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Resumo

Este trabalho segue a linha demarcadora de novos horizontes juridicos pautados na
discusséo de paradigmas criados pela evolucdo juridica dos conceitos normatizados, bem
como da prdpria ciéncia do direito. Através de recente discusséo na corte constitucional do
sistema juridico brasileiro acerca da possibilidade de utilizacdo de células-tronco
embrionarias em pesquisas cientificas, tangenciando temas aparentemente conflitantes, sera
demonstrada a evolugéo jusfilosofica por que passou o direito nos ultimos anos, apontando
a linha seguida pelo STF no julgamento da ADIn n° 3.510-0.

Palavras chave:Pesquisa com células-tronco embrionarias; Conflito de direitos
fundamentais; Neoconstitucionalismo.

1. Introducéo

A tradigdo juridica vem se transformando paulatinamente com o passar dos anos,
reconhecendo-se uma transformacdo mais acentuada a partir do final da 22 Guerra Mundial
e da queda dos regimes fascistas, nazistas, totalitarios. As atrocidades cometidas nessa
época, todas referendadas pelo instituto da legalidade (validade formal), foram o ponto de
partida para uma nova reflexao acerca do Direito.

Essa mudanca de paradigma, ocorrida originalmente na Europa, redefiniu o lugar da
Constituicdo e a influéncia do Direito Constitucional sobre as instituicdes contemporaneas.
A Constituicdo passa a ser tida a partir daqui como norma fundamental que estabelece os
valores, 0s principios e as regras mais relevantes para a compreensao do fenémeno juridico.



A estrutura normativa, antes idealizada por Kelsen em sua célebre pirdmide normativa
hierarquizada, tomou outro direcionamento. Agora além das regras positivadas também
fazem parte da estrutura normativa dos sistemas juridicos ocidentais os principios. Foram
incorporados, desta forma, conteidos substantivos no apice das estruturas legais.

Como explica Pietro Sanchis | diante das incongruéncias do positivismo kelseniano,
tornou-se imperioso a intelec¢éo de novo paradigma jusfilosofico:

"A Constituicdo ja ndo € mais uma norma normarum a moda de Kelsen,
encarregada somente de distribuir e organizar o poder entre 0s 0rgaos
estatais, mas é uma norma com amplo e denso conteldo substantivo que os
juizes ordinarios devem conhecer e aplicar a todo conflito juridico".

Tem o intuito este trabalho, entdo, de tentar explicar as mudangas ocorridas no Direito a
partir desta época, mais detidamente, esse movimento de reflexdo constitucional que se
convencionou chamar de Neoconstitucionalismo, para em seguida determinar a linha de
raciocinio que pautou a decisdo do STF no julgamento da ADIn contra as pesquisas com
celulas-tronco embrionarias.

2. O movimento Neoconstitucionalista

Embora tenha como marco histérico o movimento de reconstitucionalizacdo da Europa
logo ap6s a segunda grande guerra, no Brasil, na licdo de Lufs Roberto Barroso 1%, esse
renascimento constitucional foi sentido com a convocacédo, elaboragdo e promulgagdo da
Constituicdo de 1988. Segundo o autor, "a Constitui¢do foi capaz de promover, de maneira
bem sucedida, a travessia do Estado brasileiro de um regime autoritario, intelorante e, por
vezes, violento para um Estado Democratico de Direito".

Eduardo Cambi [, intimamente influenciado pela doutrina de Roberto Barroso, ensina que
"as alteragbes mais importantes, na compreensdo constitucional, a que se denomina de
neoconstitucionalismo, podem ser sistematizadas em trés aspectos distintos: o histérico, o
filosofico e o tedrico™.

No plano historico, tem como pano de fundo o fim da 22 grande guerra que fez clarear a
necessidade de postulagdo de direitos e garantias fundamentais incolumes para assegurar
aos governados garantias minimas contra possiveis abusos por quaisquer dos detentores do
poder. A Lei Fundamental de Bonn e as Constituigdes italiana e portuguesa abrem a nova
tradicdo constitucional.

