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RESUMO

O presente artigo cientifico tem como escopo elaborar uma analise jurisprudencial da tutela
protetiva constitucional da satde no ambito das decisfes dos Tribunais Superiores. Objetiva-
se, pois, proceder a averiguacdo da exegese suplantada pelas mais altas Cortes Judiciais do pais.
Contrapde-se, por conseguinte, de forma analitica, os meios de tutela protetiva que imp&e ao
Estado o dever de garante em relacéo a satde — direito fundamental do Estado Democrético de

Direito.
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1. DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE

E inegavel a relevancia de um tratamento diferenciado ao Direito a sadde na Carta
Maior brasileira, uma vez que um tratamento mais enfatico a satde € de suma importancia para
uma melhor qualidade de vida para a populagdo. Assim, a Constituicdo Federal de 1988
(CF/88), em seu art. 196, estabelece como garantia a todos os brasileiros esse direito, como

apontado a seguir:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
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ao acesso universal e igualitario as acOes e servigos para a promogdo, protecao e
recuperagéo.

Logo, é notavel a importancia que o ordenamento juridico brasileiro deu ao direito
a salde, tornando-a um bem juridico constitucionalmente tutelado. De acordo com o texto
constitucional supracitado, € uma incumbéncia do poder publico a formulacdo e implementacgéo
de politicas sociais e econdmicas para a viabilizacdo de uma assisténcia médico hospitalar de

uma maneira universal e igualitaria.

Além disso, ha uma estreita relacdo entre o direito a salde e a vida, visto que o
direito a vida ndo seria exercido plenamente sem a garantia do direito a saude. Sendo assim, a
atencdo a saude constitui um direito de todo cidaddo e um dever do Estado, sendo obrigatério

sua garantia nas politicas publicas.

O tratamento constitucional dado a saude é bastante enfatizado na Magna Carta,

como leciona Andreé da Silva Ordacgy:

A Carta Politica de 1988 consagra como fundamento da Republica, em seu art. 1°, 111,
a Dignidade da Pessoa Humana. Mais ainda, o art. 5°, caput, garante a todos o direito
a vida, bem que deve ser resgatado por uma Unica atitude responséavel do Estado, qual
seja, o dever de fornecimento da medica¢do por uma Unica atitude responsavel do
Estado, qual seja, o dever de fornecimento de medicacéo e/ou da intervencdo médica
necessaria a todo cidadao que dela necessite. O Direito a Saide, além de qualificar-se
como direito fundamental que assiste as pessoas, representa consequéncia
constitucional indissociavel do direito a vida, e uma vida digna. (ORDACGY, 2013)

Além dos ja citados anteriormente, o texto constitucional trata do direito a satde

como um direito social (art. 6°). Ja no art. 7°, estdo contidos dois incisos que remetem ao tema:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condig¢do social:

IV — salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentac&o, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculacdo para qualquer fim;

XXI1 —reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de sadde, higiene
e seguranca;



A CF/88 ndo exaure nesses textos que abordam a tematica da salde, possuindo
diversos textos enfatizando a importancia da saude, como em seu art. 23, Il, que dita a
competéncia para cuidar da satde para a Unido, Estados, Distrito Federal e os Municipios. Ja o
art. 24, XII, estabelece que a Unido, os Estados e o Distrito Federal possuem competéncia

concorrente para legislarem sobre a defesa da satde.

Os Municipios, por for¢a do art. 30, I, também possuem competéncia para legislar
sobre a saude, uma vez que, na pratica, os servicos de saude no Brasil estdo, em grande parte,
municipalizados. Além disso, segundo o inciso VII do mesmo artigo, 0s Municipios deverdo
prestar, recebendo cooperacdo técnica e financeira da Unido e do Estado, servicos de

atendimentos a saude da populacéo.

A CF/88, em seu art. 34, VII, “e”, prevé uma intervengdo da Unido nos Estados e
no Distrito Federal em situacdes em que o minimo exigido da receita resultante de impostos
estaduais, relativos as transferéncias para a manutencdo dos servicos publicos de satde. Ha
também uma possibilidade de intervencdo dos Estados nos Municipios, qguando o minimo
exigido da receita municipal para a manutencéo e desenvolvimento de politicas publicas para a

manutenc¢do da saude (art. 35, I11).

