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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO: 1. Esta a Corte
diante da delicada e grave tarefa de decidir se deve mantida, a luz da
Constituicdo da Republica, a autorizacdo, dada pela Lei n® 11.105, de 24 de
mar¢co de 2005, no art. 5° e 8§, para fins de pesquisa e terapia, sob
determinadas condi¢fes, ao uso de células-tronco embrionarias obtidas de
embrides humanos produzidos por fertilizagao in vitro.

Alega a demandante, a Procuradoria-Geral da Republica, em
substancia, que tal autorizacao violaria o direito a vida e a dignidade da pessoa
humana, objetos respectivos do art. 5° caput, e do art. 1° inc. lll, da
Constituicao Federal.

A gravidade e a delicadeza da tarefa vém, ndo apenas da ja
em si algo complexa questéo juridico-constitucional da causa, mas também do
conflito, que lhe subjaz, de opinides sobre o0s progressos e expectativas da
engenharia genética e das técnicas de fertilizagédo artificial, de um lado, e, de
outro, das justas inquietacbes que, despertando a tematica em relacdo a
dignidade da pessoa humana e ao futuro da humnidade, evocam, como

paradigma perturbador do potencial escatolégico da tecnologia,! os rumos

L A expressao é tomada a HANS JONAS, que, sintetizando toda a preocupac&o inspiradora de
sua notavel obra, advertiu: “Ante el potencial casi escatolégico de nueseros procesos técnicos,
la ignorancia de las consecuencias Ultimas serd en si misma razon suficiente para una
moderacién responsable, que es lo mejor, tras la posesion de la sabiduria” (El principio de
responsabilidad. 22 ed. Barcelona: Herder, 2004. trad. Javier M2 Fernandez Retenaga. p. 56).



dramaticos em que se transviaram os estudos sobre a fissdo nuclear. E conflito
exacerbado, sendo deturpado em boa medida, pelo contraste de posi¢cdes que,
cada uma a seu feitio, ndo conseguem desvencilhar-se da forte carga de
irracionalidade sobre assunto que toca as profundezas mais obscuras do

psiquismo e do espirito humano.

I. Refutacdo dos argumentos impertinentes.

2. Antes de entrar a expor meu pensamento sobre a questéo
central da causa, gostaria de, ndo apenas por intuitiva necessidade de metodo
e de coeréncia loégico-juridica, sendo também em homenagem a todos os
ilustres interlocutores deste nobre dialogo, refutar, posto que com brevidade,
dentre os principais argumentos apresentados por ambas as correntes, aqueles
gue, com o devido respeito, me parecem menos solidos ou consistentes, e,

como tais, irrelevantes para a decisao.

2.1 Em primeiro lugar, embora reconheca dé lugar a comparagao
ilustrativa, tenho por insuficiente a analogia retorica que se intenta estabelecer
entre os momentos da chamada morte enceféalica e, a contrario sensu, do inicio
da vida, o qual se daria com a neurulacdo, ou estagio de esbog¢o do sistema
2
Nnervoso.
A opcéo legislativa, tomada pelo art. 3° da Lei federal n° 9.434,

de 1997, pela morte encefélica como marco relevante do diagnéstico de 6bito

2 Argumento da AGU, fls. 87.

% “Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano destinados a
transplante ou tratamento deverd ser precedida de diagndstico de morte encefélica, constatada
e registrada por dois médicos ndo participantes das equipes de remocdo e transplante,



para fins de transplante ou tratamento, bem como sua regulamentacéo, por via
da Resolucdo do Conselho Federal de Medicina — CFM n° 1.480/97, baseia-se
na técnica normativo-operacional da ficcdo juridica, que reproduz mera
convencdo, embora ndo despida de fundamentos médico-cientificos. E que
ninguém disputa que o ser humano vitima de morte cerebral ndo esta, deveras,
biologicamente morto.* O fim da vida é determinado, nesse caso, menos por
injuncdes intransponiveis de natureza biologica do que por especificas razdes
de conveniéncia social e politica, concernentes ao aproveitamento de tecidos e
orgaos para transplante e doacdo, com o manifesto proposito de salvar vidas
alheias e reduzir os custos materiais e emocionais da manutencéao de uma vida
em estado vegetativo, sob progndstico fechado. Nao é este o lugar para discutir

a bondade ou a validez dessa concepg¢ao normativa.

2.2. Em segundo lugar, em absoluto ndo vem ao caso, nem releva
em nada a circunstancia ou a eventualidade de, para experimentos cientificos
de finalidades terapéuticas, as pesquisas com células-tronco adultas (CTA) se
prefigurarem mais ou menos promissoras ou frutiferas do que aquelas voltadas
para as célultas-tronco embrionarias (CTE).

Os objetos teoricos de pesquisas ndo tracam caminhos

mutuamente excludentes. Considerando-se que, ao propdésito, nenhuma das

mediante a utilizacdo de critérios clinicos e tecnolégicos definidos por resolugédo do Conselho
Federal de Medicina.”

4 LUIS P. VILLARREAL, Professor de Biologia Molecular e Bioquimica da Universidade da
California em Irvine (EUA), explica de modo singelo o status da morte cerebral: “La vida
también puede entenderse como una propiedad emergente a partir de un conjunto de
elementos inertes. La vida y la conciencia constituyen ejemplos de sistemas complejos
emergentes. Ambos requieren un nivel critico de complejidad o interaccion para alcanzar sus
respectivos estados. Una neurona por si sola (...) no posee consciencia; para ello se necesita
la complejidad del cerebro entero. Incluso un cerebro humano intacto puede estar vivo y
carecer de consciencia, es decir, en estado de ‘muerte cerebral’.” (¢ Tienen vida los virus?, In:
Investigacion y Ciencia: Edicién Espafiola de Scientific American, n. 341, feb. 2005. g.n.).



tecnologias conhecidas demonstrou cabal suficiéncia no sentido de esgotar as
potencialidades cientifico- terapéuticas, fica desde logo claro que o estudo com
as CTE é de todo em todo adequado e recomendavel, na medida em que pode
contribuir para promoc¢ao de objetivos e valores constitucionais legitimos, que
sdo o direito a vida, a dignidade, a saude e a liberdade de investigacéo
cientifica. E, porque é decisiva para a ciéncia, a consideragdo de sua
velocidade ou aspecto temporal aparece ainda como manifestamente
importante, até porque, como ha de ver-se, ndo sacrifica nenhum principio
juridico nem direito algum, sobretudo os que protegem a vida e a dignidade
humanas, para realizacdo daqueloutras altas finalidades, com a intensidade e

amplitude desejaveis.

2.3. Tampouco tém peso aqui recursos hermenéuticos tendentes a
interpretar a ConstituicAo da Republica a luz de normas subalternas. Os
conceitos de vida e de pessoa, enquanto constituam dados necessarios da
guaestio iuris da causa, devem ser reconstruidos, sendo que construidos, nos
supremos limites materiais do ordenamento constitucional.

Tal € a razdo Obvia por que ja a nada serviria a postura
dogmatica que, debaixo do pretexto da relatividade dos direitos constitucionais,
pretende graduar o direito a vida com a régua impertinente de que, como, nos
termos do direito positivo, o crime de homicidio tem pena maior que a prevista
para o delito de aborto, entdo teriam menor dignidade juridico-constitucional a
vida intra-uterina e, a fortiori, as células embrionarias.

O erro aqui é agravado e pouco sutil. As normas penais nao

valoram de modo diverso, na cominacao de penas em cada tipo, o bem juridico



da vida em estado hipotético de violagdo, mas, sim, a reprovabilidade de cada
conduta tipica, segundo as modalidades e as circunstancias da acdo humana
violadora. Cuida-se, ai, de nitida orientacdo de politica normativo-criminal, que
em nada deprecia 0 eminente grau de dignidade e tutela que a Constituicdo da
Republica reserva ao chamado direito a vida, que €, antes, 0 pressuposto ou
condicao transcendental da existéncia de todos os direitos subjetivos.

Para vé-lo em toda a nitidez, basta atentar na propria figura do
homicidio, cujas penas variam em fungdo de diversos fatores objetivos e
subjetivos, inerentes, por exemplo, as hipéteses de aumento ou diminuicao, de
qualificacdo, etc..> A ninguém teré jamais ocorrido que, para o ordenamento
juridico, valha menos a vida de uma vitima de homicidio simples do que a de
alguém morto em emboscada! Mas expressivo, ainda, € o caso o infanticidio
(art. 123 do Codigo Penal), que, em termos de sacrificio do bem juridico
tutelado, em nada difere do homicidio (art. 121 do Cdédigo Penal), mas, em
razdo de condi¢des subjetivas especialissimas (estado puerperal da mée), tem
pena em abstrato consideravelmente mais branda, sem isso signifique, para a
ordem juridica, sobretudo a constitucional, que a vida do infante valha menos
do que a de qualquer outra pessoa.®

Poder-se-ia objetar que, neste segundo exemplo, a diferenca
de penas decorre da menor capacidade de compreensdo do agente. Mas, a
despeito de ser inconsequente em si a objecdo, outros casos ha em que a

cominacgao da pena esta relacionada com a ponderacao de elementos objetivos

> Cite-se, por exemplo, a agravante de o agente ter cometido o crime “contra crianca, maior de
60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida” (art. 61, inc. Il, “h”). Alias, como no aborto a
capacidade de reacao do feto é nula, a legislacéo penal poderia até ter previsto pena maior que
a aplicavel ao homicidio, sem que isso significasse demérito da vida das pessoas.

® Esse &, no entanto, o argumento — incorreto no ponto — da CONECTAS, que, comparando a
pena do homicidio com a do aborto, sugere haja, em relagdo a vida “da pessoa destinada a
nascer, (...) uma valoracdo ‘pela metade’ de seu valor” (fls. 158). A ilacdo, tirada de forma
automatica entre o valor da pena e o valor do bem juridico tutelado, ndo colhe.



do fato criminoso, como se da, v. g., com o furto de veiculo automotor, que,
transportado para outro Estado, induz pena abstrata maxima no dobro (art. 155
do Cadigo Penal)! O bem juridico atingido e seu valor juridico-patrimonial séo
exatamente os mesmos, mas sao diversas as penas, porque diversos 0s graus
de desvalor normativo das condutas tipicas.

Dai se tira que a pena cominada, embora guarde certo nexo
I6gico com o bem juridico objeto da tutela criminal, nem sempre é diretamente
proporcional ao valor normativo deste, por perceptivel necessidade de
concretizacdo de justica, como sucede, estritamente, a fixacdo tedrica das
penas dos crimes de aborto e de homicidio, cuja diversidade, de modo e em
sentido algum se presta a sustentar peregrina teoria de que o direito a vida
seria suscetivel de graduacdes axioldégicas no seu status juridico de fundante
valor objetivo constitucional.

Por razbes até mais graves e intuitivas, que por isso nao
merecem sendo notas de rodapé, parece, nesse sentido, ndo menos estéril e
ilegitima a invocacao de categorias da dogmatica e do direito civil, como, por
exemplo, remissdo as idéias de nascituro’, de nascimento com vida e de
personalidade juridica®, todas as quais estdo impregnadas de vicio
metodoldgico radical e absoluto que, a moda de pecado original, as invalida
todas, enquanto mal disfar¢cadas tentativas de inverter a ordem escalonada das

normas que se estrutura a partir da Constituicdo da Republica.

