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    APRESENTAÇÃO




    É com grande satisfação que OAB/ES e sua Comissão de Estudos Constitucionais promovem o lançamento do presente livro. O direito constitucional encontra-se no âmago das grandes discussões atualmente promovidas no Brasil e no mundo.




    Costuma dizer o ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Ayres Britto, que a Constituição governa permanentemente quem governa transitoriamente. E, como não poderia ser diferente, a OAB/ES, instituição a qual tenho o privilégio de ter sido escolhido pelos pares presidente, atua permanentemente na defesa do Estado Constitucional, da democracia e dos direitos contidos na Constituição.




    Trata-se o presente livro de obra comentada que discute com maestria decisões notórias das cortes supremas. Certamente será uma ferramenta importante de conhecimento e estudo do direito constitucional e acerca de como decidem os tribunais constitucionais.




    Contribuíram com a presente obra, além de talentosos advogados capixabas, grandes personalidades e estudiosos do direito constitucional ao redor mundo.




    Com muito gosto, compartilho o trabalho com os colegas, na expectativa de uma rica e valorosa leitura.




    Vitória/ES, verão de 2021.




    José Carlos Rizk Filho




    Presidente da OAB/ES


  




  

    PREFÁCIO






    O constitucionalismo contemporâneo, além de estabelecer as normas de organização do Estado e suas competências, apresenta-se como uma reafirmação dos direitos e das garantias fundamentais. Os textos constitucionais que surgiram na Europa no pós-1945 além de ampliar o catálogo de direitos fundamentais, anunciaram a democracia como o regime político a ser observado. O Estado Democrático de Direito tornou-se um paradigma constitucional, onde o Estado abre-se à participação da sociedade na tomada das decisões políticas.




    No contexto do constitucionalismo democrático, assegurar os direitos fundamentais tornou-se pedra angular para a construção de uma sociedade mais livre e igual. A materialização dos direitos fundamentais como conditio sine qua non para o florescimento da Democracia.




    Nessa perspectiva a justiça constitucional passou a protagonizar o cenário jurídico. Os Tribunais Constitucionais, instituídos em vários países da Europa no pós-guerra, especialmente Alemanha, Itália, Espanha e Portugal, encamparam a notória missão de zelar pela guarda da Constituição. No Brasil, com o advento da Constituição de 1988, a nobre missão de ser o guardião da Constituição recaiu sobre as atribuição do Supremo Tribunal Federal (Art. 102 da CRFB).




    O controle de constitucionalidade passou a ser objeto de estudos aprofundados, gerando uma série de teorias em torno da interpretação e aplicação das normas constitucionais. Esse estudos, em geral, partem da jurisprudência formada pelas cortes constitucionais, mundo afora.




    Com muita honra, prefacio a presente obra, intitulada “Decisões Notórias” condensando estudos da lavra de renomados juristas do Estado do Espírito Santo, Brasil e países estrangeiros. Estudos que visaram analisar e comentar decisões marcantes tomadas por variadas Cortes Constitucionais.




    Vários temas atuais e de grande relevância são abordados nos estudos que ora são publicados, permitindo que os mesmos possam ser utilizados como fonte e balizamento nos debates forenses e acadêmicos.




    A OAB/ES, por intermédio da sua Comissão de Estudos Constitucionais, com a publicação do presente livro, em dois volumes, deixa um legado para advocacia; legado de convicção na Justiça e inspiração para todos e todas que labutam no cotidiano da advocacia, em nome da liberdade e dignidade.




    Parabéns aos que coordenaram e, principalmente, aos autores e autoras, com suas extraordinárias contribuições, permitiram uma obra jurídica de refinada qualidade.




    Verão de 2021




    Daury Cesar Fabriz




    Doutor e Mestre em Direito Constitucional Pela FD/UFMG.




    Professor da Faculdade de Direito de Vitória - FDV.




    Professor do Departamento de Direto da UFES. Advogado.


  




  

    LA NACIONALIDAD DE LOS EMPLEADOS DEL SECTOR AERONÁUTICO: CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES SOBRE LA CONTRATACIÓN DE PERSONAL EXTRANJERO EN EMPRESAS DE TRANSPORTE EN EL PARAGUAY Y LA REALIDAD DEL MERCADO INTERNO




    Alberto Manuel Poletti Adorno




    José Mauricio Marengo Irala




    1. EL ESTADO PARAGUAYO Y EL SECTOR DE AERONAVEGACIÓN




    Paraguay es un país sin costas marítimas y con un déficit en el ámbito de infraestructura terrestre y fluvial. Situado en el centro de Sudamérica, esta situación fue considerada como favorable para la instalación de un hub (aeropuerto central). Pero dicho emprendimiento no llegó a concretarse y en lugar de avanzar, parece que en ocasiones se toman medidas exactamente contrapuestas.




    Paraguay contó con una compañía aérea de bandera nacional, Líneas Aéreas Paraguayas (LAP) fundada el 17 de noviembre de 1962 con destinos a Buenos Aires, Rio de Janeiro, Sao Paulo, Montevideo, Santa Cruz, Lima y Santiago de Chile entre otros, además de los destinos fuera de Sudamérica como Dakar, Madrid, Bruselas, Frankfurt y Miami entre otros. Funcionó hasta 1993 en que se convirtió en sociedad anónima y comenzó a recibir préstamos gubernamentales. En 1994, dejó de volar a Europa y entró en un proceso de privatización, siendo adquirida primero por un consorcio paraguayo-ecuatoriano y luego vendida al grupo TAM en 1996 operando con el nombre de TAM MERCOSUR. En 2008 fue absorbida por la empresa madre denominándose TAM AIRLINES1.




    Antes de la vigencia de la ley 2828/2005 “Del turismo” eran numerosas las compañías aéreas que llegaban hasta Asunción. El artículo 33 inciso f) de la citada ley previó que las agencias de viajes debían recibir un seis por ciento de la comisión por la venta de pasajes, situación que hizo que muchas empresas de transporte aéreo dejen de venir a Paraguay al no estar dispuestas a ceder sus beneficios a operadores locales.




    Luego de la ley, solo dos compañías (TAM MERCOSUR y GOL) continuaron realizando viajes al país2. En 2010, se votó por mantener la comisión a compañías extranjeras que persiste hasta la fecha y hasta antes de la pandemia, fueron muchas las compañías que volvieron al país: American Airlines (con intervalos), Aerolíneas Argentinas, Amaszonas de Bolivia y Uruguay, Copa Airlines, LAN Chile (antes de su fusión como LATAM) y recientemente Avianca de Colombia y Air Europa de España por no citar sino algunas.




    Como consecuencia de los cambios en el sector, la formación de profesionales paraguayos se ha retrasado en comparación la con otros países. Hoy existen academias de formación especializada en diferentes sectores e incluso carreras universitarias en ingeniería aeronáutica. El Código Aeronáutico en su artículo 95 dispuso que “la Autoridad Aeronáutica Civil determinará, de acuerdo con las exigencias operacionales de cada tipo de aeronave establecidas por el fabricante, la composición mínima de la tripulación de aeronaves destinadas al servicio de transporte y trabajo aéreo”.




    Originalmente, el artículo 93 del Código aeronáutico estableció:




    Artículo 93 Las personas que realicen funciones aeronáuticas, indicadas en los Anexos del Convenio de Chicago, a bordo de aeronaves de matrícula paraguaya, así como las que desempeñen funciones en la superficie, deberán poseer licencias y habilitaciones expedidas o convalidadas por la Autoridad Aeronáutica Civil.




    2. LA LEY 5221/2014 QUE MODIFICA EL ARTÍCULO 93 DEL CÓDIGO AERONÁUTICO




    La nueva norma buscaba da preferencia a la contratación de profesionales paraguayos y dispuso cuanto sigue:




    Artículo 93 Las personas que realicen funciones aeronáuticas remuneradas indicadas en los Anexos del Convenio de Chicago, a bordo de aeronaves con matrícula paraguaya o a bordo de aeronaves con matrícula extranjera arrendadas por operadores o explotadores nacionales, así como los que desempeñan funciones en la superficie, deberán ser de nacionalidad paraguaya y poseer licencias y habilitaciones expedidas o convalidadas por la Autoridad Aeronáutica Civil. Por razones técnicas, la Autoridad Aeronáutica Civil podrá autorizar un porcentaje de personal extranjero por un plazo que no excederá de un año a contar de la fecha de dicha autorización, estableciéndose un porcentaje gradual de reemplazo del personal extranjero por personal paraguayo, que se realizará de la siguiente forma: a los ciento ochenta días 50% (cincuenta por ciento); a los trescientos sesenta y cinco días el 100% (cien por ciento). Una vez vencido el plazo de un año, excepcionalmente podrá ser admitida la continuidad de los extranjeros como instructores de vuelo, en forma provisoria, por un período que no podrá exceder los ciento ochenta días.”




    La ley fue vetada por el Poder Ejecutivo por Decreto 1837/2014 sosteniendo que: “Cambiar las reglas de un sistema que funciona por los intereses coyunturales de un grupo pone en jaque al pasajero usuario (….) Las normas actuales reflejan el complejo mercado aeronáutico. Alterar estas normas e imponer restricciones que favorecen a un grupo, tienen como consecuencia diluir los estándares de nuestra organización, y abrir la puerta a situaciones imprevistas…”3. La Cámara de Diputados se ratificó en la ley y la de Senadores dejó pasar el plazo para su tratamiento conforme a los artículos 209 y 211 de la Constitución y la Ley 2648/2005, produciéndose la sanción ficta4.




    La ley fue promulgada el 24 de noviembre de 2014 y entró en vigor inmediatamente5. Originalmente se previó proponer a las compañías extranjeras que se contrate a comandantes extranjeros con copilotos paraguayos, para que estos últimos vayan ganando experiencia y sumen horas de vuelo. El Presidente de la Dirección Nacional de Aeronáutica Civil (DINAC) reconoció que la mayoría de los aviadores aún no cuenta con las horas suficientes para ser comandantes en TAM, donde se pide 4.000 horas, además de requerimientos técnicos y académicos6.




    Un estudio sobre el mercado de transporte aéreo en América Latina publicado en 2017 indicó que a fines de la segunda guerra Mundial existía un superávit de pilotos y produjo una expansión de la aviación comercial gracias a la migración de pilotos alrededor del mundo, hoy existen economías con déficit de pilotos y ello impacta en el sector, citándose el caso de Estados Unidos como ejemplo7.




    3. EL DERECHO INTERNACIONAL




    Paraguay es parte de la Convención sobre Aviación Civil Internacional y forma parte de la Organización de la Aviación Civil Internacional (OACI)8aprobando el Convenio y sus modificaciones por Leyes 1611/2000, 1617/2000, 2098/2003, 2099/2003, 2199/2003, 2130/2003, 2262/2003, 2293/2003, 2722/2005, 2757/2005 y 2758/2005 entre otros. Además ratificó el Estatuto de la Comisión Latinoamericana de Aviación Civil (CLAC) por Ley 512/1975.




    Ha suscrito convenios internacionales con Argentina (Ley 1181/1966), Bélgica (Ley 377/1992), Países Bajos (Ley 448/1974), España (Ley 591/1976), Suiza (Ley 1137/1985), Senegal (Ley 1370/1988), Venezuela (Ley 375/1994), Ecuador (Ley 556/1995), Servicios aéreos subregionales con países de la región (Bolivia, Brasil, Chile, Argentina y Uruguay, Ley 1114/1997), China Taiwán (Ley 1300/1998 y 5827/2017), Perú (Ley 1962/2002), Costa Rica (Ley 2067/2003), Estados Unidos de América (Ley 2929/2006), Chile (Ley 3024/2006), Panamá (Ley 3025/2006), México (Ley 4649/2012), Emiratos Árabes Unidos (Ley 5272/2014), España (Ley 5617/2016), Uruguay (Ley 6005/2017), Colombia (Ley 6054/2018) y Catar (Ley 6348/2019) entre otros.




    Además ratificó el Convenio de Montreal sobre transporte aéreo (Ley 1627/2000).




    4. LA ACCIÓN DE INCONSTITUCIONALIDAD




    La empresa Amaszonas del Paraguay SA Líneas Aéreas planteó una acción de inconstitucionalidad contra la nueva ley. Es importante destacar que en Paraguay, solo la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia tiene competencia para declarar la inconstitucionalidad de normas legales y reglamentarias. Además, que las sentencias tienen efecto exclusivamente para las partes que así lo solicitan (conocido como inter partes).




    El sistema paraguayo no prevé la utilización de las súmulas como ocurre en el Brasil y la Ley 3986/2010 prevé que la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia comunique los casos de fallos que declaren la inconstitucionalidad de las leyes y los decretos a ambas Cámaras del Congreso Nacional y al Poder Ejecutivo en un tiempo no mayor de quince días hábiles.




    La Corte Suprema de Paraguay está integrada por nueve ministros y se divide en tres salas: Pena, Constitucional y Civil y Comercial. Cada una se integra con tres Ministros para resolver los casos planteados.




    5. LOS AGRAVIOS CONTRA LA NUEVA LEY




    Se mencionó que la ley vulneraba el derecho al trabajo (artículo 86), el pleno empleo (artículo 87), la libertad de concurrencia (artículo 107), la política económica y promoción de desarrollo del Estado (artículo 176)9.




