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RESUMO

O controle de constitucionalidade € um instrumento de grande importancia,
porque garante 0s anseios estabelecidos pela sociedade na Constituicdo Federal. O
controle pode ser analisado em modelos sendo os principais: O Austriaco e o
Norte-Americano, que serviu como base para a formacdo do Modelo Brasileiro, que
sera analisado como um Sistema Misto, também sera abordado algumas
caracteristicas basicas existentes, e apresentado alguns aspectos da evolucdo
histérica do controle no Direito Brasileiro, até chegar no modelo atual, que foi
utilizado para sanar uma das maiores questdes do Ordenamento brasileiro, a
pesquisa com células-tronco embrionaria.
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CUNHA, Diogo Napole Leone. Control of Constitutionalit: Nembryonic _Stem
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ABSTRACT

The control of constitutionality is an important instrument, because it ensures the
aspirations set by society in the Federal Constitution. The control can be analyzed
in the main models are: The Austrian and the North American, whichserved as basis
for the formation of the Brazilian Model, which will be analyzed as a mixed system is
also addressed some basic characteristics of existing,and presented some aspects
of historical evolution of control in Brazilian Lawand into the current model, which was
used to remedy one of the most importantof Brazil, the research with embryonic stem
cells.
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INTRODUCAO

O controle de constitucionalidade tem cada vez mais destaque no
ordenamento juridico brasileiro, principalmente com a tendéncia de

Constitucionalizacédo do Direito.

E um instrumento de grande importancia porque garante a manutencao do
litigio e de leis de acordo com os anseios da sociedade, estabelecido na Carta

Magna.

A divisdo em Modelos abordada neste trabalho estad estabelecida nos dois
principais: O Austriaco e o Norte-Americano, que serviu como base para a formacao
do Modelo Brasileiro, que neste trabalho serd analisado como um Sistema Misto, e

para melhor entender abordaremos algumas caracteristicas basicas existentes.

Serdo apresentados alguns aspectos da evolucdo historica do controle no
Direito Brasileiro, até chegar no modelo atual, que foi utilizado para sanar uma das
maiores questdes do ordenamento brasileiro, a pesquisa com células-tronco

embrionarias.

Questdo ja pacificada pelo Supremo Tribunal Federal, mas que merece
destaque, pela a importancia e pela forma que foi tratada, através de uma discusséo
publica, com varios entes interessados representados por grandes juristas, o que

trouxe de forma democratica base para os Ministros efetuarem seus julgamentos.

A metodologia aplicada foi a analise de livros, sites e leis, contendo

informacdes centrais sobre o assunto a ser explanado.

O trabalho sera exposto da seguinte forma no primeiro capitulo sera
apresentado os Modelos de Controle de Constitucionalidade e o modelo utilizado no

Brasil: O misto, adotado por alguns escritores.

O segundo capitulo contem caracteristicas do controle de constitucionalidade,

trazendo de forma sucinta algumas classificacdes de acordo com o ponto de vista.
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O terceiro capitulo apresenta aspectos gerais sobre a evolugdo historica do
controle de constitucionalidade no Brasil.

O quarto capitulo trata do problema envolvendo a discussédo da Adi 3510 que

analisou a constitucionalidade da pesquisa com células-tronco embrionarias.

Nas consideracdes finais serdo abordadas as ideias principais desse trabalho.
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1. MODELOS DE CONTROLE DE CONSITUCIONALIDADE

Existem alguns modelos de controle de Constitucionalidade, neste trabalho
sera abordado os dois mais notérios, o Austriaco e o Norte-Americano, que foram

bases para criacdo do Modelo Brasileiro que seria um misto de ambos.

O Modelo Austriaco teve como base idéias de KELSEN, atuaria de forma
concentrada, com o0s juizes ordinarios sem poder decidir sobre questdes
constitucionais, sendo competéncia do Tribunal Constitucional, esse 0rgado estaria
separado dos trés poderes, possuindo independéncia , ele seria formado por
pessoas de toda parte da sociedade.

O Tribunal atuaria no controle de leis inconstitucionais, de forma abstrata
nao agindo sobre casos concretos, atingindo diretamente as leis, anulando quando
fossem inconstitucionais gerando um efeito ex nunc, ou seja a lei perderia a validade
somente apds ser declarada inconstitucional, conforme consta no texto de MELO
FILHO:

O sistema austriaco, seguindo o pensamento de Kelsen, aceita o carater
constitutivo da declaracéo, que produz efeitos ex nunc, para o futuro,
portanto, sem eficacia retroativa. Ludwing Adamovich afirma ‘A decisao da
Corte Constitucional, que declara a inconstitucionalidade da lei, ndo se pode
atribuir simples valor declaratério; ndo estabelece que um determinado ato
legislativo seja nulo desde que nasce, cujos efeitos sejam nulos ex tunc, isto
€, como se se tratasse de um ato privado de valor juridico desde a sua
origem, mas pelo contrario, a decisdo da Corte Constitucional s6 anula a lei
inconstitucional, isto é, destréi ex tunc sua existéncia juridica, exatamente

como se a lei tivesse sido abolida por um ato legislativo sucessivo e que
esse ato so tivesse posto fim a sua existéncia.

