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RESUMO

Busca-se analisar o papel do Poder Judicidrio frente as diversas questdes envolvendo a
manipulagdo genética humana e as pesquisas realizadas no Brasil, nos dias atuais, para
tal fim. Utilizando-se dos conceitos de ativismo e auto-conteng¢do, verifica-se, a partir
de alguns constitucionalistas, de que forma o Judicidrio deve posicionar-se diante do
desenvolvimento da pesquisas envolvendo os seres humanos.
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1 INTRODUCAO

A liberdade de pesquisa € pressuposto da atividade cientifica. Nesse contexto,
o surgimento de novas tecnologias de manipulacio da vida (avangos na ciéncia
genética, por exemplo) trouxe consigo normas juridicas visando a protecdo do ser

humano.

Por vezes, os avancos da biotecnologia vém provocando perplexidade no
mundo juridico. A discussdo atual segue com foco na recente aprovacdo da Lei de
Biosseguranca, que tratou, dentre outros assuntos, da questdo da limitagdo da

utilizacdo de células-tronco embriondrias para fins de clonagem terapéutica.

A inviolabilidade da pessoa humana encontra-se ameacada, na atualidade, por
manipulagdes excepcionais para o desenvolvimento da pesquisa cientifica,

decorrentes, em grande parte, da intencdo lucrativa.

Quando se analisa a questdo da possibilidade de manipulagdo de genes,
observa-se que as vertentes criadas a partir de tal ato sdo vdrias: divulgacdo dos
resultados para fins cientificos, utilizagdo em fabricacdo de farmacos e até mesmo a
comercializacdo do material. Deve-se analisar de que forma o Direito protege a vida
humana no marco da evolu¢do dos denominados direitos fundamentais. De fato, a
denominada "quarta dimens@o" dos direitos fundamentais tem como nicleo os avangos
da ciéncia genética. A dignidade da pessoa humana €, nesse contexto, fundamento-

valor que deve ser considerado, ainda que nfo seja o unico.

A vida humana € um bem juridico, portanto, merece guarida do ordenamento.
E, de fato, a vida do ser que manifesta uma condi¢do que lhe € inerente, reafirmando
sua natureza de ser social, que procura a cada dia atingir estdgios mais avangados de

desenvolvimento.

O desenvolvimento da sociedade sempre se orientou tendo como valor
primordial a pessoa e sua dignidade. Os demais valores (liberdade, democracia, justica
social, dentre outros) acabam sendo interpretados tendo como nucleo a prépria pessoa.
Todavia, ndo se pode perder de vista que o avanco da sociedade restou por muitas
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vezes, por meio da normatizagdo estatal, no perfazimento de desigualdades entre as
pessoas, de pressdes exercidas sobre os menos favorecidos. A evolugdo dos direitos
fundamentais deu lugar a uma concep¢do de universalidade, que trouxe razéo e logica

aos estatutos constitucionais.

2 PREVISAO CONSTITUCIONAL SOBRE A LIBERDADE DE PESQUISA

A realizacdo de pesquisas cientificas envolvendo seres humanos vem sendo
alvo de discussdes acirradas, porquanto atualmente percebem-se alguns "vazios
juridicos", dos quais decorrem implicacdes sérias para os paises que t€ém desenvolvido
tais pesquisas, como o Brasil. A pesquisa envolvendo a biotecnologia tem tido
tamanha importancia, pois se sabe que os novos conhecimentos produzidos por essa
area sdo passiveis de provocar radicais transformagdes no trato do homem com a vida,
incluindo ai mudangas de concepgdo sobre a propria vida humana e adogdo de novas
praticas destinadas a preserva-la, prolongé-la, alterd-la, ainda que exista a dificuldade
em precisar tais mudangas. O interesse coletivo no irrenuncidvel progresso da ciéncia
médica de um lado e o interesse individual, o respeito a pessoa humana, em seus bens
existenciais de vida, dignidade e integridade fisica etc., de outro, exigem um repensar
sobre o uso das modernas tecnologias e uma regulamentacio juridica de seus limites.
Neste contexto, o Judiciario exerce papel fundamental, que deve ser analisado com
vistas a aplicacdo da concepcdo sobre a tens@o estudada na disciplina, envolvendo a

democracia representativa e o ativismo judicial.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé duas espécies de pesquisas: cientifica e
tecnoldgica. A pesquisa cientifica bésica receberd tratamento prioritdrio do Estado,
tendo em vista o bem publico e o progresso das ciéncias. A pesquisa tecnoldgica
voltar-se-4 preponderantemente para a solucdo dos problemas brasileiros e para o
desenvolvimento do sistema produtivo nacional e regional, conforme dispde o artigo

218. Quanto ao Genoma Humano, o texto constitucional o protege, como parte do
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meio ambiente (art. 225, paragrafo 1.°, inciso II).