    Al momento de plantear la acción, se sostuvo que “… quede en claro ab-initio que laobjeción formulada, no se refiere a la nacionalidad como factor determinante de la capacidad del profesional. Lo que Amaszonas del Paraguay pretende es, entonces seguir dando trabajo a la mayor cantidad posible de paraguayos, acorde con la expansión que la Empresa planea tener en el mercado y contratar a pilotos extranjeros, solo mientras no exista oferta de personal paraguayo con la capacitación, horas de vuelos y aptitudes psicofísicas que requieren para tal puesto. La capacidad e idoneidad están determinadas por muchos factores algunos objetivoscomo el número de horas de vuelo a bordo de una aeronave lo cual lo llamaríamos”experiencia”, y otros subjetivos, como las aptitudes físicase intelectuales para desarrollar una tarea tan delicada como la operación de una aeronave de transporte de pasajeros, de vidas humanas… ”.




    El agravio principal entonces se centraba en el breve plazo para reemplazar al personal extranjero mientras se lograba la formación de profesionales. El fallo de la Corte destacó que el entrenamiento de un piloto es intenso, costoso y que se debía valorar que a cargo de los pilotos y el personal se encuentran la vida, la seguridad e integridad de las personas, debiendo realizarse un estudio de razonabilidad de las normas con los objetivos perseguidos.




    La sentencia no menciona la posición del Fiscal General del Estado que es parte esencial en los procesos sobre inconstitucionalidad y que emite un dictamen sin carácter vinculante.




    6. LA DECISIÓN DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA CONSTITUCIONAL




    Por Acuerdo y Sentencia 29 del 11 de febrero de 2019, la Sala Constitucional hizo lugar a la acción planteada con el argumento de irracionalidad que se consideró inconstitucional el artículo 1° de la Ley 5221/2014 al no considerarse la realidad del país en cuestión de entrenamiento, tiempo, oportunidad y requerimientos de un personal de vuelo con especificaciones técnicas únicas para la realización de una actividad de riesgo10.




    El Ministro preopinante, Dr. Antonio Fretes tuvo en cuenta que la empresa emergente en el mercado nacional y que la norma limita efectivamente y de manera no razonable su legítimo derecho de participar y desarrollarse activamente en la economía del país, conforme al artículo 107 de la Constitución.




    La Corte sostuvo que el plazo resultaba exiguo para los pilotos y copilotos no así respecto a la formación de los demás miembros de la tripulación de cabina (azafatas y comisarios de abordo), personal de mantenimiento de aeronaves, personal administrativo entre otros. Para llegar a esta conclusión, se consideró el argumento del representante de la empresa que llamó a concurso para la contratación de pilotos y que solo se presentó un piloto de nacionalidad paraguaya, siendo dicha cantidad insuficiente para mantener en operatividad regular a la empresa y que la contratación de copilotos tampoco tuvo resultado satisfactorio.




    A este voto se adhirió la entonces ministra Dra. Myriam Peña (hoy jubilada).




    La Ministra Gladys Bareiro de Módica también votó por la inconstitucionalidad de la norma pero desarrolló sus propios argumentos. Recordó que el Convenio de Chicago en su art. 1.2.1. dispone que nadie puede integrar una tripulación de vuelo sin poseer una licencia válida según las especificaciones del propio anexo y que por Resolución 356/13 la DINAC contempló la obligación del piloto de acreditar su idoneidad, conocimientos aeronáuticos, instructivo de vuelo, experiencia de vuelo y pericia según la clase de aeronave que va a operar para la obtención de su correspondiente licencia y habilitación, destacando que no por el hecho de ser “piloto” se puede conducir cualquier aeronave.




    Se mencionó que la norma provocaría un perjuicio a la aviación paraguaya y como acción en cadena ocasionaría un gran perjuicio al consumidor (los pasajeros) restringiendo su derecho de libre elección al provocar una disminución del repertorio de posibilidades de servicios aéreos comerciales disponibles en el mercado afectando finalmente el desarrollo económico del país al privársele de un mercado libre y abierto, en violación del artículo 107 de la Constitución.




    Sostuvo también la Ministra en relación al artículo 176 de la Constitución que el Estado está obligado constitucionalmente a impulsar, promover y generar el desarrollo económico mediante un crecimiento ordenado que asegure el bienestar, situación que no podía darse en el ámbito aeronáutico por el escaso porcentaje de pilotos y copilotos de nacionalidad paraguaya por el plazo irrazonable exigido por la norma impugnada.




    7. EL RECURSO DE ACLARATORIA




    Mediante el recurso de aclaratoria, un juez o tribunal puede corregir errores materiales o suplir alguna omisión involuntaria en que se incurrió. En este caso, durante el trascurso del proceso (iniciado en 2016 y resuelto en 2019) se produjo el cambio de la denominación de la empresa. El mismo está previsto en los artículos 387 y siguientes del Código Procesal Civil.




    Así, la empresa pasó a denominarse “Compañía de Aviación Paraguaya SA” y el voto del Ministro Fretes fue por no hacer lugar a la aclaratoria, argumentando que el nombre de Amaszonas del Paraguay SA Líneas Aéreas es el que figuraba en la demanda.




    Sin embargo, las Ministras Bareiro y Peña consideraron que durante el proceso se agregaron los documentos donde se acreditaba el cambio de la denominación y votaron por hacer lugar al recurso de aclaratoria. Por Acuerdo y Sentencia 554 del 1° de julio de 2019 se hizo lugar al mismo y se estableció la denominación de la nueva firma accionante, manteniéndose incólume lo demás en todos sus términos11.




    No tenemos conocimiento de que se hayan planteado o resuelto acciones de otras compañías aéreas. Es importante mencionar que la acción no tuvo en cuenta a los nacionales de un determinado país, sino que simplemente se basó en un objetivo irrealizable en un determinado momento en el mercado local.




    8. LA PREFERENCIA A TRABAJADORES NACIONALES Y EL PLENO EMPLEO




    El derecho al trabajo está reconocido en la Constitución y en Convenios internacionales a todas las personas, independientemente de su nacionalidad.




    No obstante hacerlo efectivo implica para los Estados crear condiciones económicas, sociales y jurídicas que permitan lograr un objetivo: el pleno empleo de la mano de obra. Resulta posible reservar ciertos trabajos a los nacionales, como los cargos públicos de gobierno. La duda surge si ello es factible en el sector privado donde debe regir la libertad de empresa para la contratación considerando las leyes del mercado.




    Sostiene el artículo 87 de la Constitución de Paraguay que “El Estado promoverá políticas que tiendas al plano empleo y a la formación profesional de recursos humanos, dando preferencia al trabajador nacional”.




    En el ámbito del derecho constitucional comparado latinoamericano hemos encontrado algunas normas similares. El artículo 19 de la Constitución de Chile en su párrafo 3 prohíbe cualquier discriminación que no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que se pueda exigir la nacionalidad chilena para determinados casos. El artículo 69 de la Constitución de Nicaragua prohíbe la contratación de trabajadores extranjeros que puedan rebajar las condiciones de trabajo las normas de vida del trabajador nacional12.




    Sin duda alguna, debemos distinguir entre el artículo 87 que constituye una norma programática y la norma que protege la igualdad que es operativa e imperativa.




    La Corte Suprema de Justicia en este caso tuvo en cuenta la intención del legislador de proteger la mano de obra nacional (objetivo previsto en leyes de otros países de la región) pero también la realidad nacional y la ausencia de recursos humanos capacitados como consecuencia de la situación descrita al inicio.




    Queda abierta la pregunta de si, en caso de haberse contado con recursos humanos suficientes, la Corte hubiese fallado en igual sentido. En efecto, aunque no son pocas las ocasiones en que se tomó en cuenta la razonabilidad como fundamento de una inconstitucionalidad. Creemos que se pueden adoptar decisiones políticas en varios países para dar preferencia a la mano de obra local, pero ello debe hacerse teniendo en cuenta la realidad local. Así, en un sector sumamente técnico como el de la aeronáutica, la falta de mano local especializada únicamente puede ser suplica recurriendo a especialistas extranjeros. A modo de información, por Acuerdo y Sentencia 283 del 7 de mayo de 2013 la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia declaró constitucional el artículo 14 inc. a) de la Ley 1626/2000 “De la función pública” en la parte que limitaba el acceso a cargos públicos para una persona de nacionalidad argentina teniendo en cuenta que la propia Constitución en su artículo 101 establecía dicha prescripción. Podría discutirse la conveniencia, justicia u oportunidad de la norma, pero los Ministros se limitaron a aplicar la norma en cuestión al estar vedado pronunciarse estos últimos aspectos.




    Por lo demás, podríamos discutir, pero a nivel internacional, la convencionalidad de las normas a nivel del MERCOSUR que contiene disposiciones que facilitan la libre circulación de personas, bienes y servicios. Sin duda, bajo condiciones de reciprocidad, podría considerarse y analizarse la vigencia de la norma en cuestión. En la actualidad, existe un proceso vinculado a jugadores de fútbol extranjeros y la constitucionalidad/convencionalidad de normas que limitan la presencia en encuentros oficiales disputados en el marco del campeonato oficial de fútbol paraguayo.




    9. CONCLUSIÓN




    En Paraguay, solo 2 de cada 10 trabajadores tienen acceso a seguridad social13. También existe una carencia de especialistas en numerosos sectores. Por ende, antes de adoptar una ley como la que fue objeto de análisis en el presente trabajo, el Congreso debe considerar las necesidades reales y posibilidades del mercado y adoptar medidas para atraer no solo mano de obra calificada sino también mejorar las condiciones de trabajo y contrataciones en el país. Ello implica, entre otras medidas, una mejor gestión de fondos públicos, lucha contra la corrupción y mecanismos de concursos con igualdad de oportunidades. Y sin lugar a dudas, se debe insistir en una reforma de la educación y capacitación de mano de obra local para convertirla en capacitada en sectores como la aviación donde se observa una carencia importante.




    Y esto podría darse también en otras áreas técnicas como la medicina, la ingeniería o las telecomunicaciones. Sobre todo en tiempos de pandemia donde existen restricciones a la libertad de circulación, se observa que se dependerá de la cooperación internacional para salir adelante y obtener el tratamiento para eliminar el virus, sin perjuicio de que se realicen acciones a nivel local para mejorar la competitividad y la libertad de mercado que son condiciones básicas para atraer inversores.
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    DIREITO CONSTITUCIONAL - COMPETÊNCIA MATERIAL ADMINISTRATIVA - ART. 21 E 23 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E O PRINCÍPIO DA ESPECIALIDADE




    Alexandre Gomes Queiroz




    Neste breve texto trataremos de uma das questões mais controvertidas e complexas da Carta da República, a competência material administrativa dos entes federados. Tal afirmação se permeia de várias vertentes encontrada para o assunto, pois, há vários caminhos a seguir nesta jornada.




    Insta salientar de plano que, o Estado Brasileiro é uma Federação indissolúvel, composta pela união dos Estados, Municípios e Distrito Federal - art. 1º e 18, da CF/88, sendo o ente União advinda destes.




    Desta forma, todos os entes acima citados são dotados de autonomia política, administrativa e legislativa. Sendo assim, os entes federativos podem escolher seus governantes, administrar suas próprias verbas, elaborar sua constituição ou lei orgânica, além de elaborar suas leis infraconstitucionais, cobrarem seus próprios tributos etc.




    Esta forma de estado, o federalismo, não pode ser objeto de emenda constitucional, por ser cláusula pétrea, não pode, desta forma, nenhum ente deixar a República Federativa do Brasil, art. 60, §4º, I, da Constituição.




    Diante destas premissas é que a Constituição Federal, distribuiu a competência material e legislativa para cada ente da federação, art. 21 a 24, da CF, a chamada partilha constitucional de competência.




    Ad argumentandum tantum, é existente um órgão de cúpula do Poder Judiciário para guardar, proteger as competências de cada ente federado, o Supremo Tribunal Federal - STF. E este ponto será importante na conclusão deste artigo.




    Em termos de competência, a Constituição Federal distribuiu conforme o interesse de cada ente federativo, desta forma, interesse nacional para a União, regional aos estados e distrito Federal e Local aos Municípios e ao próprio DF, que detém assim, as duas competências.




    O princípio da predominância do interesse destaca o que já relatado acima. Contudo, outros vários pontos são levados em consideração, um em especial, o que chamo de Princípio da Especialidade, isto é, havendo legitimo interesse constitucional de um determinado ente federativo, numa matéria específica, deve ser analisado se esta legitimidade não invade a legitimidade de outro ente.




