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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 3.510
REQUERENTE: PROCURADOR-GERAL DA REPÚBLICA

REQUERIDOS : PRESIDENTE DA REPÚBLICA E CONGRESSO NACIONAL

Informações prestadas em cumprimento ao art. 6º, parágrafo único, da Lei nº 9.868/1999, nos autos da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 3.510, tendo por objeto o art. 5º e parágrafos da Lei nº 11.105, de 24 de Março de 2005.

Senhor Diretor,

A ADI em tela insurge-se contra o art. 5º e parágrafos da Lei nº 11.105, de 24 de Março de 2005 (“Regulamenta os incisos II, IV e V do § 1º do art. 225 da Constituição Federal, estabelece normas de segurança e mecanismos de fiscalização de atividades que envolvam organismos geneticamente modificados – OGM e seus derivados, cria o Conselho Nacional de Biossegurança – CNBS, reestrutura a Comissão Técnica Nacional de Biossegurança – CTNBio, dispõe sobre a Política Nacional de Biossegurança – PNB, revoga a Lei no 8.974, de 5 de janeiro de 1995, e a Medida Provisória no 2.191-9, de 23 de agosto de 2001, e os arts. 5º, 6º, 7º, 8º, 9º, 10 e 16 da Lei nº 10.814, de 15 de dezembro de 2003, e dá outras providências”), que diz:

“Art. 5º É permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilização de células-tronco embrionárias obtidas de embriões humanos produzidos por fertilização in vitro e não utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condições:

I – sejam embriões inviáveis; ou

II – sejam embriões congelados há 3 (três) anos ou mais, na data da publicação desta Lei, ou que, já congelados na data da publicação desta Lei, depois de completarem 3 (três) anos, contados a partir da data de congelamento.

§ 1º Em qualquer caso, é necessário o consentimento dos genitores.

§ 2º Instituições de pesquisa e serviços de saúde que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embrionárias humanas deverão submeter seus projetos à apreciação e aprovação dos respectivos comitês de ética em pesquisa.

§ 3º É vedada a comercialização do material biológico a que se refere este artigo e sua prática implica o crime tipificado no art. 15 da Lei nº 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.”
Alega o Requerente que a norma ofenderia os arts. 1º, inc. III, e 5º, caput, da Constituição, especificamente quanto aos trechos abaixo grifados, in verbis:

“Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:

......................................................................................................

III - a dignidade da pessoa humana;”

“Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:”

Sustenta, em argumentação, o D. Requerente:

“_que a vida humana acontece na, e a partir da, fecundação: o zigoto, gerado pelo encontro dos 23 cromossomos masculinos com os 23 cromossomos femininos;

_a partir da fecundação, porque a vida humana é contínuo desenvolver-se;

_contínuo desenvolver-se porque o zigoto, constituído por uma única célula, imediatamente produz proteínas e enzimas humanas, é totipotente, vale dizer, capacita-se, ele próprio, ser humano embrionário, a formar todos os tecidos, que se diferenciam e se auto-renovam, constituindo-se em ser humano único e irrepetível;

_a partir da fecundação, a mãe acolhe o zigoto, desde então propiciando o ambiente a seu desenvolvimento, ambientação que tem sua etapa final na chegada ao útero. Todavia, não é o útero que engravida, mas a mulher, por inteiro, no momento da fecundação.

_a pesquisa com células-tronco adultas é, objetiva e certamente, mais promissora do que a pesquisa com células-tronco embrionárias, até porque com as primeiras resultados auspiciosos acontecem, do que não se tem registro com as segundas.” (fls. 11 da petição inicial)
É o relatório.

01. A NATUREZA DO DEBATE

Percebe-se que o ponto fulcral da controvérsia não é de natureza jurídico-constitucional: é de natureza científico-biológica.
Discute-se aqui o momento de início da vida.

E tal relevantíssima perquirição encontra 05 (cinco) correntes distintas, a saber:

01.1. Posição religiosa
Tese: a vida começaria com a fecundação, ou seja, a formação do zigoto, gerado pelo encontro do espermatozóide com o óvulo, e conseqüentemente dos cromossomos dos referidos gametas. É defendida pela Igreja Católica.

Importante destacar que a denominação de “religiosa” não faz da corrente idéia comum entre as religiões:

“Os judeus acreditam que a vida só começa quando o embrião se agarra ao útero. Entre os evangélicos, há duas correntes principais: uma apóia as pesquisas com embriões porque considera que a vida só começa a partir da formação do sistema nervoso, cerca de duas semanas após a concepção. Outra defende a preservação do embrião desde o encontro do espermatozóide com o óvulo, posição idêntica à da Igreja Católica.” (Matéria: “A Guerra das Células-Tronco”, Jornalistas Cristiane Segatto e Maíra Termero, Revista Época, n° 335, edição de 18/10/2004, p. 103)

01.2. Posição da ciência genética tradicional
Tese: a vida começa com a primeira divisão natural do zigoto, o que ocorre cerca de 01 (uma) hora após a fecundação (a fecundação, por sua vez, ocorre cerca de 02 (duas) horas após o ato sexual).