O vies filosofico se destaca um pouco mais complexo. Segundo Antbnio Cavalcanti Maia
04 " essas transformacdes impuseram & nossa dogmatica constitucional a necessidade de
uma nova referéncia, de descrever, compreender e melhor operacionalizar a aplicagdo
efetiva dos materiais normativos positivados em nossa constituicdo. Surge entdo o pos-



positivismo, situando assim o pensamento juridico contemporéneo para alem da estiolada
querela jusnaturalismo x positivismo juridico.

O pos-positivismo, entdo, visto sob a luz da obrigatoriedade de aplicacéo fatica dos direitos
fundamentais, sob a perspectiva de entrelagamento de direito e moral, sob a otica do
reconhecimento da normatividade dos principios e da essencialidade dos direitos
fundamentais, prega uma nog¢éo de justica intrinseca a aplicacdo do direito. Eis o caréater
filosofico do Neoconstitucionalismo.

O terceiro aspecto, por fim, é o teorico, subdividido em trés linhas distintas: o
reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdigdo
constitucional e a nova hermenéutica constitucional.

Os dois primeiros aspectos do Neoconstitucionalismo (histérico e filosofico) — em divisdo
temporal meramente para fins didaticos, reconhecendo-se que 0s trés aspectos estdo
intimamente ligados e foram observados simultanea e paulatinamente — clarearam a
necessidade de reconhecimento e aceitacdo da normatividade constitucional, de sua forca
imperativa. Aqui a Constituicdo deixa de ser uma mera declaracdo de intengdes politicas,
definidora de normas programaticas e passa a ter carater de observacdo e aplicagdo
obrigatorias.

Juntamente com o reconhecimento da normatividade da constitui¢cdo criam-se os tribunais
constitucionais, fazendo emergir o fendmeno da expansdo da litigiosidade, decorrente da
ampliacdo do acesso a justica, caracterizando a segunda linha do aspecto teérico: a
expansao da jurisdi¢do constitucional.

Mas essa expansdo ndo € tida s6 sob o aspecto do acesso mesmo a justica. O judiciario
passa ser mais ativo também do ponto de vista juridico. Ao Poder Jurisdicional foi
concebido, em dltima andlise, verificar a observacdo dos requisitos constitucionais
essenciais minimos, personalizados sob a titulagdo dos Direitos Fundamentais e do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Compatibilizando toda essa engenhosa construgéo, surge a nova hermenéutica juridica, que
permite ajustar a Lei Fundamental as circunstancias dos casos préaticos, possibilitando
encontrar solucfes ajustadas as presentensdes sociais legitimas. Seria uma nocao de direitos
vinculantes, mas flutuantes e flexiveis, permitindo solucionar as complexas colisdes entre
direitos fundamentais.

3. A Lei de Biosseguranca e a Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.510-0

Foi publicada em meados de 2005, mais precisamente no dia 24 de marc¢o do referido ano, a
Lei Federal n°® 11.105/2005, estabelecendo "normas de seguranca e mecanismos de
fiscalizagdo de atividades que envolvam organismos geneticamente modificados — OGM e
seus derivados”, criando o "Conselho Nacional de Biosseguranga — CNBS", reestruturando



a "Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranga — CTNBio" e dispondo sobre "a Politica
Nacional de Biosseguranca — PNB", dentre outras providéncias.

Detalhando os dispositivos impugnados, seguindo o proprio raciocinio do Excelentissimo
Senhor Relator da ADIn n° 3.510-0, Ministro Carlos Britto Ayres ) logo apés a descrigéo
redacional do art. 5° e seus incisos, temos:

Art. 5°. E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacio de células-
tronco embrionérias obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas
as seguintes condicdes:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados hd 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacéo desta Lei,
depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de
congelamento.

