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Um intervalo de 3 (trés) anos passou entre a edi¢do, pelo
Congresso Nacional brasileiro, da Lei Federal n® 11.105, de
24 de margo de 2005, denominada Lei de Biosseguranca, e a
recente decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) desse
pais, mantendo a possibilidade de pesquisas com células-
tronco embrionarias provenientes do tratamento de
reproducdo assistida. Percebe-se o mesmo espaco temporal
presente no artigo 5° da referida Lei, quando autoriza a
utilizacdo de embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais.
Assim dispde:

“Art. 52 E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a
utilizacé@o de células-tronco embrionérias obtidas de embriGes
humanos produzidos por fertiliza¢é@o in vitro e ndo utilizados
no respectivo procedimento, atendidas as seguintes
condicdes:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embriGes congelados ha 3 (trés) anos ou mais,
na data da publicagdo desta Lei, ou que, ja congelados na
data da publicacao desta Lei, depois de completarem 3 (trés)
anos, contados a partir da data de congelamento.

§ 12 Em qualquer caso, € necessario o consentimento dos
genitores.

§ 22 Instituicbes de pesquisa e servicos de salde que
realizem pesquisa ou terapia com células-tronco
embriondrias humanas deverdo submeter seus projetos a
apreciagdo e aprovacao dos respectivos comités de ética em
pesquisa.

§ 32 E vedada a comercializagio do material biolégico a
que se refere este artigo e sua préatica implica o crime
tipificado no art. 15 da Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de
1997.”

A referéncia ao tempo parte da percep¢do de que a
evolucdo da biomedicina impulsiona atos e novos
posicionamentos que nos interpelam cotidianamente. Assim,
também, na esfera juridica. O direito, ao se preocupar com a
vida do ser humano no ambito das relagGes juridicas, e a
ciéncia —especificamente, neste caso, a genética—, ao
trabalhar com os mecanismos da vida, conjugam-se para a
propria formacgéo social. Na medida, porém, em que a ciéncia
interfere na estrutura do ser humano e, consequentemente,
nas relag@es juridicas que envolvem esta manipulagdo —que,
por sua vez, se refletem na esfera social-, o direito é

chamado a intervir de maneira a disciplinar as referidas
relacdes’. Nas palavras de André Comte-Sponville:

Se deixamos as ciéncias e as técnicas a pura
espontaneidade de seu desenvolvimento interno, uma Unica
coisa é certa: segundo o principio bem conhecido, sera feito
todo o possivel —e é isso, tratando-se do homem, que ndo é
mais possivel aceitar—. S8o necessarios pois, para o0
desenvolvimento espontaneo (e feliz) da medicina cientifica,
limites externos: deontolégicos, éticos ou juridicos, conforme
0S casos e 0 que estd em jogo, alias, todos necessarios e
irredutiveis uns aos outros. A moral ndo substitui a
legislagdo, nem a legislagdo substitui a moral. E nenhuma
comissao de ética poderia liberar seja quem for —médico ou
cidaddo— do dever de julgar. A bioética, como se diz hoje,
ndo é uma parte da biologia; é uma parte da ética, se se
quiser, o que equivale a dizer (ja que a ética ndo € um saber)
uma parte de nossa responsabilidade simplesmente humana:
deveres do homem para com outro homem, e de todos para
com a humanidade?.

Mera coincidéncia de intervalo temporal entre o
dispositivo da Lei de Biosseguranga e a decisdo do STF, mas
real importancia quanto a necessidade de reflexdo sobre o
tema no cenério brasileiro. Para tanto, delineia-se um breve
retrospecto.

A Lei 11.105/2005° estabelece normas de seguranca e
mecanismos de fiscalizacdo de atividades que envolvam
organismos geneticamente modificados (OGM) e seus
derivados. Entre suas disposicdes, estd a questdo quanto a
permissdo relativa @ manipulacdo de células embrionarias
humanas oriundas de reproducao assistida.