Enfim, Constituicdo Federal de 1988 da grande énfase ao direito a satde, possuindo
diversos artigos inerentes ao tema, além dos citados anteriormente. Além disso, a doutrina da
grande énfase a esse direito, abordando ainda uma dupla vertente na efetivacdo e garantia da

salde, como leciona Pedro Lenza:

Como se sabe. A doutrina aponta a dupla vertente dos direitos sociais, especialmente
no tocante a salde, que ganha destaque, enquanto direito social, no texto de 1988: a)
natureza negativa: o Estado ou terceiro devem abster-se de praticar atos que
prejudicam terceiros; b) natureza positiva: fomenta-se um Estado prestacionista para
implementar o direito social. (LENZA, 2012, p. 1077)

Isto posto, é de suma relevancia um tratamento especial, dado pela doutrina e
jurisprudéncia, aos principios e normas relativos ao direito a salde, uma vez que esse direito é
fundamental para a efetivacdo de um outro preceito constitucional também muito importante:

a dignidade da pessoa humana.



2. OS PRINCIPIOS INERENTES AO DIREITO A SAUDE

O principio constitucional da igualdade € um dos mais importantes da CF/88 e prevé
um tratamento equanime entre todas as pessoas, proporcionando a todos um acesso igualitario
a saude. Nesse sentido, tal principio deve ser dirigido imediatamente ao legislador e
mediatamente aos seus aplicadores. No que tange ao tema, Leny Pereira da Silva, citando Celso

Antbnio Bandeira de Melo, faz as seguintes consideracgdes:

O grande estudo do principio da igualdade deve-se a notavel monografia “O Contetido
Juridico da Igualdade” de Celso Anténio Bandeira de Mello”, que esclarece em que
hipotese pode a lei estabelecer discriminagdes e em que situagBes, inversamente, o
discrimen legal colide com a isonomia. Segundo as licdes do nobre jurista, as
discriminacbes sdo admissiveis quando houver uma correlagdo l6gica entre o fator de
discrimen legal e a desequiparacéo procedida e que esteja de acordo com os interesses
delineados na Constitui¢do Federal. Para o autor, ha necessidade da concorréncia de
quatro elementos, a fim de que ndo se agrida o principio da isonomia. (PEREIRA DA
SILVA, p. 23)

Ja o principio da proporcionalidade tem como escopo a vedacao do excesso, com a
finalidade de evitar abusos relativos ao direito a satde. Tal principio deve ser levado em conta
para a elaboracdo e aplicacdo das leis relativas ao direito a saude. Na aplicagdo de lei, 0 juiz
deverd usar da proporcionalidade em sentido estrito para a aplicacdo no caso concreto para
atingir os fins almejados por aquela determinada lei, evitando-se, assim, 0s excessos. Roberta
Pappen da Silva aborda o tema de modo que €é perfeitamente empregavel ao direito a satde e

sua aplicagédo ao caso concreto, como mencionado a seguir:

A vinculagdo do principio da proporcionalidade por via dos direitos fundamentais
justifica o entendimento de que qualquer manifestacdo do poder publico deve render-
Ihe obediéncia, pois se modera pela necessidade que o operador juridico tem de analisar
0 caso concreto em cotejo com a norma aplicavel, e ao, utiliza-la a realidade vigente em
determinado periodo e para determinada realidade. Por meio deste principio verifica-se
se os fatores de restrigdo tomados em consideragdo sdo adequados a realizagdo étima
dos direitos colidentes ou concorrentes e, em razao desse motivo que o principio da
proporcionalidade aufere um grande prestigio. Afinal, o que se almeja é a garantia aos
individuos de direitos fundamentais que ndo podem ser menosprezados a qualquer
titulo. (PAPPEN DA SILVA, 2005)

Por fim, o principio da reserva do possivel tem estreita relacdo com o0s aspectos
juridicos do direito a salde. Esse principio tem o intuito de regular a atuagdo estatal na

efetivacdo dos direitos sociais e fundamentais contidos na Constituicdo Federal. Nesse



diapasdo, o principio da reserva do possivel visa a prestacdo do Estado condicionada a
existéncia de recursos publicos disponiveis. Trata de um conceito doutrindrio alemé&o, que
estabelece a garantia dos direitos fundamentais quando houver recursos publicos suficientes
para a efetivacdo de tais direitos. Enfim, é notavel que o objetivo primordial de tal dispositivo

é a ponderagdo na concessdo dos direitos sociais e fundamentais.

