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1. Introducao

O presente estudo visa a dar continuidade a reflexdo anterior? so-
bre os critérios que o Supremo Tribunal Federal utiliza para resolver
problemas de competéncia legislativa concorrente, ou seja, os critérios
usualmente utilizados pela Corte para apartar espacos diversos de atua-
¢do competencial em matérias cuja regulagao € titularizada por mais de
uma entidade federativa.

Parte-se, pois, de andlise amostral de jurisprudéncia do STF para
direcionar a pesquisa e a reflexdo proposta. Nao se pretende um carater
exaustivo desta andlise, mas antes formar uma base de reflexdo a partir
de decisdes Corte Suprema, que sustentarao futuros questionamentos.

1 Pro-Reitor da PUC/SP; Professor dos Programas de Doutorado e Mestrado em Direito da
PUC/SP; Professor da Universidade Presbiteriana Mackenzie, Coordenador de Cursos de Pés-
-Graduacdo do Centro de Extensdo Universitaria e da Escola Superior de Advocacia; Diretor
do Instituto Brasileiro de Estudos Constitucionais.

2 TavAres, ANDRE Ramos. “Aporias Acerca do ‘Condominio Legislativo’ no Brasil: uma andlise
a partir do STF”. in Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, n. 06, ano 2, abr./jun 2008,
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das Nacoes Unidas para o Desenvolvimento.
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Portanto, ao dar prosseguimento a reflexdo iniciada anteriormente, apOs
um levantamento dos diversos critérios que o STF utiliza para decidir
em conflitos de competéncia concorrente (0o chamado “condominio
legislativo™’) na federagdo brasileira, cuampre focar um problema especi-
fico, a saber, o problema da definicio de normas gerais, e, a partir dele,
trabalhar questdes tedricas acerca do chamado federalismo cooperativo.
Além disso, cabe trazer ao debate novas decisdes do STF sobre a maté-
ria, e com elas novos elementos para o debate.

Tendo essa perspectiva de estudo, este artigo se estrutura da seguin-
te maneira. (I) Em primeiro lugar sio feitas algumas consideracoes sobre
o federalismo cooperativo e as competéncias legislativas concorrentes na
federacao brasileira, abordando a questao da dificuldade de se determinar
0 que sao normas gerais — além da consequéncia que adocdo de diferen-
tes critérios para a definicio deste conceito tem para o sistema federativo
brasileiro. (II) Logo em seguida discutem-se os critérios adotados pelo STF
para resolver conflitos acerca da determinagao de competéncia legislativa
cooperativa, (III) e procede-se a uma analise de caso recente que ilustra bem
a problematica da (in)definicdo do que sio normas gerais na jurisdi¢io do
STE (IV) Ao final, apresenta-se a conclusio, apresentando algumas refle-
x0es sobre tendéncias na jurisprudéncia do STF em assuntos vinculados
ao sistema federativo brasileiro, principalmente no tocante a competéncia
legislativa concorrente e a definicio do que sdo normas gerais.

2. Problemas da competéncia legislativa concorrente no
federalismo brasileiro

2.1 Uma anélise da concretizacdo do modelo de federalismo
cooperativo

Antes de adentrar na discussdo aqui proposta, cumpre retomar al-
guns aspectos dogmaticos e tedricos acerca da chamada competéncia
concorrente no Brasil, que conduz, com outros elementos, ao que se
convencionou chamar de “federalismo cooperativo” (por oposi¢ao ao

3 Terminologia adotada pelo Ministro CELso DE MELLO na ADIn-MC n. 903-6/MG, acerca da
competéncia legislativa concorrente.
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classico federalismo dualista norte-americano do século XIX), com o
qual “se pretende uma atuagdo coordenada dos entes federativos, com o
que € compativel uma reparti¢ao vertical de poderes” *.

Como deixa claro o magistério de FERNANDA DiAs MENEZES DE
ALMEIDA, o federalismo cooperativo surge propriamente no direito po-
sitivo com a Constitui¢io de Weimar, na qual se encontravam regras
disciplinadoras da forma pela qual a Uniao e os Estados agiriam concor-
rentemente, muito “embora textos anteriores, como [...] a Constituicao
argentina de 1853, [ja] mencionassem competéncias concorrentes ou
ndo privativas”. Todavia, ao contrario do que pode parecer a primeira
vista, a reparticao de competéncias federativas na Republica de Weimar
nao significou necessariamente um avango na descentralizacao de pode-
res. Nota-se, que “[p]ara isso contribuiu a reparticio de competéncias,
em que o poder de legislar dos Lander foi restringido em proveito do
Reich, seja pela prioridade dada a este, seja pelos condicionamentos im-
postos ao exercicio da competéncia legislativa concorrente dos Lander.
De outra parte, acentuou-se o poder central com a absor¢ao da sobera-
nia financeira pelo Reich, [...]”.°

