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Resumo: A constitucionalidade do art. 5.0 da nova Lei de
Biosseguranga tem sido questionada em face da destrui¢ao necessaria
de embrides humanos em pesquisas e terapias para o uso de células-
tronco embrionarias. Neste artigo analisa-se, seguindo o pensamento
de autores nacionais e estrangeiros, se o dispositivo envolve uma
colisdo de direitos fundamentais, bem como se compatibiliza meio
e fins de maneira adequada e necessaria a finalidade apontada pelo
agente, garantindo uma relagdo de proporcionalidade entre o bem
protegido e aquele que ¢ atingido. Como resultado desta analise,
constata-se que a medida ¢ uma aplica¢do legislativa do principio da
proporcionalidade.
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Abstract: The constitutionality of the 5™ article of the new Brazilian
biosafety law has been questioned due to the necessary destruction of
the human embryos in research and therapies for the use of embryo
stem cells., In this paper, following the thoughts of national and foreign
authors, we analyze whether the provision involves the collision of
fundamental rights, as well as compatibilizes means and ends in ways
that are adequate and necessary to reach the agent’s goal, assuring a
proportionality relation between the protected subject and the one that
is affected. As a result of our analysis, it is verified that the measure is
a legislative application of the proportionality principle.
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Introducio

A Lein. 11.105, de 24 de marco de 2005, conhecida como a nova Lei de
Biosseguranca, no seu art. 5.°, permite a utilizagao de células-tronco de embrides
humanos excedentes de fertilizacdo in vitro para fins de pesquisas e terapias.

No entanto, por se tratar, também, de um ato legislativo para restringir
direitos e interesses constitucionalmente protegidos, em nome de outros
direitos e interesses igualmente consagrados pela Constituicdo Federal, anova
Lei de Biosseguranga, a par da controvérsia filosofica suscita, no estudioso
do Direito, a duvida se tal atividade do Estado se da sob os auspicios da
Constituicao e se, de fato, realiza valor capaz de fazer legitima sua decisdo.

Neste artigo, seguindo-se o pensamento de autores, cujo contributo
teorico € pertinente com o tema, analisa-se se esse dispositivo da Lei
de Biosseguranca trata-se de uma aplicacdo legislativa do principio da
proporcionalidade, respondendo as seguintes indagagdes: 1) para estender ao
embrido humano a protecdo constitucional a vida ha a necessidade de se lhe
outorgar personalidade civil? 2) o uso de células-tronco de embrides humanos
em pesquisas das quais possam resultar beneficios para a satde humana
envolve a colisdo de direito e bem constitucionalmente protegido? 3) depende
a realizacdo ou otimizacao de um direito da afetacdo, restricdo ou até mesmo
da nao realizagdo do outro, prescindindo a solu¢ao das circunstancias do caso
concreto? 4) anova Lei de Biosseguranga, ao permitir o uso de células-tronco
embrionarias, estd voltada a um objetivo que realiza valores éticos e juridicos,
sem ir além daquilo que é necessario e adequado para atingi-lo, com a menor
agressao possivel a direitos?

1. O principio da proporcionalidade

Sob o seu estatuto epistemoldgico, o Direito se ocupa da vida, do
nascer ¢ morrer, de quem ¢é pessoa, de sua filiagdo, valores existenciais,
relagdes patrimoniais, direitos, deveres e responsabilidades. Compatibilizar
as exigéncias axiologicas da sociedade propiciadas pelos novos paradigmas
cientificos com a racionalidade pratica do ordenamento juridico traduz a
complexidade das interfaces entre a Bioética e o Direito.

O racionalismo, a exemplo do que ocorreu com outras ciéncias,
revolucionou o Direito, mas o ideal positivista de perspectivar o Direito como
ciéncia pura, imune a outros setores fundamentais da experiéncia humana, em
que pese o aprimoramento dos conceitos técnicos e o rigor atingido nas obras
sistematicas, reduziu o fendmeno juridico a lei. Esse modelo ficou conhecido
como legalismo e foi posto em crise na segunda metade do século XX, com
o reconhecimento do carater dinamico do processo de positivacdo, no qual
intervem o legislador, o juiz e a comunidade.