Essa limitacdo na atuacdo estatal contida no principio da reserva do possivel vai de
encontro com uma importante ressalva - o da garantia do minimo existencial, como explana

Suélen Pereira Coutinho do Nascimento:

O minimo existencial, portanto, abrange o conjunto de prestacdes materiais
necessarias e absolutamente essenciais para todo ser humano ter uma vida digna. Ele
é tdo importante que é consagrado pela doutrina como sendo o ndcleo do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana previsto na art. 1°, 111 da CF/88. (COUTINHO DO
NASCIMENTO, 2013)

Logo, depreende-se deste tema a ideia de que a salde, além de ser tratada como um
direito social e fundamental garantido na Magna Carta de 1988, é imprescindivel que seja
fortalecida a judicializacdo desse direito, visto que o Poder Judiciario é essencial para a sua

efetivac@o e para o combate as possiveis arbitrariedades do Poder Publico em sua atuac&o.

3. JURISPRUDENCIA
)] Legitimidade Ativa Ad Causam do Ministério Publico

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITO
A SAUDE. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PROTECAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E
INDISPONIVEIS. LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM DO MINISTERIO PUBLICO. PRECEDENTES. 1.
O Ministério Publico ajuizou agdo civil publica visando a condenacdo da concessionaria de energia elétrica a
obrigacdo de ndo fazer, consistente na proibicdo de interromper o fornecimento do servigo a pessoa carente de
recursos financeiros, diagnosticada com enfermidade grave e que depende, para sobreviver, da utilizacdo
doméstica de equipamento médico com alto consumo de energia. 2. Conforme jurisprudéncia deste Superior
Tribunal de Justica, 0 Ministério Pablico detém legitimidade ativa ad causam para propor acao civil publica,
objetivando a protecdo do direito a salide de pessoa hipossuficiente, porquanto se trata de direito fundamental e

indisponivel, cuja relevancia interessa a toda sociedade. 3. Agravo regimental a que se nega provimento.



(STJ , Relator: Ministro SERGIO KUKINA, Data de Julgamento: 04/06/2013, T1 - PRIMEIRA
TURMA)

) Dano moral configurado diante da Recusa de tratamento de saude

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVOS REGIMENTAIS. RECUSA DE TRATAMENTO DE
SAUDE. DANO MORAL CONFIGURADO. PRECEDENTES DESTA CORTE. DANOS CONTRATUAIS.
JUROS MORATORIOS A PARTIR DA CITACAO. AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO. SEGUNDO AGRAVO REGIMENTAL. VALOR DO DANO MORAL.
IMPOSSIBILIDADE DE ALTERACAO DO VALOR. NECESSIDADE DE REEXAME DO CONTEUDO
FATICO-PROBATORIO. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. 1. A
recusa indevida a cobertura pleiteada pelo segurado é causa de danos morais, pois agrava a sua situacdo de aflicdo
psicolégica e de angustia no espirito. 2. Os juros moratdrios nesse caso sao contados a partir da citagdo valida. 3.
Impossivel alterar o valor da condenagéo dos danos morais fixados pelo Juiz Primevo sem reexaminar o conteldo
fatico-probatorio, Incidéncia da Sumula 7/STJ. 4. Primeiro agravo regimental conhecido e em parte provido e

segundo agravo regimental improvido.

(STJ - AgRg no Ag: 1085240 RJ 2008/0176721-6, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
Data de Julgamento: 08/02/2011, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 15/02/2011)

I11)  Dever do Estado - direito fundamental a satude

Comprovada a necessidade e a urgéncia do paciente acometido de obesidade morbida de ser submetido a
cirurgia bariatrica e ndo havendo perspectiva de que a intervencdo possa ser levada a efeito a contento em
hospital da rede publica, no prazo e pela técnica adequada ao seu caso, compete ao Estado, de forma a conferir
efetividade a regra constitucional que consagra o direito a salde, arcar com a despesas relativas aos honorérios
médicos, ndo cobertos pelo plano de satde. Il — Compete exclusivamente ao profissional de satde responsavel

pelo paciente decidir qual o procedimento médico adequado no caso concreto, e ndo ao Estado. Il —