01.3. Posição da ciência genética moderna
Tese: a vida começa com a nidação. A nidação é a fixação do zigoto (embrião) no útero materno (ou, raramente, em outra parte do corpo da mãe), adquirindo a necessária estabilidade e sustentabilidade para o desenvolvimento. Ocorre de seis a sete dias após a fecundação.
01.4. Posição da ciência biológica
Tese: a vida começa a partir da 15ª (décima-quinta) semana de gestação, pois até então ocorrem casos de aborto espontâneo. A propósito, a maioria dos países que admitem legalmente o aborto adota este parâmetro temporal para autorização da interrupção do feto.

01.5. Posição da dependência temporal
Tese: a vida começa a partir de determinado tempo de gestação, por se considerar que, até então, a vida do feto, como um ser dependente, estaria em poder da mãe. Adotada na legislação dos Estados Unidos da América (onde o tempo estipulado é de 21 semanas), da Inglaterra, França, Suécia e Itália (onde o tempo estipulado é de 03 meses).

02. A SEDE DO DEBATE
Ora, a Constituição não traz a definição do momento de início da vida, não faz escolha entre as correntes acima. Por isso, o tema não teria habitat natural no controle concentrado de constitucionalidade, e sim no Parlamento. Ali é que ocorre o embate de forças políticas e sociais, ali é que se debate e se pratica a opção legislativa – aqui concebida, sob a representação popular, para a condução dos destinos da sociedade.
Portanto, em nosso entender, não caberia tratar, em ADI, do assunto relacionado ao momento de início da vida – pois, repita-se, esse assunto não é posto ou tratado pela Constituição, mas sim pela Ciência.
03. OS DIREITOS CONSTITUCIONAIS ADMITEM CONFORMAÇÃO LEGISLATIVO-NORMATIVA
Caso ultrapassada a ponderação do item anterior, prossegue-se na presente manifestação, no tocante ao mérito.

Nesse diapasão, é cediço que nenhum direito é absoluto, ainda que de índole constitucional, ainda que se trate do direito à vida – que é indiscutivelmente o primeiro e o mais relevante dos direitos, sobre o qual se encilham os demais.
Tal compreensão, aliás, constitui premissa extremamente salutar à própria existência da sociedade e à democracia.

Veja-se, por exemplo, o caso do art. 5º, inc. XXXV, da Constituição Federal que, como cláusula pétrea de direito fundamental, assegura taxativamente: “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”, sem prever quaisquer requisitos. No entanto o art. 257 da Lei nº 5.869/73 (Código de Processo Civil) determina o cancelamento da distribuição de feito judicial do qual não forem recolhidas as custas, após 30 (trinta) dias do protocolo.

Pergunta-se: o art. 257 da Lei nº 5.869/73, ao afastar da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito (objeto do processo), por motivo de mera falta de pagamento de custas iniciais, seria inconstitucional? Certamente que não.

O art. 5º, inc. LXIX, da Carta, assegura o direito de impetração de mandado de segurança, sem estipular limitações. Todavia o art. 18 da Lei nº 1.533/51 estipula o prazo máximo de 120 (cento e vinte) dias para propositura do remédio heróico, sob pena de decadência. Tal norma limitadora seria inconstitucional? Após detida análise, o STF concluiu que não, e inclusive editou a Súmula nº 632, publicada em 09/10/2003 (“É constitucional lei que fixa o segurança.”).
mandado de prazo de decadência para a impetração de 
SUZANA DE TOLEDO BARROS, discorrendo sobre direitos constitucionais fundamentais, justifica:

“5. RESTRIÇÃO DE DIREITOS E LIBERDADE DE CONFORMAÇÃO DO LEGISLADOR
......................................................................................................

Uma tarefa conformadora para aclarar o âmbito de proteção é bastante útil, porque nem todas as condutas supostamente compreendidas no conteúdo de um direito (abstratamente considerado) previsto na Constituição podem ser consideradas subsumidas no seu domínio.” (“O Princípio da Proporcionalidade e o Controle Constitucional das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais”, Ed. Brasília Jurídica, 3ª edição, 2003, pp. 150/151.)

Prossegue a doutrinadora:

“A aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, como já visto, não afasta por si só a mediação legislativa. Muitos deles, por serem vagos, abstratos ou abertos, precisam de uma densificação normativa que lhes assegure maior grau de efetividade, o que só é possível mediante a edição de normas legais que complementem ou precisem o seu conteúdo. Entende-se, por isso, que ao legislador foi confiado um poder geral de conformação, sendo despicienda a autorização constitucional para tanto, embora seja também evidente que o impulso inicial para respectiva atualização há de ser colhido já no Texto Constitucional, pois, em matéria de direitos fundamentais, o primeiro grau de concretização jurídica já é dado pelas normas superiores.” (Ob. cit., p. 155)

E conclui:

“(...) há possibilidade de uma intervenção legislativa de caráter restritivo, mesmo quando os direitos fundamentais não estejam direta ou indiretamente limitados por normas constitucionais. Como já se pôde introduzir, esses direitos são posições jurídicas “prima facie”, sujeitas a ponderações em face de situações de colisão de bens ou valores no caso concreto.” (Ob. cit., p. 161)

No mesmo sentido, tratando da possibilidade/necessidade de conformação e concretização legislativa de normas constitucionais, aduz o constitucionalista J. J. GOMES CANOTILHO:

“A definição desta competência de conformação conexiona-se, de resto, com a intensidade da força impositiva das normas constitucionais. Se as ‘imposições legiferantes’ têm de comum com as ‘directivas constitucionais’ o facto de ambas necessitarem de conformação, distinguem-se, porém, delas, pelo facto de terem o legislador como único destinatário e de obrigarem este a uma tarefa de conformação intrínseca determinada. Precise-se melhor: as ‘directivas constitucionais’ fundamentam a competência do legislador e pressupõem a sua actividade de concretização, mas apresentam-se mais como ‘normas de remissão’, atributivas de competência ou definidoras de uma ‘reserva de regulamentação’, do que como normas concretamente impositivas de uma tarefa material.

