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Resumo: Este artigo tem o objetivo de analisar, a luz da legislagao bra-
sileira, o direito a vida e a compreensao do principio da dignidade da
pessoa humana, em face das disposi¢des contidas no artigo 5° da Lei n°
11.105/2005. Tem como questao central a possibilidade de utilizagao de
células-tronco embrionarias, obtidas de embrides humanos produzidos
por fertilizagao in vitro e nao utilizados no respectivo procedimento,
para fins de pesquisa e terapia, em conformidade com as condigdes es-
tabelecidas em lei. Considera, em especial, as consequéncias de ordem
legal, moral e ética no que concerne ao direito fundamental de todo
cidadao de ser livre e igual, bem como de exercer sua autonomia diante
da sociedade e do Estado, conforme explicitado por Habermas em “O
Futuro da Natureza Humana”. Observa, ainda, o entendimento consa-
grado pelo Supremo Tribunal Federal, que nos autos da Ac¢ao Direta
de Inconstitucionalidade n® 3510-0/DF declarou constitucional a Lei n°
11.105/2005, entendendo que ndo h4, no caso, violagao ao direito a vida
assegurado pelo Texto Constitucional, concluindo, ao final, que a le-
gislacao brasileira nao regulamenta a matéria de maneira apropriada.
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Abstract: The goal of this paper is to analyze, in the light of the Brazilian
legislation, the right to life and the understanding of the principle of the
human being dignity, according to the dispositions contained in the 5th
article of Law number 11.105/2005. The main issue concerns the poten-
tial use of embrionary stem cells, obtained from human embryos pro-
duced by in vitro fertilization and not used in the respective procedure,
in research and therapy, in accordance with the conditions established
in law. On this matter, the study considers, especially, the legal, moral,
and ethical consequences concerning the fundamental right of every
citizen to be free and equal, as well as to exercise his/her autonomy in
face of society and the State, as stressed by Habermas in “The Future of
Human Nature”. It also observes the understanding consecrated by the
Federal Supreme Court that, in the proceedings of the Direct Action of
Unconstitutionality 3510-0 has declared constitutional the Law number
11.105/2005, understanding that there is not a violation of the right to
life assured by the constitutional text in this case, concluding that the
Brazilian legislation does not regulate the subject in appropriate way.

Keywords: Right to life. Dignity. Human being. Stem cells. Autonomy.
1 Introducao

O direito a vida constitui o mais sagrado dos direitos do
homem e encontra-se protegido pela Constituicao de 1988, que
o classificou como direito fundamental, ao lado do direito a li-
berdade, a igualdade e tantos outros arrolados em seu artigo 5%

Este trabalho tem como pretensao central analisar, a luz da
legislacao brasileira, o direito a vida e a compreensao do princi-
pio da dignidade da pessoa humana, com base nas disposi¢oes
contidas no artigo 5° da Lei n° 11.105/2005.

Ressalta-se, todavia, que a realizagao deste trabalho foi ins-
pirada na doutrina estrangeira, mais especificamente represen-
tada por Habermas (2004) em “O futuro da natureza humana”.

Trata-se de tema amplamente debatido na atualidade, em
decorréncia de sua repercussao no ambito de cada Estado e de
cada sociedade. A protegao da integridade do patrimonio gené-
tico, que, segundo Bobbio (2004), ultrapassa a protecao da in-
tegridade fisica, representa hoje o grande desafio a ser vencido
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pelas geracdes presentes. A questao € polémica e encontra-se na
pauta de discussao das organizag¢des internacionais e de diversos
Estados.

No Brasil, no entanto, a Lei n° 11.105, de 24 de margo de
2005, autoriza a utilizacao de células-tronco embrionarias obti-
das de embrides humanos produzidos por fertilizacao in vitro e
nao utilizados no respectivo procedimento para fins de pesqui-
sa e terapia. Considerando-se, em especial, as consequéncias de
ordem legal, moral e ética relacionadas ao direito fundamental
de todo cidadao de ser livre e igual, bem como de exercer sua
autonomia diante da sociedade e do Estado, conforme explicita-
do por Habermas em “O futuro da natureza humana”, e ainda o
entendimento consagrado pelo Supremo Tribunal Federal, que,
nos autos da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 3510-0/DF,
declarou constitucional a Lei n° 11.105/2005, entendendo que
nao ha, no caso, violagdo ao direito a vida assegurado pelo Texto
Constitucional, este estudo foi dividido em quatro itens, visando
conferir maior objetividade ao tema nele discutido.

No Toépico 2, que sucede esta Introdugao, trata-se de anali-
sar o direito a vida em face da Constitui¢ao de 1988; no Tépico 3
coloca-se o entendimento de Habermas sobre a ética da espécie;
no Topico 4 aborda-se o principio da dignidade da pessoa hu-
mana e o direito a melhoria da qualidade de vida; por ultimo,
no Topico 5 analisa-se a constitucionalidade do artigo 5° da Lei
n® 11.105/2005, que autoriza a utilizacdo de células-tronco em-
briondrias, obtidas de embrides humanos produzidos por fertili-
zagao in vitro e nao utilizados no respectivo procedimento, para
fins de pesquisa e terapia.

Entende-se que a legislacao brasileira, embora declarada
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, nado trata adequa-
damente a matéria disciplinada pela Lei n® 11.105/2005 analisa-
da neste estudo, e que o direito a preservacgao da integridade do
patrimoénio genético, considerado do homem, constitui um dos
maiores desafios da atualidade.

2 O direito a vida em face da Constituicao de 1988

A Constituicao Federal de 1988 inseriu o direito a vida
entre os Direitos e Garantias Fundamentais dos cidadaos, esta-
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tuindo em seu artigo 5% que “Todos sao iguais perante a lei, sem
distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a prosperidade.”.

O direito a vida, portanto, encontra-se constitucionalmen-
te assegurado a todos os brasileiros e estrangeiros residentes
no Pais. Tal assertiva traz implicita a proibi¢do de matar e a de
deixar morrer sem qualquer atendimento médico, podendo essa
conduta omissiva constituir um delito.

Nos termos do artigo 196 da Constituicao de 1988, o Es-
tado tem o dever de assegurar a todos os cidadaos o direito
a saude, mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
igualitario as a¢Oes e servigos para sua promogao, protecao e
recuperagao.

Assim, é dever da familia, do curador e do tutor prestar so-
corro e adotar as medidas que entender necessarias e suficientes
para salvar a vida da pessoa que se encontra sob sua responsabi-
lidade (v.g. a obrigacao dos pais em relac¢do aos filhos).

A Lei de Introdugao ao Cédigo Civil Brasileiro, por sua vez,
dispde, em seu artigo 4°, que “A personalidade civil do homem
comeca do nascimento com vida, mas a lei poe a salvo desde a
concepgao os direitos do nascituro”.