" A AGU chega a conclusdo correta, empregando, contudo, raciocinio que se nao remete a
Constituicdo. E verdade que ha diferenca entre vida intra-uterina e embriées ndo-implantados
ou congelados, mas isso ndo decorre da incerteza do nascimento (relacionada a idéia de
nascituro, “ser humano ja concebido, cujo nascimento se espera como fato futuro e certo”, fls.
111). Deriva, sim, do ndo enquadramento dos Ultimos em nenhum conceito aceitavel de vida.

® E indcua a afirmacdo da CGU as fls. 116 (“s6 tem direitos quem tem personalidade”), porque
0 material embrionario pode ndo ser sujeito de direitos, mas é objeto de protec¢do juridica.
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2.4. Artificial, forcosa e, como tal, imprestavel, € a proposta de
equiparacao ou analogia entre os procedimentos envolvidos nas pesquisas de
células embrionarias e pratica abortiva.

A caracterizacdo do crime de aborto tem por pressuposto
necessario a preexisténcia de vida intra-uterina, isto é, de gravidez, pois a
gestacdo € circunstancia elementar do tipo penal (arts. 124 e ss. do Caodigo
Penal). Ora, abstraindo-se por ora a questao de existir, ou ndo, vida no embrido
congelado, ndo ha como nem por onde imaginar-se delito de aborto sem
gestante. Quem seria a gestante na hipotese das pesquisas? Os tanques de
nitrogénio liquido?

Essa concluséo cristalina e irrefutavel ndo permite a ninguém
de bom senso descobrir afinidades entre aborto e pesquisa cientifica com
células embrionarias congeladas, nem sequer no plano da critica extrajuridica,
como o advertiu a insuspeita MAYANA ZATZ:

“Pesquisar cclulas embriondrias obtidas de embrides congelados
nao é aborto. E muito importante que isso fique bem claro. No aborto,
temos uma vida no utero que s6 serd interrompida por intervengao
humana, enquanto que, no /embriﬁo congelado, ndo ha vida se nao
houver intervengao humana. E preciso haver interven¢ao humana para a

formagdo do embrido, porque aquele casal nio conseguiu ter um

embridao por fertilizacdo natural, e também para inserir no utero. E

.~ ~ . . ’ 9
esses embrides nunca seriao inseridos no utero”.

2.5. Nao colhe, ademais, por representar verdadeiro contra-senso,
o0 argumento ad terrorem centrado na possivel tendéncia a comercializacéo de
embrides que se desencadearia por conta da declaragcéo de constitucionalidade

da lei de biosseguranca.

o p. 13. grifos nossos.



Esta veda expressamente a mercantilizacdo de embrides
excedentarios,® tipificando-a como crime (art. 5°, § 3°), e, mediante a previsdo
de outras medidas de controle, ainda que algo timidas na sua literalidade, mas
bastantes, na sua forca latente, para justificar e exigir a atuacao efetiva dos
orgaos e instituicdes responsaveis por sua observancia, concorre para inibir
atividades abusivas clandestinas, que de outro modo poderiam ser ignoradas
pela indiferenca oficial, sob pretexto de vacuo legislativo. As consequéncias
praticas supostas pela disciplina normativa e por sua correta interpretacéo
conforme a Constituicio da Republica desacreditam o0 argumento, pois
transportam as pesquisas cientificas para o campo delimitado da licitude
juridica, recobrindo de legitimidade e responsabilidade assim o trabalho dos
pesquisadores, como as fontes de financiamento e investimento, que ja néo
pré-excluem os estimulos e recursos publicos. A auséncia de lei € que
incentivaria experimentos abstrusos, antiéticos ou abusivos, a sombra de uma
clandestinidade que, conquanto inevitavel na medida da natural incontinéncia

humana, o Estado ja ndo pode tolerar sob o dominio de normas cogentes.

2.6. Estou, por fim, em que engenhosas referéncias a nocédo de
paternidade responsavel servem apenas a justificacdo dos procedimentos de
fertilizac&o in vitro (IVF) e de um de seus efeitos colaterais, que é a producao
de excedentes embrionarios. Cuida-se de questdo prévia mas autbnoma, que
nao guarda vinculo direto com a solugdo do problema juridico-constitucional

agora submetido a Corte.

1A expressdo, com o neologismo, consta do art. 1.597, inc. IV, do vigente Cédigo Civil.



II. A auséncia de vida nos embrides humanos congelados.

3. Héa, em tese, alguns — convenhamos predicar a todos eles, a
mingua de outro mais preciso e curial, este termo — tedricos sujeitos de direito
a vida por considerar no quadro da causa: um € o embrido congelado; outro, 0
embrido implantado e o feto e, por fim, o ser humano, crianca ou adulto, que
porta plenamente os atributos a cuja coexisténcia a ordem constitucional atribui
a qualidade de pessoa. A pergunta nevralgica a que deve a Corte responder é
se a tutela constitucional da vida se aplica, na integralidade do seu alcance, a
classe dos embrides e, mais especificamente, a dos embrides inviaveis e aos
crioconservados.

Meu esforgo estd em perquirir se existe diferenca de graus de
protecdo constitucional a que fagcam jus, de um lado, as pessoas dotadas de
vida atual e em plenitude, e, de outro, os embrides. E comeco por identificar em
ambos esses conjuntos de organismos o predicado da humanidade, mas
somente no primeiro consigo discernir, a luz de todos os critérios discretivos
disponiveis, a presenca de vida. Por isso, o Unico ponto de semelhanca que as
caracteristicas e as distingdes bioldgicas me autorizam a encontrar, no plano
da ordem juridica, entre um embrido congelado e um adulto, € que esse
participa, em grau primitivo, dos requisitos da protecdo a dignidade humana

deste, e apenas isso. E 0 que me proponho a demonstrar.

4. Antes de declinar o extenso rol de direitos fundamentais do art.
59, cujo caput assegura o direito a vida, a Constituicdo da Republica enuncia

seus principios fundantes no art. 1°, fazendo constar do inc. lll a dignidade da



pessoa humana. Harmonizam-se todas estas disposi¢des, pois o vocabulo
vida, constante do art. 5°, ndo pode dissociar-se do pressuposto de sua
condicdo humana. Quando se refere a todos, brasileiros e estrangeiros aqui
residentes, que sao iguais perante a lei, a Constituicdo cuida, a toda a
evidéncia, de seres humanos viventes.

Desta indiscutivel premissa, segundo a qual a vida objeto da
larga e genérica tutela constitucional é apenas a vida da pessoa humana,
derivam duas teodricas linhas de raciocinio, conducentes ambas ao
reconhecimento de permissdo constitucional para pesquisas com células-
tronco embrionarias: a primeira baseia-se em que o embrido néo é, ou néo é
ainda, pessoa; a outra concebe que no embrido, congelado ou inservivel, ndo
h& vida atual. E tais posi¢cées ndo sao contraditérias, pois basta seja admitida a
consisténcia légico-juridica de uma delas para ter-se por legitima a concluséo
de constitucionalidade da norma ora impugnada. Como, para efeito da ampla e
integral tutela outorgada da Constituicdo da Republica, deve haver vida, e vida
de pessoa humana, a falta de qualquer um dos componentes desta conjuncgéo
invalida o fundamento basico da demanda.

Héa argumentos respeitaveis na posi¢cao dos que sustentam que
embrides isolados ndo se caracterizam nem definem como pessoas. E, por
exemplo, a formulagdo da AGU, segundo a qual “a ofensa a dignidade da
pessoa humana exige a existéncia da pessoa humana, hipétese que nao se

configura em relacdo ao embrido in vitro”,** e, ainda, a do amicus curiae

MOVITAE, que, ao afirmar ndo ser “o embrido uma pessoa”,'? invoca esta licao

do Prof. ANTONIO JUNQUEIRA AZEVEDO::

fls. 114.
12 p. 18 da manifestacdo data de 30.09.2005.



“ID]o embrido pré-implantatorio, resultante de processos de
fecundacao assistida, ou até mesmo de clonagem, constituido
artificialmente e que ainda esta fora do ventre materno, por niao estar
integrado no fluxo vital continuo da natureza humana, ¢ dificil dizer
que se trata de ‘pessoa humana’. . verdade que, por se tratar da vida
em geral e especialmente da vida humana potencial, nenhuma atividade
gratuitamente destruidora ¢ moralmente admissivel, mas, no nosso
entendimento, af ja4 nio se trata do principio da intangibilidade da vida
humana; trata-se da prote¢ao, menos forte, a vida em geral..”l?’

Na mesma direcdo, CLAUS ROXIN inclina-se a reconhecer
certa forma de vida ao embrido, ao tempo em que lhe nega, porém, condi¢ao

analoga a do homem nascido, por considera-lo apenas uma forma prévia de

pessoa:

“F inquestionavel que, com a unido do 6vulo e do espermatozéide,
surge uma forma de vida que ja carrega em si todas as disposicdes para
tornar-se um homem futuro. Daf deduzo que um tal embrido tem de
participar, em até certo grau, na prote¢ao e na dignidade do homem ja
nascido. (...)

Por outro lado, parece-me igualmente inquestionavel que o
embrido seja somente uma forma prévia, ainda muito pouco
desenvolvida, do homem, que nao pode gozar da mesma proteciao que o
homem nascido — ainda mais enquanto o embridao se encontrar fora do
corpo da mie.”"

De minha parte, estou convencido de que o atributo de
humanidade ja esta presente tanto no embrido, quanto nas demais fases do
desenvolvimento da criatura. Mais do que o carater e o sentido elementar da
identidade da matéria-prima de que um e outro se compdem, 0 embrido em si
constitui, como depositario dos ainda misteriosos principios da vida, mais que

procriagao, a re-produgdo ou a multiplicacdo enquanto prolongamento mesmo

das pessoas que lhe dao origem e, como tal, ndo pode deixar de ter a mesma

13 caracterizacéo da dignidade da pessoa humana, Revista dos Tribunais. S&o Paulo, v. 91, n.
797, p. 21, mar/2002.

* A protecdo da vida humana através do direito penal. Trad. Luis Greco. Disponivel em <www.
mundojuridico.adv.br/cgi-bin/upload/texto808.doc>, acesso em 31.03.2008, g.n.



natureza biolégica e de compartilhar da mesma suprema dignidade moral e
juridica do ser humano. Essa €, alias, a razdo por que nao ¢é licito reservar-lhe
tratamento menos respeitoso sequer no campo juridico.

As divergéncias toleraveis ao propoésito, essas concernem e
restringem-se ao problema de sua caracterizacdo, em termos absolutos ou
relativos, como pessoa, pois, a despeito de o cddigo genético completo,
enquanto conjunto das disposi¢cOes suficientes para, sob certa condicéo
externa, se desenvolver e transformar em ser humano autbnomo, ja estar
inscrito no embrido, ndo se pode reduzir a complexidade da pessoa humana
como organismo vivo e, sobretudo, como sujeito de direito, ao aspecto
puramente bioldgico de sua mera completude ou perfeicdo genética, encravada
na célebre “escada torcida em forma helicoidal.”*> Nesta sede, onde pretensas
concepcOes cientificas e posturas racionais se confundem, menos no
enunciado das teses contrastantes do que na profundeza das motivacdes
inconscientes, com a adesao apaixonada das crencas religiosas, € preciso
renunciar a toda busca de consenso e de pontos de vista comuns, até porque,
como verdadeiros atos de fé, ndo se acomodam a testes de refutabilidade, nem
prometem conclusdes seguras para a solucao da causa.