Assim, afastando-se do sistema fechado, chegou-se a compreensao de
um sistema aberto de autorreferéncia relativa, ndo imune as demais instancias
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sociais, notadamente a ética. A partir desse processo de corre¢ao metodologica,
de alteracdo da concepg¢do da fonte, mesmo na fonte legal, chegou-se, por
igual, aos modelos prescritivos, dotados de um essencial sentido prospectivo,
expressos preferencialmente por principios, mais apropriados para canalizar
as exigéncias axioldgicas da sociedade.

A abertura valorativa e a relatividade do contetdo dos direitos
fundamentais, sob a forma de principios, exigiram, porém, para concretiza-
los, técnicas de ponderacdo dos interesses em jogo, as quais levaram ao
principio da proporcionalidade, instrumento que providencia, com base nos
elementos faticos e juridicos do caso, a harmonizacao entre direitos, o controle
da relacdo entre direitos e a restrigdo deles quando necessario. Além disso,
para fazer frente as criticas no sentido da indeterminagdo semantica e do
subjetivismo desse mandamento, o direito constitucional alemao identificou
trés elementos estruturais que passaram a ser constitutivos do principio da
proporcionalidade: o principio da adequacao, o principio da necessidade e o
principio da proporcionalidade em sentido estrito.

1.1 Os elementos constitutivos do principio da proporcionalidade

O principio da adequagdo corresponde a ideia primeira e precipua
do principio da proporcionalidade a ser trazida para a solucdo do caso
concreto e indaga se a medida adotada pelo Estado ¢ adequada a obtencao
do fim perseguido. Em suma, investiga se os meios s2o aptos, uteis, idoneos
e apropriados ao fim que se pretende atingir. A exigéncia de identificar-se
claramente o meio e o fim que estruturam a restri¢do de direito fundamental,
segundo Steinmetz (2001, p. 149), ressalta o carater empirico desse principio.
De acordo com a logica conceitual de Alexy (2002, p. 26), se a medida estatal
(M1) estabelece a precedéncia (P1 P P2), mas ndo se mostra apta a produzir
o fim exigido pelo principio precedente (P1) e reduz, em qualquer medida,
a aplicacdo do principio por ela preterido (P2), a medida estatal (M1) estara
invalidada pela imposi¢do de otimizag¢ao do principio preterido (P2).

O segundo elemento constitutivo do principio da proporcionalidade
apresenta-se como principio da necessidade. Conforme Santos (2004, p. 26),
ao preconizar a ideia de que, havendo meio eficaz menos gravoso, nio se
justifica a adog¢@o de medida restritiva de direito fundamental, esse principio
gera o elemento da duvida, exigindo que o Poder Publico busque medidas
alternativas idoneas, igualmente eficazes, mas menos prejudiciais ao direito
fundamental em questdo. Desse modo, segundo Alexy (2002, p. 113-114), se
ha duas medidas estatais A (P1 P P2) e B (P1 P P2) igualmente adequadas para
promover o fim exigido pelo principio precedente (P1), porém a medida estatal
A restringe menos ou ndo restringe o exercicio do direito fundamental expresso
no principio preterido (P2), a ordem de otimizagdo de P2 invalida a medida
estatal B. Contudo, o critério da menor prejudicialidade ndo supera o critério
da maior eficacia, devendo a eficacia do meio menos prejudicial ser no minimo
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igual a do meio mais prejudicial, caso contrario néo se justifica a substituicio
deste por aquele.

O terceiro elemento constitutivo do principio da proporcionalidade,
em conformidade com o comentario de Santos (2004), remete a analise das
possibilidades juridicas da medida estatal, permitindo que o Estado, através de
uma operagao de sopesamento de direitos e interesses, realize uma proporcional
distribuicdo dos 6nus da vida em sociedade. Assim, se a incidéncia de uma
medida editada restringir outros direitos constitucionalmente protegidos, a
partir desses efeitos deve ser feito um exame racional da proporcionalidade
entre a decis@o normativa e a finalidade perseguida. De acordo com Alexy
(2002: p. 161), se tanto na medida A como na medida B ha a precedéncia
(P1 P P2), restringindo no ambito das possibilidades faticas (adequagdo e
necessidade) a realizacdo de P2, mesmo que uma medida o faca menos do
que a outra, as possibilidades juridicas (proporcionalidade em sentido estrito)
demandam a ponderacdo entre P1 e P2.