Em maio do mesmo ano de sua promulgacdo, o
procurador-Geral da Republica, Claudio Fonteles, ajuizou
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 3510) no STF
contra parte da Lei de Biosseguranga. De acordo com a
acao, o artigo 5° e paragrafos da Lei impugnada disp6em que
poderdo ser utilizados embrides humanos "inviaveis" ou
congelados ha trés anos ou mais, sendo necessario o
consentimento dos genitores. Para o procurador-geral, os
dispositivos ferem a protecdo constitucional do direito a vida
e a dignidade da pessoa humana. Ao final, pede a
declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 5° e paragrafos
da Lei e solicita a realizacdo de audiéncia publica para

1. Observacdes referentes a relagdo entre ciéncia e direito em PEIXOTO, Ester Lopes. A tutela da engenharia genética: reflexdes sobre a sua concretizagdo no
ambito do direito privado. In: MARTINS-COSTA, Judith (org.). A reconstrucdo do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais
constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais; 2002, p. 579.

2. COMTE-SPONVILLE, André. Bom dia, angustia! Sdo Paulo: Martins Fontes; 1997, p. 61.

3. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11105.htm>. Acesso em 12 jun. 2008.
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discutir o assunto. Fonteles apresenta uma lista de
especialistas que poderdo ser intimados para falar sobre o
tema®.

Em 20 de abril de 2007, o Supremo Tribunal Federal
realizou a primeira audiéncia publica de sua histéria, no
intuito de reunir informacdes cientificas para julgar um
processo, no caso a ADI 3510. Foram convidados
especialistas na éarea para apresentar seus estudos e
esclarecer aspectos sobre a matéria para os ministros do
STF, assim como para todos que quisessem assistir e ter
mais informacdes sobre o assunto. A Corte, em 29 de maio
de 2008, decidiu que as pesquisas com células-tronco
embrionarias ndo violam o direito a vida, tampouco a
dignidade da pessoa humana.

Para seis ministros, portanto a maioria (11 ministros
compde o STF), o artigo 5° da Lei de Biosseguranga néo
merece reparo. Votaram nesse sentido os ministros Carlos
Ayres Britto, relator da matéria, Ellen Gracie, Carmen Llcia
Antunes Rocha, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e Celso de
Mello. Os ministros Cezar Peluso e Gilmar Mendes também
disseram que a lei é constitucional, mas pretendiam que o
Tribunal declarasse, em sua decisdo, a necessidade de que
as pesquisas fossem rigorosamente fiscalizadas do ponto de
vista ético por um 6rgdo central, no caso, a Comissdo
Nacional de Etica em Pesquisa (Conep). Essa questdo foi
alvo de um caloroso debate ao final do julgamento e n&o foi
acolhida pela Corte. Outros trés ministros disseram que as
pesquisas podem ser feitas, mas somente se os embrides
ainda viaveis nao forem destruidos para a retirada das
células-tronco. Esse foi o entendimento dos ministros Carlos
Alberto Menezes Direito, Ricardo Lewandowski e Eros Grau.
Esses trés ministros fizeram ainda, em seus votos, varias
outras ressalvas para a liberagédo das pesquisas com células-
tronco embrionarias no pais.

A decisdo do STF deve ser vista ndo apenas através dos

reflexos reais na pratica relativa as pesquisas com células-
tronco embrionarias, mas, também, com base no percurso
anterior dessa votacao. Parte-se da analise da propria Lei de
Biosseguranca.

Uma critica inicial que deve ser tragada é o tratamento de
dois temas completamente diferentes numa mesma lei.
Discute-se a liberacdo da comercializacdo de organismos
geneticamente modificados (os chamados transgénicos), com
a possibilidade de pesquisa em células embrionarias
humanas, ou seja, “son ontoldgicamente diversos, participan
de distinta naturaleza™.