Menos discutivel, ou, quem sabe, menos incerto parece-me a
via da indagacdo dos critérios perante os quais se pode reconhecer, com o
nivel de certeza postulado pela resposta juridica, que embrides congelados néo

tém vida suscetivel de tutela, na acepcdo do ordenamento constitucional.*®

* TELLES JR., Goffredo da Silva. A Folha Dobrada — lembrancas de um estudante. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p. 850.

% E evidente que, existindo vida de pessoa humana, sob qualquer forma e manifestacéo, deve
ser protegida pelo ordenamento. E o caso, p. ex., dos fetos, sadios ou anencéfalos, das
pessoas que, por infortinio, sejam vitimas de deformidades, das mais leves as mais
teratoldgicas, e ainda daquelas em estado terminal, todas dignas do maior respeito e protecao



5. E, para tanto, tampouco é mister disputar, aqui, a respeito do
momento exato em que comeca a vida, pela mesmissima razao de que, por
mais convergentes e sedutoras que sejam as proposicdes revestidas de
aparente autoridade cientifica, esta é também seara de opinibes e teorias
controversas, que, incapazes de ser refutadas, guardam o estatuto l6gico das
profissdes de fé. A decisao seria, muito provavelmente, arbitraria.

Para efeito do meu raciocinio, € suficiente partir de uma
epitrope, figurada na concesséo retérica de que o inicio da vida ocorra deveras
no preciso instante da fecundacdo, entendida esta no estrito significado
biologico do mero fato objetivo da juncdo dos gametas, abstraida a
circunstancia de se perfazer, ou ndo, no ventre de alguma mulher ou alhures.
Noutras palavras, assumamos esta premissa como verdadeira, consoante o fez
o eminente Ministro Relator,'” e concordemos integralmente com a assertiva da
CNBB, segundo a qual “esta cientificamente comprovado que a vida comeca
com o zigoto. (...) Cientificamente, a vida comega com a concep(;élo”18

Nessa moldura légica pressuposta, a pergunta decisiva esta
em saber se a idéia de que a vida tem inicio na fecundacgéo, qualquer que seja
o locus onde aconteca, € capaz de legitimar juizo de inconstitucionalidade da
norma contestada, sob o fundamento e a inferéncia imediata de que a

correspondente autorizacdo de pesquisas com embrides ofenderia o primado

constitucional da tutela da vida humana. Ou, vista doutro angulo, saber se a

constitucionais. Assim também é o caso dos embrides implantados. Nao, porém, dos simples
embrides isolados, que, posto corporifiqguem patriménio genético humano, ndo tém vida no
sentido e como objeto da tutela constitucional.

" Esta no voto do Min. CARLOS BRITTO, p. 22: “ndo se nega que o inicio da vida humana sé
pode coincidir com o preciso instante da fecundacdo de um évulo feminino por um
espermatozéide masculino (...). Nao pode ser diferente. Ndo ha outra matéria-prima da vida
humana...”

18 p. 16 do memorial datado de 14.04.2007. Grifos nossos.



tese proposta de reconhecimento da licitude constitucional de experimentos
cientifico-terapéuticos com células-tronco embrionarias, subordinados a
rigorosos expedientes de controle e garantias legais, ndo estaria comprometida
pela admissao daquele postulado.

E de todo em todo negativa a resposta.

A primeira objecdo, mas talvez a menos grave, é que,
desconsiderando o fator concorrente da presenca e do papel decisivos do utero
materno na cadeia causal, essa difusa concepc¢do sobre o ponto historico
absoluto do inicio da vida deveria, na préatica, sob pena de grosseira e
perceptivel contradi¢cdo, levar necessariamente a mesma conclusédo de franca
ilegitimidade constitucional da corriqueira producdo de multiplos embrides para
fins reprodutivos, ndo obstante dirigida ao elevado fim dessa particular
modalidade de procriacdo assistida, que € a fertilizacdo extracorpoOrea, cujo
processo médico-cientifico gera incontaveis embrides excedentes, condenados
todos a congelamento prolongado ou a destruicdo imediata que quase ninguém
recrimina!

Pouco se da que esse resultado invariavel, a sobra de
embrides, represente consequéncia da particular necessidade de producéo
multipla, ditada pela observacao cientifica e empirica de todos os riscos de
fracasso envolvidos nas praticas e experimentos dos processos de fecundacgao
para tratamento de infertilidade. O fato incontornavel € que se tém por licitos,
guando menos naturais ou, até, moralmente legitimos, a formacao e o estoque
de u'a multiddao sempre crescente de embrides excedentarios. Mais que isso,
tal praxis €, sob pretexto de servir de boa garantia a eficacia das técnicas de

fertilizacdo em laboratorio, tolerada, sendo até justificada, pela assombrosa



indiferenca de quase todos os que, sustentando ser o embrido como entidade a
se, portador de vida nos mesmissimos termos em que a tém o feto e 0 homem
nascido e, como tal, merecedor de igual valoracdo ética e tutela constitucional,
nao lhe costumam opor nenhum reparo de ordem moral nem juridica. Mas néo
podem negar que se trata de producdo descontrolada de embribes sem
préstimo, que ndo tém, ao perecimento certo, destino alternativo compativel
com a grandeza e a dignidade reservadas ao ser humano, ao qual os
equiparam na raiz da sua concepcao ideologica.

Se, de regra, aos defensores dessa concep¢ao nao parece
eticamente censuravel, nem insultuosa a Constituicdo da Republica — antes, a
muitos se lhes afigura pratica legitima -, a producdo de tantos embrides
predestinados a longa crioconservacdo ou a pronta destruicdo consentida,
embora escusada pelas exigéncias técnicas e finalidade médico-reprodutiva do
processo em que se da, ndo lhes poderia aparecer inconstitucional, nem
censuravel que a lei tenha previsto a esses embrides sorte diversa,
evidentemente Util e nobre, que é a de se prestarem a objeto de promissoras
investigacdes cientificas em proveito da raca humana, cuja subsisténcia,
integridade e aperfeicoamento na histdria € o alvo ultimo das preocupacdes da
Constituicdo e de todo o ordenamento juridico.

Sobre trair-lhes de modo inconsciente as convicgOes
declaradas, deixando entrever que admitem, no fundo, a licitude do sacrificio
dos embrides excedentarios como procedimento natural em relacdo a matéria
humana dotada de certa dignidade ética, mas carente de vida plena, tamanha
incoeréncia dos defensores da teoria da vida embrionaria ja Ihes desacredita a

tese ou deprecia a crenga.



Manter congelado ou logo destruir organismo que ja tenha vida
em plenitude seria t&o ou mais indigno e repulsivo do que destina-lo a frutuosas
pesquisas cientificas a bem da humanidade. Dai porque, vergando-se talvez a
recondita certeza de que células-tronco embrionarias isoladas ndo contém vida
no rigoroso sentido bioldgico e juridico-constitucional da palavra, ndo condena
a requerente, em nenhum passo de sua atuagcdo na causa, a producéo
necessariamente ilimitada, nem o anunciado e rotineiro sacrificio de embrides
excedentes. Nem pleiteia tampouco o0 que seria 0 mais conspicuo disparate de
obrigar a conserva-los congelados ad aeternum ou de submeté-los
despoticamente a implantacdo sistematica em uteros de mulheres, mediante
aplicacdo simultdnea de vis corporalis e de vis compulsiva, em pratica
inconcebivel e degradante que aviltaria a dignidade humana. Nisso guarda
coeréncia.

Mas néo posso deixar de insistir na inexplicavel contradigdo em
gue se enreda essa atitude, a qual, como signo do antagonismo irracional as
pesquisas, condena a destruicdo das células embrionarias excedentes para fim
de desenvolvimento de experiéncias cientificas com propdsitos terapéuticos,
mas aquiesce ao seu inutil sacrificio no descarte final inexoravel, como se, em

ambos os casos, ndo houvera aniquilagéo ilicita da mesma vida pressuposta!

Convém referir e discutir, neste ponto, com RUSSEL
KOROBKIN,* duas posturas que, pretendendo validar a cerrada oposicao as
pesquisas com as células embrionarias, sintetizam de algum modo as
concepcdes comuns de que o blastécito constitui equivalente moral de pessoa

e, como tal, predica, nos planos ético e juridico, o mesmo indiscutivel valor que

19 stem cell century. New Haven and London:Yale University Press, 2007. p. 29-34



impede sejam ambos submetidos a experimentos cientificos, sobretudo
capazes de destruicdo. A primeira sustenta que blastocitos e pessoas séo
idénticos nas qualidades que Ihes atribuiriam e justificariam a mesma dignidade
moral e o consequente tratamento juridico. A segunda afirma que, conquanto
se diferenciem das pessoas sob importantes aspectos, os blastécitos guardam
o potencial de se transformarem em pessoas, donde gozarem do mesmo
estatuto moral e juridico destas.

E certo que, salvo o caso de gémeos idénticos, cada blastdcito
contém, ativo, um genoma humano unico. Mas o reconhecimento da posse
desse material genético de pessoa nao é suficiente para lhe fundar e estender
idéntico valor moral e juridico. E que ha hoje, ao propdsito, relativo consenso
cientifico de que a presenca de alguma estrutura de neurdnios, que exige
transcurso de certo tempo no processo, € requisito minimo indispensavel para
induzir o status moral de uma pessoa. Ora, cinco dias depois da fertilizagéo, o
blastocito ndo tem nenhuma capacidade de interagir com o mundo exterior,
nem de experimentar afetos, de modo que ndo pode, sob esse ponto de vista,
equiparar-se em valor ao ser humano, do qual s6 apresenta uma caracteristica,
gue € o DNA.

Por outro lado, o termo potencialidade assume, no segundo
argumento, conotacdo muito mais larga do que pode semanticamente suportar,
pois, como expressdo de propriedade conceitual, implica a idéia de aptidao de
tornar-se algo mais por si mesmo, sem intervencdo ou assisténcia externa
(self-actualizability), ou ja de elevado grau de probabilidade de tornar-se algo
mais (likelihood). Mas, fertilizado em laboratorio, o blastdcito ndo tem nem uma

coisa nem outra, assim porque precisa ser transplantado para utero de mulher



para adquirir tal poténcia ou capacidade, como porque, ndo passando, segundo
as estatisticas, de vinte a quarenta por cento suas chances de bom sucesso na
implantagéo uterina, € muito baixo o nivel de probabilidade de transformacéo.
De mais a mais, e esta € incisiva objecdo de KOROBKIN, igual
potencialidade poderia ser reconhecida, com todas as conseqiéncias éticas e

juridicas, ao esperma e ao 6vulo humanos:

“If a five-day-old in vitro blastocyst is inviolate because of its
potential (understood without any bounds) to develop into a human life,
it is hards to say why each individual egg or sperm cell does not have the
same potential and therefore deserve the same consideration. Under
appropriate conditions, with help from humans, and with a fair bit of
luck, these cells (which also possess human DNA) also have the
potential to develop into a person. If SCNT one day makes the cloning
of humans possible, then it might also become literally true that every
human cell of any type will have the potential to develop into a person,
but it seems quite a stretch to think that this potential would render the
destruction of any individual cell a moral transgression or that the value
of a single skin cell should be considered comparable to the value of a
person.”

