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RESUMO

Hé mais de duas décadas aguarda-se pela promulgacao da lei que regera as disposi¢des
relativas a reproducgdo assistida, uma regulamentacdo que se vislumbra especifica, em
razdo da propria complexidade dos dilemas éticos e juridicos gerados pela utilizacdo
dessas técnicas. A relevancia das questdes e dilemas justifica a existéncia de um campo
especifico de investigacdo, o biodireito, e torna relevante delimitar o alcance de seu
objeto e o corpo normativo. Os 20 anos da Constituicdo Federal ¢ os 30 anos do
primeiro bebé de proveta tornam o momento propicio para suscitar a questdo da forma
de regulamentagao desejada, analisando para isso os fundamentos da decisdo na ADIN
3.510, que nos revela profundas divergéncias entre os votos dos ministros.
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ABSTRACT

For more than two decades waiting for the promulgation of the law to govern the
provisions for assisted reproduction, a regulation supposed to be specific, because the
very complexity of the ethical and legal dilemmas generated by the use of such
techniques. The relevance of the issues and dilemmas justifies the existence of a specific
field of research, biolaw, and has become relevant to define the scope of its object and
the what is the regulatory body. The 20 years of the Federal Constitution and 30 years
of the first baby of artificial insemination makes good moment for raising the issue of
how regulation desired, analyzing the reasons for that decision in ADIN 3510, which
shows deep differences between the votes of the Ministers.
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Introducéo

H4 mais de duas décadas aguarda-se pela promulga¢do da lei que regera
as disposigoes relativas a reproducdo assistida, uma regulamentagdo especifica, em
razdo da complexidade dos dilemas éticos e juridicos gerados pela utilizagdo dessas
técnicas. Durante todo esse tempo, o legislador patrio quedou-se inerte ante a esses
avancos, embora tenham se popularizado internacionalmente os debates sobre seu
emprego, se difundindo velozmente no Brasil.

A interferéncia do homem em um processo até entdo de dominio da
natureza atingiu fortemente o mundo juridico, que se viu diante de situagdes concretas
impensaveis ha pouco tempo atrés. Integrante dos fendmenos bioéticos, a reprodugdo
assistida imediatamente demonstrou a necessidade de normas especiais, que
fornecessem seguranca juridica as relagdes dai derivadas. Contudo, logo se mostrou de
dificil consenso a deliberagdo politica majoritaria, posto que na propria sociedade ainda
se esta longe de um acordo, o que reflete no debate legislativo.

O advento da Constitui¢do de 1988 alterou de vez os possiveis rumos
que viessem a ser adotados pela legislagdo infraconstitucional no tocante a reproducao
assistida. O reconhecimento, ndo mais puramente formal, da supremacia e da forca
normativa & Constituiciol'! tem delineado a fisionomia e os pilares sobre os quais o
biodireito vem sendo edificado, visto que ainda em constante constru¢do. Com efeito, a
dignidade da pessoa humana, ungida a valor nuclear da ordem juridica, juntamente com
os demais principios fundamentais, passa a formar o substrato axioldgico desse novo
subsistema juridico.

Nessa esteira, vastos sao os desafios impostos pelo temas de biodireito a
hermenéutica juridica, demandando da doutrina ainda a real dimensdo e extensdo dos
preceitos constitucionais a matéria. Enquanto sede maior dos principios protetivos da
pessoa humana, sempre coube a Constituigdo o papel de orientagdo aos problemas
provocados pelos progressos da biotecnologia, atuando como bussola valorativa a
produgdo legislativa.

Por outro lado, a inexisténcia, até os dias atuais, de regulamentacdo
especifica sobre o tema traz a tona, em assimetria com o desenvolvimento, em terreno
constitucional, da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, a
possibilidade de incidéncia direta das normas presentes no Texto Maior nas relagdes
decorrentes da reprodugdo assistida. Assim, embora vultuosa a influéncia da
Constituicao sobre o biodireito, permanecem ainda obscuros a intensidade e forma de
incidéncia.

Dessa maneira, o problema reside na morosidade do legislador ordinario
em confeccionar uma legislagdo especial pertinente, resultando na precariedade da
estabilidade social, valor tdo caro a este dominio. Tal inexisténcia implica, portanto, em
percorrer os possiveis caminhos de uma aplicagdo imediata dos principios fundamentais
a estas relagdes, em razdo, ndo s6 da inércia legislativa, mas, principalmente, do
contetdo das normas constitucionais.
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Assim, mesmo que editada a esperada lei que trate da matéria, nao
parece existir entraves juridicos a eficdcia imediata das normas constitucionais, visto
que, em decorréncia da transitoriedade dessas técnicas e seus efeitos, ¢ preferivel uma
técnica legislativa aberta a principios, embora ndo seja este o pensamento compartilhado
pela totalidade da Corte Constitucional patria, que ao julgar a acgdo direta de
inconstitucionalidade n. 3.510 contra a integra do art. 5° da Lei 11.105, de 24 de margo
de 2005 revelou o posicionamento de alguns ministros pela regulamentacio
exaustiva.