A personalidade civil, na verdade, ¢ um conceito basico
sobre o qual se fundamentam e se projetam os direitos. Os di-
reitos inerentes a personalidade — ou direitos personalissimos —
nao possuem um conteildo material imediato porque incidem
sobre coisas imateriais ou incorporeas. Neles se incluem o direito
a propria vida, a liberdade, a manifestagao do pensamento, entre
outros, como direito ao préprio corpo, o direito sobre a doagao
e o transplante de 6rgao do corpo. Tais direitos, entretanto, pos-
suem uma projecao patrimonial quando sao transgredidos, ge-
rando para a pessoa o direito a uma indenizacao.

Os direitos personalissimos sao inatos e, por isso mesmo,
enquadram-se na categoria de direitos extrapatrimoniais (ndo
admitem avalia¢do pecunidria), irrenunciaveis (inerentes a vida,
na qual se projeta a personalidade), imprescritiveis (porque du-
ram enquanto durar a vida humana) e, via de regra, intransmis-
siveis.
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Pertencem ainda a essa classe de direitos o direito a honra,
a integridade fisica, ao proprio nome, a intimidade e privacida-
de, a utilizagao da propria imagem, s6 para mencionar alguns.

O Cddigo Civil Brasileiro prescreve, ainda, os requisitos de
validade para a pratica de atos juridicos: agente capaz; objeto
licito; e forma prescrita ou ndo defesa em lei (art. 104). Isso signi-
fica que a validade de um ato juridico, assim entendido todo ato
licito que tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir,
modificar ou extinguir direitos, estd condicionada ao atendimen-
to destes trés requisitos: o agente precisa estar em pleno gozo de
suas faculdades mentais, o objeto constitutivo do ato deve ser
legal e a sua forma deve observar o que determina a lei ou nao
ser proibida por ela. Por conseguinte, qualquer ato juridico pra-
ticado sem a observancia desses preceitos serd um ato nulo ou
anulavel.

O aludido Cdédigo estabelece, ademais, em seu artigo 166,
II, que serd nulo o ato juridico cujo objeto seja ilicito, impossivel
ou indetermindvel. Assim, a vontade de uma pessoa nao preva-
lece perante a lei quando o objeto de sua manifestagao for ilegal
— como, por exemplo, no caso de autorizagao expressa para des-
ligar aparelhos (eutanasia).

No sentido de proteger o direito a vida, a Constitui¢ao de
1988 nao autoriza o cidadao a dispor do préprio corpo quan-
do tal ato acarretar diminuicao permanente de sua integridade
fisica ou contrariar os bons costumes, excetuando, porém, a hi-
potese de transplante, nos termos da lei. O Texto Constitucional
ressalva, ainda, a disposicao gratuita do corpo para depois da
morte, desde que com objetivo cientifico ou altruista, que pode,
no entanto, ser revogada a qualquer tempo. Complementando
o raciocinio, ficou assegurado, também, o direito do cidadao de
nao se submeter a tratamento médico ou a intervengao cirtargica
quando isso colocar sua vida em risco.

Observa-se, portanto, que o direito a vida é assegurado em
qualquer circunstancia, perspectiva que permite concluir que o
constituinte de 1988 registrou enorme preocupagao em garantir
ao ser humano o direito a uma vida com dignidade.

Definir o significado e o conteildo da dignidade da pessoa
humana nao constitui tarefa facil de realizar e tal dificuldade,
consoante explica Sarlet (2006), decorre da circunstancia de que

71



REVISTA DA PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE FORTALEZA, N. 20, V. 20, ANO 20, P 67-94

esse conceito possui contornos vagos e imprecisos, caracterizado
por sua ambiguidade e porosidade. Todavia, o citado autor ofe-
rece o seguinte conceito:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana
a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada
ser humano que o fez merecedor do mesmo respeito
e consideragao por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos
e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tan-
to contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participagao ativa e co-res-
ponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida
em comunhao com os demais seres humanos. (2006, p.
60).

Em sintese, a lei civil estatui os requisitos de validade do
ato juridico e regula a forma pela qual podera ser suprida a in-
capacidade do agente, e nenhuma lei que estabeleca direitos ou
crie obrigacdes em desconformidade com o Texto Constitucional
terd abrigo no ordenamento juridico brasileiro.

3 Habermas e a ética da espécie

O artigo 3° da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao
Europeia trata do direito a integridade do ser humano, estabele-

cendo que:

1. Todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua in-
tegridade fisica e mental; 2. No dominio da medicina e
da biologia, devem ser respeitados, designadamente:
i) o consentimento livre e esclarecido da pessoa, nos
termos da lei; ii) a proibigdo das praticas eugénicas,
nomeadamente das que tém por finalidade a selecgao
das pessoas; iii) a proibi¢ao de transformar o corpo hu-
mano ou as suas partes, enquanto tais, numa fonte de
lucro; iv) a proibigao da clonagem reprodutiva dos se-
res humanos.
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No Brasil, o artigo 5° da Lei n°® 11.105/2005 regulamenta
a utilizacao de células-tronco embrionarias obtidas de embrides
humanos produzidos por fertilizacao in vitro e ndo utilizados no
respectivo procedimento para fins de pesquisa e terapia.

No entendimento do ministro Gilmar Mendes, a referida
lei viola o principio da proporcionalidade como proibi¢ao de
protecao insuficiente (Untermassverbot) ao deixar de instituir
um 0rgao central para analise, aprovagao e autorizagao das pes-
quisas e terapia com células-tronco originadas do embrido hu-
mano. Nao obstante a lei brasileira tenha regulado matéria de
tamanha complexidade em apenas um artigo, o Supremo Tribu-
nal Federal declarou sua constitucionalidade, quando do julga-
mento da ADI n® 3510-0/DF.

Ressalta-se que a lei em comento produz implicagdes de na-
tureza ética, moral e religiosa, porquanto interfere objetivamente
em questoes que envolvem a propria identidade, a biografia do
ser humano. Tal interferéncia acontece de maneira deliberada,
por meio de escolhas dos pais, e ndo permite posterior arrepen-
dimento nem mudanga, violando, pois, a esfera da autonomia e
da liberdade do individuo gerado com a ajuda da tecnologia, ou
da biociéncia.

A discussao que se coloca € que a biociéncia constitui, na
verdade, um biopoder com o qual terd de conviver o Estado
constitucional democratico, haja vista que tal avango tecnoldgico
podera significar, em um futuro préximo, a possibilidade de se
determinar a escolha de quem deve nascer e quem deve morrer.

Nao é sem razao que paises como Alemanha, Australia,
Franca, Espanha e México estabelecem, de forma explicita, “uma
clausula de subsidiariedade, no sentido de permitir as pesqui-
sas com embrides humanos apenas nas hipdteses em que outros
meios cientificos ndo se demonstrarem adequados para os mes-
mos fins” (MENDES, 2008, p. 27).