O Sistema Austriaco se preocupou com a seguranca juridica, protegendo as
relacdes, possibilitando inclusive a validade da lei até que fosse criada outra que

reformasse essa situagao.

Divergente do Modelo Austriaco existe o Modelo Norte-Americano , que
atua no caso concreto, com o judici&rio competente para arglir a
inconstitucionalidade, de forma difusa, porém sendo a Corte Maxima responsavel

pela declaracao de inconstitucionalidade.
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Teve como influenciador o juiz Marshall, que objetivava, principalmente ter
um parametro para os Estados Federados, ou seja impedindo que os Estados
produzissem leis divergentes da Constituicdo, passando ao Judiciario esse controle
conforme MELO FILHO:

Assim se uma lei estd em oposicao com a Constituicao; se aplicadas ambas
a um caso particular, o tribunal se vé na contingéncia de decidir a questdo
em conformidade da lei, desrespeitando a Constituicdo, ou consoante a
Constituicdo, desrespeitando a lei; o tribunal devera determinar qual destas
regras em conflito regera o caso. Esta € a verdadeira esséncia do Poder
Judiciério.
As decisbes nesse modelo torna nula a lei produzindo efeitos ex nunc , ou
seja retroativos, diferente do Austriaco que se preocupou com a segurancga juridica o

Norte-Americano objetivou a “Justica”.

Todo ato foi criado pela lei inconstitucional, perde sua a validade ja que a lei

perde seu poder desde sua existéncia.

Com base nesses dois surgiu o Modelo Brasileiro, com correntes
defendendo que o Modelo Brasileiro segue o Norte Americano, e a outra corrente
gue o sistema seria um modelo um misto, serd abordado o sistema misto defendido
por varios autores que consideram a existéncia do controle difuso e concentrado, no

Direito brasileiro.

O controle difuso seria aplicado pelo Judiciario, qualquer juiz ou tribunal, a
fim de fiscalizar determinados atos diretamente no caso concreto, podendo ocorrer
em qualquer acdo, e ndo seria 0 objeto principal da ag&o, um sistema difuso e

concreto baseado no Norte-Americano.

O controle difuso é explicado por MORAES (2009 p. 712):

O controle difuso caracteriza-se, principalmente, pelo fato de ser exercitavel
somente perante um caso concreto a ser decidido pelo Poder Judiciario.
Assim, posto um litigio em juizo, o Poder Judiciario devera soluciona-lo e
para tanto, incidentalmente, devera analisar a constitucionalidade ou néo da
lei ou do ato normativo. A declaracdo de inconstitucionalidade é necessaria
para o deslinde do caso concreto ndo sendo pois objeto principal da acao.

Em qualquer acdo a parte teria no caso concreto julgamento quanto a

constitucionalidade de determinada norma, ndo necessitando que essa norma fosse
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guestionada de forma abstrata como verificaremos no controle concentrado a ser

estudado .

No sistema Brasileiro nota-se também o controle concentrado, pois cabe ao

Supremo Tribunal Federal, como ultima instancia julgar tal acdo, e ainda ocorre o

controle de forma abstrata, pois uma Lei infringente a Constituicdo pode ser

guestionada mesmo sem a existéncia de um caso concreto.

Sobre o controle abstrato MORAES (2009: p 730-731) explica como ocorre o

controle de constitucionalidade.

Por meio desse controle, procura-se obter a declaragdo de
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em tese, independente da
existéncia de um caso concreto, visando-se & obtencdo da invalidacao da
lei, a fim de garantir-se a seguranca das relacdes juridicas, que ndo podem
ser baseadas em normas inconstitucionais.

A seguir algumas caracteristicas do controle de constitucionalidade: a

classificagdo conforme determinado ponto de vista e os efeitos do controle de

constitucionalidade.
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2. CARACTERISTICAS DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

Existem algumas caracteristicas do controle de constitucionalidade entre
elas algumas classificacfes que séo analisadas classificacdes de acordo com o tipo

de ponto de vista, a seguir de forma sucinta algumas dessas classificagoes:

Pelo ponto de vista organico podemos classificar em Sistemas Difusos e

Concentrados, ambos mencionados no capitulo anterior resumidamente temos:

O sistema difuso pode ser definido como o controle exercido no caso
concreto, podendo ser realizado em qualquer acao por qualquer juiz ou tribunal do
judiciério.

O sistema concentrado normalmente centraliza a decisdo em um dnico

orgao, e busca principalmente decisdo de forma abstrata, ou seja, atua em cima de

normas e leis infringentes a Constituigao.

Sob o ponto de vista formal , se classifica em via incidental e via principal,

conforme segue breve descricao:

A via incidental , ocorre no decorrer do processo, no qual a lei ndo é o
objeto principal mas é determinante para decidir a lide, e declarar a qual parte esta
tendo prejuizo. MENDES, COELHO e BRANCO (2006 p. 1006) explicam a

caracteristica fundamental da via incidental:

Assim, a caracteristica fundamental do controle concreto ou incidental de
normas parece ser o seu desenvolvimento inicial no curso de um processo
no qual a questao constitucional configura “antecedente I6gico e necessario
a declaracéo judicial que ha de versar sobre a existéncia ou inexisténcia de
relacdo juridica.