Neste ano comemoram-se duas importantes datas que refletem o
momento de transi¢do pelo qual o mundo juridico passa. Completa-se 30 anos do
nascimento do primeiro “bebé de proveta” do mundo, nascido em 05 de julho de 1978,
que foi Louise Joy Brown, que concretizou a possibilidade da concepcdo de um ser
humano in vitro®, e que trouxe novas e inquietantes repercussoes juridicas. E, em 05 de
outubro de 1988, promulgava-se a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
caracterizada pela supremacia material e normatividade de seus principios. Esta Carta ¢
responsavel pelas profundas transformag¢des operadas no direito constitucional
brasileiro, que “vive um momento virtuoso””. Ambos os eventos trouxeram desafios
impares ao ordenamento juridico, que ainda estdo longe de esgotarem todo seu potencial
“reflexivo”.

Neste contexto, este trabalho almeja apresentar a questdo da
regulamentacdo da reproducdo assistida, analisando para isso os fundamentos da
decisdo na ADIN 3.510.

1. Biodireito, bioética e sociedade civil

As inovacdes oriundas do desenvolvimento acelerado das ciéncias
biotecnoldgicas e biomédicas, principalmente a partir da segunda metade do século XX,
marcaram profundamente as relagdes sociais, sobretudo as familiares, e pressionaram a
ciéncia do direito a repensar e reformular institutos que se encontravam sedimentados
no ordenamento juridico. Para acompanhar esses avangos, vem se construindo uma
disciplina propria no campo juridico: o biodireito."’

As discussoes iniciais a respeito das implicagdes advindas da revolucao
biotecnoldgica, sobretudo as de cunho moral, comecaram logo depois da Segunda
Guerra Mundial. 4 priori, a problematiza¢do ética surgiu na propria comunidade
cientifical®, que trabalhava em centros avancados de pesquisa, e “[...] constatavam
como os descobrimentos da nova ciéncia, principalmente, no campo da biologia,
suscitavam novas e inquietantes interrogacdes para a consciéncia moral”l”. Na
realidade, os proprios cientistas perceberam a urgente necessidade de se criar limites,
inicialmente éticos, para a pesquisa e aplicagdo das novas descobertas, que tinham a
incrivel capacidade de “[...] alterar a propria natureza do homem, podendo transforma-
lo, para além da imaginagio da ficgdo cientifica”™. Conforme Heloisa Helena Barboza,
0s avangos biotecnolégicos:
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[...] descortinam de forma acelerada um cendrio desconhecido e imprevisivel, no qual o
ser humano ¢ simultaneamente ator e espectador. Os constantes progressos nesses
campos deixam os laboratorios e freqlientam diariamente os noticidrios, provocando
curiosidade, espanto e medo ao leitor. !

Nessa perspectiva, ¢ possivel constatar que a bioética representava a
tentativa de se evitar a reagdo negativa da sociedade as pesquisas, 0 que acarretaria
atraso no seu desenvolvimento, ¢ a producdo de efeitos prejudiciais e danosos a
sociedade!'”. Assim, a bioética surgiu como necessaria mediadora do intrincado
relacionamento entre a ci€ncia e a €tica, na tentativa de promover a dignidade da pessoa
humana e sua sadia qualidade de vida.['!

Vicente de Paulo Barreto observa a necessidade “de que marchem a par as
ciéncias da natureza e as ciéncias normativas, para que o progresso se faca ao servigo do
homem, e ndo em seu detrimento” '),

Dessa forma, os dois novos ramos do conhecimento possuem uma proxima
ligacdo, como constata Elida Séguin: “[...] a Bioética quando sai do campo axiologico e
¢ positivada no ordenamento juridico transmuda-se em Biodireito™'*!. E imperioso que
se ressalte a significativa importancia, em determinados casos, da utilizagdo de acdes
coercitivas, as quais sdo proprias do direito. Chega-se a seguinte afirmacdo: “[...] o
chamado Biodireito ¢ prioritario sobre a Bioética™'* ao menos nas questdes que
versem sobre conflitos de interesse.

Corrobora esse entendimento Eduardo de Oliveira Leite, segundo o qual: “O
Direito deve, seguramente, intervir no campo das técnicas biomédicas, quer para
legitima-las quer para proibir ou regulamentar outras™'”). Pode-se dizer que ndo se deve
cercear o desenvolvimento cientifico, inclusive os de ordem biotecnoldgica, no entanto,
estes devem se encontrar seguramente sob a regéncia de valores maiores, como a
dignidade da pessoa humana.

Constata-se, assim, que a relagdo entre o biodireito e a bioética ¢ complexa. Ha
entre Biodireito e Bioética uma relacdo que visa a compatibilizagdo possivel de suas
normas, acarretando a “[...] juridicizacdo de determinados aspectos de temas bioéticos
em virtude dos desdobramentos que a existéncia de um vazio normativo poderia causar
a respeito de certas questdes nos conflitos intersubjetivos de interesses”; tais temas “[...]
deixam de ser objeto de preocupagdo apenas da bioética, para serem também tratadas
pelo biodireito que, sendo o caso, poderd se valer de muitos dos principios e valores
éticos para adaptar e adequa-los a realidade juridico-normativa™!'®),

Desse modo, a interface entre esses dois novos campos do conhecimento
demonstra, numa dimensao reduzida, a recente trajetdria de reencontro entre o direito e
a ética, que marca a “volta dos valores ao Direito, a formulagdo de uma teoria da justica
e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o
fundamento da dignidade humana™!'”). Esse entrelagamento entre os sistemas de normas
e valores, identificado como pos-positivismo, se reflete na atual inser¢ao de valores nos
sistemas constitucionais de diversos paises, inclusive na Constituicdo patria, como
auténticas normas juridicas.
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Os valores éticos, posteriormente acobertados pela Constitui¢do, formam as
balizas juridicas indispensaveis a colmatagdo dos embates provenientes deste dominio, e
que deverdo ser preservados pelo direito e sociedade em geral, que, plural e
democrética, deve buscar por um acordo social majoritdrio, que condense perspectivas
diferenciadas, porém, unitdrias, ¢ que informem o minimo consensualmente
estabelecido.