As imposições legiferantes – dir-se-á em síntese – são uma ‘parte constitutiva do domínio constitucional aberto’. Este ‘domínio aberto’ é pressuposto da eficácia de uma lei fundamental, deduzindo-se que a conformação incompleta da constituição normativa é um apelo ‘expresso’ ou ‘implícito’ à complementação legislativa.” (“Constituição Dirigente e Vinculação do Legislador: Contributo para a Compreensão das Normas Constitucionais Programáticas”, Ed. Coimbra, 1982, pp. 306/307)

Confirma, adiante, o renomado autor português:

“A recondução das imposições constitucionais para o domínio constitucional aberto exprime também a idéia aceitável do processo dialéctico de ‘abertura’ (constitucional) e vinculação (legislativa): a concretização das imposições legiferantes postula a confiança da constituição ‘no esforço do legislador democrático’ (no sentido da actualização normativa dos preceitos materialmente impositivos).
......................................................................................................

A imposições constitucionais significam (nem mais nem menos) isto: o legislador deve estabelecer a ‘regulação’ de certas matérias (actualizar, concretizar) que encontraram já nas normas constitucionais ‘um primeiro grau’ de concretização jurídica.” (Ob. cit., pp. 307/308)
E conclui o doutrinador:

“O termo concretização legislativa de imposições constitucionais revela-se apropriado em dois sentidos: (1) na medida em que realça serem as relações entre a constituição e a lei não apenas relações de ‘limites’, mas também relações de ‘densificação’, ‘clarificação’ e ‘execução’ material das normas constitucionais pelas normas legais; (2) na medida em que salienta ser o processo de concretização um esquema diferenciado de ‘especificação’, ‘tipificação’ e ‘criação’ de soluções materiais dentro do âmbito normativo das imposições constitucionais.” (Ob. cit., p. 322.)
No presente caso, é bem verdade que se deve agir com extrema cautela ao falar em conformação ou concretização legal-normativa do direito à vida, pois, como dito, é este o direito primaz que deve merecer a especialíssima proteção do Estado, e seu valor e magnitude constituem razão maior da ordem jurídica.

Entretanto, a legislação brasileira sempre conviveu pacificamente com tal conformação/concretização. Dentre vários, destacamos dois exemplos mais significativos:

a) o direito do Estado em retirar a vida de cidadãos nacionais ou estrangeiros em caso de guerra declarada:

(Constituição Federal, art. 5º)

“XLVII - não haverá penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;”
b) o direito da gestante em retirar a vida do feto (portanto, já muito além da fase embrionária) em caso de estupro:
(Código Penal)

“Art. 128 - Não se pune o aborto praticado por médico:

......................................................................................................

II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.”
Vê-se portanto que, caso se considere o direito à vida como direito absoluto e insuscetível de qualquer densificação legislativa, então necessariamente o Supremo Tribunal Federal teria que declarar inconstitucional, sob os mesmos argumentos, a possibilidade de aborto voluntário prevista na norma supra-transcrita.

04. O ESTADO BRASILEIRO AUTORIZA O USO DE TÉCNICAS DE ELIMINAÇÃO DO EMBRIÃO ANTES DA OCORRÊNCIA DA NIDAÇÃO
O Dispositivo Intra-Uterino (“DIU”)
Sobre o modo de atuação do DIU no organismo, aduz RAQUEL MUNDIM MORAES OLIVEIRA:

“Sob enfoque médico, o DIU não interfere na ovulação, não inibindo, portanto, a concepção, ou seja, a fecundação do óvulo nas trompas de usuárias, mas interfere na nidação, isto é, na implantação do óvulo fertilizado na cavidade uterina, através de reação inflamatória que desencadeia no endométrio, tornando-a inóspita a manter a sobrevivência do embrião.

O argumento utilizado pelos fabricantes desse inibidor é de que não há vida antes da fixação do óvulo na cavidade uterina, tendo em vista que, antes desse processo o óvulo é muito instável para ser considerado ser humano (...)

Não obstante seus inegáveis inconvenientes, o DIU se expandiu pelo mundo, havendo milhões de mulheres atualmente o utilizando. A introdução em grande escala ocorreu no decênio de 1960, quando passou a figurar em programas de planejamento familiar do mundo em desenvolvimento.” (“Aborto - Aspectos legais e jurídicos”, estudo monográfico apresentado em 2002, arquivado na Biblioteca do Centro Universitário de Brasília – UniCEUB)
O Ministério da Saúde, entretanto, adota e recomenda a utilização do dispositivo intra-uterino, e inclusive a regulamenta mediante portaria.