A compreensdo da dimensdo e da operatividade do principio da
proporcionalidade, que corresponde a expressdo juridica da razdo ética
proporcional, permite o enfrentamento juridico de alguns conflitos apontados
pela Bioética, dentre eles, os decorrentes do uso de células-tronco de
embrides humanos.

1.2 A colisao de direitos fundamentais no uso de células-tronco de
embrides humanos

Arealizac¢do daponderacao de bens, conforme explica Canotilho (2002:
p- 113-114), exige dois pressupostos: 1) a colis@o de direitos fundamentais e
bens constitucionalmente protegidos, implicando a realizagao ou a otimizagao
de um pela afetagao, restri¢do ou até mesmo a nao-realizagdo do outro; ¢ 2)
a inexisténcia de uma hierarquia a priori entre os direitos em colisdo, que
impossibilite a constru¢do de uma regra de prevaléncia definitiva ex ante,
prescindindo a solucdo das circunstancias do caso concreto.

De acordo com Steinmetz (2001: p. 62-63), a colisdo pode ocorrer em
sentido estrito ou horizontal quando o exercicio de um direito fundamental
por um titular obstaculizar, afetar ou restringir o exercicio de um direito
fundamental de outro titular, direitos idénticos ou diferentes. E serd colisdao
em sentido amplo ou vertical quando se tratar de direitos individuais e bens
coletivos constitucionalmente protegidos.

A tensdo na fronteira da legalidade, causada pelo uso de células-tronco
embrionarias, surge do fato de os cientistas destruirem os embrides em estagio
de blastocisto para criar as linhagens, removendo a sua massa celular interna
—uma a¢ao questiondvel, em face da protecdo juridica do embrido.

Segundo Semido (2001, p. 62-69), na polémica que envolve o uso
de células-tronco embrionarias em pesquisas ¢ terapias posiciona-se, de um
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lado, a escola concepcionista, que reconhece no nascituro a personalidade
civil desde a concepcdo. Essa escola divide-se em dois ramos: primeiro, a
verdadeiramente concepcionista, que atribui ao nascituro, de forma irrestrita,
a capacidade de ser sujeito de direitos, ficando apenas os efeitos dos direitos
patrimoniais dependentes do nascimento com vida; segundo, a concepcionista
da personalidade condicionada, que reconhece a personalidade desde a
concepgdo, porém sob a condigcdo de o infans conceptus nascer com vida.
De outro lado, a escola natalista considera que o inicio da personalidade civil
exige o nascimento com vida, reconhecendo o nascituro somente como um
feto, uma mera expectativa de pessoa. Entre a concep¢do ¢ o nascimento,
como expectativa de personalidade, os natalistas defendem que € justo punir
o aborto provocado, bem como assegurar as expectativas de direitos do
nascituro, mas apenas aquelas taxadas em lei.

Em que pese essa bipartigdo da doutrina, efetivamente o nascituro
recebe protecao desde a concepgdo, tanto no direito publico quanto no
direito privado. O art. 124 et seq. do Codigo Penal coloca o nascituro sob
protecao desde o momento da fecundagao até instantes antes do parto, quando
sanciona o aborto provocado pela gestante ou por terceiro, fora das situagdes
de antijuridicidade, entre os crimes contra a vida, punindo a gestante com
pena de detengdo e o terceiro com pena de reclusdo.

Ja na concepgdo juridico-civil, pessoa ¢ todo o ser humano dotado de
personalidade e, portanto, possuidor de direitos e obrigag¢des; mas, de acordo
com o art. 2.° do Codigo Civil, a existéncia dessa personalidade comeca
do nascimento com vida, embora seja reconhecida, desde a concepcio,
uma expectativa de direitos do nascituro, tanto que o art. 1.798 legitima a
suceder as pessoas existentes ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessdo. A legislacdo processual civil, por sua vez, em seu art. 878, permite
ao representante legal do nascituro ingressar, desde a concepg¢ao, na posse dos
bens doados ou herdados.

Assim, em face da sistematica juridica, por nascituro entende-se
aquele que foi concebido e ainda nao nasceu. Apesar de a lei ndo lhe conferir
o titulo de pessoa, seus direitos estdo protegidos, desde a fecundacao, como
uma instituigdo propria, objeto de relacdo juridica, fundamentada no respeito
a vida, a dignidade humana e numa expectativa de pessoa.