Dessa maneira, a interdisciplinaridade constitui um traco caracteristico
primordial da bioética, que, inexoravelmente, também se estende ao biodireito. Deve
estar presente no equacionamento das questdes bioéticas, em que ¢ indispensavel a
participagdo de varios saberes nos debates pluralistas, para discussdo e proposicao de
possiveis solugdes dos problemas bioéticos: “a revolucao biotecnologica [...] impde a

necessidade de uma abordagem verdadeiramente multidisciplinar”!'®.

Nesse sentido, Stela Marcos de Almeida Neves Barbas vai além, ao
destacar a indispensabilidade da participagdo da sociedade na constru¢do do didlogo
sobre questdes bioéticas, envolvendo a contribuigdo “[...] de diversas especialidades
profissionais num aprofundamento e reflexdo inter-disciplinar” '), Na realidade, em
tempos hodiernos, a bioética se configura como uma drea de conhecimento
eminentemente plural, apresentando facetas multiplas e inimeros espectros, como bem
demonstra Daniel Callahan:

[...] a bioética ¢ a area de conhecimento que se estende dos angustiantes dilemas
privados e individuais, enfrentados pelos médicos ou outros profissionais da satide na
cabeceira de pacientes terminais, as terriveis escolhas publicas e sociais enfrentadas
pelos legisladores e cidaddos, quando procuram definir politicas de satide e ambientais
eqiiitativas.'*"!

A exigéncia por um campo multidisciplinar implica na participacdo, cada
vez mais crescente, dos diversos setores da sociedade, sobretudo, se levarmos em conta
a multiplicidade de valores morais conflitantes nesses casos. Por isso, a exigéncia de um
debate democratico, plural e interdisciplinar. No Brasil, conforme observa Luis Roberto
Barroso, o debate na sociedade e nos meios de comunicagdo tem sido amplo e
significativo.'*"

Na experiéncia pretoriana brasileira, a primeira audiéncia publica
promovida pelo Supremo Tribunal Federal ratifica a inclinagdo do Estado em atentar
para o debate publico na apreciagdo dessas questdes. O encontro contou com o
depoimento de pessoas com reconhecida autoridade e experiéncia no tema, ante a
importancia da matéria presente na acdo direta de inconstitucionalidade n. 3.510,
realcando a participagcdo da sociedade civil através de um debate amplo e vital para a
definicdo das possiveis solugdes relativo ao tema da destinagdo dos embrides
excedentes”?. Nesse sentido, expds o Ministro Carlos Ayres Britto na decisdo sobre a
designacao da inédita audiéncia publica do Supremo Tribunal Federal:
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[...] a audiéncia publica, além de subsidiar os Ministros deste Supremo Tribunal
Federal, também possibilitard uma maior participagdo da sociedade civil no
enfrentamento da controvérsia constitucional, o que certamente legitimara ainda mais a
decisdo a ser tomada pelo Plenario desta nossa colenda Corte. !

Desse modo, torna-se imprescindivel a colaboracdo dos diversos “atores sociais” para a
construcao legitima do biodireito, em virtude da necessidade de se compatibilizar a
reestruturacdo do tecido normativo com o objetivo precipuo de encontrar solugdes
convincentes e que reflitam factualmente os conflitos biojuridicos.

3. O biodireito e o debate legislativo

Na busca pela regulamentagdo do universo fatico, o ordenamento juridico ndo
pode valer-se de concepgdes padronizadas e a margem do consenso social, devendo,
para tanto, observar as peculiaridades das novas tecnologias e sua utilizagdo. Nessa
linha, “o Direito deve apresentar duas realidades essenciais: a fatica e a axiolodgica.
Algumas correntes do pensamento juridico tentaram definir ‘direito’ utilizando-se
apenas de uma dessas realidades. A conseqiliéncia desse tipo de visdo foi a incompletude
do fenémeno juridico”.* Assim, observado os novos valores assimilados pelo meio
social, deve o Direito se renovar, moldando-se as novas demandas e avangos da
biotecnologia e biomedicina.

No Brasil, o encaminhamento das solu¢des juridicas para todos os confrontos
decorrentes dos fendomenos bioéticos tem caminhado de forma lenta. Nao obstante a
profusdo de projetos de lei em diversos temas, estes ainda estdo longe de obter um
consenso no mundo juridico.