A “Pílula do Dia Seguinte”

A pílula anticoncepcional de emergência, popularmente conhecida como “pílula do dia seguinte”, é um contraceptivo fortíssimo, cuja carga hormonal é quase o equivalente a uma cartela mensal da pílula tradicional.

Seu método de ação consiste em dificultar o encontro do espermatozóide com o óvulo, e, se isso já tiver ocorrido, o medicamento provoca uma desmacação da parede do útero, o que impede o embrião de obter a nidação – ou seja, o acoplamento. Com isso, o embrião é descartado do organismo pelas vias ordinárias.

O Ministério da Saúde, entretanto, adota e recomenda a utilização da pílula do dia seguinte.

05. O QUE É FEITO ATUALMENTE COM EMBRIÕES, E QUAL A IMPORTÂNCIA DA MANUTENÇÃO DA LEGALIZAÇÃO DA PESQUISA COM CÉLULAS-TRONCO EMBRIONÁRIAS?

A Resolução nº 1.358, de 11 de Novembro de 1992, do Conselho Federal de Medicina (CFM)
O trato de embriões encontra-se disciplinado pela Resolução nº 1.358/1992 do CFM – entidade que tem status de autarquia federal, conforme art. 1º da Lei nº 3.268/1957.

Ali são estabelecidas regras técnicas, éticas e procedimentais para a manipulação de embriões originados de tratamentos de reprodução assistida.
E certamente o ponto que gerou mais debates foi a questão do destino dos embriões que sobram do tratamento, já que, como cediço, a produção de embriões in vitro é feita em número elevado, objetivando o sucesso terapêutico. Segundo a Resolução em tela, inclusive, podem ser utilizados, para inserção no útero da paciente, até 04 (quatro) embriões (Item I, número 6, da norma – doc. anexo).
A opção feita pela comunidade médica, vigente há 13 (treze) anos, é estampada no Item V da Resolução em tela, a seguir:
“V - CRIOPRESERVAÇÃO DE GAMETAS OU PRÉ-EMBRIÕES
1 - As clínicas, centros ou serviços podem criopreservar espermatozóides, óvulos e pré-embriões.
2 - O número total de pré-embriões produzidos em laboratório será comunicado aos pacientes, para que se decida quantos pré-embriões serão transferidos a fresco, devendo o excedente ser criopreservado, não podendo ser descartado ou destruído.
3 - No momento da criopreservação, os cônjuges ou companheiros devem expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que será dado aos pré-embriões criopreservados, em caso de divórcio, doenças graves ou de falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam doá-los.” (Grifamos)
Observa-se, portanto, que fica a cargo dos cônjuges ou companheiros a livre fixação do destino de embriões criopreservados. Não há destinação pré-estabelecida.
Na prática, pergunta-se: um embrião dessa natureza, congelado há anos, tem chances de ser reutilizado pelo casal? O casal que já tenha tido filhos após tratamento de reprodução assistida quererá, numa futura concepção, utilizar aqueles embriões antigos? Ou preferirá repetir a fertilização in vitro, com novos gametas?

Obviamente que aqueles embriões congelados não são, na prática, reaproveitados – até porque ainda não se conseguiu, no atual estágio de conhecimento da Física, o alcance do congelamento em zero grau absoluto (=“0 Kelvin”), e por isso aquele material criopreservado continua, ainda que minimamente, sofrendo atividade de natural envelhecimento e decomposição.

Importante ressaltar que a Lei nº 11.105/2005 não autoriza o uso de todo e qualquer embrião em pesquisas. O campo normativo legal é específico e excludente: só se admite a utilização de embriões a) que sejam inviáveis; ou b) que estejam congelados há mais de 03 (três) anos.

Quanto ao item ‘a’, se o embrião já era inviável – ou seja, incapaz de gerar vida – então não há que se cogitar de interrupção de vida.
Quanto ao item ‘b’, resta factível – e até aceitável – que casais que deixaram os embriões congelados há tanto tempo não tenham mais interesse no seu aproveitamento – aliás, a lei em tela exige, no §1º do art. 5º, que os genitores manifestem expressamente esse desinteresse.

Pergunta-se: sejam os embriões previamente inviáveis, ou sejam congelados por anos e posteriormente descartados pelos genitores... para onde vão? Alguém ou alguma instituição religiosa se dispõe a adotá-los, ou dispõe de equipamentos para preservá-los, mesmo contra a vontade parental? Obviamente que não.

O caminho que estes embriões inviáveis ou descartados têm hoje, fatalmente, é um só: a lata do lixo.
Afirma CHRISTIAN DE PAUL DE BARCHIFONTAINE:

“O grande problema é que essas células são derivadas de embriões excedentes de processos de fertilização in vitro. Tais embriões, normalmente descartados com consentimento do casal, são destruídos para extrair as células-tronco embrionárias. Para algumas pessoas, isso significa destruir uma vida, o que seria inaceitável.
Essa é uma questão delicada, que envolve aspectos morais, culturais e religiosos. Vale lembrar que estamos falando de um embrião de cinco dias, basicamente um conglomerado amorfo de células, que se fosse gerado no ventre de uma mulher teria somente 20% de chance de se transformar em um bebê.
Uma coisa se pode garantir: aquele embrião excedente trará muito mais benefícios na forma de células-tronco embrionárias do que em uma lata de lixo.” (“Bioética e Início da Vida – Alguns Desafios”; Editora Idéias & Letras, p. 183)