Conforme explica Martins-Costa (2000: p. 229-246), a afirmag¢do do
principio da dignidade humana, no século XX, paradoxalmente vinculada a
barbarie nazista e aos totalitarismos estatais, econdmicos ou cientificos, teve
como contrapartida a afirmacdo do valor da pessoa, que, antes de ser vista como
suposto do conceito técnico de capacidade, deve ter a sua dignidade humana
reconhecida. Em outras palavras, o principio da dignidade humana permite
o reconhecimento de uma pertenga (embrido humano) ao género humano,
estendendo a ele a prote¢@o a vida que emerge do texto constitucional, sem a
necessidade de outorgar-lhe personalidade civil.
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Com relacdo a satde, desde a Antiguidade a consciéncia moral
considerava a satide um valor precioso. A doenca, concretamente vinculada
ao mal, era compreendida pelas religides como um castigo de Deus. Porém,
as preocupagdes com as condi¢des de conservagdo, protecdo ¢ melhoria da
vida humana, de acordo com Silva (2004, p. 31-33), levaram a humanidade a
superar a vinculagdo da satde com a auséncia de enfermidade. E as relagoes
que a consciéncia atual enfatiza, a partir do referendo da Declaracdo dos
Direitos Humanos e da Organizacdo Mundial da Satde (OMS), situam-se
entre a qualidade de vida e a satde, a saude e o desenvolvimento, a satde ¢ a
igualdade social, a satide e os direitos humanos, a saude e a marginalizagao.

Além disso, a protecdo expressa a saide na Constituicdo Federal ndo
enseja duvidas: trata-se de um bem constitucionalmente protegido. Além
de estabelecé-la como um direito social no titulo dos direitos ¢ garantias
fundamentais, o texto constitucional, no art. 196, define a saide como um
direito de todos e dever do Estado, determinando que este deva garantir,
mediante politicas sociais e econdmicas, o acesso universal e igualitario as
acdes € aos servigos para sua promogao, protecdo e recuperacdo. Ainda, no
art. 199, § 4.°, a Constitui¢@o Federal delega ao legislador infraconstitucional
a competéncia para dispor sobre as condicdes e os requisitos que facilitem a
remogao de orgdos, tecidos ou substancias humanas para fins de transplante,
pesquisa e tratamento.

\

Quanto a necessidade de desenvolver essas pesquisas, 0s setores
que sustentam a concepg¢do, como 0 momento em que se constitui a pessoa,
argumentam que existe uma equivaléncia dos beneficios terapéuticos entre
as pesquisas com células-tronco adultas e as pesquisas com células-tronco
embrionarias. Dessa forma, defendem que aquelas deveriam ser as Unicas
encorajadas e financiadas, uma vez que apresentam a vantagem de evitar as
controvérsias morais geradas pela experimentacdo com embrides.

Contudo, muitos cientistas ressaltam, com pesar, o fato de as células-
tronco adultas ndo serem encontradas em todos os tecidos, ou de que, quando se
encontram, sdo em pequena quantidade, dificeis de serem isoladas, purificadas
e, sobretudo, de se proliferar in vitro em quantidade suficiente. As pesquisas
tém demonstrado até agora que as células-tronco adultas saem-se melhor
quando utilizadas dentro de sua propria linhagem, produzindo pequenas
quantidades de tecido ou acelerando a regenerag@o natural. Deve-se isso ao
seu potencial limitado, pois, descritas como multipotentes, elas ja passaram
por um processo de diferenciacdo que reduz a capacidade de proliferagao,
inclusive no tempo, o que, somado a sua escassez, torna problematico o
emprego terapéutico. Outro aspecto diz respeito a coleta dessas células, que
ndo se configura como um procedimento simples. As células-tronco neurais,
por exemplo, localizadas na regido do cérebro denominada hipocampo,
exigem intervengdes extremamente invasivas para serem recolhidas.
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Inegaveis sdo os aportes das pesquisas com cé¢lulas-tronco embrionarias
paraasolugdo dos problemas e situacdes de incapacidade e enfermidade. De acordo
com Neri (2004: p. 165), ao tentar retardar ou obstaculizar as pesquisas, deve ter-
se consciéncia da gravissima responsabilidade assumida. Milhoes de pessoas que
se veem envolvidas com problemas relacionados a vida e a morte, com a saide e
o sofrimento fisico-psiquico, a partir das informagdes que assimilaram, através do
influxo dos meios de comunicago, passaram a ter esperangas de que as pesquisas
com células-tronco embrionarias tenham impactos decisivos em suas vidas.