E verdade que importantes passos tém sido dados na persecucdo da estabilidade social,
por intermédio da edicao de leis € com o continuo aumento da participacao da sociedade
civil no processo legislativo, como ocorreu quando da elaboragao da Lei 11.105 - Lei de
Biossegurancal®, promulgada em 24 de marco de 2005, ¢ que conforme afirmou Luis
Roberto Barroso: “representa um esfor¢co meritoério de trazer a justica, a seguranca
juridica e a busca pelo estar-estar social para este dominio”.*®

No campo legiferante, o que se observa, nesta area, ¢ a ocorréncia de um
lapso temporal entre as normas juridicas e o acelerado desenvolvimento das ciéncias
biomédicas. Esse descompasso decorre, entre outros fatores, de certa estranheza
enfrentada por alguns juristas, ao se depararem com o esfacelamento de institutos
juridicos considerados imutéaveis, tamanha era sua solidez no “mundo natural”.
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Natural, portanto, a dificuldade encontrada pelos legisladores em
acompanhar as inovagdes biotecnoldgicas e biomédicas, por ocasido das edi¢cdes ou
atualizacdes das disposigdes normativas pertinentes. Nesse sentido, exemplifica
Eduardo Ribeiro Moreira que o biodireito ¢é:

[...] de abrangéncia tdo vasta que ndo se encontra sob um unico corpo legal codificado.
A maior dificuldade nesta identificacdo estd posta pelo avanco continuo e
imprescindivel da biologia e suas ambigdes cientificas. Em 1995, foi publicada, no
Brasil, uma lei de biosseguranca, que trata de pontos centrais, do que se tem debatido
em termos de biodireito, mas ndo durou nem dez anos. Em 2005, ja temos nova lei de
biosseguranga, e, provavelmente, antes de 2015 teremos uma lei substitutiva a atual. (27

Diversas atividades biotecnologicas e biomédicas necessitam de
regulamentacdo. Entretanto essas complexas inovagdes precisam de tempo para que
sejam devidamente apreendidas pela ordem juridica. Cabe a ciéncia do direito resolver

os conflitos existentes, com vistas a seguranca juridica almejada pelo Estado
Democriatico de Direito.

Contudo, torna-se extremamente dificil assegurar a estabilidade social
diante de um campo em constante e acelerado progresso. Além disso, tdo dispares sdo as
reagdes, e, conseqiientemente, os posicionamentos defendidos frente as questdes
bioéticas que as dificuldades aumentam consideravelmente quando da adocdo de
determinada concepg¢ao no momento de sua regulamentagdo. Assim, por mais que exista
um debate prévio e plural, indispenséavel a eleicdo de certo “trilho legislativo”, que
orientard todos os demais dispositivos concernentes a matéria, e, inevitavelmente, se
excluira as demais visdes sobre o tema, em busca de um consenso social dominante,
nem sempre possivel.

Exatamente pela variedade de temas e de suas abordagens, a bioética,
desde o seu surgimento, procurou formular principios gerais™), que pudessem servir
como “mandatos de otimizacdo”®”! na criagio de normas aplicaveis as pesquisas e
tecnologias genéticas. Expde Vicente de Paulo Barreto que a grande utilidade do
emprego desses principios, encontra-se em: “[...] considerd-los como um espago
normativo anterior ao sistema do direito positivo, apto a suprir as lacunas do direito face

aos avancos da ciéncia e da tecnologia” %,

Assim, em razdo da densa carga de abstragdo que possui um principio,
Vicente de Paulo Barreto esclarece que os “mandatos de otimizacao” cumprem fungao
singular se aplicados “em ordem juridicas que se encontram in fieri, estando ainda em
processo de construgdo, tendo em vista as novas realidades sociais, resultantes de novos
conhecimentos cientificos”, como é o caso do biodireito.

Defende Heloisa Helena Barboza que embora a abordagem dos
fendmenos bioéticos, no Brasil, ocorram de modo “setorial”’, ‘“estudando-se
separadamente os efeitos juridicos”, o tratamento normativo desses fatos devem
“encontrar um ponto comum em principios éticos, notadamente na valorizagdo e
preservacdo da dignidade e vida humanas, hoje principios constitutivos do nosso
sistema”.P'!
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Assim, inevitavel ndo notar a dificuldade latente do legislador patrio em
conseguir regulamentar temas tdo mutantes € que, por isso mesmo, necessitam de um
maior empenho, tendo em vista a singularidade, transitoriedade e complexidade com os
quais se passa a lidar. O tratamento juridico dos fendmenos bioéticos que ladeiam
fortemente a consciéncia moral coletiva demanda por debates amplos, plurais e
democraticos, dos quais se extraem os subsidios indispensaveis ao processo legislativo.

Em razao de essas questdes ndo comportarem uma abordagem juridica padrao,
ante a diversificacdo das causas e efeitos decorrentes de cada avango biotecnoldgico ou
biomédico, justifica-se a tendéncia nacional adotada de disciplina-los “setorialmente”.
Desse modo, elege-se dentre as diversas inovagdes provocadas pelos avangos
cientificos, as técnicas de reproducdo humana assistida! que, com efeito, tém
suscitado nas ultimas décadas, importantes e intrigantes reflexdes, e que urgem por
célere solucao.

3.1. O debate legislativo na reproducéo assistida

Muito ja se especulou sobre a proximidade de edicdo de uma
legislagdo federal sobre reprodugao assistida desde a propositura do primeiro projeto de
lei n°. 3.638/19931* ], do entdo deputado Luiz Moreira, sem, contudo, ultrapassar-se da
iminéncia de aprovacdo. A iniciar-se do atraso de quase dez anos para o debate
legislativol®*!, se adotarmos o nascimento do primeiro bebé de proveta brasileiro como
marco temporal, em 1984, até o periodo atual, 14 se vao mais de vinte anos a espera de
atuacdo do legislativo.