3 O PODER JUDICIARIO COMO INTERPRETE DA CONSTITUICAO:
VISAO DA DOUTRINA CONSTITUCIONAL

O estudo das diferentes visdes doutrindrias feito na disciplina possibilitou
focar o objeto de andlise na evidente tensdo (expressdo citada por alguns dos autores
estudados) estabelecida entre os limites da jurisdicdo constitucional, os direitos

fundamentais e a democracia.

As discussdes estabelecidas na disciplina deram-se em torno da andlise acerca
da intersec¢do entre a Politica e o Direito e, consequentemente, do papel do Poder

Judicidrio e seus limites de atuacdo em um regime democratico.

Verificou-se a diversidade de pensamentos dos autores estudados, ora
defendendo uma atuacdo indissocidvel do magistrado com o campo politico, ora
sustentando um papel de garantidor, apenas, do processo democratico, afastando-se de

qualquer relag@o de poder envolvendo o processo politico de dado pais.

Nio se pode deixar de citar que outra discussd@o com a mesma relevancia deu-
se em relagdo a representatividade, e o significado das decisdes de uma "maioria", ndo
necessariamente correta. Nesse contexto, como garantir o direito das minorias é uma

das questdes que se impdem.

Algumas correntes diferentes podem ser analisadas, ainda que brevemente,
com vistas a sua utilizacdo no estudo do problema envolvendo a op¢do entre o
ativismo e auto-contencdo em matéria constitucional de liberdade de pesquisas

cientifica e tecnoldgica envolvendo a manipulacio genética humana.

As obras analisadas, estadunidenses, européias e sul-americanas, tiveram a
possibilidade de estabelecer uma evolugdo do pensamento constitucional acerca do

nucleo da discussdo ali pretendida, bem como possibilitaram uma andlise da situacio
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brasileira. Em seguida, tem-se, aleatoriamente, o pensamento extraido de algumas das

obras.

3.1 AS VISOES PROCEDIMENTALISTA E SUBSTANCIALISTA
ESTADUNIDENSES

Os procedimentalistas vinculam o Judicidrio a organizacdo formal das
garantias da democracia representativa, afastando-se da politica, que seria organizada e

executada nos outros niveis de poderes.

Para Bruce Ackerman, por exemplo, o Judiciario tem carater conservacionista
e ndo ativista, tendo a Suprema Corte um papel fiscalizatério e de inspecdo das
atividades dos demais poderes, visando a defesa da vontade popular e o fortalecimento
do sistema em épocas de politica usual e vulnerabilidade. O autor é contrdrio ao
posicionamento de Rawls e Dworkin, defendendo a idéia de que os direitos
fundamentais ndo sdo direitos substantivos, mas procedimentais, ji que todos os
individuos tém o direito basico de participar de um processo politico deliberativo, no
qual determinam o contetido substantivo dos demais direitos fundamentais. Propde um
modelo de democracia dualista, distinguindo as politicas rotineiras e as transformagdes
do sistema. Para ele, a Constitui¢do busca distinguir duas decisdes diferentes que

podem ser tomadas em uma democracia: a primeira, pelo povo e a segunda pelo

governo.

Sinteticamente, para os procedimentalistas, os tribunais constitucionais sao
garantidores dos direitos fundamentais de participagdo politica, de acesso ao discurso
politico, tendo o Judicidrio legitimidade para restringir a vontade da maioria somente

como guardido do procedimento.

Os substancialistas, por outro lado, respeitam os limites formais de atuagéo
dos poderes, mas ndo ha um afastamento do Judicidrio na atua¢do da manutencio e

defesa dos direitos fundamentais. Tal teoria admite a existéncia de direitos
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fundamentais que representam valores minimos escolhidos pelo povo, no momento
constituinte que perduram com o tempo e que devem ser protegidos, inclusive contra

as maiorias eventuais.

3.2 O PROBLEMA DA UNIDADE DA SOLUCAO JUSTA EM DWORKIN E
HABERMAS

Ambos os autores merecem destaque nesta breve exposi¢cdo, porquanto sao
autores de obras especificas, envolvendo as diversas formas de manipulacio da vida,

com visdes antagbnicas.