Pelo ponto de vista formal a outra classificacdo € a via principal neste caso
a propria lei sera a causa em analise, ou seja 0 objeto principal, sendo analisada um

caso abstrato, ja que ndo ha um caso concreto em analise.
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Neste ponto, os efeitos do controle de constitucionalidade serédo analisados,

eles podem atingir tanto as partes do litigio como ter efeito para terceiros.

A decisdo entre as partes gera efeitos desde o inicio da norma declarada
inconstitucional atingindo tudo relacionado a ele, tornando todas atos nulos, mas
somente entre as partes conforme MORAES (2009, p 716), “... tais efeitos ex tunc
(retroativos) somente tem aplicacdo para as parte e no processo em que houve a

citada declaracédo.”.

No Sistema Brasileiro o Ministro Gilmar Mendes em decisdo do STF, prevé o
efeito ex nunc (futuro) para garantir a seguranca juridica., conforme mencionado em
MORAES (2009, p 716):

Entendemos que, excepcionalmente, com base nos principios de seguranca
juridica e na boa-fé, serd possivel, no caso concreto, a declaracao de
inconstitucionalidade incidental com efeitos ex nunc, desde que razfes de

ordem publica ou social exijam.

O efeito da declaracao para terceiros ou erga omnes, quando ocorrer 0
controle abstrato, no sistema brasileiro ira gerar efeitos que atingem a todos, e sera

retroativo ex tunc.

MORAES (2009, p 757) ainda ressalta que a retroatividade atinge até

mesmo casos transitados em julgado:

Importante ressaltar que a declaracdo de inconstitucionalidade do ato
impugnado e, consequentemente, a retroatividade de sua nulidade alcanca,
inclusive, sentencas judiciais transitadas em julgadas conforme decidiu o
Supremo Tribunal Federal “ a rescindibilidade do acérddo conflitante”
decorre “ do principio da maxima efetividade das normas constitucionais e

da conseqliente prevaléncia da orientacéo fixada pelo STF”.
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Caso julgado a lei total ou em parte contraria a constituicio de forma
definitiva, o Supremo deve encaminhar ao Senado Federal, que por meio de
resolucdo devera suspender em parte ou totalmente a lei conforme art 52 da

Constituicao Federal

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal,

Portanto, o STF tem que enviar ao Senado sem forca de obrigatoriedade, ou

seja, apenas um pedido ao legislativo que suspendesse ou editasse nova norma.

Com conhecimentos sobre os Modelos, e algumas caracteristicas do
controle de constitucionalidade, estudaremos sua evolucdo histérica no Direito

Brasileiro.
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3. ASPECTOS GERAIS DA EVOLUCAO HISTORICA DO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO DIREITO
BRASILEIRO

Neste capitulo serd abordado a evolucdo do controle de constitucionalidade
no Direito Brasileiro, passando pela fase Imperial até a Constituicdo de 1988,
definindo algumas idéias basicas sobre o assunto, conforme ordem cronolégica essa

evolugéo se inicia em 1824.

Nenhum sistema de controle constitucional semelhante com praticado nos

dias atuais existia na Constituicdo de 1824 .

Devido a influéncia da Revolugédo Francesa, desejava que fosse atribuido
ao Legislativo o poder de fazer, interpretar, suspender revogar as leis, e ainda velar

pela guarda da constituicao

E que o legislativo néo fizesse apenas leis, mas sim que tivesse predominio

sobre ela, consagrando o dogma de soberania do Parlamento.

Entretanto, pela existéncia do poder Moderador que garantia ao chefe de
Estado que sua vontade fosse soberana sobre os Poderes inclusive sob o

Parlamento, ndo havia possibilidade de existéncia de um controle constitucional

Segundo Mendes (2004 p.190).

Por outro lado, a insituicio do Poder Moderador assegurava ao Chefe de
Estado o elevado mister de velar para “a manutencdo da independéncia,
equiliibrio e harmonia dos demais poderes...."

N&o havia lugar, pois, nesse sistema para 0 mais incipiente modelo de
controle judicial de constitucionalidade.”

Um modelo constitucional mesmo que incipiente foi notado com o Regime

Republicano.

Um nova concepcédo foi instituida com o Regime Republicano, baseado

Direito norte-americano, consolidou o modelo difuso, ja previsto na Constituicdo
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Provisoria de 1890 , a qual garantia a intervencdo por parte da magistratura federal,
apenas em caso de provocacgao das partes.

Conforme Mendes (2004, p.190-191):

Estabelecia-se, assim o julgamento incidental da inconstitucionalidade,
mediante provocacdo dos litigantes. E tal qual prescrito na Constituicao
Proviséria, o art. 9°, paragrafo Unico , a e b, do Decreto n. 848, de 1890,
assentava o controle de constitucionalidade das leis estaduais ou federais.

A Constituicdo de 1891 fortaleceu essa idéia definindo a competéncia ao
Supremo Tribunal Federal para julgar as sentencas em Uultima instancia sobre
discussdes da aplicacdo da lei quando o Tribunal se manifestasse contrario, e de
forma bem cara atribuiu as Justicas Federais e Estaduais a o poder de reconhecer a

legitimidade de uma norma perante a Constituicao.