Embora de inicio ja tardio, o debate legislativo para a regulamentacao
das técnicas de procriacdo artificial somente adquiriram robustez em finais dos anos 90,
com a discussdo no Senado Federal®!, juntamente com o antncio da clonagem da
ovelha dolly e com o crescimento da pesquisa genémica.*®!

E consideravel o nimero de projetos de lei sobre reprodugdo assistida
em tramitagao no Congresso Nacional. Atualmente, o que se encontra em estagio mais
avancado ¢ o 1184/2003, proveniente do Senado Federal. Sua versdo inicial ¢ de autoria
do senador Lucio Alcantara sob o n°. 90, de 1999, sendo relator o senador Roberto
Requifio, na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania®”. Em modificagio ao
projeto de lei original, foram apresentados substitutivos de autoria do senador Roberto
Requido ¢ o do senador Tido Viana."*®!

Esse projeto de lei ja foi apresentado e discutido em todas as
comissdes do Senado Federal, tendo sido enviado para apreciagdo pela Camara Federal
em junho de 2003. No encaminhamento entre as casas legislativas, foram apensados ao
1.184/2003, e, por isso, possuem tramitagdo legislativa conjunta, os projetos
2.855/1997, de autoria do deputado Conflicio Moura, o 120/2003, do deputado Roberto
Pessoa, ¢ 0 2.061/2003, da deputada Maninha.*”!
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Apesar de toda repercussdo alcangada e da profusdo de projetos de lei, a
legislacdo brasileira que regula a utilizagdo das técnicas de RA e o mercado gerado por
elas ainda ¢ incipiente, nao existindo ainda uma lei especifica que trate do assunto.

Ha muitos anos somente a resolugdao n°. 1.358, de 11 de novembro de
1992, editada pelo Conselho Federal de Medicina - CFM, que estabelece normas éticas
para a classe médica no tocante a matéria, ainda ¢ a principal diretriz nesse tema,
embora carega de for¢a normativa apropriada. Além disso, foi emitida a resolucao
196/96 do Conselho Nacional de Satde - CNS, a qual propde normas relativas a
pesquisa que envolve seres humanos, dentre as quais tem destaque a pesquisa em
reprodugdo humana. %!

Ainda sem ater-se especificamente a questao da RA, editou-se em 24 de
margo de 2005, a Lei n°. 11.105 - Lei de Biosseguranga, que disciplina inclusive a
utilizagdo de células-tronco embriondrias obtidas de embrides humanos, produzidos
mediante fertilizago in vitro, nao implantados no utero materno, para fins de pesquisa e
terapia.

4. A regulamentacado da reproducéo assistida e o0 STF[41]

Sobre o tema da regulamentacdo da reprodugdo assistida, Pietro
Perlingieri sustenta que para uma eventual disciplina normativa “¢ preferivel a técnica
legislativa por principios aquela do tipo regulamentar”, e, continua, “¢ duvidoso que
também uma lei formulada por principios seja util, na medida em que principios

. iy ~ . 42
relativos aos problemas da pessoa ja encontram completa expressio no Texto Maior”.[**!

Sem embargos, a Constitui¢do se aloca como a sede normativa mais
apropriada a encaminhar as solugdes juridicas a todos os conflitos decorrentes da
reproducdo assistida, sendo comum na doutrina o reconhecimento da importancia do
Texto Maior nesse dominio. No entanto, ndo ¢ usual ¢ a defesa de aplicabilidade
imediata dos preceitos constitucionais, relegando-se a Constituicdo o papel de vetor
interpretativo, sob o qual as leis que vierem a ser editadas deverdo estar em perfeita
consonancia e harmonia com seus ditames, sobretudo em conformidade com os direitos
fundamentais.

Tal entendimento ¢ facilmente depreendido dos ensinamentos de José de
Oliveira Ascensao que ao invocar a Constituigdo portuguesa como norte para o
tratamento de temas bioéticos, demonstra que nao se deve “[...] procurar na Constitui¢ao
solucdes concretas, mas grandes orientagdes. E essas ha que buscar, ndo apenas a luz da
no¢do substancial de pessoa, mas pela andlise do conteido de direitos consagrados,
como direito & vida, a integridade pessoal e outros [...]”.1*"!

Em sentido contrario, sobre a possibilidade de aplicagdao direita da
Constituicdo nas relagdes privadas, Daniel Sarmento expde que “a Constituicdo ndo
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necessita da mediagdo do legislador civil para incidir sobre tais relagdes, podendo, por
si sO, alcancd-las com seus comandos”, e completa, em relagdo a inexisténcia de
legislagdo, que “o fato de o legislador privado quedar-se inerte ndo frustra a
possibilidade de incidéncia das normas constitucionais”.*

Avancos biotecnoldgicos e biomédicos, em particular as técnicas de
reproducdo assistida, ungem os homens a se depararem com dilemas éticos impensaveis
e, at¢ mesmo, inconcebiveis a consciéncia social dominante vigente, sendo tamanhos
seus desdobramentos que somente a propria Constituicdo ¢ suficientemente habil a
dirimir os possiveis conflitos juridicos que venham a surgir. No entanto, este ¢ apenas
um dos aspectos a se considerar.

Assim, vé-se que ao legislador se junta ao magistrado, imbuido do papel de analisar
caso a caso a intensidade da influéncia da tematica sobre a sociedade e, entdo, mediante
um juizo de valor informado pelos preceitos constitucionais, deliberar sobre a
possibilidade de sua aplicagdo, mesmo se ausente legislacdo infraconstitucional que a
regulamente de forma exaustiva.