Outro ponto a ser ressaltado diz respeito as alteracdes
que o entdo Projeto de Lei sofreu durante sua tramitagéo,
denotando a auséncia de uma efetiva discussdo sobre as
implicacdes que a pesquisa em células-tronco pode gerar®.
Na Cémara dos Deputados, de onde se originou com a
identificacdo de PL 2401/2003, o artigo 6°, inciso IV, vedava,
“nas atividades relacionadas a OGM e seus derivados™, a
“producdo, armazenamento ou manipulacdo de embriGes
humanos destinados a servir como material biolégico
disponivel”. Primeiramente, observa-se que o Projeto ndo
define o termo “disponivel’, o que gera inseguranga e
ambigiliidades quanto ao que pode ou ndo ser tido como
disponivel a pesquisa. Além disso, parece contradizer a
proibicdo presente no caput do artigo, pois veda a producéo,
armazenamento ou manipulacdo daqueles embrides
“apenas” destinados a servir como material biol6gico
disponivel, isto €, abre margem a uma interpretacdo
temeréria do que pode ou néo ser, efetivamente, manipulado.

Da Céamara dos Deputados, o Projeto é remetido ao
Senado Federal, onde é completamente alterado. Em 06 de
outubro de 2004, é aprovada a redacdao final do “Substitutivo
do Senado ao Projeto de Lei da Camara n® 9, de 2004 (n°
2.401, de 2003, na Casa de origem)”®. O Senado Federal,
desta forma, passa da proibicdo a permissao da utilizagdo de

4. Noticia disponivel em <http://www.stf.gov.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=64924&caixaBusca=N>. Acesso em 12 jun. 2008.

5. SESSAREGO, Carlos Fernandez. Hacia uma nueva sistematizacion del dafio a la persona. Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, n°® 75, ano
20, janeiro-margo/1996, p. 10. Tradugao livre: “(...) séo ontologicamente diversos, participam de natureza distinta”.

6. Foi realizado, no Brasil, um inédito transplante de células-tronco adultas em uma vitima de Acidente Vascular Cerebral (AVC) agudo, por médicos e
pesquisadores do Hospital Pr6-Cardiaco e da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ). Dezessete dias apds o implante, ocorrido em 24 de agosto de
2004, a dona de casa Maria da Pomuceno, de 54 anos, ja andava sozinha, sem a ajuda de cadeira de rodas, e movia os bragos — um quadro bem diferente do
apresentado ao ser internada, quando “chegou sonolenta, incapaz de falar e com o lado direito do corpo paralisado (...)". De acordo com a reportagem
veiculada no Jornal O Estado de S. Paulo, de 19 de novembro de 2004, “As células-tronco injetadas sdo aut6logas, ou seja, foram retiradas da propria
paciente. Depois de separadas no Instituto de Biofisica da UFRJ, foram implantadas em Maria por meio de um microcateter que, introduzido na virilha, chegou
até a artéria cerebral esquerda, lesionada pelo AVC. (...) Ressonancias magnéticas demonstram que as células-tronco salvaram os neurénios na chamada
area de penumbra, que se forma quando um vaso sangiiineo do cérebro é obstruido”. Pouco é esclarecido a sociedade quanto a utilizagdo das células-tronco
adultas, que, conforme retratado na matéria, tem alcangado um consideravel sucesso em diversos tratamentos (a propria reportagem refere-se a
investimentos direcionados ao estudo sobre a eficiéncia do uso de células-tronco no tratamento de doengas cardiacas).

7. O PL 2401/2003, em seu artigo 4°, inciso 1V, define “organismo geneticamente modificado (OGM)” como aquele “organismo cujo material genético (ADN/
ARN) tenha sido modificado por qualquer técnica de engenharia genética” e, no inciso VI, “derivado de OGM”, o “produto obtido de OGM que ndo possua
capacidade autdnoma de replicagdo ou que ndo contenha forma vidvel de OGM”. Cabe ressaltar que o paragrafo Unico esclarece que “N&o sdo considerados
como OGM agueles resultantes de técnicas que impliguem a introducdo direta, num organismo, de material hereditario, desde que ndo envolvam a utilizagdo
de moléculas de ADN/ARN recombinante ou OGM, tais como fecundag&o in vitro, conjugacéo, transdugéo, transformagéo, inducéo polipléide e qualquer outro
processo natural”.