(Se um blastocito i vitro de cinco dias é inviolavel em virtude do
seu potencial (compreendido sem qualquer limite) de desenvolvimento
em uma vida humana, ¢ dificultoso dizer por que cada ovo ou célula de
esperma, individualmente, nao tenha o mesmo potencial e, portanto,
merece a mesma consideragao. Sob condi¢oes apropriadas, com ajuda de
humanos, e com um pouco de sorte, essas células (que também possuem
DNA humano) da mesma forma tém o potencial para desenvolver-se em
uma pessoa. Se uma SCNT?' (transferéncia do niicleo de célula somatica)
um dia tornar a clonagem de humanos possivel, entio também seria
literalmente verdadeiro que toda célula humana de qualquer tipo terd o
potencial de se desenvolver em uma pessoa, mas parece quase exagerado
pensar que este potencial faria com que a destruicao de qualquer célula
individual fosse uma transgressao moral ou que o valor de uma unica
célula epitelial deveria ser considerado comparavel ao valor de uma
pessoa.)

Como se V&, o0 argumento prova demais.
Em suma, a poténcia ou potencialidade que, deveras, existe no

zigoto, enquanto capacidade para se modificar de tal forma que possa perfazer

% Op. cit., p. 34.
! Somatic cell nuclear transfer. Tecnologia utilizada para clonagem.



todas as determinacfes do programa de um ciclo vital que ainda se mantém
apenas virtuais, deve entendida em sentido mais restrito, que nao basta para a
identificar ou definir como vida pré-natal, nem para reivindicar-lhe a substancia,

por equivaléncia ou analogia, o estatuto ético-juridico de pessoa.

6. N&o é tudo, porém. A condicdo de embrido congelado ndo se
deixa envolver nem abracar pelo proprio conceito de vida que, compondo o
substrato de opinides dominantes em diversos setores das ciéncias fisicas e da
prépria filosofia, deve ser recolhida pela reflexdo dogmatica e pela inteligéncia
do ordenamento juridico, ainda que a titulo de verdade provisdria, mas como
Unica disponivel, no estagio atual do conhecimento, para julgar e decidir, a luz
de critérios néao arbitrarios, a questao posta de constitucionalidade.

N&o convém, aqui, deixar de acentuar a relativa submissdo da ordem

juridica as visdes e juizos cientificos da realidade sobre a qual deve operar:

“Qualsiasi scelta di ordine giuridico dovrebbe presupporre una
considerazione obiettiva della realta sulla quale vorrebbe incidere. In
particolare, risulterebbe contraddittoria per il diritto, in quanto strumento
do organizzazione sociale, la pretesa di descrivere secondo esigenze
precostituite le situazioni di fatto nei confronti delle quali sia di volta in
volta chiamato ad operare.

Se cio ¢ vero, non puo in alcun modo configurarsi, rispetto al
nostro tema, un concetto giuridico autonomo di vita prenatale. Il diritto,
piuttosto, deve giustificare razionalmente le modalita del suo attegiarsi
rispetto alla tutela della vita humana intendendo ques’ultima quale dato
preesistente alla elaborazione normativa.

In questa propettiva, sara necessario muovere dalla definizione
della vita offerta dalla biologia, per poi considerare se possano riternersi
fondate altre nozioni di esistenza umana e se eventualmente ad esse,
invece che al paradigma biologico, debba rifersi I'ordinamento

giuridico."22

2 EUSEBI, Luciano. La tutela penale della vita prenatale. Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale. Mildo. fasc. 3, p. 1063-1064, luglio-settembre 1988.



Nenhum dos muitos e ilustres cientistas ouvidos de um modo
OU noutro nesta causa, favoraveis ou contrarios a promocao de pesquisas com
células-tronco de embrides, negou que o fendmeno vida se apresenta e define,
em substancia, tipicamente como processo. Dos debates relevo, sobretudo
dentre os ferrenhos opositores das investigacbes, que LENISE MARTINS
GARCIA, para descrever a idéia basica de vida, aludiu a existéncia de
“diferentes fases” do “ciclo da vida”, reconhecendo-lhe carater cinético e
concordando em que, “para 0 embrido humano ir a frente, ele precisa estar no
Utero, precisa ser implantado”.>> CLAUDIA DE CASTRO BATISTA asseverou,
textualmente, que “a vida humana é um processo continuo, coordenado e
progressivo. A partir da fecundacédo, do 6vulo com o espermatozéide, acontece,
logo em seguida, a primeira divisdo e assim consecutivamente (...). Portanto, €
a fecundacdo que permite que o desenvolvimento seja disparado e prossiga
por si mesmo.”* ANTONIO JOSE ECA, também adversario das pesquisas,
acentuou gue “a vida igualmente se da através de um processo que se inicia no
momento da concepcdo.”™ Foi ainda mais incisiva ELIZABETH KIPMAN
CERQUEIRA, ao advertir que ser vivo é “aquele que tem um inicio, segue
processos (...) até a sua morte. (...) E aquele ser que tem um inicio, a partir de
seu proprio potencial, da sua ipseidade, da sua imanéncia, daquilo que lhe é
préprio, desenvolve-se num programa recebido através de um material

126

genético.””. E, logo mais adiante, referiu-se a vida como “processo de

autoconstrugdo e de autodesenvolvimento, (...), ontogénese.”’ E, por nao

% Transcricdo dos debates, p. 59. Todas as referéncias e citacdes dos cientistas que

intervieram na audiéncia publica de 20.04.2007 tém por fonte essa transcri¢ao.
24 .
Ibid., p. 64-66.
% |pid., p. 103.
%% |pbid., p. 108.
# Ibid., p. 112.



alongar escolios em vao, ANTONIO CAMPOS DE CARVALHO condensa as
opinides de igual contetdo, notando: “ndo pretendo discutir a questdo sobre a
origem da vida. Conforme dito por varios colegas que me precederam, tanto a

favor quanto contra as pesquisas com células-tronco embrionarias humanas,

entendo que a vida é um continuo”.?®

A convergéncia dos cientistas, sobretudo da area bioldgica,
qguanto a identificacdo da vida como processo ou fendémeno dinamico, € reflexo
do que ja tinham percebido os filosofos, dentre cujas opinides transcrevo, por

todos, a de intelectual que é dos mais isentos no quadro da causa:

“Il y a maintenat une classe de corps particulierement intéressants,
et qui semble supérieurs a tous les autres: ce sont les corps vivants,
depuis le plus humble microganisme jusqu’a l'organisme humain. Une
propriété les distingue de tous les autres corps, c’est quils se meuvent
eux-mémes; le sens comum, a cause de cela, admet en eux une Ame ou
principe de vie, irréductible a n’importe quels facteurs ou éléments
physico-chimiques””

(““Temos agora uma classe de corpos particularmente interessantes,
e que parecem superiores a todos 0s outros: sao 0s corpos vivos, desde o
mais humilde microrganismo até o organismo humano. Uma
propriedade os distingue de todos os outros corpos, é que se movem
por si mesmos; por causa disso o senso comum admite neles uma alma
ou principio de vida, irredutivel a qualquer fator ou elemento fisico-
quimico”).”

A natureza ou esséncia da vida como sucessdo de eventos foi

também percebida pelo nobre Min. Relator, CARLOS BRITTO, que nos

%8 |bid., p. 194.

#* MARITAIN, Jacques. Eléments de philosophie. Tomo I. Paris: Pierre Tequi, 1994, p. 118-
119, n° 40. Grifos do original. No mesmo sentido, entre nés, GOFFREDO TELLES JUNIOR diz:
“A vida, a vida em si mesma, que é? (..) E evidente que a palavra ‘vida’, enguanto palavra, é um
Simbolo, como todas as palavras. Portanto, essa palavra pode ser usada para simbolizar as manifestacoes a
que o pensador, levado por suas priprias tendéncias espirituais, quiser atribuir o nome vida. No campo
rigoroso da ciéncia, porém, a palavra vida — como logo aprendi — tem sentido restrito. Ela
designa, nao o movimento, mas uma forma particular do movimento.” (Op. cit. P. 844. Grifos
NOSS0S)

% Introduc&o geral & filosofia. trad. llza das Neves e Heloisa de Oliveira Penteado. 72 ed. Rio:
Agir, 1966, p. 111, n° 40.



regalou com expressiva descricdo dos diferentes momentos e etapas da vida
que se aninham “no a&mbito de um processo”.*

E €, ao proposito, insuspeita a manifestacdo da CNBB, que,
talvez o mais ardoroso dos amici curiae antagonistas dos experimentos, nao
destoa dessa percepcao cientifica comum, ao sustentar que o embrido “é um
ser humano, que, por forca da lei natural, continuard a crescer, amadurecer,
envelhecer e morrer, segundo o ritmo de tempo concedido a cada um.“*?

Como substantivo inerente aos humanos e a outras espécies, a
vida, em qualquer de suas manifestacdes tipicas, se propde desde logo ao
espirito como sucessdo unitaria e permanente de mudancas ou continuo
processar-se, que distingue dos entes inanimados os chamados seres Vivos.
Do ponto de vista biologico, que € o que mais de perto interessa e serve a
construcdo do correlato conceito juridico-constitucional, ndo so “a formacéo e o
desenvolvimento do embrido humano” podem ser considerados “um processo
gradual, continuo e coordenado desde o momento da fertilizacdo”,** mas a
propria vida, enquanto fendmeno inteligivel, se reduz a essa idéia e postula

igual conceito. Como acentua outra opinido ndo menos isenta, provinda aqui de

notavel jurista,

‘e oggi ampiamente riconsciuto che, sotto il profilo biologico,
P'unico ‘salto qualitativo’ riferibile alla trasmissione della vita avviene
all’atto della fecondazione. Infatti, nel momento in cui il gamete machile
penetra nell’ovulo femminile, dando luogo al c.d. sistema genomico, si
producono modificazioni molecolari tipiche della formazione di una
nuova vita, con le quali si instaura un processo destinato a svolgersi
senza soluzione di continuita e senza necessita di ulteriori stimoli

o 34
esterni”.

% Seu voto, p. 23.

%2 fls. 868.

% CLAUDIA BATISTA. Transcrigdo, p. 70

% EUSEBI, Luciano. op. cit., p. 1064. Grifos nossos.



Como se Vvé logo, todas as referéncias cientificas e filosoéficas a
nocdo genérica de processo, compreendido como sucessao continua de
mudancas de acordo com diretriz unitaria de desenvolvimento autbnomo, para
caracterizar em teoria e identificar em concreto a vida, radicam-se, em ultima
instancia, na idéia de movimento cujo principio causal esta no proprio movente,
gue por consequéncia se define como vivo. Noutras palavras, ndo ha vida no
ser que nao tenha ou ainda nao tenha capacidade de mover-se por si mesmo,
isto €, sem necessidade de intervencéo, a qualquer titulo, de forca, condi¢cdo ou
estimulo externo. E o que me permito denominar aqui capacidade de
movimento autégeno.

E isso ndo o tém os embrides congelados, cuja situacdo € so
equiparavel a de etapa inicial de processo que se suspendeu ou interrompeu,
antes de adquirir certa condicdo objetiva necessaria, capaz de lhe ativar a
poténcia de promover, com autonomia, uma sequéncia de eventos, que,
biolégicos, significam, no caso, a unidade permanente do ciclo vital que
individualiza cada subjetividade humana.