Desse modo, chamada a pronunciar-se, por meio da ADIN 3.510, sobre a
constitucionalidade do artigo 5° e paragrafos da Lei de Biosseguranga, que versa sobre a
utilizagcdo dos embrides excedentes resultantes das praticas de reproducdo assistida para
fins terapéuticos, esta corte nao foi vacilante em aplicar a Constituicao Federal.

No entanto, apesar de o debate entre os Ministros ter versado, de forma prevalente,
sobre a verificacdo da extensdo dos valores constitucionais, € possivel também
visualizar significativa preocupacdo quanto a técnica legislativa utilizada, tendo alguns
preferido a adog¢do de uma regulamentagdo taxativa, exaustiva na conceituagdo e
determinag@o do contetido dos vocébulos utilizados, sem a possibilidade de dar margem
a interpretacdo diferenciada, enquanto outros vislumbraram a desnecessidade de uma
técnica juridica legislativa exaustiva como Gnico meio capaz de regrar o biodireito.

Em defesa de tal posicionamento verifica-se como partidario expressivo o Ministro
Gilmar Mendes, que busca suporte no direito comparado para ratificar suas conclusoes.
%3] Segundo ele, enquanto em paises como a Alemanha, Australia, Franca, Espanha e
México sdo destinadas legislagcdes especificas para regulamentar a tematica da
utilizagcdo de embrides excedentes em pesquisa com fins terapéuticos, no ordenamento
patrio foi destinado apenas um uUnico artigo, que em momento algum sera capaz de
alcancar a completude exigida por esse delicado questionamento.

Ainda, acrescenta que ao tratar dessa forma “os avangos tecnologicos e cientificos, que
tenham o proprio homem como objeto” ! o Estado brasileiro, representado pelo
parlamentar no exercicio de sua fungdo legiferante, violou o principio da
responsabilidade, pelo fato de que a questio ndo teria sido regulamentada
satisfatoriamente de acordo com os preceitos éticos e juridicos.!*”)

A auséncia de dispositivos que taxativamente determinassem a competéncia, para
autorizar e fiscalizar as pesquisas, a um 6rgao autdbnomo e desvinculado das instituicdes
que realizardo essa pratica ou, ainda, a omissdo quanto estabelecimento de parametros
para a verificagdo de adequacdo e necessidade da utilizacdo dessa técnica, sdo
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frontalmente contrarios ao principio da proporcionalidade!*®), posto que caracterizam
uma protecao deficiente do Estado.

Diante da aceitagao da premissa de que, por mais que ndo seja considerado ser humano,
h4 na fase pré-natal um elemento vital digno de protecdo juridica™, caberia ao poder
estatal promover imperativamente sua prote¢do, pautado no  bindmio
adequacdo/necessidade, deslegitimando-se qualquer acdo que afronte os direitos
fundamentais e primando pela nao utilizagdo dessa técnica caso haja outras que
permitam alcangar efeitos praticos semelhantes.

No mesmo sentido estdo as consideragdes dos Ministros Ricardo Lewandowski e Eros
Grau que, embora nao tenham como pressuposto o principio da responsabilidade estatal,
constatam que a Lei de Biosseguranca afigura-se tecnicamente falha. Assim, como o
anterior, temem que tal tratamento legislativo lacunoso possa conduzir a ‘coisificacio’
ou ‘reificagio’ da humanidade®™”.

O Ministro Ricardo Lewandowski faz ponderacdes que partem desde a auséncia do
estabelecimento pela norma em comento de um limite temporal rigido para o manuseio
de embrides, alcangando o questionamento de ordem semantica sobre indeterminagao,
prejudicial, do significado juridico do conceito de inviabilidade do pré-embrido.

Tomando como ponto de referéncia o tratamento dispensado a essa matéria no direito
comparado®!), o Ministro explicita o que denomina de técnica deficiente da lei em
questdo, visto de contrariamente aos diplomas internacionais, ndo foi feita nenhuma
consideragdo expressa no sentido de vedar a geragdo de embrides humanos
exclusivamente para a pesquisa, assim como nao impds limite numérico algum a sua
producio, nem estabeleceu qualquer restricio temporal 4 manipula¢io destes."? Tal
matéria ¢ relegada a Resolu¢dao n. 1.358/92, do Conselho Federal de Medicina, cuja
forca normativa atua somente no plano deontologico.

Desse modo, a insuficiéncia de previsdes explicitas a respeito da tematica poderiam dar
ensejo ao desvirtuamento do que preconizou o legislador ao prever, obedecidas as
condicdes legais, a utilizacdo dos embrides para pesquisas, uma vez que, diante dos
avancos cientificos, ndo ¢ de se espantar que futuramente haverd meios de preservar um
embrido em cultura por dias, permitindo a extracdo de células-tronco a qualquer
momento, inclusive quando, apds 14 dias da jun¢do dos gametas, houvesse o sistema
nervoso ja desenvolvido, em clara afronta & dignidade da pessoa humana.™”