Conforme explica Habermas (2004) em “O futuro da natu-
reza humana”, os avangos da medicina gendmica podem cons-
tituir uma séria ameaca para o que ele chama de “o desafio da
moderna compreensao de liberdade”, isso porque,

Até hoje, o pensamento secular da modernidade eu-
ropéia pode, tanto quanto a crenca religiosa, partir do
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principio de que a constituicdo genética dos recém-
nascidos e, por conseguinte, as condi¢des organicas
iniciais para sua futura histéria de vida escapavam da
programacao e da manipulacdo intencional feitas por
terceiros. [...] Nossa biografia compde-se de uma maté-
ria da qual podemos nos “apropriar” e pela qual pode-
mos, no sentido de Kierkegaard, “nos responsabilizar”.
[...] Com efeito, um dia quando os adultos passarem
a considerar a composicao genética desejavel de seus
descendentes como um produto que pode ser molda-
do e, para tanto, elaborarem um design que lhes pareca
apropriado, eles estardo exercendo sobre seus produtos
geneticamente manipulados uma espécie de disposigao
que interfere nos fundamentos somaticos da autocom-
preensao espontanea e da liberdade ética de uma outra
pessoa e que, conforme pareceu até agora, s6 poderia
ser exercida sobre objetos, e nao sobre pessoas. (p. 19).

A decisao de terceiros, no sentido de interferir na composi-
¢ao genética de um individuo, afetara a vida desse individuo de
maneira irreversivel, tornando limitada “a simetria da respon-
sabilidade em principio existente entre pessoas livres e iguais”.
(HABERMAS, 2004, p. 20).

O encontro da medicina reprodutiva com a técnica genéti-
ca conduziu ao método do diagndstico genético de pré-implan-
tacdo, assim como possibilitou a realizacdo de pesquisas para a
producao de orgados e intervengdes para modificagdo genética
com fins terapéuticos.!

Tais técnicas, no entanto, se por um lado despertam a es-
peranga para muitos que sofrem com doengas graves, por outro
atraem o interesse de investidores e de governos, necessitando,
por isso mesmo, se submeter ao debate social e a regulamentacao.

Segundo Habermas, a aplica¢do da técnica de pré-implan-
tacdo esta vinculada a seguinte questao normativa:

' Em Habermas (2004), o diagndstico genético de pré-implantagdo (DGPI) torna possivel sub-

meter o embrido num estdgio de oito células a um exame genético de precaugio, visando evitar
o risco de transmissdao de doengas hereditdrias. Caso o exame confirme alguma doenga, nio é
reimplantado na mae, poupando-a de interrup¢do da gravidez. A pesquisa sobre células-tronco
totipotentes também se move na perspectiva da prevengao de doengas, mas espera-se, num futuro
mais distante, evitar doengas graves, condicionadas monogeneticamente, por corre¢do no genoma.
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E compativel com a dignidade humana ser gerado
mediante ressalva e, somente apos um exame genéti-
co, ser considerado digno de uma existéncia e de um
desenvolvimento? Podemos dispor livremente da vida
humana para fins de selecao? (2004, p. 28).

Nessa questao, nao se trata mais de escolher entre permitir
ou ndo a continuagao de uma gravidez (depois do exame pré-
natal), mas de escolher entre o nascimento de uma crianga gra-
vemente doente e o aperfeicoamento do patrimonio hereditario,
ou seja, desaparece o limite conceitual de uma decisao eugénica.
Com isso, o problema relacionado a “delimitacao entre preven-
¢ao e eugenia se transforma em uma questao de legislacao politi-
ca” (HABERMAS, 2004, p. 30).

Habermas alude a uma eugenia liberal, que desconhece li-
mites entre intervengdes terapéuticas e de aperfeigoamento e os
interesses do mercado, relativamente as escolhas dos objetivos
concernentes as intervengoes passiveis de promover alteragoes
de caracteristicas. Segundo o estudioso, sob a influéncia do ne-
oliberalismo globalizado ocorreu um “afrouxamento” simulta-
neo, na medicina e na economia, dos grilhdes sociomorais do
avango biotécnico (HABERMAS, 2004). Sua preocupagao com 0s
avangos da biociéncia € notdria, ao mesmo tempo em que enfati-
za que o rompimento dos limites entre “a natureza que somos e
a disposigao organica que nos damos” representa um fendmeno
inquietante para a sociedade moderna (p. 32). Seus argumentos
sdo apresentados na sequéncia, sintetizados por Felipe (2005):

1. A significancia da indisponibilidade dos fundamen-
tos genéticos da existéncia corporal, para a propria
conduta de vida e a autocompreensao dos seres huma-
nos, enquanto morais.

2. O direito a heranca genética ndo manipulada.

3. A questao da identidade individual especifica (da
espécie bioldgica) nas representagdes do direito e da
moral, e da autocompreensao do individuo reconhe-
cendo-se membro de sua espécie.

4. A questdo da identidade humana coletiva especifica,
sua autocompreensao ética, a “neutralizacdo biotécni-
ca” da distingdo, que antes parecia existir, entre “o que
cresce naturalmente”, e o que “é fabricado”.
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5. A indistingao biotécnica afetando “a autocompreen-
sao da pessoa geneticamente programada”.

6. A deterioracdo das relagcdes fundamentalmente si-
métricas entre pessoas livres e iguais, e a limitagao da
autonomia para configurar a propria vida, resultado
do “... conhecimento de uma programagao eugénica
do proprio patrimoénio hereditario”.

7. Os “perigos da eugenia liberal”, evidenciados no
“uso de embrides em pesquisas” e no “diagndstico ge-
nético de pré-implantacao”. (p. 339).

As questdes apontadas resumem o pensamento do autor,
contudo, demonstram também sua postura reativa ao desen-
volvimento de pesquisas cientificas relacionadas ao diagndstico
genético de pré-implantac¢ao, assim como com células-tronco to-
tipotentes. Revelam, ademais, sua desconfianca quanto a capa-
cidade humana de lidar com as mudangas revolucionarias que
tais pesquisas prometem. Seu ceticismo, porém, ultrapassa as
fronteiras da medicina e da tecnologia, na medida em que in-
daga sobre o significado da moraliza¢do da natureza humana; a
dignidade humana e a dignidade da vida humana; a inserc¢ao da
moral numa ética da espécie humana; o crescimento natural e o
fabricado; a proibic¢ao de instrumentalizacdo, natalidade e possi-
bilidade de se ser si mesmo; os limites morais da eugenia; e sobre
os precursores de uma autoinstrumentalizagao da espécie.

Em certo sentido, suas indagagdes poderiam contemplar
duas simples perguntas: i) o que é vida? ii) quem controla a
vida?

Desvendar esses mistérios é como “brincar de Deus”, e é
isso que a autotransformacao da espécie representa para o autor
(HABERMAS, 2004).

No Brasil, a Lei n® 11.105/2005 autoriza a utilizagao de cé-
lulas-tronco embriondrias, obtidas de embrides humanos pro-
duzidos por fertilizagdo in vitro e nao utilizados no respectivo
procedimento, para fins de pesquisa e terapia. Tal procedimento,
porém, nao € permitido na Alemanha.?