Na nova Lei de Biosseguranca, o legislador permite, no art.5.°, a
utilizagdo de células-tronco de embrides excedentes de fertilizagdes in vitro
para fins de pesquisas e terapias, atendidas as seguintes condi¢des: 1) sejam
embrides invidveis; ou 2) sejam embrides congelados ha trés anos ou mais, na
data da publicagdo da lei; ou 3) que, ja congelados na data da publicagdo da lei,
depois de completarem trés anos, contados a partir da data de congelamento.

1.3 Os embrides invidveis, os embrides excedentes e o consentimento
dos genitores

A fertilizacdo in vitro é um procedimento de reproducdo assistida
que possibilita a unido extracorporea do odcito de segunda ordem com
o espermatozoide através da manipulagdo dos gametas. As fases do
procedimento sdo: 1) a inducdo farmacologica da ovulagdo e o controle do
crescimento folicular; 2) a pun¢@o dos foliculos para a captura dos 6vulos; 3)
a fecundacao; e 4) a transferéncia dos embrides para o ttero.

Apo6s a fecundacdo, o ovo permanece incubado para clivagem e
crescimento, no minimo por 48 horas. Segundo Tognotti e Loyelo (1996, p.
265-271), a classificagdo dos pré-embrides € feita de acordo com o indice
de gestacdo obtido, em graus de I a V. Os embrides tornam-se invidveis
para a implantacdo quando nao se dividem apropriadamente ou apresentam
caracteristicas morfoldgicas inadequadas (tamanho, simetria, fragmentagao),
ou anomalias, como a presenga de o0o0citos com mais de um pro-nicleo
masculino, caracterizando o fendmeno da polispermia, observavel em até
10% dos casos.

Os ovarios produzem naturalmente odcitos de segunda ordem a cada ciclo
ovariano. Quando dois ou mais odcitos em um mesmo ciclo sdo fecundados por
dois ou mais espermatozodides, ocorre uma gravidez gemelar por poliovulagao
(gémeos fraternos). No procedimento de fertilizagdo in vitro, com a estimulagao
hormonal, o nimero de o6citos de segunda ordem produzidos dependera daresposta
individual da paciente, e a fecundagdo de todos os o6citos produzidos aumenta a
probabilidade de obter embrides para transferir (REZENDE; MONTENEGRO,
1999, p. 317 e ss.).

Hé mais de uma década, a técnica da fertilizacdo in vitro ¢ aplicada no
Brasil, mas ainda tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n.° 1.184,
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de 3 de junho de 2003, que deverd normatizar legalmente a reproducao
humana assistida.

A Resolugao do Conselho Federal de Medicina n.® 1.358/92 estabelece
normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida,
determinando, no titulo I, item 6 que, no maximo, quatro embrides sejam
transferidos para a receptora, a fim de ndo aumentar os riscos ja existentes
de multiparidade. No titulo V, item 2, a resolugdo proibe o descarte ou a
destrui¢cdo de embrides, determinando a comunicacao aos pacientes do nimero
de embrides produzidos, para que eles decidam quantos serdo transferidos a
fresco — o excedente deve ser criopreservado.

Conforme afirma Goldim (1998), o congelamento dos embrides
excedentes foi proposto, na norma, com o objetivo de reduzir os riscos e
desconfortos para a mulher, permitindo que os embrides que ndo fossem
utilizados em um procedimento pudessem ser armazenados e implantados
posteriormente, caso houvesse a necessidade de realizar novos procedimentos.
Na aplicacdo dessa norma surgiram, porém, problemas relativos ao tempo
maximo de armazenamento dos embrides com preservagao de sua qualidade
e ao destino a ser dado aos embrides ndo utilizados.