Essa tendéncia de centraliza¢ao na reparti¢ao de competéncias nao
teria se mantido na Constitui¢do alema de 1949 que, alias, parece ter
exercido influéncia na Constitui¢do brasileira de 1988. Cumpre notar
que a autora, em momento posterior da obra, aproxima constitui¢ao
alema a Constitui¢ao brasileira de 1988, quando afirma que “o sistema
de partilha de competéncias [da Constitui¢do brasileira de 1988], como
um todo, mais se aproxima do sistema alemao, com a previsao das com-
peténcias legislativas e nao legislativas da Unido em artigos distintos;
com a separacdo, também, das competéncias comuns legislativas e ndao
legislativas; com a previsdo de delegacio de competéncias legislativas
da Unido aos Estados por lei federal; com a reparticao vertical da com-
peténcia legislativa concorrente cabendo as normas gerais a Unido e a
legislacdao suplementar aos Estados”.®

4 AimEema, Fernanda Dias de Menezes. Competéncias na Constituicio de 1988. 1* ed. Sao
Paulo: Atlas, 1991, p. 53

5 ALMEIDA, op. cit. Pp. 53-54.

6 ALMEIDA, op. cit. p.81. Entretanto, a autora nota que esta compara¢io nio pode ser levada
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Neste sentido, FERNANDA Dias MENEZES DE ALMEIDA assevera que
“a utilizagdo das competéncias concorrentes, como idealizada, atende
aos designios de se chegar a uma maior descentraliza¢io, sem prejuizo
da dire¢iao uniforme que se deva imprimir a certas matérias”.” Contu-
do, a prépria autora, escrevendo em 1991, reconhecia que seria preciso
analisar como se formalizaram e operacionalizaram as ideias mestras
subjacentes a esses modelos, notando, inclusive, que no caso brasileiro,
existiria uma forte tendéncia de centralizagao politica®.

Nessa linha, a pergunta que se coloca, portanto, é a de saber se na
pratica da jurisdi¢ao constitucional brasileira a operacionalizagio do fe-
deralismo cooperativo (de competéncias legislativas concorrentes ou do
chamado “condominio legislativo) ocorrem interpretagdes que resultam
em centralizac¢do politica.

Notar este ponto, talvez contraintuitivo, é importante para algumas
reflexdes posteriores deste estudo que, por sua vez, nao pretende atribuir
nenhum cunho “ideolégico” ou “axiomatico” para o termo federalismo
cooperativo. Cumpre reconhecer que, a rigor, nao existe uma vinculagao
necessaria entre federalismo cooperativo e descentraliza¢io ou centrali-
zacdo de poder. Um dos desafios que se impdem a academia, pois, € a
analise da atuacdo de decisoes especificas das Cortes Supremas em cada
sistema juridico especificamente analisado, para, entdo, ser possivel abs-
trair algumas reflexdes — ainda que iniciais — sobre como esse modelo de
competéncias concorrentes € implementado e quais sao seus resultados.

Com efeito, no caso brasileiro, atribuir um carater de centraliza-
¢do ou descentralizagao do poder implica inquirir como a reparti¢ao de
competéncias é operacionalizada pelo Supremo Tribunal Federal preci-
samente quando ocorrem conflitos acerca de matérias de competéncia
concorrente entre entes federados.

muito longe: “[nJuma primeira aproximagdo, o que se disse acima em relagao a Constitui¢ao
alema pode ser repetido em relagdo ao sistema de reparti¢ao de competéncias da Constitui¢ao
brasileira de 1988, embora ndo haja identidade plena entre ambas, mormente quanto as regras
relativas ao exercicio da competéncia legislativa concorrente”. (p. 82)

7 ALMEIDA, op. cit. p 82 (original ndo grifado)

8 ALMEIDA, op. cit. p. 82-83
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2.2 Competéncia Legislativa Concorrente na Constituicao
Federal de 1988

O “condominio legislativo” encontra-se previsto de maneira ex-
pressa no art. 24 da Constituicdo do Brasil, em seus dezesseis incisos,
mas ndo apenas nestes, ja que o nucleo de identificagao desta tipologia é
repetido em outros momentos da Constitui¢do,’ para além do disposto
no art. 24. Ou seja, a esséncia do cooperativismo e da concorréncia em
matéria de competéncias pode ser sem muita dificuldade visualizada em
diversos outros momentos constitucionais.