8 1°. Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

8 2°. Instituicbes de pesquisa e servicos de saude que realizem pesquisa ou
terapia com celulas-tronco embrionérias humanas deverdo submeter seus
projetos a apreciacdo e aprovacdo dos respectivos comités de ética em
pesquisa.

§ 3°. E vedada a comercializacdo do material bioldgico a que se refere este
artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei no 9.434, de
4 de fevereiro de 1997 1%,

De primeira méo, o artigo autoriza, para "fins de pesquisa e terapia”, ou seja, estudo
cientifico e tratamento médico (este em seu sentido mais abrangente, sob a subserviéncia
semantica de toda e qualquer intervengdo humana benefica a satde), o uso de uma tipologia
de células humanas, quais sejam, as células-tronco embrionarias. Vai mais além ao
determinar que esse tipo de células devera advir de um unico método: da manipulacdo
cientifica, porquanto produzidos laboratorialmente, e ndo espontaneamente. Nos dizeres do
préprio Ministro, "embrides que resultam do processo tecnologico de retirada de 6vulos do
corpo feminino (...) para, j& em ambiente extra-corpéreo, submete-los a penetragdo por
espermatozéides masculinos 71"

O segundo nucleo dedntico do artigo 5° e aqui ja se inclui os incisos |1 e Il e 0 § 1°,
restringe a utilizagdo do método referido linhas acima a observéncia de condicdes, registre-
se, cumulativas, sem as quais é terminantemente proibida a utilizac&o de celulas-tronco em
pesquisas e tratamentos.



Entende Britto Ayres %! que sdo quatro as condicdes: a primeira como sendo "o nao
aproveitamento para fim reprodutivo de qualquer dos embriGes empiricamente viaveis";
uma seguinte que trata da "empirica ndo-violabilidade desse ou daquele embrido enquanto
materia-prima da reproducdo humana”; a terceira determina "que se trate de embrides
congelados h& pelo menos 3 anos da data da publicacdo da lei, ou que, ja efetivamente
congelados nessa data, venham a completar aquele mesmo tempo de 3 anos”; e a ultima
concentrada no "consentimento do casal-doador para que o material genético dele advindo
seja deslocado da sua originéria destinacdo procriadora para as investigacOes de natureza
cientifica e finalidade terapéutico-humana".

O ponto seguinte trata da obrigatoriedade de submissdo e encaminhamento de todos o0s
projetos que seguirem a méaxima da pesquisa com células-tronco embrionarias aos comités
de ética e pesquisa, pendendo obrigatoriamente de aprovacdo prévia e fiscalizacdo
continua, no intuito de garantir os compromissos éticos assumidos.

Como ultimo nucleo de significacdo, ja em seu § 3°, a lei proibe toda e qualquer espécie de
utilizacdo comercial do material genético utilizado ou ndo na reproducdo assistida, na
pesquisa ou no tratamento, sendo considerado crime tipificado como "Comprar e vender
tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano™ o seu desrespeito (art. 15, caput, da Lei 9.434,
de 4 de fevereiro de 1997).

Promulgada a lei, o entdo Procurador-Geral da Republica interpds Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, fundando seu pedido na construcdo argumentativa que segue nos
paragrafos abaixo (aqui tambem se utiliza, por questdes préaticas — de acessibilidade mesmo
aos autos do processo — da capacidade de sintese do Relator do processo, Ministro Carlos
Ayres Britto, bem como dos votos da Ministra Carmen Lucia e do Ministro Ricardo
Lewandowisk, respectivamente).

Segundo Ayres Britto [*?, da peca inicial do Procurador-Geral da Reptblica pode-se antever
quatro argumentos centrais: que "a vida humana acontece na, e a partir da, fecundagao”,
desenvolvendo-se continuamente; que o zigoto, constituido por uma Unica célula, é um "ser
humano embrionario”; que € no momento da fecundacdo que a mulher engravida,
acolhendo o zigoto e lhe propiciando um ambiente préprio para o seu desenvolvimento; e
que a pesquisa com células-tronco adultas é, objetiva e certamente, mais promissora do que
a pesquisa com células-tronco embrionarias.