    Para exemplificar, colocamos um caso prático do Supremo Tribunal Federal para análise:




    RE 827538 - RECURSO EXTRAORDINÁRIO




    13/05/2020




    Juntada




    Certidão de Julgamento da Sessão Virtual




    12/05/2020




    Julgado mérito de tema com repercussão geral




    TRIBUNAL PLENO




    Decisão: O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 774 da repercussão geral, deu provimento ao recurso extraordinário, com fundamento no disposto no artigo 932, V, do Código de Processo Civil/2015, nos termos do voto do Ministro Luiz Fux, Redator para o acórdão, vencidos os Ministros Marco Aurélio (Relator), Cármen Lúcia (art. 2º, § 3º, da Resolução nº 642, de 14 de junho de 2019), Edson Fachin, Celso de Mello e Rosa Weber. Foi fixada a seguinte tese: A norma estadual que impõe à concessionária de geração de energia elétrica a promoção de investimentos, com recursos identificados como parcela da receita que aufere, voltados à proteção e à preservação de mananciais hídricos é inconstitucional por configurar intervenção indevida do Estado no contrato de concessão da exploração do aproveitamento energético dos cursos de água, atividade de competência da União, conforme art. 21, XII, ‘b’, da Constituição Federal. Falou, pela recorrente, o Dr. Orlando Magalhães Maia Neto. Plenário, Sessão Virtual de 1.5.2020 a 8.5.2020.




    http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE+827538%29&base=baseRepercussao&url=http://tinyurl.com/ybezjpsd




    Neste julgado acima exposto, vemos o que chamo de Princípio da Especialidade, pois, há interesse legitimo do estado membro de ver o meio ambiente preservado - art. 23, VI, da Constituição Federal, contudo, o princípio da especialidade deve ser analisado antes do princípio da preponderância do interesse, pois, somente assim chega-se à conclusão de que o Estado estaria adentrando dentro da competência da União - art. 21, XII, da CF.




    Pois, o art. 21, XII, da CF diz que é direito da União de explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou permissão os serviços e instalações de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de água, em articulação com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos.




    Com efeito, não podemos dizer que o direito da União de explorar mediante concessão ou permissão os serviços e instalações de energia elétrica é preponderante sobre o direito ao meio ambiente sadio e equilibrado, mas a matéria é específica - princípio da especialidade.




    Pois bem, vejam que o princípio da preponderância do interesse é relativo aos entes federativos, já o princípio da especialidade deve ser observado não levando em conta qual ente tem a preponderância do interesse, mas qual a matéria a ser adotada no caso concreto, devendo isto anteceder a preponderância do interesse.




    Para nos direcionarmos para a conclusão vejamos julgado do Supremo Tribunal Federal, que trabalha também com o princípio da especialidade, sobre importante e atual assunto, os Decretos dos Governadores, Prefeitos e Presidente da República:




    Mantida suspensão de decretos sobre funcionamento de comércio em Parnaíba (PI) e Limeira (SP)




    Segundo a ministra Rosa Weber, não houve justificativa ou comprovação para a adoção, no âmbito municipal, de postura diversa do isolamento social orientado pelos estados.




    A ministra Rosa Weber, do Supremo Tribunal Federal (STF), negou seguimento a duas Reclamações (RCLs 40130 e 40366) em que os Municípios de Parnaíba (PI) e Limeira (SP) questionavam a suspensão, pela Justiça, de decretos que permitiam o funcionamento do comércio local durante a pandemia do novo coronavírus. Segundo a ministra, não houve afronta ao entendimento do STF sobre a competência concorrente entre os entes federados para dispor sobre a matéria.




    Distanciamento social




    Na RCL 40130, o Município de Parnaíba questiona decisão em que o Juízo da 4ª Vara Cível local suspendeu a eficácia do Decreto Municipal 471/2020. A RCL 40366 foi ajuizada pelo Município de Limeira (SP) contra decisão semelhante da 4ª Câmara de Direito Público do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo (TJ-SP) em relação ao Decreto Municipal 155/2020. Nos dois casos, o entendimento foi de que as normas municipais contrariam regras estabelecidas em decretos estaduais sobre o funcionamento de atividades comerciais e a extensão do prazo das medidas de distanciamento social.




    Competência concorrente




    Os municípios sustentavam afronta ao entendimento firmado pelo STF no julgamento da ADI 6341, quando foi reconhecida a competência concorrente dos entes federativos para a adoção de medidas normativas e administrativas de enfrentamento à Covid-19 e para a definição dos serviços essenciais.




    Alegavam ainda afronta à Súmula vinculante 38 do STF, que atribui ao município a competência para fixar o horário de funcionamento de estabelecimentos comerciais.




    Justificativa




    Ao examinar as reclamações, a ministra Rosa Weber observou que, no julgamento da ADI 6341, o Supremo assentou a competência comum administrativa entre a União, os estados e os municípios para a tomada de medidas normativas e administrativas acerca de “questões envolvendo saúde”. Para ela, pode-se compreender, desse entendimento, que a norma estadual não necessariamente condiciona a municipal.




    Entretanto, segundo a ministra, o município somente poderia fazer ajustes à determinação da norma estadual, a fim de atender necessidade local, se fosse capaz de justificar determinada opção como a mais adequada para a saúde pública, em razão do pacto federativo na repartição de competências legislativas comum administrativa e concorrente. No caso, de acordo com as decisões questionadas, não houve justificativa ou comprovação para a adoção, no âmbito municipal, de postura diversa do isolamento social orientado pelos estados.




    Presunção de normalidade




    Em relação à alegação de afronta à Súmula Vinculante 38, a ministra explicou que o enunciado não trata da situação de emergência de saúde pública decorrente do novo coronavírus. O verbete, assinalou, pressupõe situação de normalidade social, com regularidade de funcionamento dos estabelecimentos comerciais, de modo a caracterizar a matéria como de interesse exclusivamente local.




    Confira as íntegras das decisões na RCL 40130 e na RCL 40366.




    http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=443184




    Nesta toada, vemos neste julgado de forma didática que, pelo princípio da preponderância do interesse a matéria estaria relacionada ao direito dos municípios de regular o funcionamento dos estabelecimentos comerciais.




    Podendo ser constatado que os municípios alegam afronta a Súmula Vinculante 38 do STF, que atribui ao município a competência para fixar o horário de funcionamento de estabelecimentos comerciais.




    todavia, pelo Princípio da Especialidade a matéria deve ser tratada por outro viés, a saber, cuidados com a saúde, art. 22, II, e art. 24, XII, da CF, sendo esta uma atribuição comum e concorrente respectivamente, podendo todos os entes dispor sobre o assunto. Desse entendimento, que a norma estadual não necessariamente condiciona a municipal.




    Entretanto, segundo a ministra, o município somente poderia fazer ajustes à determinação da norma estadual, a fim de atender necessidade local, se fosse capaz de justificar determinada opção como a mais adequada para a saúde pública.




    Concluindo, pelo princípio da preponderância do interesse, seria o município o ente competente para legislar e normatizar o horário de funcionamento dos estabelecimentos comerciais, Súmula Vinculante 38, do Supremo Tribunal Federal, contudo, pelo Princípio da Especialidade, o assunto específico a ser tratado é o da proteção a saúde pública, sendo assim, todos os entes da Federação são legitimados para legislar e normatizar a matéria de proteção da saúde pública, sendo a normatização do funcionamento de estabelecimento comercial, apenas um meio para a proteção da saúde.




    Por fim, o Supremo Tribunal Federal é o órgão competente para dirimir qualquer conflito entre os entes da Federação do Estado Brasileiro na questão das competências constitucionais.




    Devemos assim, ser sábios em eleger nossos Administradores/Governadores e demais autoridades, e que estes escolham Juízes/Magistrados do Supremo Tribunal Federal Justos, para que a Democracia, a República e os direitos a ela inerentes, sejam julgados com Justiça/Equidade.


  




  

    ESTUDOS CONSTITUCIONAIS SOBRE A PESQUISA COM CÉLULAS-TRONCO EMBRIONÁRIAS: O JULGAMENTO DA ADI 3510.




    Álvaro Augusto Lauff Machado




    Marcelo de Oliveira Fausto Figueiredo Santos




    1. INTRODUÇÃO




    A pesquisa com células-tronco, autorizada pelo artigo 5˚ da Lei 11.105/2005 (Lei de Biossegurança), teve grande repercussão no cenário nacional com a propositura da Ação Direta de Inconstitucionalidade n˚ 3510 com intuito de impossibilitar a aplicação dessa norma por afetar o embrião humano, acreditando ser essa uma violação aos princípios da dignidade da pessoa humana e do direito à vida, o que não procedeu em razão do reconhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal, da constitucionalidade do dispositivo.




    Numa análise das razões apresentadas da ação à época verifica-se que o pedido da Procuradoria da República era de procedência para que fosse reconhecido, em linhas gerais, que o embrião é um ser dotado de vida, não sendo permitida a sua utilização em terapias ou pesquisas médicas. Entretanto, por outro lado, em oposição, também estiveram presentes entidades e representantes do Estado defendendo que devem ser preservadas as vidas das pessoas que já estão plenamente formadas e podem ter melhorias em suas saúdes através dessas pesquisas, não prevalecendo o embrião in vitro que sequer foi inserido no útero materno.




    Outro fator que chama a atenção é o fato de que, de fato, com essas pesquisas, diversas são as inovações que podem vir, decorrentes, consequentemente, da decisão do STF, tendo, inclusive, já sido noticiados alguns avanços, exaltando a relevância que tal tema teve para abrilhantar a cultura da sociedade brasileira, não apenas no âmbito jurídico, mas em todos os âmbitos sociais.




    Por tal razão serão percorridas – no presente artigo – todas as etapas enfrentadas para a declaração de constitucionalidade da pesquisa com células-tronco, desde o momento de criação da norma até a decisão da Ação Direta de Inconstitucionalidade, atentando-se inclusive para a evolução que notoriamente sofreu o sistema jurídico brasileiro ao acompanhar os avanços da medicina moderna.




     2. DIREITOS DO HOMEM E SOCIEDADE




    Antes de adentrar especificamente na análise dos debates que fomentaram a Ação Direta de Inconstitucionalidade enfrentada pela Corte Suprema Brasileira sobre a constitucionalidade do uso de células-tronco embrionárias para pesquisas científicas, debates estes que caminharam através de diversos estudos dentre eles sobre os princípios da dignidade da pessoa humana e do direito à vida, deve-se esclarecer como estes princípios dentre outros, sempre estiveram relacionados à necessidade humana, até chegarem à previsão na Carta Magna Pátria.




    E mais, vale-se avaliar que com a evolução de direitos do homem, diversos campos da ciência tiveram oportunidade de debates a respeito de suas técnicas, como no caso do uso de células-tronco embrionárias para pesquisas e terapias, temas estes que até pouco tempo não recebiam atenção alguma pela sociedade.




    Nesse contexto, sabe-se que a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão datada de 26 de agosto de 1789, no decurso da famosa Revolução Francesa, marca o início da história moderna da humanidade. Foi nessa fase, onde os pensamentos e as virtudes humanas tentavam expurgar a supremacia clerical e monárquica, que se deu início ao que acima se chama de direitos do homem, ou seja, passou-se a tutelar cada vez mais os direitos do ser humano como individuo inserido em um conjunto social complexo, o qual chamamos de sociedade.




    A partir desse momento, tornou-se imperativo o direito à liberdade, de igualdade, de dignidade, o direito à vida, bem como o direito à propriedade, todos estes enunciados na Declaração Francesa.




    Vale transcrever nesse momento os ensinamentos do filósofo italiano Norberto Bobbio14 “A doutrina dos direitos do homem nasceu da filosofia jusnaturalista, a qual – para justificar a existência de direitos pertencentes ao homem enquanto tal, independentemente do Estado – partira da hipótese de um estado de natureza, onde os direitos do homem são poucos e essenciais: o direito à vida, à sobrevivência”.




    Faz-se referência ao jusnaturalismo, pois é teoria na qual preconiza que o estado de natureza – um estado de vida do homem pré-estatal, onde a relação intersubjetiva impera – era uma maneira de justificar, com racionalidade, determinadas exigências e necessidades que surgiam na vida do homem.




    Essas necessidades surgiram, num primeiro momento, durante as guerras de religião que macularam grande parte da história da humanidade, gerando no homem um espírito de liberdade de consciência contra toda forma de imposição de crença.




    Após, num segundo momento, que vai da Revolução Inglesa para a Norte Americana e a Francesa, houve a necessidade de liberdades civis contra toda forma de despotismo. O assim chamado estado de natureza, nestas fases, tratava-se de uma ficção doutrinária que servia para justificar como os direitos inerentes à própria natureza do homem e, portanto, invioláveis por parte dos detentores do poder público e imprescritíveis por mais longa essa violação, exaltavam-se cada vez mais, trazendo consigo a exigência de liberdade contra o autoritarismo dos Estados.




    Através do jusnaturalismo os direitos do homem ganham força, pois ele advém de valores construídos pela própria sociedade através de normas de condutas intersubjetivas, ou seja, decorrente dos próprios sujeitos que compõe a sociedade, independentemente de uma imposição do Estado.




    Voltando a citar o Bobbio15, este defende que “[...] não se trata de saber quais e quantos são esses direitos, qual é sua natureza e seu fundamento, se são direitos naturais ou históricos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro de garanti-los, para impedir que eles sejam continuamente violados”.