Ainda em sua linha de ponderacdo, ¢ suscitado que novamente a lei ndo foi completa
como o deveria ser por ndo determinar o conceito de embrides invidveis. E ratifica que,
apesar da determinagao pelo art. 3°, XIII do Decreto n. 5.591/05 da significagao dessa
inviabilidade®®*, tal omissdo legal confere “a mais elastica das interpretacdes, ao arbitrio
do médico, do bidlogo, do geneticista ou mesmo do técnico de laboratorio encarregado
da realizacio do diagndstico pré-implantacional”’®®) “representado pela possibilidade
de estabelecer-se uma espécie de ‘controle de qualidade’ dos embrides, incompativel

com o Estado Democratico de Direito”*®,

Nao obstante, o magistrado continua em sua explanagdo, demonstrando de forma clara

seu aprego pela técnica legislativa exaustiva em detrimento de uma principioldgica, ao
se tratar de temas que envolvam biodireito.
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Dentre os outros aspectos questionados, ndo estaria clara e nem se justificaria a opcao
legislativa em relag@o a assuncdo de pesquisas com embrides congelados por mais de 3
anos”’!, posto que ausente de qualquer fundamentagio razoavel ante ao fato de que é
sabido no meio cientifico que esses embrides ainda sdo viaveis, devendo ser combinado
o critério de congelamento com o da viabilidade.”™

Ainda, e finalizando, reitera o preconizado pelo Ministro Gilmar Mendes, de que
imperiosa ¢ a complementacdo dos dispositivos que tratam do consentimento dos
genitores’™” e da fiscalizagio e autorizagio da pesquisal®, visto que esses
procedimentos confrontariam a dignidade da pessoa humana, caso nao seja
taxativamente exigida a observancia dos principios da informagdo e da imparcialidade.
O primeiro a determinar a efetiva necessidade de que os genitores fiquem cientes de
todas as conseqiiéncias do ato de disposi¢do, e o segundo transferir a competéncia
fiscalizadora dos orgdos das instituicdes de pesquisa para o Estado, mediante atuagao
independente e assecuratdria da lei.

Em conformidade com a linha de pensamento apresentada, o Ministro Eros Grau, apesar
de reconhecer a constitucionalidade da Lei de Biosseguranga por ndo afrontar o direito a
vida digna prescrito na Constituigio!®"], também argumenta pela impossibilidade de sua
utilizagao irrestrita, dado que nao exaustiva.

A auséncia do estabelecimento de requisitos rigidos ¢ capaz de transmutar a natureza
constitucional da presente norma em inconstitucional, uma vez que confrontante com o
bloco normativo representativo do nucleo essencial da lex matter'®. Assim, como foi
feito pelo Ministro Ricardo Lewandowski, a improcedéncia da ADIN se deu com
ressalva de termos aditivos na legislagdo questionada.

Em aten¢do a opcdo legislativa de regulamentacdo pontual, a auséncia da previsao
expressa e detalhada do procedimento da fertilizacao in vitro, do referente ao método de
retirada de células-tronco dos embrides e da competéncia de Orgdos estatais para
fiscalizar e autorizar as pesquisas'®, fulminaria por completo o tratamento da tematica
pela lei, posto que tal imprecisdo acarretaria em insuportavel inseguranca juridica,
criando um campo fértil para a violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana.

Entretanto, em contraponto ao posicionamento demonstrado até entdo, verifica-se que
no mesmo julgamento acerca da constitucionalidade da Lei de Biosseguranca foram
expostas e defendidas teses juridicas que ndo tiveram como premissa a necessidade de
uma técnica juridica legislativa exaustiva como unico meio capaz de regrar o biodireito
em atenc¢ao a dignidade da pessoa humana.

Ao contrario, partiu-se justamente da realidade fatico-social para, através de principios
fundamentais, conformar a legislacdo existente com os pilares do ordenamento
constitucional. A auséncia de preceitos positivados que taxativamente regulamentem as
relagdes desenvolvidas pelos individuos ndao ¢ entendida como um obstaculo
intransponivel, maxime no biodireito que ¢ de sede essencialmente constitucional.

Apesar da pertinéncia de algumas criticas fundadas no grau de certa indeterminagdo
presente no contetdo do dispositivo da Lei de Biosseguranga, é possivel verificar pela
literalidade dos textos dos votos proferidos pelos demais Ministros'®! que, mesmo
assim, a assun¢do dos caracteres constantes no artigo 5° da referida lei ¢ tida como
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premissa inicial € ndo como conclusdo a ser alcangada. O apego a técnica cede espaco a
fundamentagao principioldgica como razao justificante da tematica.

Apesar da extensa e bem fundamentada explanagdo do Ministro Relator Carlos Ayres
Britto a respeito da constatacdo juridica de que a abrangéncia do conceito constitucional
de direito a vida digna envolve apenas a extensao da “personalidade como predicado ou
apanagio de quem ¢é pessoa numa dimensdo biografica”*™), “individuo ja empirica ou
numericamente agregado a espécie animal-humana; isto €, j& contabilizdvel como
efetiva unidade ou exteriorizada parcela do género humano.”[66], ndo havendo, desse
modo, afronta a esse direito quando da pesquisa com células-tronco embrionarias, o
traco representativo de uma linha de concatenacao entre os votos ndo foi esse.

Em razdo do grande apelo social motivado pela problematica, caractere esse pertinente a
maioria dos temas de biodireito, tomou grande vulto o argumento utilitarista, pautado na
funcionalizacdo do direito e nos beneficios capazes de serem originados com a adogao
da técnica pesquisada.’”