8. Disponivel em <http://www2.senado.gov.br/sf/atividade/Materia/getTexto.asp?t=2756>. Acesso em 07 out. 2004.
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células-tronco® oriundas de embrides humanos. O referido
artigo 5° do Projeto de Lei foi mantido nos mesmos termos e
dispositivo quando da conversdo do Projeto em Lei, em 24 de
marc¢o de 2005.

Algumas observacBes merecem ser tracadas. A primeira
delas diz respeito ao fato de que o artigo 1° da Lei, ao definir
seus objetivos, sequer menciona a questdo relativa a
utilizacdo de células-tronco embrionarias, concentrando-se
no seu tema central, ou seja, as pesquisas e fiscalizacao
relacionadas a organismos geneticamente modificados
(OGM).

Ponto fundamental diz respeito ao fato de que “néo existe
qualquer critério cientifico que embase o estabelecimento do
periodo de 3 (trés) anos”. Como referem Judith Martins-
Costa, Marcia Santana Fernandes e José Roberto Goldim,
denota-se “a auséncia de critérios relativos a coleta dos
embrides, deixando-se em aberto a questdo de saber o que
sdo ‘embrides invidveis' e, se ‘inviaveis’, inviaveis para o
qué™®,

Outro fator relevante trazido pelos autores acima citados
diz respeito a garantia de privacidade das pessoas que
recorrem as técnicas de reproducao assistida. O artigo 21 do
Caddigo Civil brasileiro garante a protecdo da vida privada,
assim dispondo: “A vida privada da pessoa natural é
inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato
contrario a esta norma’. Vale lembrar que Miguel Reale,
supervisor da Comissdo elaboradora e revisora do
Anteprojeto do Cédigo Civil, entende que o Cadigo Civil é “a
constituicdo do homem comum?”, que deve regular as normas
gerais consagradas ao longo do tempo, mas que ndo pode
abarcar todas as inovagfBes que ocorrem na esfera social.
Por isso, questbes relativas a “inseminacdo artificial”, em
suas variadas formas, inclusive quanto & concepcéao in vitro,
podem ser objeto do que ele denomina de “legislacdo
especial aditiva™!. Neste sentido, “a Lei em exame teria o
importante papel de aditar —nesse campo especifico— a

protecdo geral da privacidade posta em termos gerais no
artigo 21 do Cédigo Civil™*2.

Papel, contudo, ndo cumprido. Entendem os referidos
autores que “essa questdo sequer foi contemplada, de modo
a restarem em aberto varias indagacdes: como 0s
pesquisadores interessados em utilizar embribes terdo
acesso aos dados de suposta inviabilidade? Poder&o invadir
a privacidade dos ‘genitores’ para conferir o estado ou o
tempo de congelamento, de 3 (trés) anos, exigido por Lei?
Quem sera o responsavel pela obtencdo do consentimento
informado —o proprio pesquisador ou o médico assistente
responsavel pelos procedimentos de reproducao
assistida?""*,

A Lei refere-se, ainda, em seu paragrafo 3°, a “material
biolégico”, vedando sua comercializacdo. Importante a
proibicdo deste comércio. Trata-se, contudo, de “material
bioldgico”, ou seja, coisa. Configura-se, assim, a reificacéo
do embrido humano, afastando qualquer carater de
humanidade nele presente®, o que contradiz os cuidados
dos paragrafos anteriores (paragrafos 1° e 2° quanto ao
consentimento dos pais e a submissao de projetos a comités
de ética em pesquisa.