    Portanto, para Bobbio, juspositivista16, e avesso a ideia de pleno naturalismo das normas, esses direitos humanos deveriam estar expressos em textos normativos para que fossem válidos e eficazes e não apenas uma intenção ou intuito de criação do homem. Ou seja, em que pese à intenção e vontade de resguardar estes direitos, deveria haver o reconhecimento dos mesmos, dando-se atenção ao que visam tutelar, garantido que sejam efetivos e não apenas hipóteses, pois, “o fato de que a lista desses direitos esteja em contínua ampliação [...] nos deveria tornar conscientes de que o mundo das relações sociais de onde essas exigências derivam é muito mais complexo.”17 (BOBBIO, 1999, pág. 38)




    Há muito já se busca uma efetivação na aplicação dos direitos humanos, os quais sempre estiverem inerentes à natureza do homem, tendo em vista serem vetores da vida social. Logo, num terceiro momento, no período do Pós-Guerra, com intuito de preservar ainda mais a vida do ser humano foi que a recém-criada Organização das Nações Unidas, em 1948 publicou a Declaração Universal dos Direitos Humanos onde se encontram elencados todos os direitos dos seres humanos.




    E seguindo tal necessidade de registrarem-se os direitos humanos foi que as Constituições modernas, em todo o mundo, instruíram, em sua maioria, como cláusulas pétreas, os chamados direitos fundamentais que surgiram, como se sabe, das necessidades de positivação dos direitos humanos.




    Sabe-se que quanto mais enaltecidos os direitos fundamentais do cidadão, ampla será sua proteção perante o Estado ou qualquer outro membro do grupo social. Mesmo porque, não há dúvidas que é a partir dessa histórica evolução dos direitos humanos em nossa sociedade, acolhidos pela nossa constituição como direitos fundamentais, que chegamos a aclamação de novas pesquisas, como as com células-tronco embrionárias, para que pudéssemos buscar e resguardar maior dignidade e longevidade a vida do ser humano, o que está de pleno acordo com o que já vem sendo perseguido pela humanidade há tempos.




    Nota-se também que no decorrer dos anos, alcançamos com a evolução dos princípios e direitos fundamentais, o que se chama de sociedade pluralista, ou seja, uma sociedade na qual, apesar da participação e legitimação do Estado como responsável e detentor de soberania, outras entidades e outros órgãos exercem funções políticas. É uma sociedade extremamente democrática, onde cada parte desses grupos, apesar das divergências que existem, deve entender e respeitar seus limites.




    Nessa sociedade, os direitos do homem, insculpidos na Constituição Federal, deverão ser objeto de interpretação não só do Estado e seus órgãos, mas também de grupos sociais, os quais também são representantes dos interesses coletivos de diversas classes.




    Logo, não mais o Estado é único responsável para tutelar os direitos do homem, mas sim a própria sociedade pode intervir e agir como guardiã deles, o que lhe confere mais autonomia e maior responsabilidade, devendo haver organização e consciência para que, acompanhando todo esse processo que teve início desde a carta francesa, possamos cada vez mais aplicar nossos direitos e nos resguardamos quanto sua efetividade.




    Sobre esse tema Peter Häberle18, o qual chama essa sociedade (pluralista) de sociedade aberta, diz que:




    A interpretação constitucional é, em realidade, mais um elemento da sociedade aberta. Todas as potências públicas, participantes materiais do processo social, estão nela envolvidas, sendo ela, a um só tempo, elemento resultante da sociedade aberta e um elemento formador ou constituinte dessa sociedade. [...]Os critérios de interpretação constitucional hão de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade.




    Ainda na mesma obra, o ilustre constitucionalista alemão, reconhece que a sociedade aberta (pluralista) compreende, portanto, a participação de todos os agentes sociais, os quais, em conjunto com o Estado levam ao esclarecimento e a aplicação devida às normas inseridas na Constituição.




    Nesse aspecto, depreende-se que caminhamos constantemente para uma democracia ampla, o que agora, ante as exposições acima narradas, podemos verificar que ocorreu no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade 3510-0 pelo Supremo Tribunal Federal. Em sua histórica decisão o Supremo Tribunal Federal recorreu a sociedade para auxiliar-lhe quanto as posições a serem tomadas, o que reflete como acima lecionado, a participação dessa sociedade aberta na interpretação e aplicação da constituição, para assim alcançar-se o bem maior pretendido que é a preservação dos direitos do homem.




    3. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS (DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DIREITO A VIDA) E A AUTORIZAÇÃO DAS PESQUISAS COM CÉLULAS-TRONCO EMBRIONÁRIAS




    Os direitos fundamentais são oriundos do que antes eram chamados de Direitos Humanos e foram positivados na Constituição Federal Brasileira. Entretanto, desde o início do processo legislativo em que se discutiu a criação de norma autorizando a pesquisa com células-tronco embrionárias questionou-se a violação direta de dois desses direitos, quais sejam, a dignidade da pessoa humana e o direito à vida, o que, como se sabe, foi motivo de ajuizamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade n˚ 3510-0 que buscou declarar inconstitucional a lei que autorizava tais pesquisas.




    A ação foi fundamentada na tese de que o uso de embriões para pesquisas violaria a dignidade deste, já considerado pessoa humana, além de tolher seu direito a vida, pois, para seus defensores estaria ferindo sua integridade física, violando expressamente a Carta Magna.




    A norma que foi acionada e julgada pelo Supremo Tribunal Federal encontra-se prevista no art. 5º da Lei 11.105 de 2005, conhecida como Lei de Biossegurança, a seguir transcrito:




    Art. 5o É permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilização de células-tronco embrionárias obtidas de embriões humanos produzidos por fertilização in vitro e não utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condições:




    I – sejam embriões inviáveis; ou




    II – sejam embriões congelados há 3 (três) anos ou mais, na data da publicação desta Lei, ou que, já congelados na data da publicação desta Lei, depois de completarem 3 (três) anos, contados a partir da data de congelamento.




    § 1o Em qualquer caso, é necessário o consentimento dos genitores.




    § 2o Instituições de pesquisa e serviços de saúde que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embrionárias humanas deverão submeter seus projetos à apreciação e aprovação dos respectivos comitês de ética em pesquisa.




    § 3o É vedada a comercialização do material biológico a que se refere este artigo e sua prática implica o crime tipificado no art. 15 da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.




    A defesa apresentada na ação expõe tese adversa àquela da inicial acreditando que devem ser resguardados o direito à vida e a dignidade das pessoas que efetivamente precisam de auxílio destas pesquisas para permanecerem vivas e tem a possibilidade de obtê-lo através dessas novas técnicas, pessoas essa que já se encontram plenamente formadas biologicamente.




    Nota-se que a discussão está no conflito entre esses princípios, devendo ser resolvida através da aplicação proporcional e razoável dos mesmos, ou seja, verificando-se no caso posto qual destinação deve ser dada a tal princípio para que de fato ele seja resguardado. Para José Afonso da Silva19 o art. 5 da Constituição assegura os direitos ali indicados tanto aos brasileiros como aos estrangeiros residentes no País.”.




    Ortega y Gasset, mencionado por RecasénsSiches20, afirma que a proteção constitucional da vida “consiste en la compresencia, en la coexistencia del yo con un mundo, de un mundo conmigo, como elementos inseparables, inescindibles, correlativos”. Não há vida sem que esta esteja relacionada com o mundo na qual está inserida, sem essa convivência, ou seja, sem a sua existência como pessoa formada, não cabendo tal definição àquele ser que ainda encontra-se em processo de fecundação e criação.




    O uso das células-tronco embrionárias não viola, então, a vida nem integridade dela, posto que o embrião não caracteriza vida em si, e colocado em conflito com o interesse de uma vida já existente, esta última será valorizada em detrimento daquele embrião guardado in vitro, já que com o estudo dele, essa vida poderá ser salva, ou até mesmo levada com muito mais dignidade.




    Não há em nenhum momento violação a dignidade da pessoa humana ou a vida com as pesquisas com células-tronco embrionárias, mesmo porque tal técnica não constitui aborto, o que auxilia o entendimento de que não estar-se-ia violando a Carga Magna. Para MayanaZatz21:




    “Pesquisar células embrionárias obtidas de embriões congelados não é aborto. No aborto, temos uma vida no útero que só será interrompida por intervenção humana, enquanto que, no embrião congelado, não há vida se não houver intervenção humana. É preciso haver intervenção humana para a formação do embrião, porque aquele casal não conseguiu ter um embrião por fertilização natural, e também para inserir no útero. E esses embriões nunca serão inseridos no útero”




    Invocando também as lições do Prof. Antônio Junqueira Azeved22 tem-se que:




    [...]o embrião pré-implantatório, resultante de processos de fecundação assistida, ou até mesmo de clonagem, constituído artificialmente e que ainda está fora do ventre materno, por não estar integrado no fluxo vital contínuo da natureza humana, é difícil dizer que se trata de ‘pessoa humana’. É verdade que, por se tratar da vida em geral e especialmente da vida humana potencial, nenhuma atividade gratuitamente destruidora é moralmente admissível, mas, no nosso entendimento, aí já não se trata do princípio da intangibilidade da vida humana; trata-se da proteção, menos forte, à vida em geral.




    É sabido que o avanço das pesquisas médicas depende, em grande parcela, na evolução das técnicas que envolvam o uso células-tronco obtidas de embriões. Isso até mesmo para a busca da dignidade de quem vive, mas tem alguma de suas funções impedidas e que pode ter sucesso e voltar a ter seu corpo completo - como no caso dos paraplégicos - caso tais pesquisas sejam iniciadas, dando a essas pessoas mais dignidade.




    Pode-se até defender que os embriões, para alguns estudiosos, possuam dignidade, entretanto, é em um grau diverso daquela resguardada para a pessoa humana, não correspondendo ao enunciado no primeiro artigo da constituição, cabendo transcrever o que diz o Prof. KLAUS ROXIN23:




    [...] enquanto um embrião destruído não cria qualquer valor positivo, um embrião que não possa mais ser salvo, e que seja sacrificado para fins de pesquisas pode contribuir consideravelmente para a futura cura de doenças graves. [...] Quem renuncia a esta possibilidade não serve à vida, mas a lesiona.




    Logo a equiparação do embrião a um ser humano não deve prevalecer, mesmo porque se levado em consideração as recentes discussões no Supremo Tribunal Federal, foram emitidos pareceres favoráveis a autorização do aborto de fetos anencéfalos, ou seja, mesmo após a fase embrionária cogita-se a autorização de abortar um feto para que possa ser preservada a vida da mãe, a qual é uma pessoa com vida regular, plena.




    Também deve-se reconhecer que o legislador com a elaboração da Lei 11.105/2005 atentou-se exatamente a esses ensinamentos pois a Lei de Biossegurança permite a utilização de células-tronco oriundas de embriões produzidos por procedimento de fertilização in vitro. Observe-se que as células serão obtidas através de procedimento de reprodução humana artificial, efetuado em diversos laboratórios no país, afastando assim a utilização de células-tronco extraídas de embriões produzidos naturalmente com único intuito de pesquisas.




    Originalmente, a finalidade perseguida pelo casal era a reprodução, mas com o excedente, ou a não implantação, não há razão para que tais células não possam ser aproveitadas para promoverem a vida e a saúde de diversas pessoas que sofrem de patologias graves.




    Tamanha foi a preocupação do legislador com a Constituição Federal que, em que pese o descarte imenso que ocorrem com embriões não utilizados em técnicas de fertilização artificial, exigiu, conforme nota-se de clara leitura da norma, o consentimento dos genitores. Ou seja, a cautela foi excessiva, já que o embrião, como visto, deve preencher diversos requisitos para que possa ser utilizado em pesquisas sendo primordial o consentimento dos genitores, os quais poderão anuir ou com essa utilização.




    Mesmo porque, o amplo conceito que pode ser dado ao princípio da dignidade da pessoa humana, e suas diversas formas de atribuição não pode fazer com que este direito fundamental seja entendido tão abstratamente que chegue ao ponto de perder sua eficácia e tornar-se apenas um texto vazio na Constituição Federal pois “uma vez que a noção é ampliada pelas infinitas conotações que enseja, corre-se o risco da generalização absoluta atingindo um grau de abstração tão completo que torna impossível qualquer sua aplicação.”24




    A interpretação a Carta Magna brasileira não pode ser feita de forma estrita, sem levar-se em consideração o contexto e o momento vivido pela nação, razão pela qual deixar de legitimar o texto da Lei de Biossegurança seria uma forma de fechar os olhos para os avanços modernos e fazer uma interpretação fechada da Constituição, na qual não serão avaliados os amplos aspectos e alcances dos princípios, ou seja, não será dado o devido alcance as normas inscritas nos dispositivos constitucionais. A respeito da hermenêutica constitucional leciona Canotilho25:




    [...] devemos enfatizar que, atualmente, a interpretação das normas constitucionais é um conjunto de métodos, desenvolvidos pela doutrina e pela jurisprudência com base em critérios ou premissas — filosóficas, metodológicas, epistemológicas — diferentes, mas, em geral, reciprocamente complementares.




    No caso em tela de fato foram debatidos princípios e valores já pré-existentes nos diversos campos das ciências, para poder ser composto um juízo valorativo ideal para o caso concreto. Tal interpretação foi fundada nos valores morais e éticos aceitos pela sociedade atual, ou seja, pela cultura atual, para a qual seria violenta a ideia de preservarem-se embriões in vitros, com destino final para o descarte, ao invés de ceder-lhes para a ciência e a pesquisa. Nesse sentido o Prof. Daury Cezar Fabriz26 assevera que:




    A questão é de se saber quais os limites do direito a vida. Várias normas de direito penal estão a proteger a vida, inclusive a vida intra-uterina, desde que o feto não ponha em risco a saúde ou a vida da mãe, neste caso em concreto, não é escolher entre duas vidas, isto é, a escolha não é ética, mas política; é conveniente ou útil proteger a vida em ato. Por isso o direito a vida do feto é problemático diante de outro direito igual.