2 Segundo Habermas, na Alemanha, o legislador proibiu ndo apenas o DGPI e o uso de embrides

exclusivamente para pesquisa, mas também as questdes relativas a clonagem terapéutica, a “barriga
de aluguel” e & eutanasia (2004).
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Consoante destacado no voto do ministro Gilmar Mendes,
nos autos da ADI n® 3510-0/DF, paises como Alemanha, Aus-
tralia, Franga, Espanha e México possuem legislacao especifica
sobre esse tema e todos, sem excegdao, possuem uma “cldusula
de subsidiariedade”, a qual somente autoriza as “pesquisas com
embrides humanos nas hipoéteses em que outros meios cientificos
nao se demonstrarem adequados para os mesmos fins” (MEN-
DES, 2008, p. 27-28).

A legislacao brasileira, entretanto, ndo possui dispositivo
semelhante, o que favorecerd, na pratica, se nao o afastamento,
pelo menos o enfraquecimento do debate sobre as questdes éti-
cas, morais e religiosas que envolvem tais pesquisas. Nesse sen-
tido, aduz Mendes que,

As novas tecnologias ensejaram uma mudanga radical
na capacidade do homem de transformar seu préprio
mundo e, nessa perspectiva, por em risco sua propria
existéncia. E o homem tornou-se objeto da propria téc-
nica. A manipulagao genética, um sonho ambicioso do
homo faber de controlar sua prépria evolucao, demons-
tra a necessidade de uma nova ética do agir humano,
uma ética de responsabilidade. “O principio responsa-
bilidade — ensina Hans Jonas — contrapoe a tarefa mais
modesta que obriga ao temor e ao respeito: conservar
incolume para o homem, na persistente dubiedade de
sua liberdade que nenhuma mudanga das circunstan-
cias podera suprimir, seu mundo e sua esséncia contra
o0s abusos de seu poder”. Independentemente dos con-
ceitos e concepgoes religiosas e cientificas a respeito do
inicio da vida, € indubitavel que existe consenso a res-
peito da necessidade de que os avangos tecnoldgicos e
cientificos, que tenham o préprio homem como objeto,
sejam regulados pelo Estado com base no principio da
responsabilidade. (2008, p. 8).

O principio da responsabilidade evidenciado € de extre-
ma importancia para a analise do tema em estudo, haja vista as
muitas consequéncias, para o universo da espécie humana, re-
sultantes da realiza¢do de intervengao com base em diagnostico
genético de pré-implantacao (a pretexto de evitar a transmissao
de doengas hereditarias) ou mediante o uso de células-tronco-
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totipotentes (com o objetivo de prevenir doengas). E nessa pers-
pectiva que o principio da responsabilidade se contrapde a uto-
pia do progresso cientifico, podendo ser entendido como forma
de exigéncia de uma nova ética para o agir humano, uma ética de
responsabilidade proporcional a amplitude do poder do homem
e de sua técnica (MENDES, 2008).

Cuida-se, na verdade, de uma tentativa de impor limites
ao projeto de transformagao da natureza humana por meio de
pesquisas cientificas.

A moralizacdo da natureza humana pode tornar indisponi-
vel para o mercado aquilo que se tornou tecnicamente disponivel
por meio da ciéncia. Trata-se de uma tentativa de coibir ndo s6 o
diagndstico genético de pré-implantagao, como o desenvolvimen-
to de pesquisas com embrides por meio do controle moral. E que
as transformacoes sociais decorrentes dos avangos da ciéncia e da
tecnologia nessa drea sao tao imprevisiveis como as reagdes dos
individuos eventualmente submetidos a tais procedimentos. No
entanto, no ambito do Estado constitucional liberal, a pesquisa
cientifica adquire a protecao necessaria para seu desenvolvimento,
sob os auspicios de uma “promessa econdmica de progressos na
produtividade e de bem-estar quanto a esperanca politica de maior
margem de liberdade individual” (HABERMAS, 2004, p. 35).

Liberdade e autonomia sao elementos inerentes ao ser hu-
mano. Em seu sentimento de “poder ser si mesmo”, de usufruir
de sua liberdade e autonomia de forma natural e ndo fabricada,
¢ que se compreende a dimensdo da importancia da afirmacao
da natureza humana, “no sentido da autocompreensao ética da
espécie”. Aceitar passivamente uma eugenia liberal é o mesmo
que renunciar ao poder intrinseco de autodeterminacao do ser
humano. E que o exercicio da liberdade e da autonomia do ser
humano requer também igualdade de condi¢des de existéncia,
que estarao prejudicadas e comprometidas em sua origem, na
medida em que o individuo submetido a processo de aperfeigoa-
mento por meio de técnicas cientificas — se é possivel considerar
a eugenia dessa forma — teve suas liberdades cerceadas desde
sua origem. Suas escolhas naturais foram, em parte, exercidas
por seus pais, ou, como alude Habermas, por um designer, e
para o futuro, tera de conviver com essas escolhas e talvez sentir-
se diferente do restante das pessoas. Portanto, as promessas da
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ciéncia nao devem induzir a compreensao equivocada sobre as
transformagdes sociais que se seguirao em decorréncia do aper-
feicoamento das técnicas de reprodugao humana e dos processos
terapéuticos desenvolvidos a partir de células-tronco. No dizer
de Dworkin,

A ciéncia promete — ou ameaga — alterar dramatica-
mente os processos de reproducdao humana e do de-
senvolvimento de embrido, aperfeicoar as técnicas de
fertilizacdo sem sexo e talvez, inclusive, desenvolver
novas técnicas para o nascimento sem fertilizagao, al-
terar ou criar codigos genéticos e produzir criangas
segundo um modelo previamente escolhido, clonar
pessoas dotadas de qualidades muito apreciadas ou,
por serem muito ricas, anseiam pela imortalidade. A
ciéncia também promete — ou ameaga — produzir novas
técnicas médicas e cirtrgicas que aumentem a expecta-
tiva de vida, levando-a, em alguns casos, a magnitudes
biblicas, mas a um custo tao exorbitante que o desen-
volvimento dessas técnicas — e, mais ainda, o desafio
de coloca-las ao alcance nao apenas de uma minoria
insignificante — acabaria com todos os recursos neces-
sarios para tornar a vida das pessoas igualmente boa e
prolongada. (2003, p. 344).

A questao de fundo colocada por Habermas consiste em sa-
ber se a “tecniciza¢do da natureza humana altera a autocompreen-
sao ética da espécie de tal modo que nao possamos mais nos com-
preender como seres vivos eticamente livres e moralmente iguais,
orientados por normas e fundamentos” (2004, p. 57).

Sob a otica da eugenia liberal é aceitavel que as pessoas
busquem um plano de vida perfeito e queiram assegurar para
seus descendentes a melhor dotagdao genética, devendo, inclu-
sive, perseguir a implementacdo de politicas razodveis acerca
dessa matéria. Entende-se, ainda, que esse aperfeicoamento do
padrao genético é algo que as geracdes presentes devem as pos-
teriores, uma vez que a sociedade de hoje deve buscar os meios
necessarios para preservar o nivel de capacidades naturais e
impedir a difusdao de defeitos graves. Essa questdo traduz, para
Rawls, a maneira pela qual o principio da justica pode resolver
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os problemas da justica social, considerando-se que o aumento
das capacidades naturais dos individuos lhes conferird maiores
liberdades, ja que mais pessoas partilhardao o mais alto nivel de
talentos iguais (1997).