ANNE FAGOT-LARGEAULT, Professora da Cátedra de Filosofia e Ciências Biológicas do Collège de France, confirma:
“O recurso existe e não é raro: os embriões no estádio blastocisto abandonados nos congeladores da fertilização assistida, na condição de que seus genitores não tenham mais projeto algum para eles e que aceitem destiná-los à pesquisa em vez de destruí-los, podem fornecer as células-tronco necessárias.” (“Embriões, Células-Tronco e Terapias Celulares: Questões Filosóficas e Antropológicas”, in Revista Estudos Avançados editada pela Universidade de São Paulo, edição nº 18 (51), 2004, p. 234)
A imprensa nacional também tem destacado o assunto:

“ ‘Muita gente não sabe que poderíamos usar os embriões que as clínicas de inseminação artificial jogam no lixo a todo momento, já que os médicos aproveitam só os melhores para implantar no útero de quem quer engravidar’, argumenta Mayana Zatz, geneticista que coordena o Centro de Estudos do Genoma Humano da Universidade de São Paulo (USP).” (Matéria: “Promessa de Vida”, Jornalista Cláudia Pinho, Revista Isto É, n° 1793, edição de 18/02/2004, p. 68)

“A cientista Mayana Zatz, coordenadora do Centro de Estudos do Genoma Humano da USP, lidera o Movimento em Prol da Vida e pela liberação das células embrionárias para fins terapêuticos. ‘Usar esses embriões não significa interromper uma vida. Estamos falando de células que serão jogadas fora’, afirma.” (Matéria: “Curingas em Ação”, Jornalista Lia Bock, Revista Isto É, n° 1767, edição de 13/08/2003, p. 56)

“ ‘É um desperdício muito grande’, diz Andréa Bezerra de Albuquerque, presidente da ONG Movitae. ‘Depois de congelado, um embrião tem menos de 3% de chance de resultar em gravidez.’. O Brasil está jogando no lixo um tesouro científico.” (Matéria: “Células da Esperança”, Jornalistas Anna Paula Buchalla e Karina Pastore, Revista Veja, ano 37, n° 12, edição de 24/03/2004, p. 90)
“Henry Sobel, presidente do rabinato da Congregação Israelita Paulista: ‘Acho legítimo usar embriões de clínicas de fertilização para curar pessoas com doenças letais. Infinitamente melhor do que jogar no lixo é aproveitar as células para curar doenças graves.’ ” (Matéria: “A Vida em Ação”, Jornalistas Dolores Orosco, Juliana Vilas e Mônica Tarantino, Revista Isto É; nº 1828, edição de 20/10/2004, p. 91)

A esperança

Não se sabe ainda se as células-tronco embrionárias vão proporcionar a cura das mais graves doenças e de acidentes que tolhem sentidos humanos. Mas isso não é motivo para obstar as pesquisas.

Data venia, seria até desumano negar a esperança de uma vida melhor aos que sofrem. Seria até desumano impor um tipo de dogma de religiosidade a pessoas que pedem a Deus, todos os dias, pela sua recuperação.

São muito pertinentes as ponderações de MAYANA ZATZ, Professora-Titular de Genética Humana e Médica do Departamento de Biologia do Instituto de Biociências da USP e coordenadora do Centro de Estudos de Genoma Humano da USP:

“Em relação à destruição de ‘embriões humanos’, novamente devemos lembrar que estamos falando de cultivar tecidos ou, futuramente, órgãos a partir de embriões que são normalmente descartados, que nunca serão inseridos em um útero. Sabemos que 90% dos embriões gerados em clínicas de fertilização e que são inseridos em um útero, nas melhores condições, não geram vida. Além disso, um trabalho recente (Metalipova et al., 2003) mostrou que células obtidas de embriões de má qualidade, que não teriam potencial para gerar uma vida, mantém a capacidade de gerar linhagens de células-tronco embrionárias e portanto, de gerar tecidos.Em resumo, é justo deixar morrer uma criança ou um jovem afetado por uma doença neuromuscular letal para preservar um embrião cujo destino é o lixo? Um embrião que, mesmo que fosse implantado em um útero, teria um potencial baixíssimo de gerar um indivíduo? Ao usar células-tronco embrionárias para regenerar tecidos em uma pessoa condenada por uma doença letal, não estamos, na realidade, criando vida?” (“Clonagem e Células-Tronco”, in Revista Estudos Avançados editada pela Universidade de São Paulo, edição nº 18 (51), 2004, p. 255)
DRÁUZIO VARELA aprofunda, ao criticar um risco – já superado – de aprovação de um projeto de lei que impedisse a utilização de células-tronco embrionárias na clonagem terapêutica:
“Seria um crime permitir, sob qualquer pretexto, a clonagem de seres humanos. Da mesma forma, é um crime o que está para acontecer: impedir por lei o uso de células-tronco embrionárias no tratamento de doenças graves.

......................................................................................................

Comecemos pelo primeiro argumento, o único que pode ser discutido com racionalidade. De fato, foram identificadas células pluripotentes em tecidos adultos como medida óssea, sistema nervoso e epitélio. Entretanto, todas as evidências sugerem que sua capacidade de diferenciação seja limitada e que a maioria dos tecidos humanos não pode ser obtida a partir delas.