Ratifica Carmen Lucia "® que "o Procurador-Geral da Republica, autor da acdo, afirma
que seriam inconstitucionais aqueles dispositivos e que ‘a tese central desta peticdo afirma

que a vida humana acontece na, e apartir da, fecundagao’™.

Ricardo Lewandowisk ! acrescenta que, "de acordo com o autor, o dispositivo impugnado
viola o art. 1°, Il1, que consagra o principio da dignidade humana, e o art. 5° caput, que
garante o direito a vida, ambos da Constituicdo Federal".

3. O problema do conflito de Direitos Fundamentais no julgamento da ADIn



Nas palavras da Ministra Ellen Gracie ™, oportunidade que se tem para ratificar seu
entendimento, "foram apontados na presente acdo, como parametros de verificagdo mais
evidentes, o fundamento da dignidade da pessoa humana (art. 1° Ill), a garantia da
inviolabilidade do direito a vida (art. 5°, caput) — aqui merece aditivo para identificar esses
dois primeiros parametros de verificagdo como sendo os fundamentos da propria ADIn — 0
direito a livre expressao da atividade cientifica (art. 5°, IX), o direito a saude (art. 6°), o
dever do estado de propiciar, de maneira igualitaria, acdes e servicos para a promogao e
recuperacdo da saude (art. 196) e promover e incentivar o desenvolvimento cientifico, a
pesquisa e a capacitacdo tecnoldgica (art. 218, caput)”.

Vé-se de pronto que a discussdo se abasteceu dessas cinco premissas basicas, todas
pautadas e referendadas sob a postulacdo de direitos fundamentais, ora servindo de
sustentacdo argumentativa aqueles que se opunham as pesquisas, ora fundamentando
justamente o oposto. Viu-se, entdo, um aparente conflito de direitos fundamentais que, a
depender da hermenéutica e raciocinio utilizados, serviam aos dois interesses conflitantes e
diametralmente opostos.

De um lado se levantava a bandeira da inconstitucionalidade da Lei de Biosseguranca
argumentando que os embrides humanos eram seres humanos em formacao e que, portanto,
sujeitos de direito e merecedores da protecdo estatal, ndo se podendo submete-los as
pesquisas e tratamentos por violar o direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

Em contrapartida, falava-se que a normatizacao da Constituicdo Federal era direcionada aos
ja viventes, merecendo os embrifes humanos uma protecdo sim, mas diferente da ja
conferida aos vivos e aos nascituros justamente por ndo se tratar nem de vivo nem de
potencial vivente. Instigante é que aqui, em oposicdo frontal a primeira linha de raciocinio,
se utilizavam os mesmos principios do direito a vida e a dignidade da pessoa humana para
justificacdo do alegado. Acrescentando seu poder de argumentacdo, esta linha ldgica
também levantou os principios do direito a saide e a livre expressao da atividade cientifica.

Foi este aparente conflito de direitos fundamentais que levou os Ministros do STF a
repensar alguns antigos dogmas juridicos, como o da validade meramente formal do direito.
O direito, como se apresenta hoje, complexo, dindmico, ndo comporta mais metodos
engessados.

4. A solucéo do conflito dos Direitos Fundamentais no julgamento da ADIn

A Ministra Carmen Llcia ™, delineando o carater flutuante das normas/principios,
argumentou que "o direito a vida — aqui peco vénia para alargar o entendimento de seu
raciocinio ndo s6 para o direito a vida, mas também para todo e qualquer conceito ou area
de significacdo estabelecidos normativamente, como, por exemplo, 0 que se entende por
dignidade da pessoa humana — ndo se dota, constitucionalmente, de contetdo hermético ou
identificado em sua integralidade pela expressdo normativa, conferiu-se, no caso
brasileiro, a sociedade a maturacdo do seu entendimento sobre questdes relativas...".
Complementando, Ana Carolina Ldbo 141 aduz que os principios possuem um “elevado



grau de abstracéo e indeterminabilidade”, impossibilitando sua aplica¢éo imediata, pelo
que necessitam de "atividades concretizadoras™: a hermenéutica constitucional.