I1) Embargos infringentes rejeitados” (fls. 628-629 () Portanto, em face de todas as considera¢Bes expendidas,
resulta inarredavel que, sendo a cirurgia bariatrica por via videolapararoscépica apta para o tratamento da
obesidade mdrbida e das copatologias a ela inerentes e, principalmente, sendo essa a técnica recomendada para a
autora, consideradas as peculiaridades do seu quadro clinico; ainda, revelando-se urgente a necessidade do
tratamento e inexistindo vaga imediata na rede publica de sadde, em especial no programa gerido pelo Hospital
Universitario de Brasilia, deve o Distrito Federal ser compelido a arcar com o pagamento do valor que nao foi
objeto de cobertura pelo plano de salde da autora, necessario a realizagdo da intervencdo, de forma a resguardar o
direito fundamental a salde e, em Ultima anélise, & prépria vida” (fls. 634-637). Assim, firmar entendimento
diverso implicaria novo exame do conjunto fatico-probatoério dos autos, circunstancia que torna inviavel o recurso

nos termos da Sumula 279 do STF. Nesse sentido, menciono as seguintes decisdes, entre outras: Al



842.356/RS,Rel. Min. Carmen Lucia; RE 421.402/DF, Rel. Min. Dias Toffoli; Al 832.862-AgR/RJ, Rel. Min.
Gilmar Mendes, e Al 671.338-AgR/RS, Rel. Min. Ayres Britto. 1sso posto, nego seguimento ao recurso (CPC, art.
557, caput). Publique-se. Brasilia, 20 de setembro de 2012.Ministro RICARDO LEWANDOWSKI- Relator -

(STF - ARE: 677280 DF , Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento:
20/09/2012, Data de Publicacgéo: DJe-188 DIVULG 24/09/2012 PUBLIC 25/09/2012)

V) Ministerio Publico é parte legitima para propor acao civil publica com o objetivo de

tutelar direitos individuais indisponiveis

PROCESSUAL CIVIL. A(;AO CIVIL PUBLICA. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS.DIREITO INDIVIDUAL INDISPONIVEL. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO
PUBLICO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. CONFIGURAGAO. 1. N4o procede a alegacio de auséncia de
prequestionamento do art. 25, a, da Lei n. 8.625/92, pois, apesar de ndo haver transcricdo do artigo, a matéria foi
expressamente analisada, tanto no acérddo do agravo de instrumento quanto nos embargos de declaragdo. 2. A
jurisprudéncia pacifica da Primeira Secéo desta Corte possui entendimento no sentido de que o Ministério Publico
é parte legitima para propor acéo civil publica com o objetivo de tutelar direitos individuais indisponiveis.
Precedentes. 3. O direito a vida e a saude sdo direitos individuais indisponiveis, motivo pelo qual o Ministério
Pdblico é parte legitima para ajuizar acdo civil puablica visando o fornecimento de medicamentos. 4. O
reconhecimento da repercussao geral pela Suprema Corte ndo enseja o sobrestamento do julgamento dos recursos

especiais que tramitam no Superior Tribunal de Justica. Precedentes. Agravo regimental improvido.

(STJ | Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 07/02/2013, T2 -
SEGUNDA TURMA)

V) Consitucionalidade do uso de células-tronco embrionarias

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DE
BIOSSEGURANCA. IMPUGNACAO EM BLOCO DO ART. 5° DA LEI N° 11.105, DE 24 DE MARCO DE
2005 (LElI DE BIOSSEGURANCA). PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS.
INEXISTENCIA DE VIOLACAO DO DIREITO A VIDA. CONSITUCIONALIDADE DO USO DE CELULAS-
TRONCO EMBRIONARIAS EM PESQUISAS CIENTIFICAS PARA FINS TERAPEUTICOS.
DESCARACTERIZACAO DO ABORTO. NORMAS CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO
DIREITO FUNDAMENTAL A UMA VIDA DIGNA, QUE PASSA PELO DIREITO A SAUDE E AO
PLANEJAMENTO FAMILIAR. DESCABIMENTO DE UTILIZAGCAO DA TECNICA DE INTERPRETACAO
CONFORME PARA ADITAR A LEI DE BIOSSEGURANCA CONTROLES DESNECESSARIOS QUE
IMPLICAM RESTRICOES AS PESQUISAS E TERAPIAS POR ELA VISADAS. IMPROCEDENCIA TOTAL



