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Controlar a ciéncia no Estado
Democratico de Direito

Sueli Gandolfi Dallari
Coordenadora Cientifica do Niicleo de Pesquisas em Direito Sanitdrio
da Universidade de Sio Paulo

No século vinte e um, compreender qual é o papel do direito no controle da ci-
éncia implica, primeiro, perceber que Lei e Direito ndo sdo necessariamente as mes-
mas coisas, ndo dizem exatamente a mesma coisa. De fato, em um sobrevdo muito
répido pela histéria da Humanidade, veremos que o primeiro sentido da palavra
Direito a identifica com a idéia de Justica, com aquilo que interessa & manutencao
dos valores sociais. A Justica era a grande idéia subsumida no nome Direito. Os
gregos nem conheciam essas duas palavras: a mesma palavra significava Justiga
e Direito. J4 o génio romano, que era muito pratico, evoluiu no sentido de sepa-
rar as inquietagdes filosoficas com a Justica, das regras destinadas a disciplinar os
comportamentos humanos em sociedade, o Direito. Nao que tais regras devessem
ignorar as exigéncias da justica. O sentido pratico dos Romanos demandava que
os comportamentos sociais fossem ordenados por regras, cuja observancia seria
socialmente exigivel.

E desnecessario dizer que o Direito no Brasil e nos paises europeus em ge-
ral sofreu grande influéncia do Direito Romano. A evolugéo fez com que, natural-
mente, aquela preocupagcdo inicial com a questdo da justiga fosse ficando de lado.
A vida foi exigindo que as sociedades resolvessem com maior agilidade qual é o
comportamento que corresponde — em cada caso concreto — ao sentido de justica
imperante. E sempre foi muito confortavel para a sociedade ter os comportamen-
tos adequados prescritos em lei. A existéncia de lei sobre determinada matéria,
de certo modo, “dispensa” a inquietacao filos6fica. Assim, por exemplo, no caso
em tela — a pesquisa com células-tronco embriondrias — as forgas sociais buscaram
disciplinar o tema em lei, evitando com isso que a todo o momento pesquisadores,
doadores, e a sociedade em geral se questionassem sobre ser o seu comportamento
certo ou errado, justo ou injusto. Isso é muito mais confortavel. E preciso apenas
responder a seguinte questdo: estou agindo em conformidade com o que a lei orde-
na? A lei descreve o comportamento desejado e eu devo apenas verificar se o meu
comportamento € legal ou ilegal. Fica muito mais facil.

O momento fundamental da Histéria, que explica porque hoje Lei e Direito
ndo sdo necessariamente a mesma coisa, é o final do Século XVIIL E no final do
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século dezoito que se definem todos os nossos grandes padroes de organizagdo pu-
blica: o constitucionalismo, o parlamentarismo, o federalismo, etc... E nesse mesmo
final do século dezoito, que coincide com o auge do racionalismo, que os homens
se perceberam capazes de organizar — racionalmente — a vida social, ao menos ide-
almente. Com efeito, foi no final do século dezoito que os revolucionarios burgue-
ses fizeram a Constitui¢do, concebida como o instrumento para a instauragao do
governo da Lei. Convencidos da inconveniéncia do governo absoluto dos reis, que
gerava enorme inseguranca, pois — ainda quando se comportando de acordo com
os padrdes usuais e acordados — um comerciante, por exemplo, poderia ser con-
denado por haver emprestado dinheiro, os burgueses buscavam fugir do governo
de homens. Para instaurar um governo de Leis, um momento importantissimo da
Revolugéo foi a afirmagdo formal da igualdade de todas as pessoas perante a lei.
No caso francés, foi em 4 de agosto de 1789 que um decreto declarou ndo haver
mais diferenca entre o nobre, o burgués, o clero. Nao mais existirem diferentes
categorias de pessoas. Todas as pessoas eram iguais e deveriam obedecer a lei, que
era igual para todos.

O mecanismo imaginado era racionalmente brilhante:

Todos juntos discutimos o que achamos que é justo, o que é bom para cada
um de noés, que é bom para a sociedade. Ai escrevemos isso num documento que
se chama Constituigdo. O que discutimos aqui sdo nossos valores, sdo as nossas
crencas. Escrevemos, portanto, um documento politico. Mas damos a esse docu-
mento o nome de Constitui¢do e esse documento passa a ter forga juridica, sera
uma lei, a Lei maior, a Lei Magna, que obriga todas as outras leis. Portanto, toda
a orientagdo politica da sociedade, toda a norma que for feita a partir dai tem que
obedecer a Constituigdo. Se ndo obedecer a Constituicdo, ela sera inconstitucional.
Haverd mesmo um 6rgao especializado para declarar que ela é inconstitucional e
tird-la do mundo juridico.