Ora, essa compreensao desconsidera qualquer sentimento
doindividuo aperfei¢oado, que ndo necessariamente ird partilhar
positivamente da melhoria de seu padrao genético. Ademais,
faz pressupor que tal atitude lhe permitira sentir-se portador da
mesma liberdade e, portanto, sentir-se igual a outro individuo
que nao teve seus dotes naturais alterados.

Consoante adverte Amaral,

O principio de justica dos eugenistas liberais, baseado
que € na extensao do ideal de liberdade e igualdade
de recursos no que diz respeito aos direitos reproduti-
vos e ao aprimoramento humano, sé pode ser aplicado
através do cancelamento ou suspensao do principio li-
beral de justica de acordo com o qual deve-se assegurar
aos individuos a prerrogativa de decidirem livremente
sobre seus proprios destinos. Num jargdo familiar a
Giorgio Agamben, tem-se uma situacdo na qual a regra
sO se aplica mediante sua suspensao, ou seja, “aplican-
do-se ao se desaplicar”. (2008, p. 24).

Nao obstante o paradoxo enfrentado pelos eugenistas libe-
rais, conforme assinalado, se torna evidente que a preocupacao
de Habermas com a integridade do patrimonio genético nao é
despropositada, considerando-se que a ciéncia moderna e as bio-
tecnologias desafiam ndo sé a natureza, mas a estrutura mesma
do homem, colocando em valores éticos, morais e religiosos da
sociedade em nome do desenvolvimento de novas tecnologias
destinadas a um novo mercado. Patrimonio genético, expressao
da vida humana, torna-se disponivel para o mercado.

4 O principio da dignidade da pessoa humana e o direito
a melhoria da qualidade de vida

A Constitui¢ao de 1988 estabelece em favor de todos os in-
dividuos a garantia de uma vida digna, consoante disposto em
seu artigo 1¢, inc. III.
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Observa-se, no entanto, que no texto da Declaragao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, proclamada pela Organiza-
¢ao das Nagoes Unidas em 1948, esta dito que: “Artigo I. Todos
os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao
dotados de razao e consciéncia e devem agir em relacao uns aos
outros com espirito de fraternidade.”.

Existe uma ténue distin¢do entre os dois dispositivos em
comento.

O texto da Constituicao de 1988 € bastante amplo, contem-
plando todos os homens ou individuos que fazem parte do Es-
tado brasileiro. Contudo, nao especifica 0 momento a partir do
qual os individuos da comunidade brasileira passam a ostentar
a condicao de titulares de direitos fundamentais. A Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, por sua vez, afirma de
logo que todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Assim, o nascimento demarca precisamente o momento
a partir do qual esses direitos sao reconhecidos.

A importancia de se discutir questdes como as concernen-
tes ao direito a vida e ao direito a uma vida com dignidade reme-
te ao argumento de que em um Estado Democrético de Direito,
como é o caso do Estado brasileiro, a lei que autoriza a utilizacao
de células-tronco embriondrias obtidas de embrides humanos
produzidos por fertilizagao in vitro e nao utilizados no respec-
tivo procedimento para fins de pesquisa e terapia possui vicio
de inconstitucionalidade, em decorréncia da inviolabilidade do
direito a vida e do principio da dignidade humana assegurados
pelo Texto Constitucional.

A questao de fundo reside, assim, em saber se o direito a
vida garantido pela Carta de 1988 alcanga as células-tronco em-
briondrias obtidas de embrides humanos produzidos por fertili-
zagao in vitro, vale dizer, a partir de qual momento tem inicio a
vida humana para o sistema constitucional brasileiro. A resposta
a essa indagagao nao pode ser dada no espago deste trabalho, até
porque envolve matéria de outra area do conhecimento cientifi-
co, amplamente debatida na ADI n® 3510-0/DF.

Merecem destaque, por exemplo, os argumentos postos no
voto da ministra Carmen Luicia Antunes Rocha no julgamento da
citada ADI n® 3510-0/DF, no qual esclarece que o conflito suscita-
do pelo autor daquela acao (Procurador-Geral da Republica) nao
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resiste a uma andlise mais profunda da questao.

Isso porque a utilizagao de células-tronco embriondrias ob-
tidas de embrides humanos produzidos por fertilizacao in vitro,
nas exatas condig¢Oes estatuidas pela Lei n® 11.105/2005, ndo viola
o direito a vida, antes a dignifica:

Toda pessoa humana é digna. A humanidade mesma
tem uma dignidade, contida na ética da espécie. Essa
singularidade fundamental e insubstituivel é insita a
condicao do ser humano, qualifica-o nessa categoria e
o pde acima de qualquer indagacdo. [...] Dai a adogao
pelos sistemas juridicos contemporaneos, ai incluido
o brasileiro, do principio da solidariedade entre gera-
¢Oes, que impde a uma geracao que ela se comprometa
com quem vier depois (art. 225 da Constitui¢ao brasi-
leira). [...] A expressdo constitucional da dignidade da
espécie humana € o realce mais ébvio e denso daquele
principio, que se faz mais amplo do que a vida humana
digna (dai porque algumas Constitui¢des, como a bra-
sileira, referem-se a existéncia digna), chegando a ser
observado antes que haja a vida livre (dotada de auto-
nomia, o que o embrido e o feto ndo tém) e depois que
a vida ja se fez passar, mas que pode permanecer como
substrato juridico para a tutela por meio de utilizagao
de 6rgaos que vivem em outros e até mesmo quando o
cérebro para e o coragao persiste em suas batidas. Dai
também porque o saber cientifico que somente pode-
ra atingir resultados concretos em beneficio da espécie
humana se persistir em sua labuta, de maneira livre e
responsavel, compoe o complexo de dados que tornam
efetiva a dignificacdo do viver e, portanto, a sua ga-
rantia de continuidade ndo agride, tal como posto nas
normas em foco, antes permite que se venha a realizar
o principio constitucional. [...] Intangivel e inviolavel,
a dignidade humana ndo permite desconhecer o que
a liberdade pode possibilitar em termos de dignifica-
¢ao do homem. E por isso mesmo € que, também em
ocasido anterior, salientei que “como o direito nao
pode deixar de considerar o direito a vida digna como
o direito fundamental excelente, aquele que se sobre-
poe axiologicamente a qualquer outro e que informa
o sistema constitucional e infraconstitucional de modo
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determinante em toda a sua extensao, ndo se ha de des-
considerar a bioética para o cuidado normativo dos
novos realces a serem dados aos principios que estao
na base da concretizagao daquele direito, a saber, o da
liberdade, o da igualdade e o da responsabilidade. As
questdes biomédicas tangenciam, assim, diretamente,
o principio da dignidade humana porque consideram
o homem em seu fisico e em sua psique, pelo que a
protecao dos direitos humanos ha que lhe conformar a
quadratura normativa.

Consoante evidenciado, o principio da dignidade humana
nao € afrontado nem violado em sua esséncia pelas disposi¢oes
do artigo 5° da Lei n® 11.105/2005. Considera-se que a utilizagao
desse material humano para fins de pesquisa e terapia possibili-
tard as pessoas portadoras de deficiéncias e/ou doengas graves a
oportunidade de exercerem seus direitos com dignidade.

