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) ]ulgamento das celulas-tronco*
ponderando contra a Constituicao

Cristiano Paixdo e Paulo Henrique Blair de Oliveira

m dos julgamentos mais po-

| | lémicos da histéria do Supre-
mo Tribunal Federal foi con-

cluido no dia 29 de maio de 2008: por
seis votos a cinco, a Lei ne°
11.105/2005 (Lei da Biosseguranca)
foi considerada constitucional. Com
essa decisdo, foram permitidas as
pesquisas com utilizacdo de células-
tronco, na forma definida no texto da
lei. Todo o julgamento foi acompa-
nhado pela imprensa e por vérios se-
tores da sociedade. Os votos proferi-
dos pelos ministros foram submeti-
dos ao debate publico. Questdes liga-

das a liberdade de crenca e ao direito
a vida foram trazidas a superficie.
Mas um elemento nao recebeu a
devida atencdo. Todos os votos ven-
cidos estabeleceram, em diversas
medidas, a ponderacdo dos efeitos
da decisdo, procurando fixar para-
metros para a futura aplicagao da lei
ou mesmo estabelecendo exigéncias
para que a norma pudesse ser valida.
O que isso significa? Qual a exten-
sdo da liberdade de que os integran-
tes do Supremo Tribunal dispoem
para modular efeitos da declaracdo
de inconstitucionalidade? Trata-se
de uma discussdo que extrapola o
ambito técnico-juridico. Por detrds

desse aspecto, encontra-se o debate
em torno dos fundamentos e limites
da jurisdicdo constitucional.

A compreensdo pacifica de que
garantias constitucionais tém vi-
géncia imediata e geral, tanto espa-
cial quanto temporalmente, sofreu
no Brasil um forte abalo com a edi-
¢do do art. 27, da Lei n° 9.868, de 10
de novembro de 1999. Esse artigo
confere ao Supremo Tribunal Fede-
ral o poder de, "tendo em vista ra-
zdes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social", res-
tringir os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade de normas
ou fixar um tempo posterior para a

eficicia desta decisdo. Em outras
palavras, o Supremo Tribunal Fede-
ral pode, diante dessa previsao, re-
conhecer a inconstitucionalidade
de uma lei, porém manter seus efei-
tos passados e futuros. Pode ainda
restringir a eficdcia dessa declara-
¢do espacialmente, e tudo isso sob
o manto das no¢des amplas do que
seja "seguranca juridica" ou "ex-
cepcional interesse" da sociedade.

Emerge desse quadro uma
questao: as prerrogativas que o art.
27 da Lei 9.868/99 concedeu ao Su-
premo Tribunal Federal sdao com-
pativeis com o papel da jurisdicdo
constitucional?
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Direitos fundamentais: a relacdo e a
diferenca entre direito e politica

E necessdrio observar como se
desenvolve a relacdo entre direito e
politica e que distincdo ambos de-
vem manter entre si. Quando se in-
daga sobre a constitucionalidade do
sentido de uma norma, somente sao
possiveis duas respostas: ou este
sentido €é compativel com a
Constituicdo ou nao €. Reconhecer
uma inconstitucionalidade e permi-
tir que uma norma prossiga em vi-
gor, de forma tempordria ou indefi-
nida, no espaco local ou em todo ter-
ritério nacional, € fazer um juizo de
ponderacdo sobre que o que se en-
tende como "melhor". Isso significa
adentrar o campo semantico dos va-
lores, da opinido sobre o que € politi-
ca ou economicamente mais ade-
quado. Em outras palavras: confun-
de-se direito com politica.

Como todos sabem, o0 processo
formador do direito é por natureza
politico, e no debate politico os valo-
res estdo em discussdo a todo tem-
po. Porém, completada a formacao
da norma juridica (seja ela constitu-
cional ou infraconstitucional), o dis-
positivo que dai resulta deve operar
ndo mais como politica, mas sim co-
mo direito. Assim é porque o papel
do direito é precisamente estabele-
cer garantias que servem como limi-
te a politica.

Este raciocinio € vélido em par-
ticular para as garantias constitu-
cionais. Elas prevalecem mesmo
contra opinides politicas ou eco-
nodmicas majoritariamente contra-
rias a elas, para que possam ser in-
vocadas no momento em que mais
se precisa delas. Ainda que nocdes
sobre seguranca ou interesse pu-
blicos recomendassem o contra-
rio, as liberdades fundamentais
previstas no texto de wuma
Constituicdo devem ser preserva-
das nos momentos de maior crise,
ou nao serdo direitos fundamen-
tais em momento algum.

Um exemplo forte deste papel foi
visto na decisdo tomada pela Supre-
ma Corte dos Estados Unidos da
América em 12 de junho de 2008.
Mesmo que pela diferenca de um sé
voto, aquela corte entendeu que as
razdes de seguranca nacional norte-
americana nao poderiam vedar aos
prisioneiros levados ao campo cons-
truido em Guantdnamo o acesso a
um tribunal federal, para que 14 dis-
cutam a validade juridica de sua pri-

sdo. Isso foi possivel em decorréncia
do entendimento dado a uma garan-
tia fundamental presente na
Constituicdo norte-americana - o
devido processo legal -, que requer
como pressuposto o acesso a jurisdi-
¢ao regular. Nessa decisdo, o relator
do voto condutor, Juiz Anthony M.
Kennedy, diz em sua conclusao que
"as normas da Constituicdo sao ela-
boradas para subsistir, e permanecer
em vigor, em tempos excepcionais.
Liberdade e seguranca podem ser re-
conciliadas, e em nosso sistema elas
o0 sdo dentro dos limites do direito".

Qual a densidade do sentido de
uma Constituicao?

Quando direitos fundamentais
ndo sdo observados, quando sua va-
lidade € relegada a uma questdo de
conveniéncia politica, quando o ato

de coibir o abuso que uma inconsti-
tucionalidade representa € posterga-
do, tem-se como produto o enfra-
quecimento do préprio sentido da
Constitui¢ao. Um texto, por si s6, na-
da faz, nada garante, nada constroi.
Tudo que uma Constituicao pode fa-
zer depende da for¢a do sentido que
extraimos dela, isso é, das préticas
sociais concretas que colocamos ao
abrigo da semantica constitucional,
da linguagem dos direitos.

E dessa forma que as liberdades
constitucionais passam a produzir
um sentido que se projeta no tempo,
gerando memorias que evocam a efi-
cécia do texto constitucional contra
abusos e violacoes que se pretendam
justificar como necessdrios durante
os tempos de crise. O parametro da
jurisdicdo constitucional hé de ser,
sempre, o conceito de Constituicao,
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compreendido como um documen-
to vinculante, de tipo rigido, que
contém um nucleo de direitos fun-
damentais. Em resumo, ponderar a
conveniéncia de nossos direitos fun-
damentais é ponderar contra a
Constituicdo. Procurar aprisionar o
futuro num planejamento "modula-
do" e "ponderado" significa, entao,
diminuir drasticamente as possibili-
dades do texto constitucional e esva-
ziar o elemento aberto de todo texto
que é, por definicao, prospectivo. Na
diccao do poeta:

"Quando no abismo o sol faz
uma pausa,
Trabalhos puros de uma
eterna causa,
Cintila o Tempo e o
Sonhar é saber"
(Paul Valéry, "Cemitério Marinho", 10-12)

Quando direitos fundamentais nao sao observados tem-se como
produto o enfraquecimento do proprio sentido da Constituicao