Eis af o mecanismo engenhoso para que efetivamente s6 a lei mande. Um me-
canismo genial: afirma-se que a Constitui¢do, o repositério dos grandes valores
sociais, manda, que tudo o que for feito em sociedade deve obedecer aqueles va-
lores, que o governo que vai gerir a sociedade tem que obedecer a lei, que foi feita
obedecendo a Constituicao. Isso garante que a sociedade sera governada conforme
os grandes valores sociais. E, sem duvida, idealmente, o melhor dos mundos, o
mundo perfeito. Nesse momento, posso dizer que Lei e Direito sdo exatamente a
mesma coisa. E a idéia de Justica, a idéia compartilhada sobre o que é bom para a
sociedade, que o povo coloca na Constitui¢éo e, se a Lei for feita respeitando os va-
lores ali colocados, tudo estard perfeito, a Lei exprimira a idéia de Justica daquele
povo, Lei e Direito serdo, entdo, exatamente a mesma coisa.

O mundo percebeu rapidamente que, de fato, isso ndo era assim. Para ficarmos
apenas no exemplo francés, a Humanidade verificou que todas as pessoas parti-
ciparam da luta revoluciondria, mas que a lei nao foi feita por todos. Com efeito,
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podemos nos lembrar de Os Miserdveis, livro, filme ou peca que retrata aquele pe-
riodo e que nos assegura que homens, mulheres, criangas, miseraveis... todos lu-
taram para fazer a revolugdo burguesa. Na hora em que se escreve a Constituigéo,
contudo, se afirma que quem deverad/podera fazer a lei serdo apenas os homens,
s6 o homem, individuo do sexo masculino. Além disso, se exigira desse homem
que tenha determinada renda. Verifica-se, desse modo, que nem aquela mulher
revoluciondria, nem o miseravel poderao participar da feitura da lei. E 16gico que
a lei assim elaborada nédo conterd a idéia de Justiga abragada por toda a sociedade.
Ela representard apenas e tio somente a uma parte, um pequeno pedacinho da so-
ciedade, aquele composto pelos homens que ndo sdo empregados de alguém.

Em seguida, a divisdo social foi aumentando assustadoramente. Refiro-me ao
século dezenove, o século da industrializa¢do. A urbanizacéo e a industrializa¢do
geraram uma nova categoria social: o proletariado industrial. Vejam que coisa in-
teressante. Estava-se, entdo, absolutamente convencido, como estamos até hoje, de
que um governo de leis é melhor do que um governo de homens, de que é melhor
obedecer a lei do que obedecer aos homens. Afirmava-se, também, como seguimos
fazendo, que a lei deve ser igual para todos; que o contrato, que faz a lei entre as
partes, deve ser negociado livremente; que esse é mesmo o fundamento do con-
trato: a liberdade de negociar para poder contratar. Ficou claro, entretanto — no
final do século dezenove, comeco do século vinte — que a lei ndo era igual para
todos, que um contrato de trabalho néo era feito entre iguais. A sociedade estava
segura de que quem era dono dos meios de producdo era muito mais poderoso
do que quem tinha apenas a sua forca de trabalho para vender. Ela ndo queria,
porém, abrir mdo daquela conquista do século dezoito: o governo de leis. A for-
mula encontrada para tratar dessa questdo foi, novamente, bastante engenhosa:
sera a propria lei quem tratard diferentemente as pessoas. Ela deverd olhar para a
realidade e verificar que, de fato, Maria Cldudia e eu ndo temos a mesma liberdade
para estabelecer as regras de um contrato de trabalho. E evidente que eu, possui-
dora apenas de minha forca de trabalho, preciso ser protegida, para que possamos
“fazer de conta”, idealizar, que temos a mesma liberdade para contratar. Definem-
se, entdo, os direitos trabalhistas. A sociedade ndo abre mao do valor governo de
leis, mas a lei trata diferentemente as pessoas. Para supor a liberdade contratual, a
lei protege o trabalhador, que tem assegurado o direito a férias, a uma jornada de
trabalho que nédo exceda oito horas por dia, etc... Isso é uma mudanga brutal. Pas-
sa-se do que a doutrina denominou Estado de Direito (aquele primeiro momento,
no final do século dezoito), o Estado em que a Lei manda, para o Estado Social de
Direito ou de Direito Social.