Foi este o conceito basico do julgamento da ADIn: a compatibilizacdo de direitos
fundamentais aparentemente conflitantes com o uso da nova hermenéutica constitucional.
Essas normas principios foram amoldadas a situacdo fatica posta em duvida e séo
justamente as técnicas de hermenéutica que possibilitam essa elasticidade de aplicabilidade
sem esvaziamento de conteddo. A rigidez constitucional, desta feita, ndo confere aos
direitos fundamentais uma protecdo e reconhecimento absoluto e irrestrito, posto que é
perfeitamente possivel que dois direitos igualmente reconhecidos se choquem.

O Minisro Relator Carlos Britto [**, expressamente, faz mencéo ao aspecto filoséfico do
Neoconstitucionalismo:

"E assim ao influxo desse olhar pos-positivista sobre o Direito brasileiro,
olhar conciliatorio do nosso ordenamento com os imperativos da ética
humanista e justica material, que chego a fase da definitiva prolacdo do
meu voto... como de fato julgo, totalmente improcedente a presente acao
direta de incosntitucionalidade™.

Eros Grau 1*® assenta a importancia do processo de interpretacio constitucional afirmando
que "o processo de interpretacdo dos textos normativos encontra na pre-compreensao seu
momento inicial, a partir do qual ganha dinamismo um movimento circular, que compde o
circulo hermenéuticol”.

Confirmando a importancia e a indicacdo do uso dos elementos neoconstitucionalistas no
sistema juridico brasileiro, Gilmar Mendes " aponta ainda a necessidade do manuseio do
principio da proporcionalidade/razoabilidade para guiar a solugdo no conflito de direitos
fundamentais, aduzindo que "a questdo, assim, envolve uma analise segundo paréametros
de proporcionalidade”.

Pactuando ainda com as idéias neoconstitucionalistas, incumbe ainda destacar parte do voto
da Ministra Carmen Lucia *® que expressamente atribui ao principio da dignidade da
pessoa humana o dever de guiar todo o ordenamento juridico:

"A constitucionalizac@o do principio da dignidade humana modifica, assim,
em sua raiz, toda a construcéo juridica: ele impregna toda a elaboracéo do
direito, porque elemento fundante da ordem constitucionalizada e posta na
base do sistema”.

5. Conclusao

Diante do aparente conflito de principios a Corte Constitucional Brasileira ndo fez outra
coisa sendo seguir os direcionamentos propostos pelo Neoconstitucionalismo. O STF



julgou improcedente a ADIn fazendo ponderacdo de valores indiscutivelmente conflitantes
para resguardar & sociedade, diante de um complexo arcabouco multicultural, o direito de
prosseguir com pesquisas e tratamentos utilizando células-tronco embrionarias. Utilizou-se
a Casa Guardia da Constituicdo Brasileira de técnicas hermenéuticas para dar solucdo ao
que lhe foi apresentado, aprofundando as noc¢des de proporcionalidade e razoabilidade, em
clara e declarada aderéncia a corrente Neoconstitucionalista.

Arrematando o entendimento e encerrando este trabalho, Roberta Fragoso Menezes
Kaufmann ™! assevera que nossa

"(...) constituicdo, como sistema aberto de regras e principios, possui em
seu bojo normas que traduzem idéias aparentemente conflitantes, cuja
concretizacdo depende sobremaneira da atuacdo mediadora do Poder
Plblico, a partir de uma hermenéutica harmonizadora relativa aos direitos
fundamentais em conflito. Dessa forma, langca-se ao hermeneuta
constitucional o desafio de realizar a ponderacdo de valores, nos casos
concretos, para solucionar a coliséo de principios, para tanto se utilizando
do contexto histérico, social, econémico e cultural do qual aquele principio
fundamental faz parte e observado o povo a que se destina".
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