O carater de totipoténcia das células-tronco embrionarias faz com que elas sejam
consideras, para efeitos de avanco cientifico, como insubstituiveis até o presente
momento, ndo podendo sequer ser comparada a elas as ditas células adultas, visto que
uma vez [6%1]16 estas ﬁltimgs nﬁp sﬁo.capazes de gerar tﬁecidos Nervosos, a fqrmar
neurdnios' ', ainda as embrionarias seriam aptas a gerar quaisquer tecidos do organismo
humano, permitindo a renovagdo das células linfoides e mieldides, tornando-as
extremamente relevantes para a realizagcdo de tratamentos “para o bem e dignidade do
ser humano™®’.

Diante dessa constatacdo, vé-se que a clausula de subsidiariedade!’”, representante de
um dos principais obstaculos a ado¢do do principio utilitarista, torna-se esvaziada de
conteudo ao ser aplicada a esta tematica, visto que ndo ha outros meios cientificos que
alcancem o grau de abrangéncia regenerativa por elas possibilitado.

Nao obstante, afora a promog¢@o da busca por resultados com maior alcance possivel e
um minimo de sacrificios — expressdo do principio utilitarista, personificada pela
destinagdo dos embrides gerados no procedimento de reproducdo humana assistida a
pesquisas cientificas com células-tronco ao invés descarte’!), cola-se que foi também
largamente desenvolvida a justificativa pela acepg¢ao solidéria do principio da dignidade
da pessoa humana.

Afirma-se que o preceito contido no art. 5° e §§ da Lei de Biosseguranca, ao contrario
de afrontar a vivéncia digna, visa o seu desenvolvimento, mediante a permissao para a
direcionamento do saber cientifico, livre e responsavel, na persecu¢do de técnicas em
beneficio da humanidade!’”. Ainda, a observancia de que o individuo é, hoje em dia,
entendido como um ser social impede que preponderdncia dos embrides in vitro,
independentemente do questionamento a respeito do inicio da vida, sobre a pessoa
humana, cuja esperanga para o tratamento de sua enfermidade reside nas células-tronco
daquele embrigo.””

Sob esse viés, dos votos analisados depreende-se a licdo de que mesmo que uma

legislacdo sobre um tema de biodireito contenha imperfeicdes técnicas, isso nao
represente obstaculo para o acesso aos direitos por ela preconizados, visto que o

308



biodireito possui sua sede na propria Constituicdo, podendo ser a norma inferior
integrada com base nos preceitos da mesma.

Concluséao

Na atual conjuntura ndo mais ¢ questiondvel a importancia do biodireito como ramo
juridico auténomo, interdisciplinar e multifacetado, revitalizador de toda a ordem antes
estabelecida em relagdo aos temas por ele tratado. A conjugacdo entre direito e ética
toma especial vulto nesse setor juridico, visto que, diante dos avangos biotecnologicos e
biomédicos, cujo destinatario €, via de regra, o ser humano, viu-se a necessidade de
legitima-los, criando limites e impondo restrigdes com rigores que se confundem com a
propria moral.

Contudo, embora se afirme que a distingdo entre bioética e biodireito pauta-se no fato
de que a segunda ¢ dotada de um carater juridico, enquanto a primeira representa apenas
regras de cunho social, vé-se que, na realidade, isso ndo se afigura de forma clara. A
mera positivacdo no ordenamento dos preceitos éticos ndo ¢ habil para transmuté-los
completamente em normas de direito, o ponto de toque esta na verificacdo da presenca
de forca cogente dessas normas, visto que ante a sua auséncia, mesmo que inseridas na
constelagdo juridica, ndo passardo de regras deontoldgicas.

Na reproducdo humana assistida, tema de extrema relevancia para o biodireito, ¢
possivel se verificar campo fértil para o desenvolvimento do questionamento
apresentado, uma vez que, a despeito de atrair de forma significativa a atengao social,
tanto da comunidade nacional como internacional, h4 mais de 20 anos ¢ aguardado uma
tomada de posicionamento do legislador direcionada na edigdo de uma lei que a
regulamente.

Bem se sabe que pela mutabilidade, dinamicidade e complexidade das situagdes
envolvidas nessa seara, hd sempre a orientagdo de que qualquer norma a ser promulgada
deve ser precedida de intensos debates, at¢ mesmo com a participacdo da sociedade
civil, se possivel.

Em analise dos votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal no julgamento da
ADIN 3.510 e da conjugacdo deles com o sistema normativo estabelecido pds-
Constituicdo de 1988, vé-se que, apesar de reconhecidamente ser mais estavel a
aplicacdo de normas por meio de regras taxativas, tanto doutrindria quanto
jurisprudencialmente, ensaia-se a possibilidade de eficacia direta dos principios
fundamentais inseridos na Constituicdo nas relacdes de reprodugdo assistida, tema
integrante do biodireito, visto que sendo a sede deste eminentemente constitucional,
poderia-se afigurar descipienda a edicdo de uma lei que apenas viesse a reforcar tais
valores.

Desse modo, mesmo que a efetivacdo desses direitos por meio de normas

principioldgicas possa aparentar certa inseguranga juridica, ndo se justifica rejeita-lo
aprioristicamente, nem relegar a eficacia do biodireito até o advento de uma norma
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regulamentadora infraconstitucional casuistica, pois os principios constitucionais que
pautam a aplicagdo do direito ndo podem ser afastados em qualquer das hipdteses.
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