Ademais, é a propria Constituicao de 1988 que preceitua,
em seu artigo 199, § 4°, que “A lei dispora sobre as condi¢des e 0s
requisitos que facilitem a remogao de érgaos, tecidos e substan-
cias para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a
coleta, processamento e transfusao de sangue e seus derivados,
vedado todo tipo de comercializagao.”.

Nesse contexto, tanto a realizagdo de pesquisa como a te-
rapia, desenvolvidos a partir de células-tronco embrionarias,
constituem instrumentos valiosos para melhorar a qualidade de
vida humana. E necessario, entretanto, que essa melhoria ocorra
dentro de certos limites — o que exige uma regulamentacao - e
nao sacrifique o proprio direito a vida.

5 A constitucionalidade do artigo 5° da Lei n® 11.105/2005

A Lein®11.105/2005, em seu artigo 5° preve a possibilidade
de utilizacdo de células-tronco embrionarias obtidas de embrides
humanos produzidos por fertilizacao in vitro e ndo utilizados no
respectivo procedimento para fins de pesquisa e terapia.

A referida lei foi objeto de debate na ADI n® 3510-0/DF,
proposta pelo Procurador-Geral da Republica, com base nos se-
guintes argumentos:

83



REVISTA DA PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE FORTALEZA, N. 20, V. 20, ANO 20, P 67-94

II. Dos textos constitucionais inobservados pelo precei-
to retro transcrito:

1. Dispde o artigo 5 caput, verbis:

Artigo 5° - Todos sao iguais perante a lei, sem distorgao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

2. Dispoe o artigo 19, inciso III, verbis:

Artigo 1° - A Reptblica Federativa Brasil, formada pela
unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Dis-
trito Federal, constitui-se em Estado democratico de
direito e tem como fundamentos:

III - a dignidade da pessoa humana.

III - Da fundamentagao por Inconstitucionalidade ma-
terial:

1. A tese central desta peti¢ao afirma que a vida huma-
na acontece na, e a partir da, fecundagao.

Conforme afirmado na peti¢ao inicial recém-transcrita, a
tese central do autor tem como fundamento a afirmacao de que a
vida humana acontece na, e a partir da, fecundacgao.

Analisando-se o voto do Ministro Relator da ADI — minis-
tro Carlos Britto — observa-se que o julgamento dessa ac¢ao foi
marcado por particularidades incomuns, a exemplo da partici-
pagao de vdrias institui¢des na qualidade de Amicus Curiae e da
realizagao de audiéncia publica, na qual foram colhidas as opi-
nides de cientistas brasileiros sobre a polémica discussao envol-
vendo o momento em que tem inicio a vida humana. Verifica-se,
também, que no campo das ciéncias médicas, ou da biociéncia,
existem opinides divergentes. Nao ¢ menor o conflito quando
se trata de discutir o tema sob o aspecto religioso ou filosdfico.
Diante de tantas discrepancias dois fatos merecem especial real-
ce: i) o ordenamento juridico brasileiro protege o direito a vida;
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ii) esse mesmo ordenamento, consubstanciado pela Constituicao
de 1988, nao estipula o momento em que comeca a vida humana.
De outra parte, é possivel encontrar no Texto Constitucio-
nal principios que orientam no sentido de afirmar a liberdade e a
igualdade (artigo 5°) e a solidariedade (artigo 225, inc. II).

Em primeiro lugar, entende-se que o argumento utilizado
pelo autor e sobre o qual repousa sua tese central, no sentido
de que as regras estatuidas pelo artigo 5% da Lei n® 11.105/2005
“[...] inobserva[m] a inviolabilidade do direito a vida, porque o
embrido é vida humana e faz[em] ruir o fundamento maior do
Estado Democratico de Direito, que radica na preservagao da
dignidade da pessoa humana [...]”, € falacioso, haja vista que “a
democracia ndo é nem uma condi¢do necessaria, nem suficiente
para a introdugao e a protecao dos direitos humanos” (HOFFE,
2006, p. 415).

Em segundo, a Constituicao de 1988, como afirmado alhu-
res, nao estabelece 0 momento em que tem inicio a vida humana.
Assim, presumir que a vida humana tem inicio na - e a partir da -
fecundacao nao torna isso uma verdade. Nao obstante ela derive
da fecundagao, para que exista é preciso que estejam reunidas
as condigOes necessdrias para torna-la vidvel, ou seja, para que o
feto se torne, de fato, vida humana.

E nessa perspectiva que deve ser compreendida a situa-
¢ao proposta pelo artigo 5° da Lei n® 11.105/2005. A lei enfocada
trata, no caso, do livre exercicio do direito a pesquisa cientifica,
constitucionalmente assegurado pelo artigo 199, § 4°, conforme
explicado no voto da ministra Carmen Ltcia:

A liberdade de expressao da atividade intelectual e
cientifica é considerada um dos fundamentos constitu-
cionais do art. 5%, da Lei n. 11.105/05. Bem assim o de-
senvolvimento cientifico e a pesquisa que podem servir
a melhoria das condig¢des de vida para todos. A compa-
tibilizagao de tais regras com os principios magnos do
sistema, ai assegurada, sempre e em todo e qualquer
caso a dignidade humana, dota-as do necessario fun-
damento constitucional, de modo a nao se reconhecer
nelas qualquer ponto de invalidade. Nao ha violagao do
direito a vida na garantia da pesquisa com células-tron-
co embrionarias, menos ainda porque o cuidado legisla-
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tivo deixou ao pesquisador e, quando vier a ser o caso,
ao cientista ou ao médico responsavel pelo tratamento
com o que da pesquisa advier, a exclusiva utilizagao de
células-tronco embrionarias inviaveis ou congeladas ha
mais de trés anos. Se elas nao se dao a viver, porque nao
serdo objeto de implanta¢do no utero materno, ou por
inviaveis ou por terem sido congeladas além do tempo
previsto na norma legal, ndo ha que se falar nem em
vida, nem em direito que pudesse ser violado.

O direito a vida garantido pela Constitui¢ao de 1988 nao
¢ ameacado, tampouco suprimido ou reduzido, em virtude da
realizagao de pesquisa cientifica com utilizagao de células-tronco
embriondrias. Nada foi comprovado nesse sentido. Isso por si
s0 ja constitui motivo bastante para permitir a pesquisa; mais se
justifica, ainda, se for considerado o fato de que a partir da pes-
quisa poderao surgir novos tratamentos para uma infinidade de
doengas graves que acometem pessoas de todas as idades, possi-
bilitando-lhes viver de maneira mais digna.