A Resolugcdo CFM n.° 1.358/92, no titulo V, item 3, estabelece que os
conjuges ou companheiros devem expressar a sua vontade por escrito sobre
o destino a ser dado aos pré-embrides criopreservados em caso de divorcio,
doencas graves ou falecimento de um deles ou de ambos e quando desejam
doa-los no momento da criopreservacdo. Contudo, durante o periodo de
discussdo e aprovagdo da nova Lei de Biosseguranga, a imprensa divulgou
que sdo altas as taxas de abandono de embrides pelos genitores nas clinicas
de reprodug@o humana assistida, o que reforga, sobretudo, a necessidade de
politicas institucionais que definam claramente os critérios de destinagio
desses embrides — os quais deverao ser estabelecidos previamente a realizacao
dos procedimentos.

A nova Lei de Biosseguranca determina em seu art. 5.°, § 1.°, que o
consentimento dos genitores ¢ necessario em todos os casos de utilizacao dos
embrides in vitro previstos na lei. Isso significa que o casal progenitor tem
o direito de receber a informacdo completa sobre os destinos possiveis dos
embrides excedentes e decidir acerca de seu destino.

1.4 A aprovacio dos projetos nos Comités de Etica em Pesquisa

A Lei de Biosseguranca estabelece ainda, no art. 5.°, § 2.°, que as
instituicdes de pesquisa e servigos de saiide devem submeter seus projetos a
apreciagio e aprovagdo dos respectivos Comités de Etica em Pesquisa.

A Resolugao CSN n.° 196/96, fundamentada em documentos
internacionais, em seu preambulo incorpora, sob a dtica do individuo e das
coletividades, os quatro principios basicos da Bioética: beneficéncia, nio
maleficéncia, autonomia e justica.
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Essa resolucao regulamenta, no item VIII, o Conselho Nacional de Etica
em Pesquisa (CONEP) — instancia colegiada de natureza consultiva, deliberativa,
normativa, independente e vinculada ao Conselho Nacional de Saide — e
determina, no item VII, que cada instituicdo de pesquisa deve constituir o seu
Comité de Etica em Pesquisa, que devera ter composi¢do multi e transdisciplinar,
podendo variar na sua composicdo de acordo com as suas especificidades, mas
sempre incluindo pelo menos um representante dos seus usudrios.

Para assegurar os direitos e deveres concernentes a comunidade
cientifica, aos sujeitos da pesquisa e ao Estado, a Resolugao CNS n.° 196/96
sustenta que as pesquisas deverdo obedecer, entre outras, as seguintes
exigéncias éticas e cientificas: 1) a adequag@o aos principios cientificos que
a justifiquem; 2) a ponderagdo entre riscos e beneficios; 3) ser realizada
somente quando o conhecimento que se pretende obter ndo possa ser obtido
por outro meio; 4) a utilizagdo do material biologico e dos dados obtidos na
pesquisa exclusivamente para a finalidade do seu protocolo, que podera ser
preventiva, diagnostica ou terapéutica; 5) a relevancia social da pesquisa; e 6)
a sua destinagdo socio-humanitaria.

1.5 Extrapatrimonialidade e indisponibilidade do embriao in vitro

Um dos argumentos contra o uso de células-tronco embriondrias tem
sido a possibilidade de ser criado um comércio de embrides, embora a historia
tenha demonstrado que as praticas mais abusivas sobre o ser humano resultaram
menos da ciéncia e mais de sistemas politicos e econdmicos. Prova disso,
como expoe Silva (2003, p. 38-39), ¢ o programa do governo das Filipinas
de incentivo a doagao de rins pelos internos do sistema prisional condenados
a pena capital. De acordo com o programa filipino, os condenados/doadores
tém direito a comutacdo da pena capital para prisdo perpétua. Outro exemplo,
mencionado por Diniz (2002, p. 295-298), ocorre na India, onde pacientes
pobres, devido a impossibilidade financeira de submeter-se a prolongadas
diélises, vendem, por meio de corretores, seus rins comprometidos para
pacientes ocidentais com condi¢des econdmicas suficientes para efetuar
dialises em seus paises.