DA ACAO. | - O CONHECIMENTO CIENTIFICO, A CONCEITUACAO JURIDICA DE CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS E SEUS REFLEXOS NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DE
BIOSSEGURANCA. As "células-tronco embrionarias" sdo células contidas num agrupamento de outras,
encontradicas em cada embrido humano de até 14 dias (outros cientistas reduzem esse tempo para a fase de
blastocisto, ocorrente em torno de 5 dias depois da fecundacdo de um évulo feminino por um espermatozoide
masculino). Embrides a que se chega por efeito de manipulagdo humana em ambiente extracorp6reo, porquanto
produzidos laboratorialmente ou "in vitro", e ndo espontaneamente ou "in vida". N&o cabe ao Supremo Tribunal
Federal decidir sobre qual das duas formas de pesquisa basica é a mais promissora: a pesquisa com células-tronco
adultas e aquela incidente sobre células-tronco embrionarias. A certeza cientifico-tecnolégica esta em que um tipo
de pesquisa ndo invalida o outro, pois ambos sdo mutuamente complementares. Il - LEGITIMIDADE DAS
PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS PARA FINS TERAPEUTICOS E O
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. A pesquisa cientifica com células-tronco embriondrias, autorizada
pela Lei n° 11.105/2005, objetiva o enfrentamento e cura de patologias e traumatismos que severamente limitam,
atormentam, infelicitam, desesperam e ndo raras vezes degradam a vida de expressivo contingente populacional
(ilustrativamente, atrofias espinhais progressivas, distrofias musculares, a esclerose multipla e a lateral
amiotréfica, as neuropatias e as doencas do neurdnio motor). A escolha feita pela Lei de Biosseguranca nao
significou um desprezo ou desapreco pelo embrido "in vitro", porém u'a mais firme disposicdo para encurtar
caminhos que possam levar a superacéo do inforttnio alheio. Isto no &mbito de um ordenamento constitucional
gue desde o seu predmbulo qualifica "a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica" como valores supremos de uma sociedade mais que tudo "fraterna". O que ja significa incorporar o advento
do constitucionalismo fraternal as relagdes humanas, a traduzir verdadeira comunhdo de vida ou vida social em
clima de transbordante solidariedade em beneficio da salde e contra eventuais tramas do acaso e até dos golpes da
prépria natureza. Contexto de solidaria, compassiva ou fraternal legalidade que, longe de traduzir desprezo ou
desrespeito aos congelados embribes "in vitro", significa apreco e reveréncia a criaturas humanas que sofrem e se
desesperam. Inexisténcia de ofensas ao direito a vida e da dignidade da pessoa humana, pois a pesquisa com
células-tronco embrionérias (inviaveis biologicamente ou para os fins a que se destinam) significa a celebracéo
solidaria da vida e alento aos que se acham a margem do exercicio concreto e inalienavel dos direitos a felicidade
e do viver com dignidade (Ministro Celso de Mello). Il - A PROTECAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A
VIDA E OS DIREITOS INFRACONSTITUCIONAIS DO EMBRIAO PRE-IMPLANTO. O Magno Texto
Federal ndo dispbe sobre o inicio da vida humana ou o preciso instante em que ela comeca. N&o faz de todo e
qualquer estadio da vida humana um autonomizado bem juridico, mas da vida que ja é prépria de uma concreta
pessoa, porque nativiva (teoria "natalista”, em contraposicdo as teorias "concepcionista” ou da "personalidade
condicional). E quando se reporta a "direitos da pessoa humana" e até dos "direitos e garantias individuais" como
clausula pétrea estd 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 salde 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 é meritoria o bastante para acoberta-la,
infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade fisiol6gica. Mas