E, propriamente, para evitar essas ambigiiidades que se
torna necessario estabelecer diretrizes legislativas definidas,
com a participacdo de setores envolvidos e engajados nas
questfes atinentes a reproducdo assistida. Conforme
ressalta Paulo Otero, “em tempos de ‘cegueira ética que
ameaca a tecnologia da fecundidade™, em que se estd num
periodo de “verdadeiras encruzilhadas existenciais e perante
posturas defensoras de que ‘tudo o que for possivel sera
aceitavel”, falando-se, até mesmo, de um “direito
fundamental de recusa de procriagdo natural e num direito a
recorrer a procriacdo assistida, o Direito ndo pode ficar
indiferente”. Isto porque, para o referido autor, “a dita
neutralidade do juridico nunca é verdadeiramente neutra: a
omisséo de qualquer disciplina normativa pelo Direito mostra-

se sempre politica e axiologicamente comprometida™®.

9. O Substitutivo define, em seu artigo 3°, inciso Xl, que “células-tronco embrionarias” sdo as “células de embrido que apresentam a capacidade de se

transformar em células de qualquer tecido de um organismo”.

10. CitagOes deste paragrafo em: MARTINS-COSTA J, FERNANDES M, GOLDIM JR. Lei de Biosseguranga — Medusa Legislativa? Jornal da ADUFRGS, maio/2005;
(134): 19-21. Os autores, em recente publicagdo, “revisitam” a Lei de Biosseguranca e tratam, ainda, do Decreto 5.591, editado em 22.11.2005 pelo Presidente da
Republica, Luiz Inéacio Lula da Silva, que pretendeu regulamentar o referido texto legislativo. Ao comentarem o artigo 5° no que tange a questdo da inviabilidade
dos embrides, entendem que “Era de se esperar maior precisdo do Decreto 5.591/05. Porém, conquanto destinado a regulamentar a matéria, esse, veio acentuar as
imprecisées, seja no Capitulo |, seja no Capitulo VII. Como exemplo esta o critério (utilizado para caracterizar a inviabilidade) da ndo-ocorréncia de divisGes celulares
espontaneas no periodo de 24 horas ap6s a fecundagéo. Ora, se estas células ndo sédo capazes de se dividir, também n&o teriam utilidade para fins de geragdo de
células-tronco embrionérias, justamente por ndo se dividirem! Outro exemplo estd no critério utilizado no art. 3°, inc. XIll, qual seja, a presenca de alteracdes
morfolégicas: a legislacdo deveria ao menos indicar o tipo ou magnitude das mesmas, sabendo-se que varias alteracdes genéticas sdo plenamente compativeis com
a vida normal. A Portaria 2.526/05, do Ministério da Saude, em seu art. 2°, ao tentar esclarecer a questdo mantém a mesma ambiguidade ja presente nos documentos
legislativos aos quais faz referéncia, pois estabelece que o diagnéstico visa detectar ‘doengas genéticas’, sem tipifica-las”. MARTINS-COSTA J, FERNANDES M,
GOLDIM JR. Lei de Biosseguranca — Revisitando a Medusa Legislativa. In: NICOLAU JUNIOR, Mauro (coord.), Novos Direitos. Curitiba: Jurua Editora; 2007, pp. 205-

216.

11. REALE, Miguel. O Projeto do novo cédigo civil: situagdo apds a aprovagdo pelo Senado Federal. Sdo Paulo: Saraiva; 1999, p. 3.
12. MARTINS-COSTA J, FERNANDES M, GOLDIM JR. Lei de Biosseguranca — Medusa Legislativa? Jornal da ADUFRGS, maio/2005; (134): 19-21.
13. MARTINS-COSTA J, FERNANDES M, GOLDIM JR. Lei de Biosseguranga — Medusa Legislativa? Jornal da ADUFRGS, maio/2005; (134): 19-21.
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Argumentos que defendem a auséncia de
inconstitucionalidade do artigo da Lei 11.105/2005, ainda que
entendam tecnicamente mal redigido o seu texto'®, sdo
naturalmente validos e podem, ainda, ser defensaveis no
sentido da votacdo em si. Ao STF cabe entender se houve ou
ndo violacdo da Carta Magna, e dos seus Ministros foi feita
uma arglicdo para além dos limites técnicos legislativos e
valorativos.

