec i do  no  a r t i go  102 ,  §  3 ,  da  Cons t i t u i ç ão  b ras i l e i r a .  
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Do ponto de vista comparativo, finalmente, pode-se tirar algumas conclusões: 

As regulamentações da pesquisa com células-tronco embrionárias humanas no Brasil e 

na Alemanha são diferentes quanto à técnica legislativa escolhida pelo legislador: 

Enquanto que no Brasil existe uma permissão de jure quando são cumpridas várias 

condições, na Alemanha há uma proibição geral na lei, sendo prevista uma 

possibilidade de obter uma permissão administrativa sob condições. Em todo o caso, 

ambos os legisladores esforçaram-se para equilibrarem, na medida do possível, os 

mandamentos controversos que se encontram nas Constituições. 

Ao analisar as condições legais para essa pesquisa nos dois países ao pormenor repare-

se algumas semelhanças básicas e, em geral, uma maior rigidez no Direito alemão. As 

semelhanças são: o requisito que os embriões das quais derivam as células-tronco 

foram originalmente criados para fins de uma gravidez e não servem mais para este 

propósito, o prazo de espera (só que no Brasil tem um prazo fixo e na Alemanha tem 

uma data fixa), o envolvimento de um comitê de ética (mas nota-se a diferença neste 

ponto que no Brasil a aprovação do comitê é imprescindível para a permissão, na 

Alemanha as autoridades apenas têm que considerar a opinião do comitê mas podem 

desviar dela), e a proibição de comercialização. A maior rigidez do Direito alemão 

resulta basicamente do fato que as células-tronco precisam ser importadas do 

estrangeiro, o reaproveitamento delas respeitando a lei do respectivo país de origem, e 

também resulta de pressupostos adicionais como a prova do valor especial científico 

da pesquisa tencionada, e os experimentos anteriores com células animais (principio da 

subsidiariedade). 
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