O sistema de controle constitucional foi explicado pela Lei 221, de 20 de
novembro de 1894, no seu artigo 13 § 10 :

“Os Juizes e tribunais apreciardo a validade das leis e regulamentos e
deixardo de aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente inconstitucionais e

os regulamentos manifestamente incompativeis com as leis ou Constituicdo.”

A Constituicdo de 1934 trouxe alteracdo significativa no nosso sistema de
controle de constitucionalidade. Determinando que a declaracdo de
inconstitucionalidade somente se realizaria pela maioria da totalidade de membros

dos tribunais.

Evitava-se a inseguranca juridica decorrente das continuas flutuacdes de

entendimento nos tribunais (art. 179),

Explica Mendes (2004, p.192-193):

Por outro lado, a Constituicdo consagrava a competéncia do Senado
Federal para "suspender a execuc¢éo, no todo ou em parte, de qualquer lei
ou ato, deliberagdo ou regulamento, quando hajam sido declarados
inconstitucionais pelo Poder Judiciario”, emprestando efeito erga omnes
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal (arts. 91, 1V, e 96).
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A Constituicdo de 1934 desvinculou o Poder Judiciario das Decisdes Politicas,
dispondo expressamente no o art. 68 que "é vedado ao Poder Judiciario conhecer

das questdes exclusivamente politicas".

Atribuindo ao Senado Analisar tanto as questdes de inconstitucionalidade no

ambito estadual e no ambito Federal.

J& a Constituicdo de 1937 rompeu com a tradicao juridica brasileira,
possibilitando a validacado de uma lei declarada inconstitucional

Explica Mendes (2004, p. 195)

Consagrando, no art. 96, paragrafo Unico, principio segundo o qual, no caso
de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do
Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a
promocédo ou defesa de interesse nacional de alta monta, poderia o Chefe
do Executivo submeté-la novamente ao Parlamento. Confirmada a validade
da lei por 2/3 de votos em cada una das Camaras tornava-se insubsistente
a deciséo do Tribunal.

O Presidente da Republica passou a ter poder sobre as camaras legislativas e
aos orgaos juridicos, podendo impor sua vontade ao permitir a validacdo de leis

inconstitucionais.

E ainda poderia através de decreto impor tais leis, gerando revolta ao

Judiciéario, pois este continuava vetado a ter conhecimento sobre atividades politicas.

A Constituicho de 1946 atribui ao Procurador-Geral da Republica a

titularidade da representacéo de inconstitucionalidade.

A constituicdo de 1946 restaura a tradicdo do controle de constitucionalidade,
disciplinou-se a apreciacdo dos recursos ordinarios, apreciacdo dos recursos

extraordindrios, em casos e atos contrarios ao dispositivo constitucional.

Mendes (2004, p. 197) escreve que a Constituicdo de 1946:
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Preservou-se a exigéncia da maioria absoluta dos membros do Tribunal
para a eficacia da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade (art. 200).
Manteve-se, também, a atribuicdo do Senado Federal para suspender a
execucao da lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal (art. 64).

O Texto Magno Atribuiu-se ao Procurador-Geral da Republica a titularidade
da representacédo de inconstitucionalidade, para os fins de intervencéo federal, no
caso de violacao dos principios: a seguir

a) forma republicana representativa;
b) dependéncia e harmonia entre os Poderes;
c) temporariedade das funcdes eletivas

d) proibicdo da reeleicdo de governadores e prefeitos para o periodo

imediato;
e) autonomia municipal;
f) prestacédo de contas da Administracao;
g) garantias do Poder Judiciario

A Constituicdo de 1967 nao trouxe grandes inovacbes, explica Mendes
(2004, p.206) que o texto constitucional manteve o controle difuso. Ampliou a
representacdo para fins de intervencédo que era confiada ao Procurador-Geral da
Republica com o objetivo de assegurar ndo s6 a observancia dos chamados
principios sensiveis (art. 10, VII), mas também de prover a execucao de lei federal.

A competéncia pa suspender os atos Estudais passou para o Presidente da

Republica.

A Emenda n. 7, de 1977, introduziu, ao lado da representacao de
inconstitucionalidade, a representacdo para fins de interpretacdo de lei ou ato
normativo federal ou estadual, outorgando ao Procurador-Geral da Republica a

legitimidade para provocar o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal .
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A Constituicdo de 1988 vigente atualmente trouxe um aumento nos

legitimados a propor

a acao de inconstitucionalidade e manteve o Procurador-Geral

da Republica entre eles conforme declara o artigo 103:

Art. 103. Podem propor a acédo direta de inconstitucionalidade e a acao
declaratdria de constitucionalidade: (Redacao dada pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004)

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

lIl - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redag&o dada pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Apesar de ampliar os legitimados, e ainda com a existéncia do sistema

difuso o controle concentrado ficou fortalecido, ja que as questdes constitucionais

passaram a ser submetidas ao Supremo, Mendes (2008 p. 209) define bem essa

situacao.