Quanto ao segundo, em nome de princípios religiosos, pessoas que se dizem piedosas julgam mais importante a vida em potencial existente num agrupamento microscópico de células obtidas em tubo de ensaio do que a vida de uma mãe de família que sofreu um infarto ou a de um adolescente numa cadeira de rodas. Estivessem elas ou tivessem um filho nessa situação, recusariam realmente esse tipo de tratamento?

Finalmente, o terceiro argumento. Dizer que o homem assumiria a função de Deus, só porque é capaz de introduzir o DNA de uma célula adulta no interior de um óvulo, convenhamos, é amesquinhar o papel do Criador do céu e da Terra.
O projeto de lei que proíbe autoritariamente a clonagem terapêutica, já aprovado pelos deputados e que será submetido ao Senado, conta com o repúdio frontal da comunidade científica. Sua aprovação obrigará as pessoas que tiverem dinheiro a buscar fora do Brasil os tratamentos baseados nessa tecnologia. Aos mais pobres, restará o recurso de sempre: pedir a Deus que tenha piedade de nós. (“Clonagem Humana”, in Revista Estudos Avançados editada pela Universidade de São Paulo, edição nº 18 (51), 2004, pp. 263, 264 e 265)
VOLNEI GARRAFA, presidente da Sociedade Brasileira de Bioética, fez curiosa ponderação em entrevista à Revista Isto É:

“Se não investirmos nessa pesquisa, no futuro teremos de importar remédios que vão salvar a vida das mesmas famílias religiosas que hoje condenam a clonagem terapêutica.” (Matéria: “Promessa de Vida”, Jornalista Cláudia Pinho, nº 1.793, edição de 18/02/2004, pp. 68/69)

E ANNE FAGOT-LARGEAULT chega a questionar a instabilidade filosófica e temporal da posição defendida pela Igreja Católica:
“Não se transfere um embrião no estado de blastocisto para o útero de uma mulher por acaso ou por distração. O primeiro argumento repousa sobre o pressuposto de que a célula obtida pela transferência de núcleo tem a dignidade do embrião humano; e aquele que con​sidera que um embrião humano já é uma ‘pessoa humana’ com todos os direitos da pessoa julgará escandalosa a eventualidade de instrumentalizar esta célula.
Mas é filosoficamente muito questionável confundir uma ‘célula humana’ com uma ‘pessoa humana’. A própria Igreja Católica durante muito tempo defendeu a doutrina da ‘animação mediata’, que dizia que Deus infunde a alma no ser humano em gestação após ele ter atingido um estágio suficiente de desenvolvimento (por volta de três meses), e Tomás de Aquino admitia que antes desta ‘animação’ o aborto não é um homicídio (in Somme théologique, II, Question 64, Art. 8). A ‘personalização’ do embrião humano desde o ato fecundador que produz a primeira célula embrionária pode, a rigor, ter sentido através do projeto parental de levar este ser à personalidade, mas não tem sentido ao se tratar de um embrião não acolhido por ventre mater​no algum, e que não tem por si próprio capacidade alguma de afirmar-se como sujeito moral. A noção de ‘pessoa humana potencial’ tinha sido conservada pela Comissão consultiva nacional de ética francesa, para significar que o embrião humano é pre​cioso em razão da capacidade que ele tem de tornar-se um ser pessoal, na hipótese de que encontre um útero para sua nidação e uma sociedade para sua educação. Mas nenhuma moral diz que todo ser potencial deve ser atualizado. E seria tanto mais absurdo dizê-lo no momento em que a biologia nos ensina que todas as células de nosso corpo, em todo caso todas suas células-tronco, têm um potencial embrionário.” (ob. cit., p. 239)

Em resumo, a dicotomia aqui resta bem clara e definida. A escolha feita pelo legislador se deu entre duas idéias nitidamente identificadas: lixo ou esperança. Manter a situação atual, de mero descarte do material biológico; ou permitir e regulamentar a sua utilização, para a busca de um mundo melhor.
Escolheram a esperança.

A possibilidade de fiscalização estatal

A verdade é que não há possibilidade de garrotear, por meio de normas jurídicas ou mesmo de decisões judiciais, o desenvolvimento da Ciência. Seja esta uma assertiva positiva ou negativa, efetivamente é uma assertiva realista.

Data venia, o Estado, em qualquer parte do mundo, não tem condições de frear a pesquisa e a evolução tecnológica: consegue no máximo retardá-la, e por curto período. E a existência ou inexistência de normas nesse sentido implica apenas a clandestinidade ou a oficialidade dos atos – nunca a sua restrição.

Adverte TEREZA RODRIGUES VIEIRA:

“A exacerbada proteção de um amontoado de células sem vestígios de sistema nervoso não merece maior tutela que o direito daqueles que aguardam tratamento para doenças incuráveis, às quais a tecnologia vislumbra terapêutica futura. Proibir não adianta. Não se pode olvidar que as pessoas que esperam nas filas de transplantes e as portadoras de necessidades especiais gozam dos mesmos direitos que as demais. Destarte, não podemos deixar escapar mais esta esperança presente nas células-tronco, embrionárias, fetais ou adultas.