    Portanto, não pairam dúvidas que o caminho interpretativo que nos induz a própria Constituição Federal, leva a crer, com as concepções atuais que temos, ser de imperiosa justiça a permissão das pesquisas com células-tronco embrionárias, já que os princípios da dignidade da pessoa humana e do direito à vida são relativizados pelo próprio Direito brasileiro em situações em que a vida humana completa deve ser priorizada ao invés daquela em formação.




    4. BIOÉTICA E BIODIREITO




    É evidente, ante toda a discussão já exposta, o avanço desenfreado das ciências médicas, físicas, dentre diversas outras relacionadas com a qualidade de vida do homem e sua sustentabilidade no meio em que vive. Por esta razão, tornou-se necessário que o próprio homem refletisse sobre o reflexo de tanta evolução em seu cotidiano.




    Não se pode evitar que a utilização das células-tronco embrionárias como fonte de pesquisa para novos avanços médicos atinge diretamente a saúde e a vida do ser humano, nem mesmo que tais mudanças surtem efeito em diversos aspectos da vida em comunidade, ainda mais se pensarmos em nossa sociedade atual, onde diversos grupos sociais discutem tal tema.




    Assim sendo juristas e filósofos, dentre outros, tiverem que desenvolver novas “ciências” humanas para iniciaram debates sobre o tema respaldados pelo manto do princípio da dignidade da pessoa humana, da vida, da liberdade e autonomia do ser humano, dentre outros, os quais inclusive encontram-se textualizados na própria Constituição Federal brasileira.




    Mesmo porque nem o direito nem a filosofia, ou qualquer outra ciência e ramo de estudo, pode fechar os olhos e esquivar-se de estudar tais avanços, como a pesquisa com células-tronco embrionárias, já que são oriundos dos anseios sociais e necessitam de regulamentação, para serem atribuídas regras em sua utilização e até mesmo serem impostos limites.




    Nesse contexto nebuloso e complexo em que vem vivendo o homem moderno surgiram, repita-se, novos ramos científicos para estudarem criticamente os avanços da ciência, dos quais tem-se a Bioética e o Biodireito.




    Regina Lucia Fiuza Sauwen27 diz que “a esfera do biodireito compreende o caminhar sobre o tênue limite entre o respeito às liberdades individuais e a coibição de abusos contra o indivíduo ou contra a espécie humana.”.




    Por sua vez, a palavra bioética foi utilizada pela primeira vez em 1971 pelo médico norte-americano Van Rensselder Potter28 em uma obra de sua autoria intitulada Bioethics: bridge to the future (Bioética: uma ponte para o futuro, tradução nossa). Naquele momento o cientista americano já enunciava, conforme reproduz Maria Helena Diniz29, que:




    [...]a bioética seria uma nova disciplina que recorreria às ciências biológicas para melhorar a qualidade de vida do ser humano, permitindo a participação do homem na evolução biológica e preservando a harmonia universal. Seria a ciência que garantiria a sobrevivência na Terra, que está em perigo, em virtude de um descontrolado crescimento da tecnologia industrial, do uso indiscriminado de agrotóxicos, de animais em pesquisas ou experiências biológicas e da sempre crescente poluição aquática, atmosférica e sonora. A bioética, portanto, em sua origem, teria um compromisso com o equilíbrio e a preservação da relação dos seres humanos com o ecossistema e a própria vida no planeta.




    Se agregou a pluralidade do conceito da ética com o interesse a vida do homem e sua saúde, o que levou a diversos teóricos, através de todo esse apanhado histórico, desenvolverem seus conceitos a respeito, sendo válida a citação de David J. Roy30 ao lecionar que:




    [...] a bioética é, portanto, o estudo dos comportamentos desejáveis em matéria de intervenções médicas e biomédicas sobre a vida humana. Entretanto a bioética não se limita ao estudo dos comportamentos desejáveis. Ela também consiste em estudar e em analisar problemas médicos e biomédicos concretos, em formular juízos práticos e políticas sobre escolhas, decisões e atos. A bioética é, pois, uma forma de ética, e essa ética, no sentido em que a entendemos aqui, consiste em elaborar juízos, em formular compromissos, diretrizes e políticas indispensáveis em uma sociedade pluralista, quando indivíduos ou grupos se enfrentam em questões referentes à medicina ou as ciências da vida. É nesse sentido que a bioética é uma forma de ética”.




    Para gerar sua opinião e convicção quanto aos avanços médicos, como no caso das pesquisas com células-tronco embrionárias, cada membro31 da sociedade deverá levar em conta a repercussão ética sobre tal assunto, entendendo-se como ética, segundo o conceito dado pelo Prof. José Renato Nalini32, “[...]a ciência do comportamento moral dos homens e da sociedade, sendo a expressão da atitude do homem consigo mesmo, com o outro e com o mundo, transcendendo ao ideal de moralidade e justiça, objetivando um juízo de apreciação de um determinado atuar, sem, contudo aplicar-se à distinção entre o bem e o mal, mas ao certo e ao errado.”




    Ora, não há como considerar a aplicação de novas ciências que irão afetar sobremaneira a vida do homem e de toda sociedade, sem que estes manifestem seus interesses em tais mudanças, pois, como se sabe, vivemos numa sociedade em que as decisões impositivas e coercitivas do Estado são eminentemente repudiadas, o que é basilar do que chamamos de Estado Democrático de Direito.




    Agora é o momento em que o entusiasmo com todas essas novas descobertas suscita ainda mais debates levando-se em consideração a aplicação de uma ética nas ciências médicas, pois de certa maneira, precisa-se refletir até que ponto as mudanças serão benéficas, não podendo deixar-se levar pela euforia de novas descobertas.




    E é através dessa preocupação que são feitos diversos estudos ético-filosóficos aonde cientistas e juristas discutem sobre utilização de embriões humanos para pesquisas, demonstrando posicionamentos distintos, já que alguns entendem os embriões como seres em estado de “pré-vida”, ou seja, que não estão completos e são apenas uma etapa da formação humana, ou seres já com vida, e detentores de diversas garantias, dentre outros posicionamentos, os quais giram em torno da permissão ou não desse estudo.




    Mas o que de fato deve ser atentando é que as pesquisas científicas estão em grande discussão e continuam suscitando diversas dúvidas, pois se promete ser possível obter-se através de células-tronco embrionárias um alto poder de regeneração e aprimoramento celular capaz de desenvolver qualquer outra célula do corpo humano.




    Entretanto, não há dúvidas que no momento dos debates e discussões sobre o tema, até mesmo os intelectuais fazem uso de pré-conceitos inerentes a seu conhecimento até então adquirido, o que deverá, para que se obtenha um consenso, ser apoiado pelos fundamentos da bioética, ou seja, pelo interesse maior da ciência em benefício da vida do homem, garantindo sua dignidade e saúde.




    É por isso que a bioética vê-se constantemente enfrentando esses conflitos oriundos de diferentes pré-conceitos, esses conflitos de valores, valores esses, como se sabe, múltiplos que são adotados de acordo com cada situação por um mesmo indivíduo e ainda influenciados pelos agentes externos que os provocam.




    Ou seja, é a bioética meio para solução desses conflitos inerentes aos avanços médicos, inerente as relações interpessoais, e ainda mais, inerentes a essa nossa sociedade pluralista, na qual diversos membros tem espaço para emitirem seus pareceres a respeito de técnicas ou novidades oriundas de terceiros mas que possam afetar o convívio social como um todo.




    Ante o exposto, transcreve bem (i)o sentimento vigente quanto ao progresso científico e (ii)a imperiosidade do estudo da bioética nesse momento o texto da professora ANDREYA MENDES DE ALMEIDA SCHERER NAVARRO33verbis:




    Atualmente, desempenhada pela tecnologia, particularmente pela biotecnologia que está fazendo com que uma civilização radicalmente nova seja possível. Estamos no amanhecer de novas atribuições e responsabilidades com a espécie, momento único desde o início da evolução do homem que foi, até então, biologicamente protagonista de papéis escolhidos por forças externas à consciência. A troca de papéis de ator para autor de novos ensaios na odisséia humana traz consigo a ansiedade natural dos principiantes.




    Questões jurídicas, filosóficas e éticas destes novos horizontes vêm sendo discutidas para amenizar o medo do desconhecido e do próprio homem com sua inigualável capacidade de destruição.




    Inseminação artificial, congestionamento de sêmen e seleção de espécies, são técnicas há muito dominadas pelo homem na agropecuária, sem despertar preocupação da sociedade por tratar-se de um meio para melhorar a própria condição de vida.




    A utilização de meios artificiais para promover a seleção de raças humanas, tais como: a experiência nazista, sua busca pela supremacia da raça ariana e os métodos de seleção do sexo masculino empregados por povos do oriente, desencadeavam o início de uma análise das mudanças de valores pelos quais a humanidade vem atravessando.




    Através das figuras de linguagens e dos questionamentos feitos pela autora pôde-se expressar o verdadeiro paradigma que vivem os juristas brasileiros, pois tamanha é a velocidade dos avanços que nos vem sendo dados pela ciência, e aí reside a dificuldade de acompanhá-los, para que tais fatos sejam regulamentados possuindo um devido respaldo jurídico. É devido a isso que se pode reafirmar, cabe a interpretação, através dos estudos bioéticos, de cada caso, para ter-se o rumo certo a dar as pesquisas com células-tronco embrionárias.




    A esse respeito, foi categórico o Ministro Carlos Ayres Brito em seus votos na Ação Direta de Inconstitucionalidade n˚ 3510 (Lei de Biossegurança) ao asseverar que “[...] há uma clara finalidade ética ou de submissão da própria Ciência a imperativos dessa nova ramificação da filosofia, que é a bioética, e dessa mais recente disciplina jurídica em que se constitui o chamado “biodireito.”




    5. A PESQUISA COM CÉLULAS-TRONCO EMBRIONÁRIAS E A ADIN 3510




    Segundo José Roberto Goldim:




    [...] o primeiro relato de pesquisa em células tronco utilizando células embrionárias humanas foi publicado em 1998 pela equipe do Prof. James A. Thomson, da Universidade de Wisconsin/EUA. Era célula retirada da cavidade dos blastocistos de embriões utilizados em técnicas de reprodução assistida. Tratava-se de células não diferenciadas, chamadas pluripotentes, pois poderiam se multiplicar e se transformar em qualquer tipo de tecido.34




    Foi o cientista americano quem abriu para o mundo as portas dessa nova técnica da medicina, tão discutida entre diversas culturas, mas com notória relevância para o avanço na saúde humana, sendo que, no Brasil, tal técnica teve sua implantação, juridicamente aceita, com o advento da Lei 11.105/2005, momento no qual foram inseridas no direito positivo pátrio, normas de segurança para fiscalizar atividades relacionadas a organismos que sofram alterações genéticas, dentre outros temas.




    Foi nesse longo texto que foi prevista a permissão para utilização de células-tronco embrionárias, ou seja, aquelas obtidas em embriões humanos através de procedimento de fertilização in vitro, para fins de pesquisas científicas e terapia. Entretanto, mister é o conhecimento sobre o que de fato são essas células-tronco embrionárias e quais pesquisas são capazes de proporcionar.




    Sabemos que as células-tronco adultas são aquelas chamadas unipotentes, ou seja, não possuem um grande poder de plasticidade, de mutação, pois produzem apenas um único tipo celular, não sendo capazes de se transformarem em outras células. São encontradas, em sua maior parte, no líquido amniótico, no cordão umbilical, no sangue, na medula óssea e até mesmo na pele. Entretanto, tendo em vista sua ínfima capacidade de mutação, não são suficientes nem mesmo atingem o nível que as células-tronco embrionárias podem alcançar de mutação, sendo por esta razão, que se tornou necessária a legislação da pesquisa dessas últimas, ante as discussões que previram ser geradas caso tal prática fosse adotada sem qualquer respaldo legal.




    Quanto às células-tronco embrionárias, especificamente, a professora Alexandra Vieira35 afirma que são “células primitivas, produzidas durante o desenvolvimento do organismo e que dão origem a outros tipos de células.”




    E ainda, como dito pela professora Patrícia Pranke36 “as células-tronco embrionárias são oriundas do estágio do blastocisto do embrião”, ou seja, da fase em que ele está se formando, sendo por tal razão sua possibilidade de se converter em quaisquer outras células do organismo humano.




    A professora diz biomédica diz também que:




    O blastocisto corresponde às células entre o quarto e quinto dias após a fecundação, mas antes ainda da implantação no útero, que ocorre a partir do sexto dia. O blastocisto compreende cerca de 150 células. Esse estágio precede a fase embrionária, denominada gástrula, é considerada uma célula indiferenciada da fase de mórula ou blástula de um embrião.