Especialmente sobre a competéncia concorrente, nota-se que

“[A]s normas gerais cabem a Unido, e aos Estados-membros ca-
bem as normas particulares. Por isso a competéncia dos Estados-
-membros é denominada complementar, por adicionar-se a le-
gislacdo nacional no que for necessario. Também a Unido cabe
legislar sobre normas particulares para seu ambito.

Ha4, também, a competéncia prevista para os Estados-membros
legislarem sobre as normas gerais e as particulares quando a
Uniio se tenha mantido inerte, omissa. E a competéncia supleti-
va, que supre a auséncia da legislacao nacional.

A Constitui¢ao fala em competéncia suplementar dos Estados-
-membros (art. 24, § 2, in fine). Essa competéncia suplementar
pode-se dividir em complementar e supletiva (...)” (André Ramos
Tavares. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2009).

Essa questdo estd intimamente ligada, como demonstrarei a seguir,
com a temadtica da identificacio de quais seriam as normas gerais, ja
que a competéncia para legislar sobre normais gerais é de titularidade
da Unido, fazendo com que a definicio do conteido destas normas, por
6bvio, adquira grande importancia e peso. Isso é assim, pois, dependen-
do da forma pela qual se interpreta o conteido normativo do carater

9 Para uma andlise critica da inadequacao técnica da inclusdo de competéncias legislativas con-
correntes entre as competéncias legislativas privativas da Unido nos incisos IX; XXI; XXIV e
XXVII do artigo 22 da CB, ver ALMEIDA, op. cit. pp. 111-115.
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de “generalidade” das normas de competéncia federal, diferentes efei-
tos (pendendo ou para a centralizagdo ou para a descentraliza¢io do
sistema federativo brasileiro) ocorrerdo. Tal problematica nio passou
despercebida a FERNANDA DiAs DE MENEZES ALMEIDA:

“Nada obstante se registre como um dado positivo o alargamen-
to da competéncia legislativa concorrente, ndo se ha de perder de
vista que, mesmo nesta esfera, dd-se uma centralizacao normati-
va, ainda que no ambito restrito das normas gerais. [...]

O grande problema que se coloca a propésito é o da formulacao
de um conceito de normas gerais que permita reconhecé-las, na
pratica, com razoavel seguranca. E, no entanto, a separagdo en-
tre normas gerais e normas que nao tenham esse carater é funda-
mental. De fato, no campo da competéncia concorrente limitada,
em que ha defini¢ao prévia do campo de atuagido legislativa de
cada centro de poder em relagio a uma mesma matéria, cada um
deles, dentro dos limites definidos, devera exercer a sua compe-
téncia com exclusividade, sem subordinacdo hierarquica. Com a
consequéncia de que a invasdo do espago legislativo de um centro
de poder por outro gera a inconstitucionalidade da lei editada
pelo invasor”.1°

A anidlise do art. 24, da Constitui¢do Brasileira, preceptivo res-
ponsavel por disciplinar as ja mencionadas competéncias legislativas
concorrentes entre a Unido, os Estados e o Distrito Federal comporta
dificuldades, dentre elas a de determinar o que sera considerado nor-
ma geral e o que serd norma especial. A importancia desta distin¢do se
justifica em razdo do art. 24, § 1°, da CB, o qual dispde que:

“§ 1° No ambito da legislagio concorrente, a competéncia da
Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais.”

Como consequéncia logica, portanto, tem-se que compete aos Es-
tados-membros, no que se refere a competéncia normativa em questao,
editar normas especiais. A partir desta primeira conclusio, surge o se-
guinte questionamento: o que caracteriza uma norma como geral?

10 ALMEIDA, op. cit. p. 156
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Naio obstante premente necessidade de se enfrentar essa questdo
do ponto de vista académico e dogmatico, ndo é esta a op¢ao ado-
tada por este estudo. A andlise tedrica é importante e ajuda, inclusi-
ve, a solucionar problemas de decisio, servindo de parametro e apoio
para os Ministros do STE Todavia, a discussio doutrindria ndo tem
os mesmos efeitos praticos que os entendimentos do STF tém na con-
cretizacao do sistema federalista brasileiro — pelo menos nao direta e
imediatamente!'!.