O pluralismo que caracteriza a bioética deve imperar. Nosso Estado é laico e, ademais, ao eventual tratamento com células-tronco só se submeteriam pessoas que não tivessem problemas morais contra tal procedimento. Portanto, suas convicções seriam respeitadas.” (Artigo: “Células-Tronco e o Direito dos Portadores de Deficiência”, Revista Jurídica CONSULEX, ano VIII, n° 180, edição de 15/07/2004, p. 23)

ANNE FAGOT-LARGEAULT acompanha:

“A medicina, porém, não pode simplesmente renunciar a socorrer aqueles condenados por seu destino biológico. A pesquisa sobre as células-tronco abre-lhes hoje novas possibilidades.” (ob. cit., p. 231)

O único caminho eficaz do Estado, nesse campo, é a regulamentação, com objetivo de prevenir abusos e arroubos desnecessários, bem como assegurar a observância de normas éticas. A regulamentação é exatemente o que visou a Lei nº 11.105/2005.
Diz CHRISTIAN DE PAUL DE BARCHIFONTAINE:

“O ponto crucial, que constitui o vértice de todas as variáveis implicadas nas pesquisas biotecnológicas, reside no fato de que os limites a serem estabelecidos para essas investigações não irão advir do grau de evolução em que se encontra o conhecimento científico (visto que não há limites para a ciência), mas dos valores éticos (bioéticos) aceitos pela sociedade internacional. É nesse contexto que se abre o espaço para a fundamental intervenção reguladora do Direito. Faz parte da condição humana superar os limites que a natureza colocou para nós.” (ob. cit., p. 189)
Com efeito, caso haja a pura e simples proibição da pesquisa e da evolução científica, felizmente ou infelizmente estas fatalmente ocorrerão, e ocorrerão sem qualquer tipo de fiscalização ou justa interferência do Poder Público. Por isso, também sob este ângulo, não seria razoável a procedência da presente ação direta de inconstitucionalidade.

Células-tronco embrionárias x células-tronco adultas

A diferença entre a capacidade de umas e de outras é simples e direta: as células adultas apresentam maior estado de especialização, o que impede que se transformem em qualquer tipo de tecido. Esta informação consta até mesmo da petição inicial – vide item 10, transcrição de texto.

Já as células-tronco embrionárias são consideradas pluripotenciais, ou seja, capazes de se transformar em qualquer tecido do organismo.

Esclarece MAYANA ZATZ:
“a) Indivíduos adultos

Existem células-tronco em vários tecidos (como medula óssea, sangue, fígado) de crianças e adultos. Entretanto, a quantidade é pequena e não sabemos ainda em que tecidos são capazes de se diferenciar. Pesquisas recentes mostraram que células-tronco retiradas da medula de indivíduos com problemas cardíacos foram capazes de reconstituir o músculo do seu coração, o que abre perspectivas fantásticas de tratamento para pessoas com problemas cardíacos. Mas a maior limitação dessa técnica, o autotransplante, que tem mostrado resultados promissores em pessoas com insuficiência cardíaca, é que ela também não serviria para portadores de doenças genéticas. É importante lembrar que as doenças genéticas afetam 3-4% das crianças que nascem. Ou seja, mais de cinco milhões de brasileiros para uma população atual de 170 milhões de pessoas. (ob. cit., p. 253)

DAVID S. HAYMER complementa, com maestria:

“Grande parte da opinião pública acha complicada a discussão sobre células-tronco e ainda tem muitas dúvidas. Qual é a diferença entre células-tronco de embriões e de adultos? Qual delas apresenta melhores perspectivas para pesquisa? Por que essas células são tão importantes e, ao mesmo tempo, tão polêmicas? A resposta para essas perguntas depende de entender o que essas células são capazes de fazer por nós e de que maneira elas são obtidas.
......................................................................................................
Os cientistas acreditam que há motivos para esperar importantes descobertas na área das aplicações terapêuticas para as células-tronco derivadas de embriões. 

......................................................................................................
Os pesquisadores que trabalham com células-tronco adultas enfrentam inúmeras limitações que não se manifestam na pesquisa com células-tronco embrionárias. Em primeiro lugar, é difícil identificar as células-tronco adultas entre as demais células que as cercam. Pelo fato de serem parcialmente especializadas, não se destacam claramente das demais, como ocorre com as células não-especializadas. Além disso, a especialização parcial significa que as células-tronco adultas são multipotentes: podem transformar-se em certos tipos de células, mas não em todos. 

......................................................................................................
Até 2002, nenhuma doença humana tinha sido curada com células-tronco. No entanto, com base em experimentos feitos com animais de laboratório e em culturas de tecidos humanos, os cientistas apontaram várias doenças como candidatas principais ao tratamento com células-tronco. Algumas delas poderão ser tratadas com células de adultos, enquanto outras exigirão células embrionárias.” (“Células-Tronco: Sementes de Esperança”, in “Livro do Ano – Ciência e Futuro”, Editora Barsa Planeta Internacional Ltda., 2003, pp. 10, 11 e 17)

ANNE FAGOT-LARGEAULT ratifica:

“Há uma década uma reflexão ética aprofundada tem acontecido em vários países sobre a aceitabilidade de produzir linhagens celulares a partir de células-tronco humanas, adultas ou embrionárias, e sobre as condições nas quais estas linhagens poderiam servir ao uso terapêutico. As células-tronco dos tecidos adultos são raras e às vezes difíceis de identificar.” (ob. cit., p. 233)

E a imprensa nacional, dentro do debate aberto dos valores éticos e sociais, ecoa:

“APOSTA NO FUTURO

Pesquisas demonstram que as células-tronco podem recompor tecidos danificados. Com isso, teoricamente, seria possível tratar várias doenças, como o câncer, o mal de Parkinson e de Alzheimer e doenças degenerativas e cardíacas.