Com varios

A Constituicdo de 1988 alterou, de maneira radical, essa situacéo,
conferindo énfase ndo mais ao sistema difuso ou incidente, mas ao modelo
concentrado, uma vez que a questdes constitucionais passam a ser
veiculadas, fundamentalmente, mediante acéo direta de
inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

legitimados, e com celeridade no modelo processual, e a

possibilidade de suspender a norma com pedido cautelar possibilitou, a utilizacdo de

acao direta para solver as questdes inconstitucionais.

'k,

o
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4. PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS

Neste capitulo sera analisado o julgamento histérico do STF, sobre
pesquisas com células-tronco embrionarias, que surgiu da ADI 3510, mostrando os
aspectos que decidiram uma das questdes mais importantes do cenario

internacional.

A discusséo principal seria se as células-tronco embrionarias seriam “vida”, e
deveriam ter seu direito a vida inviolavel, sobre isso o Relator Ministro Ayres Brito,
convocou audiéncia publica, na qual participou varias entidades com interesse no
assunto, algumas favoraveis a ADI e outras contarias defendendo a importancia da

pesquisa com células-tronco.

A lei 11.105 de 24 de marco de 2005 conhecida como lei de Biosseguranca
autorizou a pesquisa com células-tronco embrionarias em seu artigo 5°, motivando a
discusséo de sua inconstitucionalidade, defendida pelos favoraveis pela ADI 3510 e

atacada pelos contrarios:

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

| — sejam embribes inviaveis; ou

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

§ 1° Em qualquer caso, € necessario o consentimento dos genitores.

§ 2°%Instituicbes de pesquisa e servicos de saude que realizem
pesquisa ou terapia com células-tronco embrionarias humanas deverdo
submeter seus projetos a apreciacdo e aprovacao dos respectivos comités
de ética em pesquisa.
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Entretanto o Procurador Geral da Republica Claudio Lemes Fonteles
questionou 0 a constitucionalidade desse artigo através a Acao Direta de

Inconstitucionalidade, n° 3510 com o proposito de impedir esse tipo de pesquisa.

O Procurador, respaldado por renomados cientistas, sustentava que o inicio
da vida se dava com a fecundacdo, motivo que qualquer manipulacdo nas células-

tronco embrionarias, iria contra os principios: do direito a vida da dignidade humana.

Essa era sua idéia central conforme cita Luis Roberto Barroso (Mendes,
Branco e Vale: 2010, p222):

A tese central afirmada na acéo movida pelo Procuradar-Geral da Republica
foi a de que "a vida humana acontece na, e a partir da, fecundacéo.
Fundado em tal premissa, sustentou que os dispositivo impugnados
violariam dois preceitos da Constituicdo da Republica: o artigo 5° caput que
consagra o direito a vida; e o art. 1°, lll, que enuncia como um dos
fundamentos do Estado brasileiro o principio da dignidade da pessoa
humana. Os argumentas desenvolvidas na peca inicial podem ser
resumidos em uma proposicdo o embrido. € um ser humano cuja vida e
dignidade, seriam violadas pela realizacdo. das pesquisas que as
disposicdes legais impugnadas autorizam.

Além do Procurador-Geral, houve participagdo da CNBB (Confederagéo
Nacional dos Bispos do Brasil) representada pelo renomado Advogado Ives Granda

Martins.

Ambos deixaram claro que néo se tratava de uma questdo entre ciéncia e
religido tanto que Ives Granda foi incisivo “a CNBB representa a sociedade no que

diz respeito a dignidade humana, e ndo com posicoes referentes a religiao”.

Sustentaram suas idéias com argumentacao cientifico e juridica, a
fundamentacdo principal do advogado da CNBB, que o inicio da vida se d& na
concepcao, portanto necessario toda a protecdo que a Constituicdo garante, entre
eles a inviolabilidade da vida humana que em seus dizeres enfatiza “é a

inviolabilidade do direito a vida, que ndo permite relativizacao” .

Motivos que confirmariam a inconstitucionalidade do art 5° da lei de
Biosseguranga, caso o entendimento do STF fosse de que as células-tronco

embrionarias se tratava de vida.
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Durante a discussdo publica também houve participacdo de algumas
entidades favoraveis a lei de Biosseguranca com destaque a ANIS - Instituto de
Bioética, Género e Direitos Humanos, e a MOVITAE — Movimento em prol da Vida,

esta representada pelo advogado Luis Roberto Barroso.

As entidades defendiam o artigo 5°, da lei de Biosseguranca, demonstrando
com argumentos cientificos e juridicos que néo era inconstitucional a pesquisa com
células-tronco embrionéarias. Neste trabalho no atentaremos a defesa feita pela
MOVITAE através de seu advogado Luis Roberto Barroso, que em sintese chegou -

se a trés teses:

) a pesquisa traria uma perspectiva de tratamento de inUmeras
doencas, ressaltando a moderacéo e a prudéncia que a legislacao
trata 0 assunto permitindo apenas as pesquisa com células de

fertilizacdo in vitro.

) O momento em que ocorre a extracdo das ceélulas-tronco deve
ocorrer até o 14° dia, momento em que nado ha vida, de acordo
com maioria das concepcdes existentes. e a lei veda a clonagem e

comércio de embrides.