O debate, contudo, ndo pode parar na decisdo da
Suprema Corte brasileira. Retoma-se o tempo. Ele é um dos
motivos das pesquisas, sobretudo das pessoas afetadas por
doencas graves que, através da ciéncia, lutam contra esse
mesmo tempo, contra sua passagem, na esperanga de poder
usufruir, um dia, desse mesmo tempo através da cura.
Tempo, contudo, utilizado e definido de forma temeraria no
ambito da Lei de Biosseguranca.

Os 3 (trés) anos que acompanharam a redacdo deste
artigo desde seu inicio ndo sdo casuais para a autora, como
parecem ter sido para a Lei. Foi referida, acima, a auséncia
de critério cientifico para a sua determinacao na redacao do
texto legislativo em questdo. No Brasil, casos como o de
Vinicius desafiam esse tempo. Ele nasceu apds 8 (oito) anos
de congelamento num tanque de nitrogénio liquido®. Nos
Estados Unidos, registra-se o nascimento de Laina Beasley
em 2005, depois de 13 anos de congelamento®®.

Pode-se falar na pouca probabilidade, ou no pequeno
namero de casos de embrides congelados ha tantos anos
que, implantados no Udtero materno, desenvolvem-se
naturalmente. O problema reside, propriamente, na
estatistica. A quantificacdo e qualificacdo da vida tornaram-
se pontos de analise de mercado. Quantitativamente, basta
uma vida para que sejam repensadas as questdes relativas a

pesquisa embrionaria. Casos como o de Vinicius conjugam-
se aos casos daqueles que esperam a cura de suas
doencas. A temporalidade do nascer e do morrer ndo podem
ser quantificados ou qualificados, pois cada ser humano é
irrepetivel em si mesmo. Na esfera juridica, estabelecer uma
ponderacdo de bens entre a pesquisa embrionaria e a cura
de doengas pode levar a reificacdo humana, ainda que esse
ndo seja o objetivo daqueles que defendem as terapias com
células-tronco de embrides.

A busca de respostas fechadas e definitivas ndo é parte
desse cenario, na medida em que a humanidade, na esfera
da vida, estabelece constantes questionamentos. Tampouco
foi o objetivo do presente artigo, na medida em que procurou
acender algumas reflexdes quanto aos recentes fatos que
envolvem esse tema no panorama juridico brasileiro.
Contudo, vale lembrar a licho de Alberto Trabucchi, ao
afirmar que quando uma vida - a vida humana -, é tida como
objeto do trafego, do negdcio juridico, ou quando o simples
fato da existéncia de um “soggetto uomo” pode ser
considerado causa de dano, ou seja, como um “pregiudizio
da risarcire, o quando lo stesso aprirsi alla vita pud venire
escluso a suon di denaro, € segno manisfesto che per alcune
deviazioni l'ordenamento ha abbandonato la sua stessa
ragion d'essere: prima ancora della funzione di regolamento,
ha abbandonato il suo scopo di fondo™.

Em tempos de indefinicdo (e, assim, inseguranca)
legislativa, é tempo de uma real reflexdo quanto ao carater
de humanidade das pesquisas realizadas na esfera
biotecnoldgica. O foco €, sempre, o ser humano. Na cura, no
tratamento, no desenvolvimento de cada um nos,
interpelados cotidianamente no questionamento de onde
vamos e de onde queremos, efetivamente, chegar.

14. A titulo de observacdo da importancia de se ter presente algumas denominacdes referentes aos temas que envolvem o ser humano e os avangos
biotecnolégicos, interessante citar a abertura do primeiro episddio da série “Maquina Humana”, veiculada num programa televisivo dominical brasileiro emitido
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