Basicamente existem dois tipos de células-tronco: as que são extraídas de tecidos maduros de adultos e crianças, e as tiradas de embriões.

Células extraídas de tecidos maduros, como do cordão umbilical ou da medula óssea, são mais especializadas e dão origem a apenas alguns tecido do corpo.

As células-tronco embrionárias demonstram ainda mais eficácia para formar qualquer tecido do corpo. O problema é que, para extrair as células-tronco, o embrião é destruído. Alguns cientistas alegam que seriam usados apenas embriões descartados por clínicas e que, dificilmente, conseguiriam provocar uma gravidez.” (Matéria: “Viagem de esperança”, Jornalista Érika Klingl, Jornal Correio Braziliense, Caderno Brasil, edição de 11/01/2005)

“Há três tipos de células-tronco. As mais comuns são encontradas na medula do ser humano em qualquer idade, mas seu poder de reprodução e especialização é baixo. Outro tipo são as células-tronco existentes no cordão umbilical, mais potentes que as da medula. Mas o tipo mais promissor são as células-tronco dos embriões humanos. As células-tronco embrionárias têm um poder extraordinário de reprodução e uma capacidade ilimitada de especialização. Podem se transformar em qualquer tecido humano.” (Matéria: “Uma Batalha da Luz”, Revista Veja, ano 38; n° 9, edição de 02/03/2005, p. 75)
“Apesar de existirem células-tronco no cordão umbilical de recém-nascidos e na medula óssea de adultos, as experiências com as embrionárias são de suma importância. Nenhum outro tipo de célula-tronco é tão versátil quanto elas.” (Matéria: “Células da Esperança”, Jornalistas: Anna Paula Buchalla e Karina Pastore, Revista Veja, ano 37, n° 12, edição de 24/03/2004, p. 90)

Portanto, vê-se que, data venia, a utilização de células-tronco embrionárias é nitidamente superior, em termos de possibilidades, que a utilização de células-tronco adultas.

06. O ACERTO DA OPÇÃO LEGISLATIVA PELA NIDAÇÃO COMO MARCO INICIAL DA VIDA
Por tudo que se viu, pode-se concluir que a opção pela nidação como marco inicial da vida é a mais sensata e razoável entre as teses colocadas.
Sem uma estrutura que possibilite a estabilidade e o desenvolvimento do embrião, não existe chance de vida. O embrião, antes da nidação, resume-se, como dito em transcrições acima, a um conjunto de células sem auto-determinação, sem sistema nervoso, sem distinção entre si, sem individualidade.

A questão poderia ser assim resumida: de um lado estão essas células amorfas, cujo destino fatalmente será a lata de lixo, sem que esse descarte gere qualquer tipo de questionamento ético, moral ou religioso. Do outro lado estão milhões de pessoas que têm auto-determinação, sistema nervoso, distinção entre si, individualidade e complexidade... indivíduos que passaram pela magnífica formação sob a batuta divina. Indivíduos que têm uma alma, e que esperam que o seu direito de alcançar ou recuperar uma vida melhor seja reconhecido como superior a questões meramente religiosas, formuladas mediante sistemas de raciocínio que – mesmo nobres e originados de pessoas probas e competentes – passam ao largo dos laboratórios, do cotidiano e do sofrimento daqueles que, efetivamente vivos, lutam pela superação de seus destinos biológicos ou acidentais.

Da mesma forma que a Ciência não se imiscui no campo da Religião, espera-se que a Religião deixe que a Ciência seja limitada apenas pela sua indispensável mãe, a Ética, e não por dogmas adrede imaginados. Outrossim, Deus concedeu aos homens a vida e a inteligência, e é sempre atual o vaticínio bíblico: “Eis que eu trarei a ela [à cidade] saúde e cura, e os sararei, e lhes manifestarei abundância de paz e de verdade.” (Jeremias, 33:06).
CONCLUSÃO
Por todo o exposto, parece-nos que a presente ação direta de inconstitucionalidade é improcedente.

São estas as considerações que submetemos à elevada análise de V.Sª.

Brasília/DF, 11 de Agosto de 2005

LEONARDO HENRIQUE MUNDIM MORAES OLIVEIRA

                      OAB/DF nº 14.350

Aprovo. Encaminhe-se ao Senhor Presidente do Congresso Nacional, como sugestão destinada ao atendimento da solicitação contida no Ofício nº 2685/R, de 14 de junho de 2005, do Excelentíssimo Senhor Ministro Carlos Ayres Britto, Relator da ADI nº 3.510.

Brasília, 12 de Agosto de 2005.

SHALOM EINSTOSS GRANADO
Advogado-Geral Adjunto
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