1)} O embrido ndo pode ser equiparado a pessoa, pois hdo é nem
mesmo hascituro antes de ser inserido no Utero materno, mesmo
assim o embrido teve sua dignidade preservada, a lei s6 autoriza o

uso de embrides enviaveis ou nédo utilizados a fertilizacao.

A discussao entre as partes envolvidas com diversidades de opiniées sO
serviu para demonstrar a forca da democracia, onde para se construir uma
sociedade melhor, o primeiro passo € ouvi-la sendo assim a Corte Suprema deste
pais pode ter respaldo para tomar uma deciséo tdo importante, criando um debate e

nao deixando de lado a Carta Magna que norteia 0s anseios legais da populacao.
O STF pacificou a questdao em debate, conforme explanado a seguir.

O julgamento se dividiu em duas partes, em 5 de marco de 2008, sendo que

o relator Ministro Carlos Ayres Britto votou contrario a ADI, logo em seguida o
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Ministro Carlos Alberto Menezes Direito pediu vista, postergando a decisdo sobre o

caso para 28 de maio de 2008.

A votacéo pela impugnacédo da ADIN foi dada por seis votos contra cinco,

sendo que houve trés correntes de votacdo, que sera tratada adiante.

Segue o predmbulo do Acordéo sobre a impugnacéo da acgao:

Constitucional. Acéo direta de inconstitucionalidade. Lei de Biosseguranca.
impugnacdo em bloco do art. 5° da lei n° 11.105, de 24 de marco de 2005
(lei de biosseguranca). pesquisas com células-tronco embriondrias.
inexisténcia de violacdo do direito a vida. Constitucionalidade do uso de
células-tronco embrionarias em pesquisas cientificas para fins
terapéuticos. descaracterizacdo do aborto. Normas constitucionais
conformadoras do direito fundamental a uma vida digna, que passa pelo
direito a saude e ao planejamento familiar. descabimento de utilizacdo da
técnica de interpretacdo conforme para aditar a Lei de Biosseguranca
controles desnecessarios que implicam restricbes as pesquisas e terapias
por ela visadas. Improcedéncia total da acéo.

A corrente majoritaria  que declarou a impugna¢do da acdo foi seguida

pelos ministros, Carlos Ayres Britto que era o relator, acompanhado por Carmen

Lucia, Joaquim Barbosa, Ellen Gracie, Marco Aurélio e Celso de Mello, esta corrente

decidiu pela improcedéncia total da acdo, o que garantiu a Constitucionalidade do
artigo 5° da lei 11.105 de 24 de marco de 2005.

Nesta linha podemos ressaltar alguns aspectos importantes, entre eles:

)

As células-embrionarias podem contribuir muito mais para as
pesquisas que buscam o tratamento de doencgas, foi citado pela
ministra Carmen Lucia que estudos cientificos indicam que as
pesquisas com ceélulas-tronco embrionarias, que podem gerar
qualquer tecido humano, ndo podem ser substituidas por outras
linhas de pesquisas, como as realizadas com células-tronco
adultas e que o descarte dessas células ndo implantadas no utero

somente gera "lixo genético".

O direito a vida previsto constitucionalmente refere-se a pessoa
nativiva, e pela concepcdo majoritdria o embrido fora do utero
materno nao € vida, citou A ministra Ellen Gracie acompanhando

o relator “Nem se lhe pode opor a garantia da dignidade da
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pessoa humana, nem a garantia da inviolabilidade da vida, pois,
segundo acredito, o pré-embrido ndo acolhido no seu ninho
natural de desenvolvimento, o Utero, ndo se classifica como

pessoa.”

1)} A nao obrigatoriedade de se utilizar de todos embrides
fertilizados, respeitando o planejamento familiar, respeitando os

principios da pessoa humana e da paternidade responsavel.

A segunda corrente defendida pelos ministros Carlos Alberto Menezes
Direito, Enrique Ricardo Lewandowski e Eros Roberto Grau, o ponto principal dessa
era a ndo destruicdo dos embrides, portanto impossibilitando as pesquisas, porque
até o momento ndo € possivel a realizacdo de pesquisas sem a destruicdo das
células-embrionarias, tanto que Lewandowski, sugeriu a exclusdo de qualquer outra
interpretacdo remanescendo a seguinte “inciso Il do art. 5% as pesquisas com
embrides humanos congelados sdo admitidas desde que ndo sejam destruidos nem

tenham o seu potencial de desenvolvimento comprometido”.

Os ministros Cezar Peluso e Gilmar Ferreira Mendes, formaram uma
terceira corrente na qual adicionava a seguinte posi¢do, deveria haver uma prévia
submissdo das pesquisas com células-tronco embrionarias a um 6rgao central de

controle — um “Comité Central de Etica” —, subordinado ao Ministério da Salde.

O ministro Mendes cita (Mendes, Branco e Vale: 2010, p230):

“Assim, julgo improcedente a acédo, para declarar a constitucionalidade do
art. 5° seus incisos e paragrafos, da Lei n°® 11.105/2005, desde que seja
interpretado no sentido de que a permissdo da pesquisa e terapia com
células-tronco embrionarias, obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizacdo in vitro, deve ser condicionada a prévia autorizacao e aprovacéo
por Comité (Orgdo) Central de Etica e Pesquisa, vinculado ao Ministério da
Saude”.