Segundo Piovesan (2006), o principio da dignidade da pes-
soa humana possui acentuada carga axioldgica no ambito do
direito constitucional ocidental. Ressalta, ainda, a citada auto-
ra que, para Kant, as pessoas devem existir como um fim em si
mesmo e jamais como um meio a ser arbitrariamente usado para
este ou aquele propodsito. Na esteira desse pensamento a autora
assevera que:

As pessoas sao dotadas de dignidade, na medida em
que tém um valor intrinseco. Desse modo, ressalta
Kant, deve-se tratar a humanidade, na pessoa de cada
ser, sempre como um fim em si mesmo, nunca como
um meio. Adiciona Kant que a autonomia é a base da
dignidade humana e de qualquer criatura racional.
Lembra que a idéia de liberdade é intimamente conec-
tada com a concepgao de autonomia, por meio de um
principio universal da moralidade, que, idealmente,
é o fundamento de todas as acOes de seres racionais.
(2006, p. 30).

O principio da dignidade da pessoa humana esta relacio-
nado a outros principios, a saber, o principio da liberdade, o
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principio da igualdade e o principio da solidariedade, os quais
devem ser analisados contextualmente, vale dizer, em cotejo com
as normas da Constituicao.

Como explica Haberle, pode-se perceber que as diversas
clausulas inseridas nos textos constitucionais sobre a dignidade
humana estdo relacionadas a uma concepgao culturalmente es-
pecifica de dignidade humana, o que coloca a questao no plano
da dependéncia cultural. Cita como exemplo a posi¢ao da mu-
lher no Islam e indaga se a mesma contraria um conteudo de
dignidade humana valido em todo o mundo (universal) e irre-
nunciavel (2007).

Prosseguindo, Haberle indaga se existe um nucleo da dig-
nidade humana que seja independente do ambito cultural. E
afirma que essa questao somente pode ser respondida de forma
especifica em relagao aos direitos fundamentais, conforme assi-
nalado em seguida:

Ha que se partir da tese de que o conjunto dos direitos
de tipo pessoal, por um lado, e dos deveres, por ou-
tro, devem permitir ao ser humano chegar a ser uma
pessoa. Ser e continuar sendo. Nesta garantia juridica,
especifica dos ambitos vitais, do ser pessoa, da identi-
dade, encontra a dignidade humana seu lugar central:
0 como € que o ser humano chega a ser pessoa nos ofe-
rece indicios do que seja a “dignidade humana”. Aqui
devem ser distinguidas duas questdes: como se forma
a identidade humana em uma sociedade e em que me-
dida pode partir-se de um conceito de identidade vali-
do entre culturas. (2007, p. 290, tradugao livre).

Essa compreensao do sentido de “dignidade humana” leva
a concluir que o relevo que se confere a expressao em si somente
¢ apropriado de maneira adequada se analisado em cotejo com
os direitos fundamentais. Partindo dai é possivel chegar a algu-
mas conclusodes: i) em primeiro, a Constituicao Federal brasileira
de 1988 coloca o direito a vida como direito fundamental; ii) em
segundo, a igualdade e a liberdade também estao inseridas entre
os direitos fundamentais; iii) em terceiro, o artigo 225, § 1°, inc. I
da Constituicao de 1988, estabelece o principio da solidariedade
entre as geragoes.
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Importa destacar que os principios mencionados acarre-
tam consequéncias de ordem pratica, ou seja, se manifestam na
relacdo entre o Estado e a sociedade. Dai porque ressalta Novais
que “do reconhecimento da dignidade humana decorre, tam-
bém, o reconhecimento do poder de a pessoa se autodeterminar,
de dispor livremente das possibilidades de autoconformacao da
sua vida” (2006, p. 274).

No que concerne especificamente ao principio da solidarie-
dade, vale lembrar que na dignidade humana se concebe a rela-
¢ao com o “tu”, ou seja, com o outro, e essa referéncia ao outro,
ao proximo, ao tu ou ao irmao € parte integrante do principio
juridico fundamental da dignidade humana (HABERLE, 2007).

A solidariedade de que cogita o Texto Constitucional se re-
fere nao so as geragdes presentes, mas principalmente as futuras
geracoes, demonstrando, assim, uma preocupacao com a conti-
nuidade da vida humana, como se verifica no voto da ministra
Carmen Lucia:

O art. 225, § 1¢, inc. II, da Constitui¢ao brasileira esta-
belece o principio da solidariedade entre as geragdes,
como forma de garantir a dignidade da existéncia hu-
mana, quer dizer, ndo apenas a dignidade do vivente
(agora), mas a dignidade do viver e a possibilidade de
tal condicao perseverar para quem vier depois.

A esses argumentos se acrescenta o seguinte: o § 4° do arti-
go 199 da Constituigao de 1988 preceitua que “A lei dispora sobre
as condigOes e os requisitos que facilitem a remogao de 6rgaos,
tecidos e substancias para fins de transplante, pesquisa e trata-
mento, bem como a coleta, processamento e transfusao de san-
gue e seus derivados, vedado todo tipo de comercializa¢ao”.

Como visto, é a propria Constituicdo que autoriza o legis-
lador infraconstitucional a disciplinar a matéria relacionada a
utilizagao de células-tronco embriondrias para fins de pesquisa
e terapia. Alids, tal previsao vem confirmar a relevancia que os
principios constitucionais anunciados possuem para o ordena-
mento juridico patrio, bem como a relevancia da dignidade hu-
mana, conforme destacado no voto do ministro Carlos Britto:
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Providencial regra constitucional, essa, que, sob inspi-
ragao nitidamente fraternal ou solidaria, transfere para
a lei ordinaria a possibilidade de sair em socorro da-
quilo que mais importa para cada individuo: a preser-
vacao de sua propria satde, primeira das condicoes de
qualificacdo e continuidade de sua vida. Regra cons-
titucional que abarca, no seu raio pessoal de incidén-
cia, assim doadores vivos como pessoas ja falecidas.
Por isso que a Lei n® 9.434, na parte que interessa ao
desfecho desta causa, dispds que a morte encefalica é o
marco da cessagao da vida de qualquer pessoa fisica ou
natural. Ele, o cérebro humano, comparecendo como
divisor de aguas; isto €, aquela pessoa que preserva as
suas func¢des neurais, permanece viva para o Direito.
Quem ja nido o consegue, transpde de vez as frontei-
ras “desta vida de aquém-timulo”, como diria o poeta
Mario de Andrade. (BRITTO, 2008, p. 59-60).