Ronald Dworkin expde que a discricionariedade ndo deve existir, porque o
juiz ndo esté legitimado a criar o Direito, pois, neste caso, estd produzindo um Direito
ex post factum, lesionando a seguranga dos que recorrem ao Judicidrio. Onde ndo
chegam as normas explicitas, chegam os principios, que unem o Direito e a Moral.

Existe, assim, uma solucgéo correta para cada caso.

Em "O Dominio da Vida" (p.102 e seguintes), o autor aponta que: "Se
pensarmos porém, que a vida de qualquer organismo humano, inclusive a do feto, tem
valor intrinseco a despeito de também ter ou ndo, valor instrumental ou pessoal — se
tratarmos qualquer forma de vida humana como algo que devemos respeitar,
reverenciar e proteger por ser maravilhosa em si mesma, teremos entdo que o aborto
é moralmente problemdtico”. O principio de que a vida humana, inclusive a de um
embrido recém-formado, € invioladvel, deve ser objetado e a santidade da vida é um

valor extremamente controverso e contestavel, pela concep¢do dworkiniana.

Para Habermas, ndo existe organizagdo sécio-cultural de vida que ndo esteja
comprometida com a realizagdo de agdes comunicativas. A tarefa de justificagdo de
normas fundamentais requer um esforco cooperativo, portanto. A imparcialidade,

nesse contexto, seria um pressuposto formal.
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Tratando especificamente da imunizacdo de técnica e da ciéncia de controles
éticos, Habermas, em "O futuro da natureza humana", volta a atencdo para a eugenia
liberal, opondo-se ao desenvolvimento cientifico sem qualquer controle ético. E
importante perceber que para Habermas, a dignidade de pessoa humana € argumento
simplista e insuficiente par resolver questdes vinculadas a legitimidade da ciéncia.
Tampouco se podem proceder a ponderacdes entre interesses da pessoa humana

concreta e do embrido.

Segundo o autor, meios e fins, por uma exigéncia democratica, sdo definidos
originariamente pelo legislador politico, cabendo ao Judiciario tdo somente verificar se

a medida tem carater discriminatorio ou se viola direitos fundamentais.

3.3 A DEMOCRACIA DELIBERATIVA EM NINO

Santiago Nino aponta as trés dimensdes do constitucionalismo, quais sejam a
democracia, os direitos e a constituicdo histérica, bem como tenta estabelecer a
intersec¢do entre elas, considerando o papel desempenhado na argumentacdo pratica
que conduz a justificacdo de acdes e decisdes. Para ele, a moral antecede a
democracia. Tal ponto € pertinente em se tratando de julgamentos envolvendo o

biodireito, ja que ndo ha como dissociar os aspectos morais refletidos.

O juiz estd sujeito a regras e procedimentos para assegurar sua imparcialidade.
A decisdo ndo deveria, para Nino, ser obrigatdria em outros casos, a menos que seja

tomada em um processo no qual todos os afetados possam participar.

3.4 NEOCONSTITUCIONALISMO EM SUSANA POZZOLO, COMANDUCCI E
PRIETO SANCHIS

Os neoconstitucionalistas adotam a idéia de moral universal ou objetiva, que
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seria um conjunto de principios referentes ao comportamento humano justo em si

mesmo, desvinculado da concepgdo de bem e mal.

Nesse contexto, a atividade do jurista deve ser tendente a individualiza¢do do
Direito, enquanto o magistrado deve ter em mente a necessidade de individualizacio
do conteido do Direito. Percebe-se, portanto, a possibilidade da admissdo da teoria
positivista para a andlise do Direito no Estado Constitucional, porém sob "roupagem"
diversa.

Sanchis ressalta que o personagem principal da denominada constitui¢do
transformadora nao é mais o legislador, e sim o magistrado. Esta concepcdo do

judicialismo merece reflexdo aprofundada a fim de que a atuagdo dos juizes seja

limitada e ndo desfigure a busca pelo efetivo ideal de justica.

3.5 0 CARATER CONTRAMAJORITARIO DO PODER JUDICIAL EM
GARGARELLA

Roberto Gargarella tem como nticleo de sua obra a questdo: como podem, em
uma democracia, juizes ndo eleitos pelo povo (destituidos de representatividade
popular), dotados de estabilidade em seus cargos, declarar invalida (em ultima

instancia) uma lei aprovada pelos representantes do povo?