    A CTE apresenta grande plasticidade. A propriedade de plasticidade refere-se à capacidade da célula em originar diferentes tipos de tecidos. A grande plasticidade das CTE deve-se ao fato do blastocisto ser capaz de originar todos os órgãos do corpo humano. Após a fecundação, o zigoto divide-se e diferencia- se até produzir um organismo adulto que consiste em mais de 200 tipos de células. Entre esses, neurônios, células musculares (miócitos), células epiteliais, células sangüíneas, células ósseas (osteócitos), cartilagem (condrócitos) e outras (4). Sendo assim, as CTE podem reconstituir qualquer tecido do organismo humano, comprovando que as CTE são as células que mais apresentam plasticidade (5-11).37




    Nota-se, portanto que as células-tronco embrionárias, são de fato células diferenciadas que tem uma capacidade de mutação impressionante que anima e da esperança para a ciência em busca de novas soluções.




    Deve-se também observar, antes mesmo de qualquer discussão de caráter constitucional sobre o início a vida, que a cientista ao conceituar acima sobre a obtenção das células-tronco embrionárias já afirma que estas sequer encontram-se na fase completa da fecundação, pois ainda nem mesmo foram colacionadas ao útero materno. Tal afirmativa leva a crer que, de fato, não há que se falar em vida, já que nem mesmo o processo de origem do ser humano estava completo.




    Pode-se perceber que com a permissão de pesquisas com células-tronco embrionárias, concedeu-se aos cientistas a possibilidade de terem acesso a material vastamente amplo nas possibilidades de novo conhecimentos sobre o corpo humano e possíveis curas para os males que vieram a lhe afetar.




    O artigo 5º da lei 11.105/2005 de fato inovou e trouxe para o nosso sistema jurídico a possibilidade de o Estado acompanhar a evolução médico-cientifica que vive a sociedade moderna, conforme preceituam as novas ciências reguladas pelos princípios norteadores da bioética e do biodireito.




    Mesmo porque, como foi bem esclarecido acima, o valor científico que tem as células-tronco embrionárias é devido ao seu potencial de mutação, o qual é inestimável. Mas ainda resguardando os comentados princípios constitucionais, o legislador não autorizou que fossem todas as células-tronco embrionárias utilizadas para a pesquisa cientifica, pois, é clara a norma prevista na lei 11.105/2005 ao asseverar que:




    Art. 5 É permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilização de células-tronco embrionárias obtidas de embriões humanos produzidos por fertilização in vitro e não utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condições:




    I – sejam embriões inviáveis; ou




    II – sejam embriões congelados há 3 (três) anos ou mais, na data da publicação desta Lei, ou que, já congelados na data da publicação desta Lei, depois de completarem 3 (três) anos, contados a partir da data de congelamento.




    § 1o Em qualquer caso, é necessário o consentimento dos genitores.




    § 2o Instituições de pesquisa e serviços de saúde que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embrionárias humanas deverão submeter seus projetos à apreciação e aprovação dos respectivos comitês de ética em pesquisa.




    § 3o É vedada a comercialização do material biológico a que se refere este artigo e sua prática implica o crime tipificado no art. 15 da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.




    Carlos María Romeo Casabona38 sustenta que:




    “(...)dois são portanto, os tipos de embriões humanos que poderão ser empregados para fins de pesquisa e terapia: 1) os embriões inviáveis; 2) os embriões viáveis já congelados na data de publicação da Lei há menos de três anos, mas que deverão esperar que se cumpra esse prazo para sua utilização. Destarte, constata-se que o mesmo destino – isto é, a utilização para fins de pesquisa e terapia – é proposto pelo legislador para pré-embriões inviáveis e viáveis, do ponto de vista biológico, desde que os viáveis sejam considerados sobrantes ou excedentes das técnicas de reprodução assistida. Nessa linha, constata-se que a Lei 11.105/05 optou por dar a essas duas classes de embriões um mesmo fim com lastro em dois critérios principais: 1) a graduação em relação a intensidade da proteção jurídica do embrião humano(que naturalmente deve ser menor em se tratando de embriões in vitro inviáveis ou sobrantes das técnicas de reprodução artificial que em relação aos pré-embriões in útero ou destinados a procriação) e 2) a ponderação dos interesses em conflito, já que o que esta em jogo é a salvaguarda da saúde ou inclusive da vida de seres humanos já nascidos, que poderão vir a ser beneficiados pela utilização terapêutica desses embriões, por um lado, e a vida ou existência físico-biológica daqueles embriões inviáveis e sobrantes, por outro, optando acertadamente o legislador por outorgar maior importância a primeira em detrimento da última. Isso faz com que, do ponto de vista interpretativo, seja possível falar numa espécie de inviabilidade funcional desses pré-embriões que já não podem satisfazer um projeto parental e cujas únicas alternativas são ou manter-se crioconservados por tempo indefinido ou proceder sua destruição (descongelação) a fim de investigar com eles.




    A Fertilização in vitro é um método científico onde encontrar-se-ão o óvulo e os espermatozoides fora do corpo da mulher e em até três dias, coloca-se esse embrião no útero da mulher, para que ali ele se desenvolva normalmente e, no entendimento de Aldrovandi e França39:




    “A reprodução humana assistida é, basicamente, a intervenção do homem no processo de procriação natural, com o objetivo de possibilitar que pessoas com problema de infertilidade e esterilidade satisfação o desejo de alcançar a maternidade ou a paternidade.”




    E nesse processo, sabe-se que permanecem congelados diversos embriões que não foram utilizados, os quais não serão mais aproveitados, ou pelo sucesso do procedimento ou por desistência dos genitores, permanecendo armazenados, “arquivados”, nos laboratórios em todo país sem qualquer aproveitamento.




    Não há dúvidas, portanto, que com a fertilização in vitro diversos embriões são descartados no procedimento e mantidos congelados, sem qualquer utilização, razão pela qual, repita-se, foi publicada a lei em comento, já que agora, tais embriões terão destinação científica, mas além destes, também existem aqueles que não são aproveitados no procedimento de fertilização, por terem pouca de possibilidade de vingar no útero materno, estes também, são abrangidos pela legislação pátria.




    Estes embriões, nomeados como inviáveis pelo legislador, são decorrência do processo de fertilização in vitro e, como dito, não serão utilizados. Nota-se, portanto que para elaboração do texto, o legislador atentou-se a esse aspecto, ou seja, que diversos embriões não estavam sendo utilizados e sem qualquer destinação útil, seja para fertilização, ou para pesquisa, ficando muitas vezes congelados, enquanto que em outros países eram objeto de estudos e diversos avanços na medicina.




    As células-tronco embrionárias, segundo a pesquisadora PATRÍCIA PRANKE40 tem sido usadas em diversas situações, senão vejamos:




    As CTE têm sido usadas na reconstituição de tecido cardíaco em pacientes que sofreram infarto do miocárdio. Estudos experimentais têm sido realizados em modelos animais usando-se as células-tronco para doenças neurológicas, como doenças de Parkinson ou Alzheimer. A terapêutica com essas células vêm mostrando ser promissora, uma vez que pesquisas preliminares têm mostrado o sucesso do uso dessa nova tecnologia.




    E ainda




    A pesquisa com as CTE tem se tornado uma esperança no tratamento da diabetes, na reconstituição óssea e dentária, na regeneração de tecido renal e hepático. Pesquisas com as CTE, ainda, têm sido vistas por muitos pesquisadores como a mais importante ferramenta na recuperação de pacientes que sofreram lesão na medula espinhal e hoje vivem em cadeiras de rodas. O uso clínico das células-tronco embrionárias apresenta-se como a principal esperança da ciência no tratamento de diversas doenças neuromusculares degenerativas e de inúmeras outras doenças sem cura até o presente momento. A nova era na medicina refere-se à regeneração tecidual baseando-se nos avanços dos estudos com as células-tronco. Essa nova terapia promete revolucionar a medicina do futuro.




    Não há dúvidas, portanto, que com a permissão das pesquisas com células-tronco embrionárias diversas serão as mudanças e novidades médicas que surgiram para a humanidade, no podendo o Brasil ficar fora desse processo evolutivo, mesmo porque, em outros países novas técnicas, como visto, já estão sendo publicadas e amplamente divulgadas.




    
5.1 O processo legislativo da lei 11.105/2005





    Foi a necessidade de regulamentarem-se as pesquisas em campos da biotecnologia, genética, dentre outros, corroborado ao fato de não haver normas específicas para cada tema, que deu origem a lei 11.105 de 2005 conhecida como Lei de Biossegurança.




    Tal fato ocorreu, pois para que certas práticas medicinais existissem o Estado não poderia permanecer inerte, nem sequer caberia a ele proibi-las sem dantes conhecê-las, por tal razão regulamentou-se, repita-se, tais pesquisas, ante a necessidade de que fosse estabelecido um sistema de proteção ais direitos individuais e coletivos nelas envolvidos, tutelando assim os interesses do próprio ser humano, bem como do meio em que este vive.




    A respeito das células-tronco embrionárias em nosso país não havia, como em muitos outros do mundo, nenhum texto normativo tratando a respeito das pesquisas possíveis, muito pelo contrário, era inclusive proibida tal prática se levado em consideração o que previa o revogado art. 8 da Lei n 8.974/95, in verbis:




    Art. 8° É vedado, nas atividades relacionadas a OGM:




    I - qualquer manipulação genética de organismos vivos ou o manejo in vitro de ADN/ARN natural ou recombinante, realizados em desacordo com as normas previstas nesta Lei;
II - a manipulação genética de células germinais humanas;




    III - a intervenção em material genético humano in vivo, exceto para o tratamento de defeitos genéticos, respeitando-se princípios éticos, tais como o princípio de autonomia e o princípio de beneficência, e com a aprovação prévia da CTNBio;




    IV - a produção, armazenamento ou manipulação de embriões humanos destinados a servir como material biológico disponível;




    V - a intervenção in vivo em material genético de animais, excetuados os casos em que tais intervenções se constituam em avanços significativos na pesquisa científica e no desenvolvimento tecnológico, respeitando-se princípio éticos, tais como o princípio da responsabilidade e o princípio da prudência, e com aprovação prévia da CTNBio;
VI - a liberação ou o descarte no meio ambiente de OGM em desacordo com as normas estabelecidas pela CTNBio e constantes na regulamentação desta Lei.




    Por outro lado, com o passar dos anos foi sendo nítido o avanço que as pesquisas genéticas obtiveram em vários países do mundo, trazendo inúmeras possibilidades de curas, o que levou, tardiamente, que a Câmara dos Deputados brasileira aprovasse o Projeto de Lei n 2.401/03 no dia 5 de fevereiro de 2005, o qual regulamentava questões atinentes ao plantio, pesquisa e comércio de sementes modificadas para o processo genético.




    Deve-se esclarecer que o Projeto de Lei mencionado, surgiu através da Mensagem n˚ 579 de 3 de outubro de 2003, do Presidente da República, encaminhada para a Câmara dos Deputados na qual já era previsto a possibilidade de pesquisas com células-tronco embrionárias, não tendo tal tema sido aprovado naquela Casa, razão pela qual, naquele momento permaneceu apenas a matéria referente aos alimentos transgênicos.




    Com a aprovação desse Projeto de Lei, entretanto, além da questão dos alimentos geneticamente modificados, surgiu no Congresso Nacional a discussão a respeito da permissão de pesquisas com células-tronco embrionárias, já que tal prática vinha sendo adotada em outros países e também pelo fato do tema a respeito dos avanços da genética ter sido, dessa forma, colocado em foco em diversos setores intelectuais do país.




    Alguns acreditam ter sido essa uma estratégia política para que pudesse ser iniciada a legislação sobre as células-tronco embrionárias.




    Em que pese a estratégia adotada pelo governo, mesmo não tendo sido tão ampla a discussão sobre o uso de células tronco embrionárias para pesquisas, como seria caso tivesse sido oriunda de Projeto de Lei autônomo, sabe-se que diversas questões éticas e jurídicas já foram suscitadas, principalmente no que tange ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana.




    Mesmo porque, como bem disse César Jacoby41, representante do Ministério da Saúde na Comissão Técnica Nacional de Biossegurança (CNTBio) na época da publicação da norma, “seria impossível acreditar que o processo de construção de uma norma seguiria a mesma velocidade das descobertas cientificas.”




    Nesse sentido, após a aprovação pela Câmara dos Deputados o projeto legislativo seguiu para o Senado Federal, onde foram agendadas, entre dezembro de 2003 e junho de 2004, diversas audiências públicas para que especialistas de diversas áreas apresentassem os efeitos e impactos que teriam na sociedade brasileira a autorização prevista no artigo 5˚ da lei, o qual dispõe sobre a permissão de pesquisas com células-tronco embrionárias.




    Nestas audiências, foram ouvidos diversos doutores e especialistas sobre o tema, dentre os quais foi categórica a Professora Débora Diniz42 ao defender que “a pesquisa cientifica deve ser livre para avançar com prudência. Além disso, a comunidade cientifica reconhece ser promissora a pesquisa com células-tronco embrionárias.”