Mas ndo é esse algo simples mas esclarecedor critério
discretivo da qualidade do movimento autégeno, adotado pela biologia e pela
filosofia para caracterizar os seres vivos, ou para, na sua falta, excluir de modo
absoluto a existéncia de vida, que leva a nega-la aos embrides congelados. Em
situacdes empiricas de emergéncia, nas quais a necessidade de resposta nao
deixa tempo a racionalizagcdes — compreendido o vocabulo aqui no significado
préprio de mecanismo psicologico de defesa que cria um conjunto de

explicagbes alternativas e logicamente satisfatorias, mas todas falsas, para



justificar atitude angustiante cujas verdadeiras motiva¢cées ndo conhece ou

inconscientemente ndo aceita -, as pessoas surpreendem-se com reacdes

prontas que revelam extraordinario discernimento dessa diferenca que parece

custosa. E o que demonstra ainda KOROBKIN:

“The intuition that a blastocyst lacks the moral value of a petson is
vividly demonstrated with the following hypothetica: Imagine that a fire
starts in a fertility clinic and you must choose between saving a Petri dish
containing two blastocysts and a five-year-old child.Is there any question
that you should (and would) save the chid? The appropriate answer to
the question is just as obvious if the blastocysts would be destroyed by
the fire and the chid only injured. The reason is that the child possesses
not only human DNA but also such qualities as sentience,
consciousness, emotions, the ability to interact with the environment,
and the capacity to experience pain.

Contrast this with a different hypothetical: Imagine that you must
choose between saving a five-year-old child and a twenty-five- year-old
adult in a fire. Here it is far from obvious that you either should or
would choose the twenty-five-year-old. If you did choose to save the
adult, it almost certainly would not be because she is at a more advanced
stage in human development. Beyond some point, a human’s
developmental stage is irrelevant to her moral worth. But prior to some
point, the developmental stage does matter. The precise location of that
point is difficult to determine, but it is less difficult to recognize that
blastocysts have not reached it.”3°

(A intuigdo de que um blastécito é desprovido do valor moral de
uma pessoa ¢é vividamente demonstrado pela seguinte hipotese: Imagine
que incéndio tenha inicio em uma clinica de fertilizagdo, e vocé deva
escolher entre salvar uma placa de Petri que contém dois blastocitos e
uma crianca de cinco anos. Ha alguma duvida de que vocé deveria salvar
a crianga (e a salvaria)? A resposta apropriada a esta questao é igualmente
6bvia, se os blastocitos fossem destruidos pelo fogo e, a crianga somente
ferida. A razdo ¢ que a crianga possui nao somente DNA humano, mas
também caractetisticas tais como sensitividade, consciéncia, emocoes, a
habilidade de interagir com o ambiente, e a capacidade de sentir dor.

Compare isso com hipotese diferente: Imagine que vocé deva
escolher entre salvar, de incéndio, uma crianca de cinco anos e um adulto
de vinte e cinco anos. Neste caso, esta longe de ser ébvio que vocé
deveria escolher ou escolheria o adulto de vinte e cinco anos. Se vocé
escolhesse salvar o adulto, quase certamente ndo seria porque este se
encontra em um estagio mais avancado do desenvolvimento humano.
Além de certo ponto, o estagio de desenvolvimento humano ¢
irrelevante para seu valor moral. Mas, antes deste, o estagio de
desenvolvimento ¢ significativo. A precisa localizagdo deste ponto é

% Op. cit., p. 31.



dificil de se determinar, mas ¢ menos dificil reconhecer que um

blastécito nio o alcancou).

7. A demandante professa que a vida se da “na, e a partir da
fecundacdo (...) porque a vida humana é um continuo desenvolver-se”.*® E,
invocando a ciéncia, chama o embrido de “agente do seu proprio
desenvolvimento”, entendido este sob a expressdo de “fluxo irreversivel de
eventos biolégicos ao longo do tempo que s6 para com a morte”.*” E assevera
gque a celula-ovo apresenta desenvolvimento continuo, “porque o zigoto,
constituido por uma unica célula, imediatamente produz proteinas e enzimas
humanas, é totipotente, vale dizer, capacita-se, ele proprio, ser humano
embrionario, a formar todos os tecidos (...), constituindo-se um ser humano
unico e irrepetivel”.

Ora, de um lado, tais afirmacdes n&do dizem absolutamente
nada a respeito do autodesenvolver-se como ato ou processo em curso, pois
tdo-sé reconhecem aos embrides a poténcia que, nos estritos termos e limites
semanticos tolerados no confronto com a hipétese, pode atualizar-se, ou néao,
na cadeia autbnoma de transformagfes biologicas em que se traduz o
fenbmeno da vida.

De outro lado, deixam transparecer o que me parece grave
desconsideracdo ou depreciacdo da funcéo biolégica e da correspondente
condicao juridico-normativa que, no quadro das indaga¢cfes sobre o fato da

nidificagdo, desempenha o uUtero da mulher, reduzido, na inicial, as expressoes

% Afirmacéo, alids, prontamente repelida pelo Min. Rel. CARLOS BRITTO, que considerou,
com acerto, a meu juizo, o embrido confinado in vitro “insuscetivel de progressao
reprodutiva” (p. 27 do voto), isto é, incapaz por si sé de desencadear o desenvolvimento
continuo do ciclo vital.

¥ fls.3e5.



literais de mero “ambiente adequado” e de simples fonte de “nutrientes
necessarios” ao desenvolvimento do embrido.*®

Se, por pressuposicdo, vida € processo, tem-se de concluir
sem erro, como ja antecipei, que, no caso das células-tronco embrionarias
congeladas, o ciclo subjetivo de mudancas iniciado no momento da concepcéo
foi suspenso ou interrompido, antes de lhes sobrevir a condicdo objetiva de
insercao no utero, sem a qual ndo adquirem a capacidade de desenvolvimento
singular auténomo que tipifica a existéncia de vida em cada uma. Ninguém tem
duvida de que, sem esse fato objetivo, futuro e incerto, da introducdo do
embrido em utero de mulher, o processo ndo retoma o curso geneticamente
programado e, pois, hdo chega ao estagio em que pode atualizar-se a poténcia
vital naquele contida. Logo, a fixacdo do ovulo fecundado na parede uterina &
condi¢ao sine qua non de seu desenvolvimento ulterior e, como tal, constitui
critério de definicdo do inicio da vida, concebida como processo ou projeto.
Nele, esta longe de ser coadjuvante ou secundario o papel causal representado
pela participagcdo do utero ou, antes, de todo o corpo feminino, que, como
agente de complexas e ainda mal conhecidas interagfes fisicas, bioldgicas e
psicologicas com o feto, algumas das quais decisivas a conformacdo da sua
irrepetivel estrutura unitaria de pessoa dada a luz, aparece como elemento
intrinsecamente constitutivo da vida humana. A mulher ndo €, como a proveta,
apenas um locus de procriacdo. Esta €, alids, uma das muitas razées por que
ja sustentei alhures que “a vida intra-uterina € também valor constitucional

proeminente”.*

®s. 5
% In ADPF n° 54 — QO, j. 27.04.2005.



O prognostico ou a profecia de continuo desenvolvimento do
ciclo vital ndo convém, destarte, a realidade biologica dos embrides
congelados, que, desde o instante do congelamento, deixam de reger-se pela

lei natural que Ihes seria imanente.

8. Todas essas razodes, segundo as quais os embrides isolados
nao sao, ja do ponto de vista biologico, portadores de vida atual, nem podem
equiparar-se ou equivaler a pessoas in fieri ou perfeitas, sequer no plano moral,
nao vejo como nem por onde a regra impugnada, que lhes da analogo valor e
qgualificacdo ao incorpora-los na experiéncia juridica e autorizar-lhes a
destruicdo em experiéncias cientificas de finalidades terapéuticas, mutile ou
ofenda o chamado direito a vida, objeto da tutela constitucional. Os embrides
humanos ditos excedentarios, ndo séo, enquanto tais, sujeitos de direito a vida,
nem guardam sequer expectativa desse direito.

Até que seja implantado, carece o embrido extracorpéreo do
impulso que, brotando apenas da conjugacédo das for¢cas acolhedoras do ventre
feminino, Ihe reinfunde o sopro que perfaz a vida. Antes da superveniéncia
dessa condicdo objetiva, a qual, independendo das aptiddes virtuais inscritas
no programa genético do embrido, pode ou ndo implementar-se, ndo ha lugar
para excogitacdo de paternidade em senso juridico proprio mas genérico,
sendo apenas de poder juridico de disposicdo dos doadores sobre o material
fertilizado. O casal que forneceu os gametas para a formacao do zigoto possui

relativa mas indiscutivel disponibilidade juridica sobre ele.*

% Como afirmei, no julgamento da ADPF n° 54-MC, “no instante em que o transformassemos
[o feto anencéfalo] em objeto do poder de disposi¢do alheia, essa vida se tornaria coisa (res)
porgue sé coisa, em Direito, é objeto de disponibilidade juridica das pessoas. Ser humano é
sujeito de direito.” Naquela hipo6tese, tratava-se de vida plena, posto que pré-natal; nesta,



E é este, a meu aviso, 0 ponto nodal da causa, cuja pretensao
tende, no fundo, a subtrair ou a mutilar esse poder juridico de disposi¢do dos
casais sobre os embrides, que ndo é negado nem contestado por ninguém,
guando exercido com o proposito de determinar-lhes o destino de reproducéo,
de congelamento ou de descarte. E, deveras, tal poder, inerente a liberdade e
ao dominio plenos que o ordenamento juridico sempre reconheceu as pessoas
sobre a producéo e o uso das suas células reprodutivas presentes no esperma
e no ovulo, ninguém o pode contestar ou negar, sem claro e gravissimo insulto
a dignidade humana.

Ora, assente que a natureza do estatuto moral e juridico do
embrido isolado ndo muda segundo o destino prescrito pelo casal que o gerou,
porque guarda, em qualquer hipotese decisoria, a mesma elevada dignidade
ética e juridica de sua origem e do seu papel primordial na instauracdo de todo
processo que se converte em vida humana, entdo nao se encontra fundamento
algum, nem puramente légico, biolégico, nem juridico, para, sob pretexto de
violagcdo dessa dignidade, espoliar o casal do mesmo poder juridico de dispor
de suas células-tronco embrionarias para pesquisas cientificas de cunho
terapéutico, tal como pode licitamente fazé-lo para fins ndo tao nobres ou para
sorte de todo inutil, como de as congelar sem limite ou destruir sem proveito. A
restricdo preconizada € arbitraria, ou supersticiosa.

Tal irracionalidade, que estd em distinguir posicdes
substancialmente juridicas idénticas sem razao palpavel, é que, a meu aviso,

compromete, sem remédio, a tese da demanda. Respeitadas as condi¢cdes

cuida-se de algo sobre o qual o ordenamento juridico franqueia disponibilidade, de um lado, e,
de outro, determina protecdo. Pode, até, ndo sem abuso ou perigo, ser chamada de res, mas
res especialissima, matéria-prima da vida, enquanto metaforicamente assimilavel ao barro, pé
da terra ou solo (adamah, em hebraico) de que fala a tradicdo judaico-cristd, no Antigo
Testamento (Gen. 2,7).



legais, prevalece no tema, sem o6bice nem limitacdo constitucional, a plena
autonomia juridica da vontade dos genitores para, na destinacdo das ceélulas-
tronco embrionarias, adotar qualquer das alternativas que a lei contempla ou o
ordenamento ndo veda, quais sejam, implantacdo, doacdo para adocao,
congelamento, destruicdo por descarte, ou doacdo para pesquisas cientificas

de finalidade exclusivamente terapéutica.