Hoje as coisas sdo diferentes. Fala-se muito de portaria, de regulamento, de
resolucgao da diretoria colegiada. Esses sdo atos de gestao, sdo atos do governo. Vol-
tando a Constitui¢do e imaginando uma hierarquia, eles sdo atos pequenininhos,
subordinados a lei. Eles sdo, entretanto, absolutamente necessarios. Assim, no caso
em questdo, a lei afirma que se pode pesquisar usando ‘embrides invidveis’, mas é
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preciso que o decreto esclareca o que é ‘embrido invidvel'. E, provavelmente, essa
defini¢do mudard muitas vezes, porque ela depende do avanco da ciéncia. Isso
significa que a expressdo ‘embrido inviavel” continuara a ser a expressao legal, su-
pondo-se que o povo continue a achar que apenas os ‘embrides invidveis’ possam
ser empregados nas pesquisas. A ciéncia podera ter evoluido, contudo, no sentido
de que, por exemplo, o embrido que néo se dividiu nas primeiras doze horas — hoje
inviavel — possa ser aproveitado para a fertilizagdo, passando a ser, portanto, efe-
tivamente viavel. O critério que devera constar do decreto regulador, definindo o
que seja o ‘embrido invidvel’, serd, entdo — necessariamente — outro.

Hoje, portanto, aquele sistema imaginado no século dezoito, que afirmava
que so6 a lei manda e que instituiu um Poder Judiciario para controlar que, efeti-
vamente, s6 a lei mandasse, seria injusto. Sem qualquer divida, se na sociedade
do século vinte e um o Poder Judiciario se restringir a verificar a observancia da
lei em sentido estrito, da lei fruto da atividade dos Parlamentos, certamente ele
promovera injusticas. Isso porque se deixara a uma tinica pessoa a funcédo de, em
nosso exemplo, definir o que seja um ‘embrido invidvel’. A consideragdo do decre-
to, com sua defini¢do operacional, certamente ajudaria o Juiz a se aproximar do
ideal de justiga da sociedade. O grave é que nosso sistema ainda estd organizado
para formar juizes que acreditam que s6 a lei, fruto da atividade dos Parlamentos,
pode obrigar. Eu estudei o direito do século dezoito e tenho certeza de que minhas
colegas juristas aqui presentes, também, estudaram o direito do século dezoito. O
pior de tudo, porém, é que o direito que hoje se ensina nas faculdades de direito é
ainda o direito do século dezoito. Ainda ensinamos que s6 a Lei obriga. E légico,
entdo, que os juizes decidam com base apenas na lei. E compreensivel que eles nem
apreciem ou se interessem em saber se existe portaria ou resolucdo de diretoria
colegiada sobre o tema.

Estou querendo chamar a atengdo para a evolugdo politica e doutrinaria, que
foi do Estado de Direito para o Estado de Direito Social ou Social de Direito e
chegou ao que hoje vivemos: o chamado Estado Democrético de Direito. Porque
a sociedade percebeu que, para garantir, em tltima instancia, que os valores que
ela colocou na Lei se realizem cotidianamente, é preciso acompanhar o processo
de sua realizagdo. E por isso que a democracia precisa compor o conceito. E por
essa razdo que a nossa Constitui¢io comega afirmando que o Brasil é um Estado
Democrético de Direito. E isso ndo é apenas mais uma coisa brasileira, mais uma
dessas idiossincrasias brasileiras — que temos varias. Nao. O mundo hoje acredita
nisso... A férmula ideal de governo para a sociedade atual é ainda um governo de
Leis. Ela exige, contudo, que o povo possa acompanhar diretamente a tradugdo do
ideal de Justiga, para que ele nao se perca em sua realizacdo. Nossa Constituigdo,
que comega afirmando que o Brasil é um Estado Democrético de Direito, explica o
que isso quer dizer. De fato, ela prossegue esclarecendo que nele o poder é exercido
pelos representantes — que farao a lei em sentido estrito — e pelo povo, diretamen-
te. Porque estamos todos seguros de que, se o povo ndo acompanhar a execucdo
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da Lei, nunca viveremos em uma sociedade justa. Apenas a participagdo popular
pode aproximar os fatos da idéia de Justica de que o mesmo povo é portador.