Este estudo aborda a questdo a partir de elementos retirados de
andlise da jurisprudéncia do STE.

2.3 Jurisprudéncia do STF

Ao retomar estudos anteriores acerca da jurisprudéncia do STF
e os critérios por ele adotados na questdao, pode ser constatada uma
tendéncia ainda restritiva quanto a um amplo e real compartilhamento
competencial. E que o critério da Constitui¢do de 1988 é por demais
insuficiente, carecendo de uma concretizacdo mais intensa por parte
do Judicidrio (que aqui desenvolve a delicada fun¢ao de arbitro da
federacdao) no segmento das chamadas clausulas abertas ou conceitos
indefinidos.

A reflexdo que se pretende fazer a partir da sistematizacao da ju-
risprudéncia do STF permite-nos relembrar a adverténcia levantada por
Pauro BoNaviDEs, quando proclamou que o federalismo cooperativo
seria aquele que melhor se amolda aos institutos autoritarios, por per-
mitir a sobreposi¢ao do Governo federal a vontade autondmica das de-
mais entidades federativas. Apresenta-se, assim, apesar do texto cons-

11 Para uma andlise doutrindria da defini¢io de normas gerais, partindo, inclusive, de ana-
lise da atuagao do Deputado Aliomar Baleeiro na Constituinte, Ver: Almeida, op. cit, pp.
157 - 161, que, apds apontar diversas possibilidades, ressalta que o espaco da norma geral
serd preenchido e delimitado pela Ciéncia juridica. Contudo, assevera: “[n]a prética, porém,
nao vemos como evitar certa dose de subjetivismo na identificacdo das normas gerais, o
que sempre acabara suscitando conflitos de competéncia. Dai avultar na espécie, o papel de
drbitro constitucional do federalismo que desempenha o Supremo Tribunal Federal. De sua
interpretagdo construtiva muito dependerd, com certeza, a eficacia do sistema de reparti¢io
de competéncias, no que diz com essa delicada e fundamental questdo”. (ALMEIDA, op. cit. p.
161. original nao grifado).
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titucional, mais um federalismo de integracio'?> do que de cooperagio
efetiva e real. Evidentemente que a exposicao textual ampla que ocorre
na Constitui¢do de 1988 em prol da Unido contribui para uma (ou pode
até mesmo ser considerada um indicio de) concentragdo competencial.
Da Corte Suprema, na funcdo de Justi¢a Constitucional, especificamente
na de arbitro da federacao', sao recebidas as decisdes que definem as
competéncias nas disputas concretas. Neste ponto é possivel perceber a
relevancia em se identificar a existéncia (ou nio) de um critério coerente
e consistente de “revelacdo” das competéncias constitucionais, no am-

bito do STE.

2.3.1 Critérios utilizados pelo STF no tocante as normas
gerais

Em estudo anterior'* foram encontrados trés critérios utilizados
pelo STF para determinar o que sio normas gerais: (a) configuram-se
normas gerais aquelas normas que demandam aplicagao federativa uni-
forme; (b) configuram-se normas gerais aquelas normas detentoras de
maior abstracdo; (c) sio normas gerais aquelas que proibem ou admitem
certas condutas.

Dentre estes trés, o que se afigurou menos incerto foi o que reputa
como normas gerais aquelas que estabelecem proibicdes e permissoes.
As demais demandam maior aprofundamento (no universo jurispruden-
cial) e explanagio (por parte da jurisprudéncia do STF).! Vejamos esses
critérios com mais calma.

12 Cf. TAVARES, op. cit., 2009, p. 975.

13 Cf. ANDRE RaMOs TavAREs. Teoria da Justica Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2005: 297-
319.

14 Cf. nota 1, acima.

15 Além disso, foi analisado no referido estudo também como o STF determinava critérios
que atuassem como compasso na ardua tarefa de classificar determinada matéria dentre as
competéncias privativas da Unido e as competéncias alocadas no ‘condominio legislativo’.
Interessantes conclusdes sobre a dificuldade do critério da “especificidade” de eventual lei,
tanto no escopo como na matéria foram desenvolvidas. Neste sentido, ver o ja citado TAva-
RES, ANDRE Ramos. “Aporias Acerca do ‘Condominio Legislativo’ no Brasil: uma andlise a
partir do STFE”. in Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, n. 06, ano 2, abr./jun 2008,
Belo Horizonte: ed. Férum.
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Como um exemplo do primeiro critério, uniformidade federativa, ci-
ta-se o voto proferido pelo Ministro Carlos Ayres Britto, na ADIn 3.645-
9/PR, no qual se expds que “norma geral, a principio, é aquela que emite
um comando passivel de uma aplicabilidade federativamente uniforme.”'¢
(STE, Min. rel. Ellen Gracie, DJ de 01/09/2006 — original nao grifado).