9. N&o me impressiona nem perturba a objecdo de que, a luz
dessa liberdade juridica, poderia conceber-se a vida em Uteros artificiais
criados pelo inventivo engenho humano. Este tenebroso e hipotético cenario
merece da consciéncia universal e de todas as ordens juridicas a mais
veemente repulsa, porque supde admitir a reificacdo dos embrides e do
processo mesmo de reproducdo, em lucubracdo de todo em todo incompativel
com a intangibilidade ética e constitucional da dignidade humana. Se houvera
viabilidade técnica e possibilidade pratica de vida humana exdgena,
independente da intervencdo do Utero, sua producao seria ética e juridicamente
reprovavel, ndo apenas por sua perversidade intrinseca, mas também porque
aviltaria, sendo que aniquilaria a mulher, ndo s6 como pessoa, mas sobretudo
como figura e funcdo maternas, essenciais a sobrevivéncia da espécie, e,
como tal, corromperia nosso senso de civilizacdo e aprestaria 0 colapso da
humanidade. Em suma, seria pratica manifestamente alheia ao limites
conceituais e ao alcance do poder juridico de disposicdo garantido aos
genitores.

A mesma conclusdo aplica-se ao receio de risco, que néo é

préximo nem real, de se “classificar as pessoas entre aquelas que sdo normais,



aquelas que sdo adequadas e inadequadas & nossa sociedade.” A resposta a
indagacéo tedrica de LENISE GARCIA - “se detecto uma doenca genética em
um embrido, eliminarei esse embridao?” — ndo pode deixar de ser, ainda nos
guadrantes do ordenamento juridico, insofismavelmente negativa. Trata-se de
mera conjectura que, remetendo-se a praticas historicas hoje de todo em todo
condenaveis, inauguradas em Esparta e retomadas pelo regime nazista,
esbarra desde logo em proibicdo expressa da lei e na reprovacgao ultima da

Constituicdo, a ambas as quais repugna qualquer projeto eugénico.

10. Convém, alias, ndo perder de vista 0 objeto especifico da
guestdo de constitucionalidade da norma impugnada, cuja autorizacdo de uso
adscreve-se a embrides ja congelados & data de publicacéo da Lei,** com trés
anos completos ou por completar de congelamento, apdés esse termo, ou,
ainda, ja inserviveis, que como tais ndo foram nem serdo nunca implantados e,
por conseguinte, ndo gerardo seres humanos. E seu uso licito, devo adiantar e
frisar, €, a luz da Constituicdo, restrito a pesquisas e experimentos cientificos
preordenados exclusivamente a desenvolvimento de terapias. Nenhum tipo de
experiéncia eugénica € ai admitido, donde a nitida diferenca entre material
congelado, de que se cogita na causa, e ceélulas-tronco embrionarias ja
implantadas ou que devam sé-lo em algum corpo feminino.

No caso, o blastocito pode ser utilizado para gerar linhagens
celulares, jamais para propiciar manipulacdo ou sondagem genética e posterior

insercdo em utero. Por isso, cogita a lei apenas de embrides produzidos
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p. 61.
2 Até os cientistas contrarios as pesquisas com CTE, como LENISE GARCIA, admitem que “a
Lei tentou evitar justamente que se facam embribes especificamente para serem usados em
pesquisas, porque isso abre todo um campo para comércio de embrides” (p. 223).



mediante técnica de fertilizacdo in vitro e - note-se a conjunc¢éo - “ndo utilizados
no respectivo procedimento”. E isso significa, com toda a clareza possivel, que
os embrides destinados a pesquisa, porque satisfeitas todas as condi¢des
previstas no caput, incisos e paragrafos do art. 5° da Lei, ndo foram nem nunca
poderdo ser usados para implantacdo. A par dos embrides inserviveis, que
jamais seriam implantados em razdo de suas anomalias genéticas ou
deformidades morfolégicas,*® tém-se os antigos, com mais de trés anos de
congelamento.

Também embrides congelados ha menos tempo, a rigor, ja se
ressentiriam de presuncao de aproveitabilidade reprodutiva. Mas aquele prazo
foi estabelecido por legitimo alvitre politico-legislativo, que considerou nao so
aspectos cientificos ligados a exigéncias de um termo de provavel serventia
genético-reprodutiva, mas também fatores de ordem socioldgica e psicologica,
relacionados a necessidade de tempo para amadurecimento da decisdo dos
provedores de gametas, que detém o poder de disposicdo juridica sobre o
material genético que constitui prolongamento das suas proprias pessoas.

Como o que estad em jogo, pois, ndo € somente a probabilidade
de bom sucesso da fertilizacdo, séo irrelevantes as referéncias, feitas algures,**
a casos, alias conhecidos nos meios cientificos, de pessoas sadias geradas a
partir de embrides congelados havia mais de trés anos, precisamente sete® e,
até, doze anos.*® Eventual certeza cientifica de que embriées com mais de trés

anos de preservacdo criogénica ndo sejam sempre inviaveis, embora

© Cf. as consideracbes de PATRICIA PRANKE, especialmente p. 17 e ss. O Decreto
regulamentar n® 5.591, de 22 de novembro de 2005, define como inviaveis os embrides com
alteracbes genéticas que tenham o desenvolvimento interrompido por falta espontanea de
clivagem apdés vinte e quatro horas da fertilizagcdo in vitro, e 0os que apresentem modificacdes
morfolégicas que Ihes comprometam o pleno desenvolvimento (art. 3°, inc. XIII).
;‘;‘ E.g., no pronunciamento de ALICE TEIXEIRA FERREIRA, p. 76.

Id., ibid.
“° RODOLFO ACATAUASSU NUNES, p. 133.



apresentem sobremaneira aumentadas as possibilidades de anomalias e
malformacdes, ndo é razdo definitiva nem suficiente contra a realizacdo de
pesquisas com CTE.

N&o obstante embrides antigos ou ainda inviaveis possam,
tecnicamente, gerar pessoas, Seu uso em pesquisas esta sempre condicionado
a autorizacdo dos provedores dos gametas, que, como se viu, tém relativa
disponibilidade juridica sobre o produto da concepc¢éo antes de sua introducéo
no utero. Assim, na hipétese concreta, ndo ha davida de que o consentimento
informado dos genitores, emitido na esfera desse poder juridico, implica
auténtica, automatica e irrevogavel rentncia a faculdade de produzirem vida a
partir do material genético de que dispuseram. A doac¢ao para fins de pesquisa
€, numa metafora processual, verdadeira preclusdo l6gica do poder de gerar
filhos com os embrides doados. Em suma, com o ato de doacao perdem aquele

poder juridico.

11. A manterem alguma coeréncia, 0s opositores das pesquisas
com células-tronco embrionarias deveriam, ademais, conceder que as proprias
técnicas de fertilizacéo artificial sdo, do angulo das suas premissas, em tudo e
por tudo inaceitaveis.

Ja que seu argumento é baseado num principio, ndo poderiam
justificar a criacédo artificial de embries e dos consequentes seres humanos

por via de raciocinio instrumental, mediante calculo entre meios e fins, tendo

“" Diz LYGIA PEREIRA: “Aceitamos as geracOes desses embrides no dia em que aceitamos as
técnicas de fertilizag&o in vitro. E inerente dessas técnicas (...) a producdo de um nimero
excedente ou pelo menos descontrolado desses embrifes, esses embrides sobram” (pp. 174-
175). Ja LENISE GARCIA assevera que “0 marco ético era que eles nunca deveriam ter sido
congelados, e o foram sem que a legislacé@o brasileira tenha qualquer definicdo a respeito (...).
A verdade é que a reprodugdo assistida no Brasil estda num vacuo legal” (p. 224). Dai, a
subordinacao legal do uso do embrido em pesquisas a forma pela qual foi esse concebido e ao
estado em que se encontra em dado momento (no caso, congelado).



em vista o objetivo da procriacdo. Afirmar, subentender ou supor que, para
gerar vida humana, a manipulacdo €, moral e juridicamente, admissivel, mas,
guando se trate de empregar embrides em pesquisas que podem salvar vidas,
seja a pratica condenavel, contradiz o principio mesmo que alegam defender.
O desvio da ordem natural das coisas é exatamente o mesmo em ambos as
hipéteses. De modo que, sob sua otica, ndo faria sentido permitir que o ser
humano pudesse ousar criar a vida.*® E esta é mais uma das contradicdes em
gue se enleiam e perdem, até porque € agora marginal e sem nenhuma
ressonancia a critica indiscriminada da producéo extracorporea de embrides, a

cujo respeito sintetiza CLAUS ROXIN:

“Nio se questiona a legitimidade de um tal procedimento.
Afinal, o embrido nio ¢é lesionado, mas conduzido a seu destino natural,

uma vez que, apoés a sua implantagdo no corpo da mae, o embrido se
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desenvolve naturalmente até tornar-se um homem”.

N&o custa insistir em que o s0 inicio do processo, como etapa
estancada e destacada, ndo € ainda o processo em ato que revela e define a
vida. Esta ndo pode reconduzir-se ao estagio inaugural do processo que foi
suspenso ou interrompido por uma causa artificial, nem se pode dizer que o
uso de embrides em pesquisas equivalha a destruir a vida, enquanto indébita
interferéncia externa no curso natural de seu desenvolvimento programado. O
processo € ai interrompido ou suspenso, pelo congelamento, de modo t&o

artificial quanto aquele mediante o qual comecou, pela fertilizagao in vitro.*>®

8 Essa posicao é coerentemente defendida pela Igreja Catolica no documento “ll rispetto della
vita umana nascente e la dignita della procreazione, istruzione della congregazione per la
dottrina della fede, 1987, donum vitae”, que condena a IVF, de acordo com o MOVITAE (p. 22
de sua manifestagéo).

9 Op. cit., p. . Grifos nossos.

0 A Resolugdo n°® 1.358/1992, do CFM, cuida da matéria. No que toca a criopreservagéo de
embrides, dispde: “V - CRIOPRESERVACAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES. 1 - As



Somente uma condicao objetiva, futura e incerta, consistente na introdugcéo do
embrido no utero materno, pode dar impulso a concretizacdo da vida como
movimento autdgeno. SO essa intervencdo de fator externo, de certo modo
antinatural no contexto e aviada pelas mesmas maos que fundiram os gametas
no laboratorio e os armazenaram em receptaculo criogénico, é capaz de
promover a coexisténcia do embrido com a entidade que o transformara, ai
sim, em vida: o Gtero materno®*. Em sintese, ou a vida decorre da concepcéo
natural, em que ha um continuum definidor da existéncia de processo vital em

ato, ou seu impulso fica subordinado a certa condic&o por realizar®.