    Tendo passado por este árduo processo e com o auxílio recebido através das audiências realizadas a votação no Senado Federal foi quase unânime em aprovar a lei, já que foram 53 votos favoráveis e apenas 2 votos contra, tendo inclusive sido novamente inserido no texto da lei a permissão de pesquisa com células-tronco embrionária




    Com a nova redação, o Projeto de Lei voltou a Câmara dos Deputados, donde foi submetido à votação novamente, sendo aprovado na data de 4 de março de 2004 e, após, seguindo seu regular trâmite foi encaminhado à presidência da república tendo sido publicada em 24 de março de 2005, originando a lei 11.105/2005




    O texto referente à permissão das pesquisas com células-tronco, portanto, após a publicação da norma, ficou assim redigido:




    Art. 5o É permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilização de células-tronco embrionárias obtidas de embriões humanos produzidos por fertilização in vitro e não utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condições:




    I – sejam embriões inviáveis; ou




    II – sejam embriões congelados há 3 (três) anos ou mais, na data da publicação desta Lei, ou que, já congelados na data da publicação desta Lei, depois de completarem 3 (três) anos, contados a partir da data de congelamento.




    § 1o Em qualquer caso, é necessário o consentimento dos genitores.




    § 2o Instituições de pesquisa e serviços de saúde que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embrionárias humanas deverão submeter seus projetos à apreciação e aprovação dos respectivos comitês de ética em pesquisa.




    § 3o É vedada a comercialização do material biológico a que se refere este artigo e sua prática implica o crime tipificado no art. 15 da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.




    Desta feita, restou previsto na legislação pátria a estipulação específica para a pesquisa com células-tronco embrionárias. Foi nítida, ainda, a preocupação do legislador em violar um embrião no corpo materno, tendo sido está razão para na redação da lei ao especificar que as pesquisas tratarão apenas de embriões in vitro.




    Por essa razão, com a publicação da Lei de Biossegurança questionamentos foram levantados existindo, via de regra, aqueles que atuaram como defensores dos embriões, por serem estes dotados de vida, e contrários a estes aqueles que defenderam o avanço da ciência e reconheceram que os embriões em comento pela lei são aqueles que dificilmente gerarão vida, e são oriundos de um processo distinto do natural.




    
5.2. O julgamento da ação direta de inconstitucionalidade nº 3510-0.





    
 Como dito alhures, em 30 de maio de 2005 foi ajuizada pelo Procurador Geral da República na época, Dr. Cláudio Fonteles, Ação Direta de Inconstitucionalidade na qual se impugnava o disposto no artigo 5˚ da Lei 11.105 de 2005 sob a alegação que tal norma violaria os princípios da dignidade da pessoa humana e o direito à vida, previstos na Carta Magna.




    Nos pedidos da ação em comento foi requerido fosse o artigo declarado inconstitucional, pugnando também o Procurador para que fossem realizadas audiências públicas sobre o tema, podendo ser ouvidos diversos especialistas e interessados no assunto.




    Por tal razão, com o advento da ação manifestaram-se também os representantes da Presidência da República e do Congresso Nacional, integrantes no polo passivo da ação, além das instituições: Movimento em Prol da Vida – MOVITAE; CONECTAS DIREITOS HUMANOS; ANIS – Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Gênero; o CDH – Centro de Direitos Humanos, bem como a Confederação Nacional dos Bispos do Brasil – CNBB, todos na figura de “amicus curie”, ou seja, amigos da corte, que são legitimados a ingressarem na ação devido a relevância da matéria, para auxiliarem a Corte Suprema em seu julgamento.




    E ainda o Ministro Carlos Britto, relator da ação, convocou em situação inédita no Supremo Tribunal Federal, como requerido pelo Procurador, audiência pública para que, como havia sido feito no Senado, fossem os ministros desta corte auxiliados com a manifestação dos interessados acima enunciados.




    Nestas audiências, foram duas as correntes defendidas, uma apoiando a ação e a declaração de inconstitucionalidade da norma e outra a favor da norma, restando a discussão no âmbito da relevância entre a proteção dos embriões, por estes já serem detentores de vida humana, merecendo inclusive guarida quanto a sua dignidade, e de outro lado a defesa da vida daqueles que possuem diversas debilidades que podem ser curadas com o avanço nas pesquisas com células-tronco embrionárias, os quais teriam maior dignidade e condições de continuarem com suas vidas.




    Desta feita, no curso das audiências públicas a Conferência Nacional dos Bispos do Brasil posicionou-se contra a legislação acreditando que não são necessárias pesquisas com células-tronco embrionárias para obterem-se avanços genéticos, bastando serem manipuladas as células-tronco adultas. Nesse sentido foi enfático Ives Gandra da Silva Martins43 ao afirmar que:




    Do ponto de vista jurídico, dúvida não existe. Declara a Constituição que o direito à vida é inviolável. O tratado internacional sobre direitos fundamentais de São José determina que a vida começa na concepção e que a pena de morte é condenável tanto para o nascituro como para o nascido. E o Código Civil impõe que todos os direitos do nascituro sejam garantidos desde a concepção. Seria, pois, ridículo se todos os direitos estivessem garantidos, menos o direito à vida. A vida começa, portanto, na concepção, não se justificando que seres humanos sejam, como nos campos de concentração de Hitler, também no Brasil objeto de manipulação embrionária. A lei é manifestamente inconstitucional do ponto de vista jurídico. Do ponto de vista científico, a lei não merece melhor sorte. No caso da utilização das células de embriões congelados há mais de três anos, trata-se de um transplante heterólogo, com grande possibilidade de rejeição, visto que, à medida que essas células se diferenciam para substituir as lesadas num tecido degenerado, elas começam a expressar as proteínas responsáveis pela rejeição. Allegrucci e colegas dizem que células-tronco de embriões congelados estão longe de ser a “perfeita fonte de células para terapias”, pois originam teratomas (tumores de caráter embrionário).




    E ainda:




    Além disso, ocorrem mutilações no DNA dos embriões congelados, que não são passíveis de identificação, aumentando o risco de silenciarem genes. Portanto, não servem para a pesquisa. Há total descontrole das células embrionárias, surgindo diferenciações em tecidos distintos nas placas de cultura, com o que se poderia estar renovando experiências atribuídas a Frankstein.




    “Célula adulta age como embrionária”, de acordo com o cientista Rudolf Jaenisch. O segredo está guardado em uma “chave” molecular: o gene Oct-4. A molécula trabalha no estágio inicial do embrião, “segurando” as células para não se diferenciarem antes da hora. No tempo adequado, o gene se desliga e as células formam, então, os tecidos certos. Com o controle do gene, é possível fazer com que certas células-tronco adultas sejam mantidas nesse estágio sem diferenciação, o que pode expandir seu campo de atuação na pesquisa de novos tratamentos.




    Como se percebe, em vez de o governo aplicar recursos na manipulação e eliminação de seres humanos, transformados em cobaias, como no nacional-socialismo alemão, poderia investir maciçamente na investigação das células-tronco do próprio paciente ou na dos cordões umbilicais.




    Cremos que, se o STF declarar a inconstitucionalidade da manipulação dos embriões humanos, voltará o governo seus olhos para aquelas experiências com células-tronco adultas, cujos resultados, no mundo inteiro, são cada vez mais auspiciosos.




    Por outro lado, a Professora Débora Diniz, representante da ANIS – Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Gênero, foi clara ao defender o uso de células tronco embrionárias, ante sua maior elasticidade perante as células-tronco adultas, o que amplia em muito o campo de pesquisas. Vale a leitura do trecho que segue:




    O artigo 5º da Lei de Biossegurança (questionado pela ADIn) diz que é possível fazer pesquisas com células-tronco de embriões. Nesse mesmo artigo, está definido que a pesquisa deve ocorrer com embriões inviáveis, definidos pela Agência Nacional de Vigilância Sanitária (Anvisa) como aqueles que não têm potencialidade de desenvolvimento celular. Quer dizer, mesmo que sejam transplantados para o útero de uma mulher, eles não se desenvolverão num futuro feto ou criança. Eles estão fadados à lata do lixo ou ao congelamento permanente. Afora essas possibilidades, existe a pesquisa. A Lei de Biossegurança, portanto, não precisa definir quando começa a vida, porque restringe a pesquisa a embriões sem potencialidade de vida. Embora não seja impossível que as células-tronco do indivíduo adulto, provenientes da medula óssea, cordão umbilical ou de outros órgãos, tenha esta propriedade de regenerar vários tipos de tecidos lesados (pluripotencialidade), os vários anos de pesquisa nesta área, com resultados negativos, tornam esta possibilidade cada vez mais remota. Por outro lado, a pluripotencialidade é uma propriedade fartamente demonstrada em células-tronco embrionárias, por exemplo da camada interna do blastocisto. Impedir que essas células, quando não utilizadas para implantação no útero humano, sejam empregadas em pesquisa científica visando o tratamento de doenças humanas fatais ou incapacitantes, constitui um verdadeiro desrespeito à vida humana.44




    Nota-se que assim as duas correntes – uma favorável a vida humana desde o embrião e outra protegendo a vida de pessoas que necessitam desses avanços – foram defendidas e esclarecidas nas audiências públicas ocorridas perante os julgadores do Pretório Excelso.




    Após as audiências, e feitas às manifestações por escrito de todos admitidos nos autos como amicus curie, foi marcado julgamento para sessão plenária do Supremo no dia 5 de março do corrente ano. Nesta histórica data para a Corte Suprema brasileira, a primeira no mundo a discutir a respeito deste tema, foi apresentado o voto do ministro relator decidindo pela improcedência da ação, o que foi acompanhado pela Ministra Ellen Gracie.




    Em seu voto o Ministro Carlos Ayres Britto reconheceu à importância que deve ser dada a pesquisa com as células-tronco embrionárias ante a elástica mutabilidade delas, já que, com estas claras são as inúmeras possibilidades de avanço tecnológico em benefício de toda sociedade, a qual deve ser resguardada e amparada pela própria Constituição Federal. Mesmo porque, estabeleceu que deve ser resguardada a vida já existente ante a situação do embrião in vitro, o qual, como se sabe dificilmente virá a existir, além deste último representar uma etapa do processo de concepção do ser humano.




    Para o Ministro Aires Britto:




    Daqui se infere – é a minha leitura - cuidar-se de regração legal a salvo da mácula do açodamento ou dos vícios da esdruxularia e da arbitrariedade em matéria tão religiosa, filosófica e eticamente sensível como a da biotecnologia na área da medicina e da genética humana. Ao inverso, penso tratar-se de um conjunto normativo que parte do pressuposto da intrínseca dignidade de toda forma de vida humana, ou que tenha potencialidade para tanto, ainda que assumida ou configurada do lado de fora do corpo feminino (caso do embrião in vitro). Noutro dizer, o que se tem no art. 5º da Lei de Biossegurança é todo um bem concatenado bloco normativo que, debaixo de explícitas, cumulativas e razoáveis condições de incidência, favorece a propulsão de linhas de pesquisa científica das supostas propriedades terapêuticas de células extraídas dessa heterodoxa realidade que é o embrião humano in vitro.




    [...]tem-se a clara compreensão de que o patamar do conhecimento científico já corresponde ao mais elevado estádio do desenvolvimento mental do ser humano. A deliberada busca da supremacia em si da argumentação e dos processos lógicos (“Não me impressiona o argumento de autoridade, mas, isto sim, a autoridade do argumento”, ajuizou Descartes), porquanto superador de todo obscurantismo, toda superstição, todo preconceito, todo sectarismo. O que favorece o alcance de superiores padrões de autonomia científico-tecnológica do nosso País, numa quadra histórica em que o novo eldorado já é unanimemente etiquetado como “era do conhecimento”.




    Disse ainda que:




    “Era do conhecimento”, ajunte-se, em benefício da saúde humana e contra eventuais tramas do acaso e até dos golpes da própria natureza, num contexto de solidária, compassiva ou fraternal legalidade que, longe de traduzir desprezo ou desrespeito aos congelados embriões in vitro, significa apreço e reverência a criaturas humanas que sofrem e se desesperam nas ânsias de um infortúnio que muitas vezes lhes parece maior que a ciência dos homens e a própria vontade de Deus. Donde a lancinante pergunta que fez uma garotinha brasileira de três anos, paraplégica, segundo relato da geneticista MayanaZatz: “- por que não abrem um buraco em minhas costas e põem dentro dele uma pilha, uma bateria, para que eu possa andar como as minhas bonecas?”




    Pergunta cuja carga de pungente perplexidade nos impele à formulação de outras inquirições já situadas nos altiplanos de uma reflexão que nos cabe fazer com toda maturidade: deixar de atalhada ou mais rapidamente contribuir para devolver pessoas assim à plenitude da vida não soaria aos médicos, geneticistas e embriologistas como desumana omissão de socorro? Um triste concluir que no coração do Direito brasileiro já se instalou de vez “o monstro da indiferença” (Otto Lara Resende)? Um atestado ou mesmo confissão de que o nosso Ordenamento Jurídico deixa de se colocar do lado dos que sofrem para se postar do lado do sofrimento? Ou, por outra, devolver à plenitude da vida pessoas que tanto sonham com pilhas nas costas não seria abrir para elas a fascinante experiência de um novo parto? Um heterodoxo parto pelos heterodoxos caminhos de uma célula-tronco embrionária que a Lei de Biossegurança pôs à disposição da Ciência? Disponibilizando para ela, Ciência, o que talvez seja o produto de sua mais requintada criação para fins humanitários e num contexto familiar de legítimo não aproveitamento de embriões in vitro? Situação em que se possibilita ao próprio embrião cumprir sua destinação de servir à espécie humana? Senão pela forja de uma vida estalando de nova (porque não mais possível), mas pela alternativa estrada do conferir sentido a milhões de vidas preexistentes? Pugnando pela subtração de todas elas às tenazes de uma morte muitas vezes tão iminente quanto não natural? Morte não-natural que é, por definição, a mais radical contraposição da vida? Essa vida de aquém-túmulo que bem pode ser uma dança, uma festa, uma celebração?