as trés realidades ndo 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 embrionaria, mas embrido de pessoa humana. O embrido referido na Lei de
Biosseguranca ("in vitro" apenas) ndo é uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova, porquanto lhe
faltam possibilidades de ganhar as primeiras terminacfes nervosas, sem as quais 0 ser humano ndo tem
factibilidade como projeto de vida auténoma e irrepetivel. O Direito infraconstitucional protege por modo variado
cada etapa do desenvolvimento biol6gico do ser humano. Os momentos da vida humana anteriores ao nascimento
devem ser objeto de protecéo pelo direito comum. O embrido pré-implanto é um bem a ser protegido, mas néo
uma pessoa no sentido biografico a que se refere a Constituigdo. IV - AS PESQUISAS COM CELULAS-
TRONCO NAO CARACTERIZAM ABORTO. MATERIA ESTRANHA A PRESENTE ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. E constitucional a proposigio de que toda gestagdo humana principia com um
embrido igualmente humano, claro, mas nem todo embrido humano desencadeia uma gestacdo igualmente humana,
em se tratando de experimento "in vitro™. Situacdo em que deixam de coincidir concepg¢éo e nascituro, pelo menos
enquanto o ovécito (6vulo ja fecundado) néo for introduzido no colo do Utero feminino. O modo de irromper em
laboratorio e permanecer confinado "in vitro" é, para o embrido, insuscetivel de progressdo reprodutiva. Isto sem
prejuizo do reconhecimento de que o zigoto assim extra-corporalmente produzido e também extra-corporalmente
cultivado e armazenado é entidade embrionéria do ser humano. N&o, porém, ser humano em estado de embrido. A
Lei de Biosseguranca ndo veicula autorizacdo para extirpar do corpo feminino esse ou aquele embrido. Eliminar
ou desentranhar esse ou aquele zigoto a caminho do endomeétrio, ou nele ja fixado. N&o se cuida de interromper
gravidez humana, pois dela aqui ndo se pode cogitar. A "controvérsia constitucional em exame ndo guarda qualquer
vinculagdo com o problema do aborto." (Ministro Celso de Mello). V - OS DIREITOS FUNDAMENTAIS A
AUTONOMIA DA VONTADE, AO PLANEJAMENTO FAMILIAR E A MATERNIDADE. A decis&o por uma
descendéncia ou filiacdo exprime um tipo de autonomia de vontade individual que a prépria Constituigdo rotula
como "direito ao planejamento familiar”, fundamentado este nos principios igualmente constitucionais da
"dignidade da pessoa humana" e da "paternidade responsavel". A conjugacéo constitucional da laicidade do Estado
e do primado da autonomia da vontade privada, nas palavras do Ministro Joaquim Barbosa. A opg¢éo do casal por
um processo "in vitro" de fecundacéo artificial de évulos é implicito direito de idéntica matriz constitucional, sem
acarretar para esse casal o dever juridico do aproveitamento reprodutivo de todos os embrides eventualmente
formados e que se revelem geneticamente viaveis. O principio fundamental da dignidade da pessoa humana opera
por modo bindrio, o que propicia a base constitucional para um casal de adultos recorrer a técnicas de reprodugéo
assistida que incluam a fertilizacdo artificial ou "in vitro". De uma parte, para aquinhoar o casal com o direito
publico subjetivo a "liberdade" (predmbulo da Constituicdo e seu art. 5°), aqui entendida como autonomia de
vontade. De outra banda, para contemplar os porvindouros componentes da unidade familiar, se por eles optar o
casal, com planejadas condi¢fes de bem-estar e assisténcia fisico-afetiva (art. 226 da CF). Mais exatamente,
planejamento familiar que, "fruto da livre decisdo do casal”, é "fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responséavel" (8 7° desse emblematico artigo constitucional de n° 226). O recurso a
processos de fertilizagdo artificial ndo implica o dever da tentativa de nidacdo no corpo da mulher de todos os
ovulos afinal fecundados. Néo existe tal dever (inciso Il do art. 5° da CF), porque incompativel com o proprio
instituto do "planejamento familiar" na citada perspectiva da "paternidade responsavel”. Imposicéo, além do mais,
que implicaria tratar o género feminino por modo desumano ou degradante, em contrapasso ao direito fundamental
que se I& no inciso 1 do art. 5° da Constituicdo. Para que ao embrido "in vitro" fosse reconhecido o pleno direito a

vida, necessario seria reconhecer a ele o direito a um Gtero. Proposi¢do ndo autorizada pela Constitui¢do. VI -