12. Estou consciente de que tal postura introduz ou desperta, e
nao apenas perante nosso ordenamento, alguns sérios problemas juridicos
paralelos, relacionados com métodos contraceptivo-abortivos, designadamente
a chamada “pilula do dia seguinte” e o dispositivo intra-uterino (DIU).>® Tais
guestdes ndo concernem a causa, mas nao ha como nao reconhecer aqui que
essas técnicas provocam interrupcéo do fluxo continuo do ciclo vital, que deixa
de seguir o curso autbnomo geneticamente predeterminado da evolucdo de

uma subjetividade singular.

clinicas, centros ou servicos podem criopreservar espermatozoides, 6vulos e pré-embrifes. 2 -
O numero total de pré-embrides produzidos em laboratorio serd comunicado aos pacientes,
para que se decida quantos pré-embries seréo transferidos a fresco, devendo o excedente ser
criopreservado, ndo podendo ser descartado ou destruido. 3 - No momento da
criopreservacdo, os cOnjuges ou companheiros devem expressar sua vontade, por escrito,
guanto ao destino que serd dado aos pré-embribes criopreservados, em caso de divércio,
doencas graves ou de falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-los.”

1 N&o se esta a defender, aqui, a teoria do inicio da vida na nidacdo. O 14° dia é apenas o
momento que marca o principio da formacéo de 6rgéos diferenciados. Nao € o prazo em si que
confere a dignidade constitucional de pessoa humana, mas um contexto claro de existéncia de
vida, no qual é imprescindivel a associagcao com o Utero. Os embrides congelados, ainda que ja
datem de cinco dias, ndo gozam da mesma protecéo franqueada as pessoas, suposto tenham
certa dose de dignidade constitucional.

2 Como bem notou, na audiéncia publica, MAYANA ZATZ, “a fecundacdo é uma condigdo
necessaria, mas nao suficiente para o embrido se desenvolver.” (p. 08)

*% Sobre a questdo na Italia, p. ex., cf. EUSEBI, Luciano. op. cit., p. 1071-1072.



Mais importante, no caso, do que fixar um ponto arbitrario na
linha do tempo para situar o preciso momento do inicio da vida, € discernir, a
luz das premissas postas, trés fatos incontestaveis e decisivos: que se néo
verifica a fluéncia necessaria para caracterizacdo da vida como movimento
autogeno (i); que a origem da matéria-prima genética considerada €& sua
concepcao in vitro (ii); que tampouco se da interrup¢cdo do curso da vida,
porque, antes de este comecar no ventre materno, lhe adveio a suspensao do
processo pelo congelamento.

Alias, ndo custa repetir que, nas pesquisas em guestao, todos
— absolutamente todos — os embribes foram criados como resultado de
manipulagdo genética pelo homem. Essa manipulagdo, ndo contestada pela
requerente, teve como objetivo imediato a procriacdo, mas, dadas as
caracteristicas da fertilizacdo in vitro, que recomenda a produgdo de mais
embrides® do que os efetivamente implantados — dos quais, alids, nem todos
serdo bem-sucedidos — houve a formagcdo de um contingente excedente de

embrides, os supranumerarios. E deles, e apenas deles, de que se trata.

Ill. Os embrides humanos ostentam dignidade constitucional, embora em

grau diverso daquele conferido a vida das pessoas humanas.

13. Pesa-me, no passo seguinte de meu raciocinio, divergir do

eminente Min. Relator, no ponto em que S. Ex® proclama que a protecéo

* Além da reducdo dos custos dos ciclos de recolocagdo de embries no futuro, procura-se
contornar o fator estatistico, que indica, entre nds, taxas de bom sucesso de 28% (a fresco) ou
menos (na hipétese de congelamento) na obtencdo de gestacdo (cf. PATRICIA PRANKE, p.
17 e ss.).



normativa dos embrides residiria no nivel infraconstitucional,>®

parecendo nisso
admitir, de maneira implicita, possibilidade de cenario diverso, no qual pudera
faltar-lhes essa mesma tutela.

Prefiro confrontar a lei impugnada com a Constituicdo, porque,
como ja antecipei, entendo provenha diretamente dela, ainda que em grau ou
predicamento mais reduzido em comparacdo com 0s das pessoas, 0 substrato
juridico para o reconhecimento e garantia de especifica tutela dos embrides,
dada sua dignidade prépria de matriz da vida humana. Noutras palavras, estou
em que os embrides devem ser tratados com certa dignidade por forca de
retilinea imposigéo constitucional. E o fundamento intuitivo desta convic¢éo é a
dimenséo constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll), enquanto
supremo valor ético e juridico, de que, posto ndo cheguem a constituir
equivalente moral de pessoa, compartiham os embrides na medida e na

condicao privilegiada de Unica matéria-prima capaz de, como prolongamento,

re-produzir e multiplicar os seres humanos, perpetuando-lhes a espécie.

14. Porque embrides congelados ndo tém vida atual, suscetivel de
protecdo juridica plena (art. 5°, caput), elimind-los ndo constitui, em principio,
crime, nem ato ilicito menos grave. Mas este juizo abstrato ndo dispensa o
intérprete de apurar se, em qualquer hipotese, independente do fim a que se
predestine, estd sempre a salvo a compatibilidade entre o tipo de destruicdo de

embrides excedentes ou inaproveitaveis e a dignidade e o estatuto juridico-

** Mesma opinido tem a CONECTAS: “neste caso, sdo as leis ordinarias, em ponderacao
legislativa, que dispdem sobre a suposta vida de embrido congelado (...) e dimensionam a sua
protecdo. (...) a Lei de Biosseguranca reconhece que, mesmo que tais embrides ndo estejam
sujeitos a mesma protecdo constitucional do direito a vida conferia ao feto ou a pessoa ja
nascida, trata-se de material sujeito a alguma protecéo. (...) Nao bastaria ao legislador apenas
relativizar a protecdo juridica da vida e da dignidade da célula-tronco embrionéria para
autorizar fazer-se qualquer coisa com tais células.” (fls. 157-160).



constitucionais de que se revestem. Nesta, como em outras tantas questdes
juridicas, € preciso discernir.

Para reinfundir-lhes a embrides isolados o impulso vital que
transforme em ato sua totipoténcia, € preciso implanta-los em utero feminino.
Ora, assim no caso de desembaraco puro e simples de células-tronco
embrionarias, como no de seu sacrificio em experimento cientifico de finalidade
terapéutica, a implantacdo jamais se dara, porque ja tecnicamente impossivel
ou inviavel, ou porque néo desejada ou ndo consentida pelos genitores.*®

E certo, a meu aviso, que nem todo tratamento ou destinacio
ultima de células embrionarias se harmonizam com o grau de valor ético e de
tutela constitucional que se lhes devem reconhecer, assumindo, em algumas
hipéteses, como as de clonagem, projetos eugénicos e engenharia genética, a
natureza criminosa de severos atentados a dignidade humana, mas nelas néo
se pode incluir o descarte de embrides congelados. Por mais paradoxal que a
primeira vista se revele, o raciocinio ndo sofre, porque em si 0 embrido, que
nao pode vindicar sequer expectativa de direito a vida, é deveras protegido
pelo ordenamento juridico, mas tal protecdo lhe ndo assegura direito subjetivo
de evoluir e de nascer. Doutro modo, fora mister descobrir ou inventar absurda
obrigacdo juridica de gerar filhos, com inconcebivel recurso a métodos de
forcada fertilizagdo em massa!

Ora, bem, se o0 despretensioso e rotineiro descarte de embrides

congelados, como ato que nao traz beneficio algum a sociedade, é autorizado

*® pode, é verdade, ocorrer implantagdo em caso da adocdo de embries, mas esse caminho
esta igualmente subordinado a deliberagcao dos genitores, porque tal possibilidade tedrica Ihes
nao subtrai nem reduz o poder decisorio. Ademais, embora se sugira, utopicamente, que seria
preferivel a alternativa da adocdo de embrides, como sustentaram, da tribuna, a CNBB e a
PGR, estas entidades ndo tém dados para se contrapor ao fato estatisticamente comprovado
da baixissima aceitacéo social dessa préatica.



pela ordem constitucional, a fortiori €-0 seu emprego em pesquisas cientificas

dirigidas exclusivamente ao desenvolvimento de terapias. Cabe, aqui, estoutra

opinido de KLAUS ROXIN, invocada com toda a pertinéncia por um dos amici
curiae:

“(..) enquanto um embrtido destruido ndo cria qualquer valor

positivo, um embrido que nao possa mais ser salvo, e que seja sacrificado

para fins de pesquisas pode contribuir consideravelmente para a futura

cura de doencas graves (...) Quem renuncia a esta possibilidade nao serve
a vida, mas a lesiona”.

15. A legislagéo infraconstitucional posta sobre o tema, a qual os
criticos Ihe néo regateiam os atributos de “prudéncia e modera(;z?lo”,58 cerca de
eficientes e compreensiveis cuidados o manejo desse nobre material genético,
alias em reverente e linear submissao as exigéncias constitucionais. Veda-lhe a
comercializacdo. Proibe a producédo intencional de embribes para pesquisas.
Obriga as instituicBes e servi¢cos de saude a obter autorizacdo dos respectivos
comités de ética e pesquisa. Tipifica como crime, punivel com detencdo de um
a trés anos e multa, o uso de embriées em desacordo com o disposto no art.
5°. Pune, com penas de reclusdao ainda mais acerbas, a engenharia genética
em material genético ou embrido humanos (art. 25), bem como a clonagem
humana (art. 26).

A racionalidade da lei inspira-se também em outros valores de
estatura constitucional, em particular o amplo direito a vida com dignidade

daqueles cuja saude, sobretudo fisica, depende de tratamentos que possam,

eventualmente®, resultar das pesquisas com células-tronco embrionarias.?’ E o

> CONECTAS, fls. 163.

*® MOVITAE, p. 06 de sua manifestacao.

% N3o se vé propoésito em indagar acerca da suficiéncia, ou ndo, das pesquisas com células-
tronco adultas (CTA), pois, tratando-se de argumento prético (practical reasoning), basta que a



caso, também, da admissibilidade da doacdo de embrides para adocéo
reprodutiva e do rigoroso controle biossanitario de seu descarte. Dai, alias, se
infere, logo, que sob nenhum aspecto esta causa envolve conflito de normas ou
de principios constitucionais, nem, por conseguinte, necessidade de recurso ao
critério mediador da proporcionalidade, cuja invocacédo, de todo modo, em caso
de algum contraste hipotético ou aparente, ndo excluiria a lei as qualificacdes

de adequada,®* necessaria®® e proporcional em sentido estrito.®®

16. Mas o direito posto, e aqui se confirma uma das minhas
divergéncias mais relevantes com o brilhante voto do ilustre Min. Relator, ndo
poderia, a meu ver, ser diferente. Se a lei subalterna ndo previsse, nos
significados emergentes dos textos normativos interpretados a luz da
Constituicao, estratégias eficazes para resguardo da dignidade imanente aos

embrides, seria inconstitucional.

rotina contida na premissa conjectural — no caso, as pesquisas com CTE — “possa contribuir
para a conclusdo pratica proposta, ou seja, fomenta-la, promové-la (no sentido do verbo
aleméo fordern, cf. Virgilio Afonso da Silva, 2002, p. 36)... Utilizamos a expressédo “contribui
para” ou “fomenta” a fim de dar conta das mais variadas concep¢des sobre como uma acdo
pode colaborar para a consecucdo da meta. Seja necessaria, indispensavel, ou apenas
aumente o grau de probabilidade de o agente conseguir atingir o fim, sera uma justificativa para
a agdo.” (SILVA NETO, Paulo Penteado de Faria E. Estratégias argumentativas em torno da
politica de cotas (...): elementos de ldgica informal e teoria da argumentacdo. Dissertacao
(Mestrado em Filosofia). Brasilia: UnB, 2007, pp. 42-50). Por isso, ndo releva saber quais
células-tronco, adultas ou embrionérias, estejam em etapas mais avancadas de pesquisas ou
abram mais vastos horizontes terapéuticos. Como ambas contribuem para a persecucdo de um
fim prestigiado pela Constituicdo, sem ferir-lhe outras normas ou principios, reputam-se ambas
adequadas, perdendo todo o sentido a discussdo sobre a superioridade técnica de uma sobre
outra.
% Alias, do ponto de vista constitucional, o direito de uma familia a ter filho ndo é maior nem
mais nobre do que o de um doente a ter esperancas de salvar a vida ou aplacar o sofrimento,
E)lor meio do desenvolvimento de terapia para seus males.