    É assim ao influxo desse olhar pós-positivista sobre o Direito brasileiro, olhar conciliatório do nosso Ordenamento com os imperativos de ética humanista e justiça material, que chego à fase da definitiva prolação do meu voto. [...]fazendo-o, acresço estes dois outros fundamentos constitucionais do direito à saúde e à livre expressão da atividade científica para julgar, como de fato julgo, totalmente improcedente a presente ação direta de inconstitucionalidade. Não sem antes pedir todas as vênias deste mundo aos que pensam diferentemente, seja por convicção jurídica, ética, ou filosófica, seja por artigo de fé. É como voto.




    Dando continuidade às votações, o Ministro Menezes Direito, requereu vista dos autos para estudá-los e poder apreciar melhor a matéria, antes de prolatar sua decisão, o que lhe foi concedido tendo assim terminado a sessão já com dois votos a favor da constitucionalidade da norma prevista no artigo 5º da Lei de Biossegurança.




    Com esse pedido, tiverem os outros nove ministros do Supremo Tribunal Federal oportunidade de estudarem mais a respeito da questão discutida, tendo sido marcada nova sessão plenária para o dia 28 de maio deste ano, onde iniciando novamente os trabalhos o Ministro Menezes Direito votou parcialmente procedente o pedido de declaração de inconstitucionalidade da norma, acreditando serem necessárias modificações no artigo para que fosse viabilizada apenas a pesquisa com células-tronco embrionárias sem que este embrião sofresse danos e fosse deteriorado.




    Acompanhando esse entendimento os Ministros Eros Grau e Ricardo Lewandowski também votaram parcialmente procedente o pedido da ação, computando assim três votos contrários ao artigo 5 da Lei de Biossegurança. Mesmo porque para o Ministro Lewandowski a norma não foi específica nem criteriosa em seu texto, sem apresentar com rigor o conceito de embrião inviável, como deveria ser exteriorizada a autorização dos genitores, bem como, como seria de fato efetuado o aproveitamento com os embriões para que se obtivessem as células-tronco.




    A ADIN 3510 teve, por fim, o reconhecimento da constitucionalidade do art. 5 e seus parágrafos da lei 11.105 de 2005, sem quaisquer alterações ou novas interpretações em seu texto, acreditando, a maioria da Suprema Corte numa possibilidade de melhorias e avanços na vida de muitos que ficaram privados de terem sua vida digna e até mesmo prolongada em virtude de falta de conhecimento, o que poderá vir com as células-tronco embrionárias.




    De fato, deve-se esclarecer que tais pesquisas como bem narrado neste presente trabalho já deram resultado, tendo em vista que já foram criadas células do sangue através de células-tronco embrionárias, um avanço medicinal para aqueles que dependem de transplante de sangue, ou seja, agora o homem pode criar aquilo de mais corre em seu corpo e que te sustenta, o seu próprio sangue.




    Acredita-se, como já bem demonstrado, que com a constitucionalidade dessa norma poderão ainda mais serem zelados os princípios da dignidade da pessoa humana e o direito à vida, com cada cidadão que for beneficiado com essas pesquisas.




    6. CONCLUSÃO




    É nítida a mudança ocorrida em todo sistema jurídico brasileiro com o julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade n˚ 3510 e a consequente autorização das pesquisas com células-tronco embrionárias, representando assim o acompanhamento do sistema jurídico pátrio ante as novas técnicas da medicina, regulamentando-as e atribuindo-lhes meio de fiscalização, dando uma aplicação moderna e eficaz as normas previstas na Constituição Federal.




    Como visto, o marco dessa decisão advém dos debates e audiências ocorridas com a presença de membros de todas as classes sociais, o que nunca antes havia sido feito numa Corte Superior na América Latina, representando uma forma plena de democracia onde toda sociedade auxiliou o Poder Judiciário a formar sua convicção, trazendo a Corte conhecimentos técnicos, específicos e relevantes para o julgamento final.




    Nota-se que o tema abrangeu, portanto todos os pontos levantados antes do julgamento, esclarecendo e construindo como ocorreu e por fim foi formulada a decisão de constitucionalidade das pesquisas com células-tronco embrionárias, através dos marcantes proferidos pelos Ministros do Supremo, bem como demonstrando a relevância e repercussão desse marco na história do Judiciário brasileiro.




    Conclui-se, portanto, que apesar de todo o debate e os posicionamentos contrários a norma, são evidentes e claros os avanços advindos com as pesquisas feitas em células-tronco embrionárias, já que estas representam uma correta aplicação da Carta Magna em benefício de toda a sociedade, priorizando a vida do ser humano pós-nascimento. Por tal razão, em que pese à decisão já conhecida por todos, é extremamente relevante a análise de seus fundamentos, através de um enfoque forte em todos os princípios que agora amparam a lei, além de todas as novidades trazidas pela mesma, como forma de esclarecer e aprofundar esse tema tão difundido mas pouco explorado.
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    RHC 163334/SC: TESE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL QUANTO À CRIMINALIZAÇÃO DO ICMS DECLARADO E NÃO RECOLHIDO PELO CONTRIBUINTE AOS COFRES PÚBLICOS




    Ana Paula Basso




    
1. NOTAS INTRODUTÓRIAS DO JULGAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS N. 163334, DE SANTA CATARINA45





    O Plenário do Supremo Tribunal Federal (STF), na data de 18 dezembro de 2019, proferiu decisão sobre a matéria do Recurso Ordinário em Habeas Corpus n. 163334, de Santa Catarina, interposto contra acórdão proferido pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ) que inferiu pela conformação do delito de apropriação indébita tributária a declaração e o não recolhimento do Imposto sobre Operações relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e Comunicação (ICMS).




    O STF entendeu pelo enquadramento penal da conduta no artigo 2º, inciso II, da Lei 8.137/90, no caso em que o referido imposto é declarado e não recolhido aos cofres públicos de forma dolosa e contumaz pelo contribuinte.




    Em primeiro plano, para esclarecer os fatos do julgamento da Suprema Corte, convém conhecer a seguinte ementa do Habeas Corpus n. 399109/SC, julgado pelo Superior Tribunal de Justiça, que ensejou o mencionado Recurso Ordinário de Habeas Corpus no Supremo Tribunal Federal:




    HABEAS CORPUS. NÃO RECOLHIMENTO DE ICMS POR MESES SEGUIDOS. APROPRIAÇÃO INDÉBITA TRIBUTÁRIA. ABSOLVIÇÃO SUMÁRIA. IMPOSSIBILIDADE. DECLARAÇÃO PELO RÉU DO IMPOSTO DEVIDO EM GUIAS PRÓPRIAS. IRRELEVÂNCIA PARA A CONFIGURAÇÃO DO DELITO. TERMOS ‘DESCONTADO E COBRADO’. ABRANGÊNCIA. TRIBUTOS DIRETOS EM QUE HÁ RESPONSABILIDADE POR SUBSTITUIÇÃO E TRIBUTOS INDIRETOS. ORDEM DENEGADA. 1. Para a configuração do delito de apropriação indébita tributária - tal qual se dá com a apropriação indébita em geral - o fato de o agente registrar, apurar e declarar em guia própria ou em livros fiscais o imposto devido não tem o condão de elidir ou exercer nenhuma influência na prática do delito, visto que este não pressupõe a clandestinidade. 2. O sujeito ativo do crime de apropriação indébita tributária é aquele que ostenta a qualidade de sujeito passivo da obrigação tributária, conforme claramente descrito pelo art. 2º, II, da Lei n. 8.137/1990, que exige, para sua configuração, seja a conduta dolosa (elemento subjetivo do tipo), consistente na consciência (ainda que potencial) de não recolher o valor do tributo devido. A motivação, no entanto, não possui importância no campo da tipicidade, ou seja, é prescindível a existência de elemento subjetivo especial. 3. A descrição típica do crime de apropriação indébita tributária contém a expressão ‘descontado ou cobrado’, o que, indiscutivelmente, restringe a abrangência do sujeito ativo do delito, porquanto nem todo sujeito passivo de obrigação tributária que deixa de recolher tributo ou contribuição social responde pelo crime do art. 2º, II, da Lei n. 8.137/1990, mas somente aqueles que ‘descontam’ ou ‘cobram’ o tributo ou contribuição. 4. A interpretação consentânea com a dogmática penal do termo ‘descontado’ é a de que ele se refere aos tributos diretos quando há responsabilidade tributária por substituição, enquanto o termo ‘cobrado’ deve ser compreendido nas relações tributárias havidas com tributos indiretos (incidentes sobre o consumo), de maneira que não possui relevância o fato de o ICMS ser próprio ou por substituição, porquanto, em qualquer hipótese, não haverá ônus financeiro para o contribuinte de direito. 5. É inviável a absolvição sumária pelo crime de apropriação indébita tributária, sob o fundamento de que o não recolhimento do ICMS em operações próprias é atípico, notadamente quando a denúncia descreve fato que contém a necessária adequação típica e não há excludentes de ilicitude, como ocorreu no caso. Eventual dúvida quanto ao dolo de se apropriar há que ser esclarecida com a instrução criminal. 6. Habeas corpus denegado.46




    O Recurso Ordinário em Habeas Corpus n. 163334/SC foi interposto pela defesa de comerciantes do Estado de Santa Catarina que foram denunciados pelo Ministério Público do referido ente federado, por não terem feito o recolhimento do Imposto que declararam. A denúncia envolve a criminalização da falta de repasse aos cofres públicos, no prazo definido, dos valores apurados e declarados pelos contribuintes, em diferentes períodos compreendidos nos anos de 2008 a 2010, que somam na época, cerca de trinta mil reais.




    Referida conduta foi enquadrada pelo Ministério Público de Santa Catarina como crime contra a ordem tributária, nos termos dos artigos 2º, inciso II, e 11, caput, da Lei 8.137/90. Em Primeira Instância, o juízo da Vara Criminal de Brusque, em Santa Catarina, entendeu pela absolvição por atipicidade dos fatos narrados no documento da denúncia. Entretanto, por sua vez, o Tribunal de Justiça de Santa Catarina, posicionou-se favorável à continuidade da ação penal.




    O Ministério Público de Santa Catarina motivou que a ação tem a intenção de responsabilizar penalmente, a partir de elementos caracterizadores do dolo - contumaz - do agente, quanto ao inadimplemento como ato predatório contra o bem comum, pois entende que se trata de apropriação de valor incluído no preço da operação para o consumidor e que não foi repassado ao Estado.




    Quanto ao fato de caracterizar a declaração e não pagamento do ICMS em apropriação indébita, na sessão de julgamento no âmbito do STF, o Subprocurador-Geral da República, na sessão do julgamento, Sr. José Bonifácio de Andrada, posicionou-se contrário à tipificação da conduta nos termos da Lei n. 8.137/90, afirmando que o que se discute em tela não se equipara ao que ocorre com os repasses de FGTS e da Previdência Social, em que o empregador desconta do salário do empregado o montante devido e identifica o desconto no respectivo contracheque, devendo repassar ao Estado o valor descontado do salário pago ao empregado.




    No sentido do Ministério Público de Santa Catarina, o Ministro Relator do Recurso, Luís Roberto Barroso, assentou que o valor do ICMS cobrado na operação comercial não compõe o patrimônio do comerciante. Afirma o Relator que, não se trata de mero inadimplemento tributário, e sim, apropriação indébita. Para o citado Ministro, o comerciante seria depositário do ingresso do valor concernente ao ICMS, que, após respectiva compensação, deve ser repassado aos cofres públicos. No entanto, ressalva que deve ser demonstrado o dolo, a intenção de incorrer no delito de se apropriar do valor do tributo.




    Para o Ministro, há que se distinguir o devedor contumaz, que é aquele que faz da inadimplência seu modus operandi e que deve ser responsabilizado e punido, não devendo confundir com o agente que não paga o tributo por enfrentar dificuldade em cumprir com o adimplemento tributário. Ao enfrentar tal situação, ressalta que os crimes tributários prejudicam gravemente o desenvolvimento do país, não só por comprometer o orçamento público, mas afetam a livre concorrência, uma vez que uma empresa que ordenadamente deixa de recolher o tributo, estará em condição de vantagem competitiva com os demais agentes econômicos que são cumpridores de suas obrigações. Nesse contexto, o Ministro asseverou no julgamento “que o contribuinte que deixa de recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou serviço incide no tipo penal do artigo 2º, inciso II, da Lei 8.137/90 desde que aja com intenção de apropriação do valor do tributo a ser apurada a partir das circunstâncias objetivas factuais”47. A mencionada legislação atribui como crime tributário “deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuição social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigação e que deveria recolher aos cofres públicos”.
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