Criticando Ackerman, afirma que aquela teoria relega as maiorias um papel
relativamente secunddrio e passivo e deposita excessiva confianga no sistema de freios
e contrapesos na tarefa de criagdo legislativa. Defende, portanto, a democracia
deliberativa, pois facilita e promove a discussdo publica, tendo o conddo de alcancgar a
imparcialidade. Ao Judicidrio cabe a tarefa de resguardar os procedimentos

democraticos.
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4 O PAPEL DO PODER JUDICIARIO FRENTE AOS AVANCOS DA
CIENCIA GENETICA E A MANIPULACAO DA VIDA HUMANA: LIMITES
E POSSIBILIDADES

Questdo geral que se impde ao se estudar o presente tema, reside no real papel
do Poder Judicidrio na implementacdo dos valores substantivos exigidos na

Constituicdo de 1988.

Em sede de decisdes envolvendo a liberdade de pesquisa genética, por
exemplo, em que pese a previsdo constitucional e o interesse do Estado na matéria, a

regulamentacao brasileira, por ora, estd distante de um consenso.

Tem-se a legislagdo civilista prevendo formas protetivas da personalidade
humana e algumas leis especificando procedimentos de pesquisa, como a Lei de
Biosseguranca, recentemente modificada, que estabelece, a seu modo, limites na

realizacdo de pesquisas envolvendo seres humanos.

Diante de tal quadro, percebe-se que o Judiciario encontra-se um tanto quanto
perdido na solugdo de questdes envolvendo a manipulagdo da vida, fato passivel de
comprovagdo com a realizacdo de audiéncia ptblica no Supremo Tribunal Federal
visando a discuss@o sobre o inicio da vida. Naquela ocasido, foram chamados 26
cientistas de diversas dreas (medicina, genética, bioética, antropologia etc.) que se
posicionaram diversamente em relacfo a possibilidade de utilizacdo de células-tronco

extraidas de embrides para a realizagcdo de pesquisas cientificas.

A discussdo se originou pela necessidade de julgamento de acdo direta de
inconstitucionalidade (proposta pela Procuradoria Geral da Republica) que contesta a
utilizacdo de referidas células, com base na Lei 11.105/2005 (Biossegurancga),
sustentando sua tese no ferimento do direito constitucional a vida e a dignidade
humana. Na época, a presidente do STF afirmou que julgar matéria tdo dificil seria um

exercicio de humildade.

Recentemente, verificou-se o encerramento da discussdo, ao menos aquela que

envolvia a possibilidade de realizacdo de pesquisas com células-tronco embriondrias,
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porém, os problemas estdo longe do fim.

Como afirma Plauto Faraco de Azevedo (p.21) "Em nome da autonomia da
ciéncia do Direito, assim construida e limitada, aferram-se os juristas aquilo que é
puramente juridico. As teimosas investidas de um mundo em vertiginosa mutagdo, as
crises sociais sucessivas, ao clamor da vida que reclama nova configuracdo politico-
juridica, inspirada pela ética da solidariedade em um universo cada vez mais
interdependente, os juristas respondem com o refinamento de suas técnicas analitico-
descritivas, encarando o drama humano como o oculo de um aparato conceitual que

lhes garante um confortdvel afastamento do campo de luta”.

Tal critica demonstra a situagdo do Judiciario, que parece pedir socorro e
auxilio a sociedade para fins de alcance (se € que isto seria possivel) de um consenso

nas questdes vinculadas a manipulag¢do da vida humana.

Virios integrantes do Judicidrio, a época da realizagdo da audiéncia publica,
evento sem precedentes na histéria brasileira, afirmaram que a tentativa era a de
padronizacdo do conceito de vida, sob a ética juridica. Ou seja, agir diante de omissdo

legislativa.

Mas, diante das diferentes posicdes no que tange ao ativismo ou a auto-
contengdo aqui brevemente delimitadas, impde-se um posicionamento quanto a
postura do Judiciario na solucdo dos problemas envolvendo o biodireito. Devera ele
ser chamado a solucionar, por exemplo, questdes individuais envolvendo a
admissibilidade de pesquisas que utilizem células-tronco embriondrias? Deverd se

manifestar em processos autdnomos, utilizando-se de suas prerrogativas?

,

E importante ao menos tentar delimitar a atuacdo legitima do Supremo
Tribunal Federal em questdes como as advindas da interpretacdo do artigo quinto da
Lei de Biosseguranga. Néo se pode esquece que ha duas situagdes: a) aquelas em que,
nido havendo manifestacdo expressa do legislador, o Judicidrio deve chegar a uma
resposta; b) aquelas em que, apesar de haver disposi¢do legal, sdo alvos de

consideravel desacordo moral na sociedade.