Cf. nota n° 54, supra.
% porque, conquanto sejam também adequadas as pesquisas com CTA, ndo parecem elas
representar expediente capaz de promover com igual amplitudee, traduzida aqui pela
velocidade, plasticidade e versatilidade das CTE, a realizacdo dos mesmos bens juridicos.
% Insisto em gue nao ha colisdo alguma de principios ou regras. Mas, se a houvera, a limitagcao
do direito a suposta “vida” dos embrides (que estes ndo tém, como penso estar demonstrado)
ou ao grau de sua dignidade ética e constitucional, seria suficientemente justificada pelo
resguardo do direito a vida e a dignidade de todas as pessoas suscetiveis de serem
beneficiadas pelos resultados das pesquisas, aliada a promocao da salde e a livre expressao
cientifica.



18. E, nesse contexto, € mister extrair-lhe, ainda com apoio na
técnica da chamada interpretacdo conforme, todas as garantias inerentes a
intangibilidade constitucional do genoma humano, na sua expressao e valor de
programa hereditario que identifica, caracteriza e distingue, na sua irredutivel
singularidade, toda pessoa humana, sobretudo no plano pratico das limitacdes
necessarias das pesquisas cientificas e da regulamentacédo de um sistema de
atribuicdo e controle de responsabilidades, sem as quais ndo se passa dos
apelos dos principios gerais a instauracdo de uma praxis consentanea.

E a primeira e mais importante deducao respeita a inteligéncia
das expressodes “para fins de pesquisa e terapia” e “pesquisa ou terapia”,
constantes do caput e do § 2° da lei, cujo Unico significado normativo afeicoado
ao disposto no art. 6°, Ill, que proibe engenharia genética em célula germinal,
zigoto e embrido humanos (art. 6°, Ill), e a prépria Constituicdo, que né&o
toleraria degradacao destes organismos, é de autorizacdo exclusiva de uso de
células-tronco embrionarias em pesquisas para fins exclusivamente
terapéuticos. Para ser mais claro e preciso, nem a Constituicdo nem a lei
permitem producdo de embrides humanos por fertilizagdo in vitro sendo para
fins reprodutivos no ambito de tratamento de infertilidade, nem tampouco o uso
de excedentes em pesquisas ou intervengbes genéticas que nao sejam de
carater exclusivamente terapéutico (a).

A segunda observacédo esta em que, ndo obstante haja a lei
instituido, para fiscalizagdo e controle das mdultiplas atividades regulamentadas
incidentes sobre os chamados organismos geneticamente modificados (OGM),

o Conselho Nacional de Biosseguranca (CNBS), a Comissao Técnica Nacional



de Biosseguranca (CTNBio) e as Comissdes Internas de Biosseguranca
(CIBios), aléem de prever a atuacdo de “Orgdos e entidades de registro e
fiscalizagdo”, como os Ministérios da Saude, da Agricultura e do Meio
Ambiente, relegou os deveres substantivos dessa tremenda responsabilidade,
guando tratou das pesquisas com CTE, apenas aos comités de ética e
pesquisa (CEP) das respectivas instituicdes e servicos de saude (art. 5°, § 2°).

Esses comités, cuja pontual disciplina em vigor consta da
Resolugéo n° 196, de 10 de outubro de 1996, do Conselho Nacional de Saude,
sdo formados por, pelo menos, sete profissionais das mais variadas areas
(saude, ciéncias exatas e humanas: juristas, tedlogos, socibélogos, fildsofos,
bioeticistas) e, no minimo por um representante dos usuarios da instituicdo ou
do servico. Embora lhe ressalte a heterogeneidade disciplinar e a respectiva
autonomia, prevendo, em tese, sua independéncia (itens VII.5 e VII.12), estatui
a Resolucdo, no item VIIL.9, que “a composicdo de cada CEP devera ser
definida a critério da instituicdo”.

Tal regra envolve, quando menos, sério risco de ocorréncia
daquilo que a teoria econémica denomina problema de agéncia®, ou seja,
grave conflito de interesses que compromete a independéncia da entidade,
enquanto instancia imediata responsavel pela garantia de rigorosa observancia
das gravissimas restricobes de ordem constitucional e legal das pesquisas
autorizadas. Na reconstituicdo desse quadro deficiente, a possibilidade real de

dominacéo ou subjugacédo dos comités pelas instituicoes e servicos ndo pode

% JOSEPH STIGLITZ resume assim a teoria: “the principal-agent problem is simply the familiar
problem of how one person gets another to do what he wants (...), ensuring that [the latter’s]
behavior conforms with [the former’s] whishes” (Economics of the public sector, 3 ed. New
York: W.W. Norton, 1999, p. 202-203). Na hipotese, o problema é precisamente o oposto, ja
gue ndo ha relagdo de mandato: o grande risco € o de ocorrer subordinacdo dos CEP, que se
tornariam agentes das instituicbes, em lugar de manter a altivez e a independéncia
reclamadas. O alinhamento de interesses, neste caso, € ostensivamente deletério para todo o
distema.



ser ignorada, nem subestimada. A incerteza ou omissao da lei, ao proposito,
apesar de ndo afrontar, no sentido etimoldgico da palavra, a Constituicdo da
Republica, deixa de atender-lhe a uma exigéncia essencial a eficacia pratica da
tutela outorgada as células-tronco embrionarias, porque por si s6 € inoperante
a qualificacdo teorica de antijuridicidade de certos comportamentos. Como ja
se acentuou na ltalia, a falta de normas penais expressas sobre o assunto,
“Pimportanza della  riflessione  sull’antigiuridicita attuale di

determinate condotte, pur in assenza di corrispondenti norme

sanzionatorie, non va transcurata. La ‘nuda’ antigiuridicita, infatti, non ¢

priva di riflessi pratici”.®®

17. Ora, as células-tronco embrionéarias ndo sdo OGM (art. 3°, §1°),
donde as pesquisas e experimentos que as tomem por objeto ndo se sujeitam
a controle direto do CNBS, da CTNBio, nem da CIBio. Qual, entdo, a solucéo
viavel, reclamada por injuncdo constitucional? Nao pode ser a de os submeter
a essas instituicbes, porque sua composicdo e tarefas sédo outras, nem a de
esta Corte criar por si 0rgdo congénere, porque carece da competéncia de
legislador positivo para condicionar a validade da lei.

A legislacdo vigente precisa ajustar-se, no ponto, aos ditames
constitucionais, para que compreenda, no alcance de normas mais severas e
peremptorias, todos os responsaveis pelo efetivo controle que pretende seja
exercido, sobretudo pelo Estado, de modo bastante préximo“.°® Isto exige
edicdo de lei especifica para cominacdo de responsabilidade criminal, ou

interpretacdo que ndo excluisse das hipodteses legais da lei vigente, a primeira

% EUSEBI, Luciano. op. cit., p. 1060.

% Acertado, a respeito, o diagnéstico do SENADO FEDERAL: “0 (nico caminho eficaz do
Estado, nesse campo, é a regulamentacdo, com o objetivo de prevenir abusos e arroubos
desnecessérios, bem como assegurar a observancia de normas éticas” (fls. 240). E ndo menos
sensata a sugestao de que a fiscalizacdo deva ser exercida também pelo Ministério da Saude,
pelo Conselho Nacional de Saude e pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria.



vista sO imputavel aos pesquisadores, os integrantes dos comités de ética e
pesquisa. Nao sendo possivel, no ambito da funcéo jurisdicional, nem a
criagdo de normas, nem tal extensdo hermenéutica em matéria criminal, sera
preciso acentuar, perante a ordem constituida, a responsabilidade penal dos
membros dos comités de ética (CEPs) e da prépria Comissdo Nacional de
Etica em Pesquisa (CONEP/MS), nos termos do art. 319 do Cédigo Penal, sob
pena de ficar duvida sobre a existéncia de instrumentos de intimidagcdo ou
inibicdo legal com forga suficiente para, acomodando as normas a Constituigéo,
refrear a tendéncia a lassiddo ou a estudada passividade no controle das
pesquisas. E que os membros do comités estdo obrigados a: a) revisar os
protocolos de pesquisa, para 0s aprovar, até sob condigbes, ou nao; b)
acompanhar os desenvolvimento dos projetos; c) receber denuncia de abusos
e irregularidades, fazendo instaurar sindicancia a respeito e decidindo sobre a
continuidade, modificacdo ou suspensédo da pesquisa (item VII.13, letras a, b,
d, f e g). E os da Comissdo Nacional de Etica tém dever de aprovar e
acompanhar os protocolos nas areas tematicas de genética e de reproducédo
humanas, provendo normas especificas no campo da ética em pesquisa, bem
como de rever responsabilidades, proibir ou interromper pesquisas, definitiva
ou temporariamente (item VIII.4, letras c, d e f). E, considerando que todos
sdo, para esses efeitos, reputados servidores publicos lato sensu, submetem-
se aguele tipo penal (art. 319 do Codigo Penal), mas sem prejuizo de
incorrerem nas penas dos delitos previstos nos arts. 24, 25 e 26 da Lei n°
11.105/2005, por omissao impropria, quando, dolosamente, deixarem de agir

de acordo com tais deveres (b).



Dada a superlativa magnitude do bens juridicos envolvidos na
causa, todos conexos com primado da dignidade da pessoa humana e das
suas expressbes geneéticas, cujo imperativo de integridade radica na
Constituicdo, mais do que conveniente, seria mister que o Parlamento logo
transformasse todas as formas de inadimplemento de tdo graves deveres em
tipos penais autbnomos, com cominacao de penas severas (C).

Também tenho por indispensavel submeter as atividades de
pesquisas ao crivo reforcado de outros oOrgdos de controle e fiscalizacéo
estatal, declarando-lhes, expressa e inequivocamente, a submissdo dos
trabalhos, como da tribuna sugeriu a advocacia do Senado Federal, ao
“Ministério da Saude, (0) Conselho Nacional de Saude e (a) Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria”, na forma que venha a ser regulamentada, em prazo

que delibere a Corte (d).

18. Diante do exposto, julgo improcedente a acdo direta de
inconstitucionalidade, ressaltando, porém, que dou interpretacdo conforme a
Constituicdo aos artigos relativos aos embrides na legislacdo impugnada, para

os fins ja declarados (a, b e d).