Embora a imprensa tenha divulgado uma vitéria de seis a cinco, a melhor
classificacdo da votacdo € a apontada por Luis Roberto Barroso (Mendes, Branco e
Vale: 2010, p230):

Portanto, a votacao, em rigor, foi de seis votos favoraveis a pesquisa, sem
qualquer limitagdo aos termos da lei; dois votos favoraveis a pesquisa, mas
com a exigéncia de sua prévia aprovacdo por um comité central de ética; e
trés votos no sentido de ndo admissédo das pesquisas que importassem na
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destruicdo do embrido, o que significa, no estadgio contemporaneo, a sua

proibicdo.
Esteve em conflito dos principios: principio do Direito a Vida e da dignidade
humana, os favoraveis a ADIN 3510 defendiam que o embrido in vitro deveria ser
preservado j& que a Constituicdo Federal garante a protecdo da vida do seu artigo 5°

sem distin¢do de forma de vida.

Os favoraveis a pesquisas com células tronco, defendiam e se pautavam
principalmente do principio da Dignidade Humana , ou seja, além do direito a vida é
preciso que ela seja gozada de forma digna, e o tratamento com células possibilitaria

uma esperanca de melhora nas pessoas com paralisias.

O STF, deixou bem claro que a vida humana ndo estava sendo feriada ja
gue as células-tronco que seriam utilizadas em pesquisa, ja estariam para descarte e
nao se tratava de vida, e ainda garantiu a dignidade humana pois pessoas sem
expectativas de tratamento , poderiam ter em um futuro uma melhora em seus

tratamentos.

Esse foi um dos mais importantes julgamentos realizados pelo Supremo,
nele foi possivel verificar a importancia do controle de constitucionalidade, que
permite que os legitimados para arguir a inconstitucionalidade de determinada lei,
tenha democraticamente seu pedido analisado no caso especifico o legitimado era o

Procurador-Geral da Republica, que trouxe um tema importante para sociedade.

O Ministro relator agiu como um agente em defesa na democracia ao
determinar uma discussao publica sobre o assunto, possibilitando uma quantidade
de informacdes ideal para que se pudesse decidir de forma adequada com os

dizeres Constitucionais.

«onc™ This PDF was created using the Sonic PDF Creator.
* To remove this watermark, please license this _producl at www.investintech.com



28

5. PRINCIPIOS CONFLITANTES

Durante o julgamento do STF esteve em conflito os principios do direito a vida
e o0 da dignidade da pessoa humana., resolvido pelo STF através da

proporcionalidade.

O direito a vida € o mais fundamental dos direitos e esta garantido no art 5°,

caput da Constituicdo Federal:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Conforme MORAES (2009,p35) “O direito a vida € o mais fundamental de
todos os direitos, ja que se constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de
todos os demais direitos.”

Vale ressaltar que o direito a vida € indisponivel, ndo sendo legal o suicidio,

pois ndo se trata o direito a vida de forma privada, tdo pouco é permito a eutanasia.
Conforme ROBERTO:

Assim, o direito a vida deve ser associado a um direito a conservagédo da
vida, em que o individuo pode gerir e defender sua vida, mas nédo pode dela
dispor, apenas justificando acéo lesiva contra a vida em casos de legitima
defesa e estado de necessidade .

Outro principio em discussao € o principio da dignidade da pessoa humana

que esta garantido no artigo 1°, Ill da Constituicdo Federal:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Demaocréatico de Direito e tem como fundamentos:

[l - a dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana busca garantir ndo somente que
a pessoa tenha direito vida, mas sim que a goze de forma digna.
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Estes principios tiveram em conflito durante o julgamento da lei de

Biosseguranca, de um lado defensores que as células-tronco embrionarias, teriam

direito a vida e deveriam ter esse direito protegido, e do outro os favoraveis as

pesquisas, pois pos

sibilitaria a cura de doencgas para diversas pessoas, ja com

personalidade, a esperan¢ca de um vida digna, ou seja, em conflito o principio da

dignidade da vida humana com o direito a vida.

Sobre conflito

de normas AVILA (2006, P 51) explana,

“

..., @ antinomia entre as regras consubstancia verdadeiro conflito, a ser
solucionado com a declaracéo de invalidade de uma das regras ou com a
criacdo de uma excecdo, ao passo que o relacionamento entre 0s principios
consiste num imbricamento, a ser decidido mediante uma ponderacdo que
atribui uma dimensao de peso a cada um deles.

Para solucionar tal conflito se faz necessario a utilizacdo do postulado da

proporcionalidade.

Defina bem a utilizacdo AVILA (2006, p. 146):

Um meio é adequado se promove o fim. Um meio é necessério se, dentre
todos aqueles meios igualmente adequados para promover o fim, for o
menos restritivo relativamente aos direitos fundamentais. E um meio é
proporcional, em sentido estrito, se as vantagens que promove superam as
desvantagens que provoca. A aplicacdo de proporcionalidade exige a
relacdo de causalidade entre meio e fim, de tal sorte que , adotando-se o
meio ,promove-se o fim.