Esta tltima situacdo envolve a expressdo consenso (alcangado apds um
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exercicio de discuss@o coletiva no processo de conhecimento de assuntos morais,
conforme o entendimento de Nino), buscada pela Constituicdo, ainda que nao
satisfatoriamente. O Judicidrio pode declarar a invalidade e afastar a eficicia de
normas atentatdrias ao texto constitucional. Em que pese tal legitimidade, ndo pode
exercer preferéncias politicas. Eis aqui o ponto que poderia ser adequado ao nucleo da
discussdo realizada na disciplina de Direito Constitucional: a tensdo entre as duas
situacdes narradas. Aprovou-se o dispositivo supramencionado legitimamente, por
meio de decisdo majoritdria legitima. Existiria incompatibilidade com o texto

constitucional? Em havendo, qual deveria ser a postura do Tribunal?

Nio se pretende alcangar respostas conclusivas neste trabalho, mas demonstrar
que as visdes procedimentalistas e substancialistas, desde que corretamente
interpretadas, podem servir ao afastamento da incompatibilidade entre a jurisdicdo
constitucional e a democracia, aqui tratado especificamente no que pertine ao

regramento envolvendo a pesquisa com embrides e os problemas dele advindos.

N3ao ha como afirmar que a Constitui¢do Federal "responda tudo", ou seja, cale
todos os anseios da sociedade. Todavia, pode-se dizer que a Constitui¢do brasileira foi
sdbia ao cuidar de direitos que dizem respeito ao exercicio da democracia. O
Judiciario, por sua vez, ndo tem o papel de "guia" da sociedade, mas insere-se em um

cardter de interpretacdo. Deve, assim, garantir condi¢des para a deliberagdo.

A compreensio da democracia brasileira, e, consequentemente dos problemas
dela advindos, ¢ tarefa dificil e que requer cautela, em razdo de ter sido editada ha
menos de vinte anos. O Brasil vive uma histdria constitucional recente, na qual se
inclui o corporativismo e outras questdes que obstaculizam o alcance dos ideais de

justica almejados pelo Direito.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A problematica entre o ativismo e o regime democratico deve ser analisada,
nesta pequena reflexdo, levando-se em conta alguns fatores, que apesar de ndo
conclusivos, pretendem ao menos nortear as discussdes: a) considera-se o magistrado
o intérprete maximo da Constituicdo; b) sua atuagcdo ndo pode nem deve ser ilimitada e
dotada da alto grau de subjetividade em questdes vinculadas a manipulacido da vida
por meio de experimentos e pesquisas; ¢) os dispositivos constitucionais atinentes a
matéria devem se sobrepor; d) a existéncia de vazios juridicos inegavelmente impde
uma atuacdo judicial contundente, mas que jamais pode se afastar dos reais interesses
do povo; e) os juristas ndo podem se afastar do "campo de luta" quando em xeque
interesses tdo primordiais como a vida e suas diferentes formas de manipulacdo; f) a
liberdade de pesquisa disposta no texto constitucional ndo ¢ ilimitada, razdo pela qual
o Judicidario deve exercer papel de controle, seja em relacdo as normas
infraconstitucionais, seja em relacdo a situacdes concretas a serem julgadas, na
tentativa de proteger os valores fundamentais de um regime que busca a protecdo
integral da pessoa; g) o Judicidrio deve preservar os direitos fundamentais do cidadao,
sem, contudo, agir de modo a ultrapassar as barreiras existentes aos distintos poderes
estatais; h) a atuacdo dos tribunais, inclusive no tocante as questdes envolvendo a
manipulagdo da vida, ndo deve se limitar excessivamente (auto-conteng@o), tampouco
acarretar intervencionismo exacerbado e excessivamente discriciondrio (como
comumente se tem verificado no Brasil em outras areas); i) deve-se tentar buscar um
ponto de equilibrio quando em jogo a liberdade de investigagdo cientifica e outros
valores igualmente tutelados constitucionalmente. Porém, ndo se pode usar como
fundamentacgéo exclusiva a dignidade da pessoa humana; j) a tenséo entre a jurisdicio
constitucional, a democracia e os direitos fundamentais (aqui voltados a dicotomia
liberdade de investigacdo e respeito a vida) pode ser afastada na medida em que o
Judiciario conseguir vislumbrar as situagdes em que as deliberacdes democraticas nio
consistirem efetivamente na observdncia aos valores essenciais protegidos

primordialmente.
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