Por que toda essa conversa, se o assunto que foi proposto trata das pesquisas
com células-tronco embriondrias? Porque acredito que o debate social ainda nao foi
feito. Alguém ja disse isso aqui hoje. O debate se resumiu a discussdo maniqueista
sobre a crenga: “Sou a favor ou contra porque é minha religido quem diz que se
trata, ou ndo, de uma vida”. Para regular o tema é preciso, entretanto, saber mais.
E preciso saber como se recolhem as células, como elas se repartem, como sao con-
servadas, qual o critério para considera-las vidveis ou invidveis, etc... E isso ndo foi
socializado. Sem essa socializa¢do, ndo sabemos exatamente o que significa fazer
pesquisas com células-tronco embriondrias. E por essa razao que nao somos livres
para decidir. E por isso que se pode afirmar com seguranga que o povo nao esta
participando da decisdo. E, em conseqiiéncia, estou certa de que apenas por acaso
a disciplina legal que se estabelega sera conforme a idéia de Justica do povo brasi-
leiro. Haverd uma lei — fruto da atividade do Parlamento — que foi regulamentada,
mas ndo se poderd afirmar que o Direito serd realizado quando tal lei for obede-
cida. Falta-lhe um elemento essencial: a participacdo popular, requisito do Estado
Democrético de Direito.

Em suma, a divulgagdo cientifica é uma obrigacdo tanto das agéncias e 6rgaos
de satde como de cada um de nés cientistas. Tenho cobrado muito da ANVISA,
o cumprimento de sua obrigagio de promover o acesso a informagao. E preciso
usar todos os recursos tecnolégicos e todos os meios que estdo disponiveis: o canal
educativo, a FIOCRUZ tem o Canal Satide. Divulgacao cientifica no século vinte
ndo é brincadeira, ¢ uma missdo. Temos que levar a sério isso, pois, caso contrario,
viveremos sob a lei, mas ndo haverd Direito. Seremos regidos pela lei, que serd a
vontade de um ou de alguns, mas ndo sera a nossa vontade.

Regulamentacao das pesquisas com células-tronco embrionarias

A regulamentac¢do das pesquisas com células-tronco embrionarias deve ser
discutida em todos os espagos publicos. Ela deve ser submetida a consulta ptblica.
Essa consulta publica, porém, ndo pode se limitar a pagina da ANVISA. Ela deve
ser convocada pela televisdo, tal como se faz com a informagdo sobre o medica-
mento fracionado. Nés devemos exigir isso. Do contrério, ficamos fazendo de con-
ta que vivemos num estado de Direito. Hoje, ao exigirmos que a lei seja cumprida,
muitas vezes, estamos fazendo de conta que vivemos num Estado de Direito, pois,
em muitos casos, a lei nada tem a ver com Direito. Preocupamos-nos com a forma
e esquecemos da matéria do Direito, que € a Justica.

Quero terminar lembrando que o equilibrio entre os direitos subjetivos na so-
ciedade contemporanea é bastante precario. Costumo compara-lo a um fio elastico
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seguro pelas duas pontas. Enquanto cuidamos para proteger cada direito, estamos
segurando as pontas. Quando esmorecemos, ficamos cansados de segurar, solta-
mos o fio. O que acontece, entdo? Todo ele fica com quem se manteve cuidando do
Direito, segurando a ponta. Estou absolutamente convencida de que para termos
um Estado Democratico de Direito — tinica forma que a sociedade encontrou de se
organizar com alguma justica, de proteger os valores fundamentais — temos que
participar e isso da trabalho. Se quisermos que a regulamentacéo sobre as pesqui-
sas com células-tronco embrionarias seja justa; se quisermos que ela ocorra de acor-
do com o sentido que a sociedade brasileira tem de justi¢a, temos que usar todos
os meios possiveis de participagdo popular no processo de sua regulamentagéo.
Quem tem a responsabilidade de propor essa regulamentagdo tem o dever buscar
todos os espagos para promover a participacdo popular, tem a obrigagdo de disse-
minar a informagao cientifica sobre o tema, e a missdo de respeitar a participacdo
assim obtida.
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