DIREITO A SAUDE COMO COROLARIO DO DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA DIGNA. O § 4° do art.
199 da Constituicdo, versante sobre pesquisas com substancias humanas para fins terapéuticos, faz parte da secdo
normativa dedicada a "SAUDE" (Secéo |1 do Capitulo 1l do Titulo VI11). Direito & sadde, positivado como um dos
primeiros dos direitos sociais de natureza fundamental (art. 6° da CF) e também como o primeiro dos direitos
constitutivos da seguridade social (cabeca do artigo constitucional de n® 194). Saude que é "direito de todos e dever
do Estado" (caput do art. 196 da Constituicdo), garantida mediante a¢Ges e servicos de pronto qualificados como
"de relevancia publica" (parte inicial do art. 197). A Lei de Biosseguranca como instrumento de encontro do direito
a salde com a propria Ciéncia. No caso, ciéncias médicas, biologicas e correlatas, diretamente postas pela
Constituicdo a servico desse bem inestimavel do individuo que é a sua propria higidez fisico-mental. VII - O
DIREITO CONSTITUCIONAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO CIENTIFICA E A LElI DE
BIOSSEGURANCA COMO DENSIFICACAO DESSA LIBERDADE. O termo “ciéncia”, enquanto atividade
individual, faz parte do catdlogo dos direitos fundamentais da pessoa humana (inciso 1X do art. 5° da CF).
Liberdade de expressdo que se afigura como classico direito constitucional-civil ou genuino direito de
personalidade. Por isso que exigente do maximo de protecdo juridica, até como signo de vida coletiva civilizada.
Té&o qualificadora do individuo e da sociedade é essa vocacdo para os misteres da Ciéncia que o Magno Texto
Federal abre todo um autonomizado capitulo para prestigia-la por modo superlativo (capitulo de n° IV do titulo
VIII). A regra de que "O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitagdo
tecnoldgicas" (art. 218, caput) é de logo complementada com o preceito (§ 1° do mesmo art. 218) que autoriza a
edicdo de normas como a constante do art. 5° da Lei de Biosseguranca. A compatibilizagdo da liberdade de
expressdo cientifica com os deveres estatais de propulsdo das ciéncias que sirvam a melhoria das condi¢des de
vida para todos os individuos. Assegurada, sempre, a dignidade da pessoa humana, a Constitui¢do Federal dota o
bloco normativo posto no art. 5° da Lei 11.105/2005 do necessario fundamento para dele afastar qualquer
invalidade juridica (Ministra Carmen Ldcia). VIII - SUFICIENCIA DAS CAUTELAS E RESTRICOES
IMPOSTAS PELA LEI DE BIOSSEGURANCA NA CONDU(;AO DAS PESQUISAS COM CELULAS-
TRONCO EMBRIONARIAS. A Lei de Biosseguranca caracteriza-se como regraco legal a salvo da mécula do
acodamento, da insuficiéncia protetiva ou do vicio da arbitrariedade em matéria tdo religiosa, filosofica e
eticamente sensivel como a da biotecnologia na area da medicina e da genética humana. Trata-se de um conjunto
normativo que parte do pressuposto da intrinseca dignidade de toda forma de vida humana, ou que tenha
potencialidade para tanto. A Lei de Biosseguranca ndo conceitua as categorias mentais ou entidades biomédicas a
que se refere, mas nem por isso impede a facilitada exegese dos seus textos, pois é de se presumir que recepcionou
tais categorias e as que Ihe sdo correlatas com o significado que elas portam no dmbito das ciéncias médicas e
bioldgicas. 1X - IMPROCEDENCIA DA ACAO. Afasta-se 0 uso da técnica de "interpretacdo conforme" para a
feitura de sentenga de carater aditivo que tencione conferir a Lei de Biosseguranca exuberancia regratoria, ou
restricBes tendentes a inviabilizar as pesquisas com células-tronco embriondrias. Inexisténcia dos pressupostos
para a aplicacao da técnica da "interpretacdo conforme a Constituicao", porquanto a norma impugnada ndo padece

de polissemia ou de plurissignificatidade. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada totalmente improcedente.



(STF - ADI: 3510 DF, Relator: Min. AYRES BRITTO, Data de Julgamento: 29/05/2008, Tribunal
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