Na Lei de Biosseguranga, art. 5.°, inciso II, o legislador estabelece o
limite da data de publicagdo da lei para o congelamento, de modo a impedir a
produgdo sob encomenda de embrides, da qual os laboratorios e as empresas
de biotecnologia poderiam tirar proveito, e proibe no art. 6.°, inciso IV, todo
tipo de clonagem, inclusive a terapéutica. Também determinano art. 5.°,§ 3.°, a
gratuidade das doagdes nos casos permitidos pela lei, vedando expressamente
o comércio de embrides e incluindo sua pratica entre as condutas criminosas
previstas no art. 15 da Lei n.° 9.434/97, com pena de reclusdo de trés a oito
anos ¢ multa — a mesma pena ¢ aplicada para quem promove, intermedia,
facilita ou aufere qualquer vantagem com a transagao.
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O legislador da Lei de Biosseguranga, no art. 24, também tipifica
como crime, sujeito a pena de detencdo de um a trés anos e multa, a utilizacao
do embriao humano em desacordo com o que dispoe o art. 5.° da Lei.

Consideracoes finais

A objetividade do principio da proporcionalidade para solucionar
a colisdo de principios mostra sua eficiéncia como instrumento limitador a
liberdade do legislador/juiz, visto que oferta a sociedade a oportunidade de
conhecer detalhadamente a operagdo de interpretacdoaplicacdo que permite
a tomada de decisdo.

Constata-se que o legislador da nova Lei de Biosseguranca, no que
diz respeito ao uso de células-tronco de embrides humanos em pesquisas
cientificas, reconhece a colisdo em sentido amplo ou vertical do direito a
vida do embrido com o desenvolvimento da saude, bem constitucionalmente
protegido, adotando o principio da proporcionalidade como determinante
para a constru¢do do seu posicionamento.

Ao exigir a aprovagio pelos Comités de Etica em Pesquisa, constituidos
por experts com condi¢des de apreciar a legitimidade ética e a qualificacéo
cientifica, o legislador busca garantir a necessidade e a adequag@o dos projetos
de pesquisas e terapias que envolvem o uso de células-tronco embrionarias. E
o principio parcial da proporcionalidade em sentido estrito pauta o legislador
para estabelecer os pressupostos de precedéncia do desenvolvimento da saude
sobre o direito a vida do embrido.

O desenvolvimento do embrido ¢ um processo continuo, que depende
da informagdo contida no genoma para a diferenciagdo e da interacdo com
fatores epigenéticos. No caso do embrido humano in vitro, com os fatores
epigenéticos disponibilizados pelo meio de cultura, ¢ possivel, no presente,
seu desenvolvimento ndo mais do que a fase de blastocisto, de modo que,
excluido de um projeto parental, o destino do embrido in vitro é perecer, pelo
que ¢ impossivel dar protecdo total a sua vida. Usa-lo para pesquisa, da qual
possa resultar beneficio para outros embrides, para o processo de reproducao
assistida ou para a saude humana em geral, € ética e juridicamente aceitavel
segundo o principio da proporcionalidade.

Ademais, os embrides humanos in vitro pertencem a um projeto
de parentalidade e ¢ por ele e nele que devem ser protegidos. A nova Lei
de Biosseguranca, em consondncia com o principio interdisciplinar da
autonomia, acrescenta as alternativas ja existentes — o congelamento dos
embrides excedentes por prazo indefinido ou a sua doagdo a casais estéreis
— a alternativa de os progenitores doarem esses embrides para pesquisas que
promovam o desenvolvimento da satide humana.

Quanto aos pressupostos concorrentes, que disponibilizam apenas
embrides congelados até a data da publicacdo da lei, depois de completados
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trés anos de congelamento, a convic¢do ¢ de que se tratou de prudéncia
legislativa em vista dos contra-argumentos éticos relacionados com o
comércio de embrides, o que, sem duvida, demonstra coeréncia com a nova
concepeao do Direito, como arte prudencial, inter-relacionada com as demais
instancias sociais.

Ha cerca de quatrocentos anos, o filosofo inglés Francis Bacon (1988)
criticava os médicos de seu tempo por ndo fazerem pesquisas para reduzir o
numero de doengas incuraveis, limitando-se a confessar a propria ignorancia.
Nao se estd mais sob o manto da ignorancia e ndo ¢ demasiado lembrar
que essas pesquisas representam esperangas para milhdes de pessoas reais,
concretas, que sofrem envolvidas com problemas relacionados a satde. O
maior desafio, num contexto global dominado pelas for¢as do mercado, pelos
interesses dos investidores e pelas patentes garantidas por leis, € assegurar a
essas pessoas o0 gozo desses beneficios.
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