Vale salientar, ainda, que o legislador infraconstitucional,
embora tenha tratado matéria de contetido polémico em apenas
um artigo — artigo 5° da Lei n® 11.105/2005 — nao o fez de ma-
neira negligente. Com efeito, a critica feita pelo ministro Gilmar
Mendes é compreensivel e aceitavel, haja vista que matéria de
tal complexidade foi inserida no bojo de uma lei, merecendo tra-
tamento por apenas um artigo (2008). Contudo, essa fragilidade
contida no texto da lei em comento ndao o impediu de proferir seu
voto no sentido de declarar a constitucionalidade do artigo 5° da
Lei n® 11.105/205, nos seguintes termos:

Seguindo a linha de raciocinio até aqui delineada, de-
ve-se conferir ao art. 5% uma interpretagdo em confor-
midade com o principio responsabilidade, tendo como
parametro de aferigao o principio da proporcionalida-
de como proibi¢ao de protecao deficiente (Untermass-
verbot). Conforme analisado, a lei viola o principio da
proporcionalidade como proibigao de protecao insufi-
ciente (Untermassverbot) ao deixar de instituir um or-
gao central para anadlise, aprovagao e autorizagao das
pesquisas e terapia com células-tronco originadas do
embriao humano. O art. 52 da Lei n° 11.105/2005 deve
ser interpretado no sentido de que a permissdo da pes-
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quisa e terapia com células-tronco embrionarias, obti-
das de embrides humanos produzidos por fertilizagao
in vitro, deve ser condicionada a prévia aprovacao e
autorizagio por Comité (Orgao) Central de Etica e
Pesquisa, vinculado ao Ministério da Satide. Entendo,
portanto, que essa interpretagado com contetido aditivo
pode atender ao principio da proporcionalidade e, des-
sa forma, ao principio responsabilidade. Assim, julgo
improcedente a acao, para declarar a constitucionali-
dade do art. 5% seus incisos e paragrafos, da Lei n°
11.105/2005, desde que seja interpretado no sentido
de que a permissao da pesquisa e terapia com células-
tronco embrionarias, obtidas de embrides humanos
produzidos por fertilizagdo in vitro, deve ser condi-
cionada a prévia autorizacao e aprovacao por Comité
(Orgao) Central de Etica e Pesquisa, vinculado ao Mi-
nistério da Satde. (MENDES, 2008, p. 36).

Como se pode verificar, muitos sdao os argumentos e os
fundamentos aptos a validar o contetido do artigo 5° da Lei n°®
11.105/2005. Destaca-se, no entanto, que seu fundamento de vali-
dade reside mesmo € na propria Constitui¢ao de 1988, tendo em
vista que, ao inserir o direito a vida como direito fundamental
e ao colocar o principio da dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado brasileiro, ao lado de outros elementos
de igual importancia, como a proclamacao de que a Republica
Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Di-
reito, com poderes independentes e harmonicos entre si, o siste-
ma constitucional brasileiro evidencia a prevaléncia do direito a
vida, a0 mesmo tempo em que privilegia e afirma a dignidade
humana. O reconhecimento a essa inescusavel condi¢ao humana
€ um corolario do fundamento da liberdade, da justica e da paz
no mundo, conforme consignado na Declaracao Universal dos
Direitos do Homem.

6 Consideragoes finais
O Estado Democratico brasileiro garante o direito a vida, a

liberdade e a igualdade e estabelece que a dignidade da pessoa
humana constitui um de seus fundamentos.
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A Constituicao brasileira de 1988 prevé, ainda, o principio
da solidariedade, conforme anunciado em seu artigo 225.

A Declarag¢ao Universal dos Direitos do Homem preceitua,
em seu artigo 1°, que “todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sao dotados de razao e consciéncia e devem
agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade”.

A Convencao Americana Sobre Direitos Humanos (Pacto
de Sao José da Costa Rica) estabelece que toda pessoa tem direito
ao reconhecimento de sua personalidade juridica e a ter respeita-
da sua vida (artigos 3 e 4). Assegura, ainda, que toda pessoa tem
direito a ter respeitada sua integridade fisica, psiquica e moral
(artigo 5, 1), assim como sua honra e sua dignidade (artigo 11).

O Pacto Internacional sobre Direitos Econdomicos, Sociais e
Culturais assim estabelece em seu artigo 1°- 1: 1. Todos os povos
tém direito a autodeterminac¢ao. Em virtude desse direito, deter-
minam livremente seu estatuto politico e asseguram livremente
seu desenvolvimento econdmico, social e cultural. Em seu artigo
15 -1, estatui que os Estados Partes reconhecem a cada individuo
o direito de (b) desfrutar o progresso cientifico e suas aplicagdes
e, no item 3, se comprometem a respeitar a liberdade indispensa-
vel a pesquisa cientifica e a atividade criadora.

A Carta da Terra contém uma declaragao de principios
igualmente importantes sobre questoes fundamentais para a
construgao de uma sociedade global e para a pratica de uma cul-
tura democratica, de nao violéncia e de paz. Tais principios se
relacionam de forma direta com o tema deste trabalho, a saber:
artigo 1, b, afirmar a fé na dignidade inerente de todos os seres
humanos e no potencial intelectual, artistico, ético e espiritual
da humanidade; artigo 3, a, assegurar que as comunidades em
todos os niveis garantam os direitos humanos e as liberdades
fundamentais e proporcionem a cada pessoa a oportunidade de
realizar seu pleno potencial; artigo 4, a, reconhecer que a liber-
dade de agao de cada geracao é condicionada pelas necessidades
das geracgoes futuras; 3, b, transmitir as futuras geragdes valores,
tradigOes e institui¢des que apoiem a prosperidade das comuni-
dades humanas e ecoldgicas da Terra a longo prazo.

Observa-se que tanto a Constitui¢ao de 1988 como os docu-
mentos internacionais referidos destacam a preocupacao com a
protecao da vida humana e com a dignidade da pessoa humana.
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A Carta da Terra, por se tratar de documento que tenta es-
tabelecer um acordo mais amplo sobre questoes inerentes a di-
versidade e cultura dos povos, visando construir uma ética com-
partilhada pelo maior nimero de pessoas, ¢ considerada como
um tratado dos povos no qual estao inscritas as inspiragoes e
esperangas da sociedade globalizada. Nota-se, no entanto, que
aferir um conceito uniforme de dignidade humana, assim como
conferir essa condigao aos individuos da espécie humana, ainda
constitui um objetivo a ser alcangado.

O direito a integridade do préprio patrimonio genético en-
contra-se na pauta de debates das organizagoes internacionais e
devera alimentar grandes conflitos entre as diferentes correntes
acerca da natureza do homem. Para Bobbio (2004), o direito a
integridade do proprio patrimonio genético vai além do direito a
integridade fisica. Como a historia dos direitos do homem é uma
historia dos tempos longos, que nao acontece sem grandes desa-
fios, considera-se que o grande desafio que se coloca para as pre-
sentes geragoes € encontrar um caminho seguro para preservar a
espécie humana. Construir uma cultura de paz e de respeito pela
natureza e pelo ser humano pode ser a saida para a efetivagao
dos direitos do homem.

A legislacao brasileira que trata da utilizacdo de células-
tronco embrionarias, obtidas de embrides humanos produzidos
por fertilizagao in vitro e nao utilizados no respectivo procedi-
mento, para fins de pesquisa e terapia, foi declarada constitucio-
nal por decisdao do Supremo Tribunal Federal, conforme proferi-
da nos autos da ADI n® 3510-0/DF. Entende-se, todavia, que a lei
nacional que trata de matéria tdo complexa o faz de forma sim-
ples, violando o principio da proporcionalidade como proibicao
de protecao insuficiente, como destacado pelo ministro Gilmar
Mendes. A criacao de uma institui¢ao central de ética e pesqui-
sa, consoante sugerido, é indispensavel nao sé para assegurar
o respeito a lei, mas para impor limites ao processo tecnoldgico
relacionado ao uso de material genético humano.
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