Um principio dever ter seu efeito diminuido perante outro, no caso da Lei de

Biosseguranca prevaleceu o principio da dignidade da pessoa humana, sobre o

direito a vida do emb

riao.

Os votos dos ministros do STF deixaram claro essa relagéo.

O Ministro Cezar Peluso explana que no caso julgado o principio da

diginidade da vida humana deve ser superior ao direito a vida:

“A intuicdo de que um blastdcito é desprovido do valor moral de uma pessoa
€ vividamente demonstrado pela seguinte hip6tese: imagine que incéndio
tenha inicio em uma clinica de fertilizacdo, e vocé deva escolher entre
salvar uma placa de Petri que contém dois blastocitos e uma crianga de
cinco anos. Ha alguma duvida de que vocé deveria salvar a crianga (e a
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salvaria)? A resposta apropriada a esta questédo € igualmente 6bvia, se os
blastécitos fossem destruidos pelo fogo e a crianga, somente ferida. A razéo
€ que a crianca possui ndo somente DNA humano, mas também
caracteristicas tais como sensitividade, consciéncia, emocdes, a habilidade
de interagir com o ambiente, e a capacidade de sentir dor.

O Ministro Ayres Britto deixa claro a importancia da dignidade da vida

humana, sobre o direito a vida dos embrides em seu voto

O Magno Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida humana ou o
preciso instante em que ela comeca. Ndo faz de todo e qualquer estadio da
vida humana um autonomizado bem juridico, mas da vida que ja € prépria
de uma concreta pessoa, porque nativiva (teoria ‘natalista’, em
contraposicao as teorias ‘concepcionista’ ou da ‘personalidade condicional’).
E quando se reporta a ‘direitos da pessoa humana’ e até a ‘direitos e
garantias individuais’ como clausula pétrea, esta falando de direitos e
garantias do individuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos
fundamentais ‘a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade’, entre outros direitos e garantias igualmente distinguidos com o
timbre da fundamentalidade (como direito a sadde e ao planejamento
familiar). Mutismo constitucional hermeneuticamente significante de
transpasse de poder normativo para a legislacdo ordinaria. A potencialidade
de algo para se tornar pessoa humana ja € meritéria 0 bastante para
acobertd-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frivolas
de obstar sua natural continuidade fisiol6gica. Mas as trés realidades néo se
confundem: o embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é a
pessoa humana. Donde ndo existir pessoa humana embriondria, mas
embrido de pessoa humana. O embrido referido na Lei de Biosseguranca (in
vitro apenas) nao é uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova,
porguanto lhe faltam possibilidades de ganhar as primeiras terminagfes
nervosas, sem as quais o ser humano néo tem factibilidade como projeto de
vida autbnoma e irrepetivel. O Direito infraconstitucional protege por modo
variado cada etapa do desenvolvimento biolégico do ser humano. Os
momentos da vida humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de
protecdo pelo direito comum. O embrido pré-implanto é um bem a ser
protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biografico a que se refere a
Constituicado.”

Nesta linha de pensamento que o STF decidiu favoravel a pesquisa com
células-tronco embrionarias, prevalecendo a dignidade da pessoa humana, para as
pessoas, ja dotadas de personalidade e que possuem relagdo com a sociedade,
sobre o direito a vida de células-tronco embrionarias que estdo na forma mais

primitiva de vida, e ndo merecem a mesma protecao a pessoas ja com vida.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Apés explanacdo sobre os Modelos de Controle de Constitucionalidade
existentes, algumas caracteristicas basicas existentes, foi possivel ter base para

acompanhar aspectos gerais na evolucao historica no direito Brasileiro.

Com base na atual Constituicdo ocorreu o julgamento de uma das maiores

guestdes do Ordenamento brasileiro, a pesquisa com células-tronco embrionaria.

Esse foi um dos mais importantes julgamentos realizados pelo Supremo,
nele o qual o Procurador-Geral da Republica teve democraticamente seu pedido

analisado.

Nesse caso verificamos, tratar de um caso abstrato: o questionamento de
uma lei, ou seja, a lei foi o objeto principal, e atuando no modelo concentrado ja que
foi decidido pela Corte maxima, podemos classificar como via principal, gerando

efeitos erga omnes.

O controle constitucional é fundamental para a manutencéo do ordemanento

juridico dentro dos anseios estabelecidos pela Constituicéo.

O STF demonstrou através de seu julgamento que a lei de Biosseguranca

nao fere os principios do direito a vida e da dignidade humana.

E sim é um avanco em relacdo a protecdo do principio da dignidade da
pessoa huma, j& que as pesquisas podem trazer a curas de doencgas, para diversas
pessoas que de forma natural ou acidental tém a sua dignidade diminuida,
importante decisdo sobrepondo o direito a vida de células-tronco embrionarias, que
relativamente a pessoas ja dotadas de vida e personalidade, ndo podem ter
protecdo maior

Nas decisbes dos ministros ficou bem claro esse ponto de vista, e de forma

mais Justa decidiram favoravel a dignidade da pessoa humana.
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