Defini¢ao semelhante!'” 2 do Ministro CARLOS BRITTO, mas adotan-
do um carater de abrangéncia, € a esposada na ADIn-MC n. 927-3/RS, e
reiterada na ADIn n. 3.098-1/SP, pelo Ministro CARLOS VELLOSO:

“Penso que essas ‘normas gerais’ devem apresentar generalidade
maior do que apresentam, de regra, as leis. Penso que ‘norma
geral’, tal como posta na Constitui¢ao, tem o sentido de diretriz,
de principio geral. A norma geral federal, melhor sera dizer na-
cional, seria a moldura do quadro a ser pintado pelos Estados e
Municipios no ambito de suas competéncias.” (STF, ADIn-MC
n. 927-3/RS, Min. rel. CarLos VELLOsO, D] de 11/11/1994) 8.

Haveria, portanto, no STE, duas concepgbes expressas acerca da
norma geral. Para o Ministro CARLOS BRITTO, a generalidade da nor-
ma decorreria de sua (I) possivel aplicacio federativa uniforme. Para
o Ministro CARLOS VELLOSO, uma norma seria geral em razdo de sua
(IT) maior abstracdao, semelbanca aos principios.

16 Nesse exato sentido foi o voto do Min. Cezar Peluso na ADIn n. 1.007-7/PE:

“O alcance do carater geral é que dd a razao por que se distribui competéncia concorrente
nessa matéria, quando a Constitui¢cdo atribui a Unido a competéncia para ditar normas de
cardter geral sobre contratos. E que a Unido é que deve ditar normas aplicdveis a todo o pais,
a fim de que um contrato ndo tenha particularidade normativa em determinado Estado, outra
particularidade em Estado diverso, ou a possibilidade de os Estados estabelecerem normas
diferentes sobre o mesmo tipo de contrato.” (ADIn n. 1.007-7/PE, Min. rel. Eros Grau, D] de
24/02/2006; original nao grifado)

17 Diz-se, aqui, semelhante, porquanto o Ministro Carlos Velloso, embora espose esta con-

cepgdo de norma geral como norma de maior abstragio, finda, por vezes, a argumentar de
maneira semelhante a concep¢ao do Ministro Carlos Britto, é dizer, por uma concepgio de
norma geral vinculada a necessidade de aplicagao federativa uniforme. Veja, nesse sentido, o
seu voto na ADIn-MC n. 874-9/BA (esta ADIn é mencionada no item 2.2.2.):
“A questdo posta nos autos ndo diz respeito a uma situagdo peculiar do Estado da Bahia;
noutras palavras, ela é de interesse de mais de um Estado-membro. A questio, portanto,
estaria compreendida nas normas gerais da Unido e nio na legislacio de normas especificas
para atender a peculiaridade do Estado-membro.” (ADIn-MC n. 874-9/BA, Min. rel. Néri da
Silveira, DJ de 20/08/93; original nao grifado).

18 O tema da definicdo das normas gerais sera explorado abaixo.
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Nada obstante a constatagao destes dois critérios como, em tese,
norteadores da distin¢cdo entre norma geral e especial no ambito da
atuacgao conjunta de estados-membros e Unido federal e, por conse-
guinte, delimitadores de uma competéncia normativa mais pontual
da Unido, dos Estados-membros e do Distrito Federal, ambos encon-
tram uma série de obstaculos praticos em sua aplicacio.

Posteriormente, sera analisado um terceiro critério, (IIl) o crité-
rio do estabelecimento de permissoes e proibicoes, que serda trabalha-
do em um item préprio, principalmente por sugerir mais seguranga e
defini¢ao — implicando, consequentemente, menor discricionariedade
e subjetivismo.

2.3.1.1 Aplicacéo federal uniforme

Quanto ao primeiro critério indicado, as dificuldades a serem
enfrentadas se encontram presentes nas seguintes indagagdes: o que
vem a ser esta potencialidade de aplicacao federativa uniforme? Ha-
veria normas nio sujeitas a aplicacdo federativa uniforme, apesar de
ser essa uma possibilidade, excepcionando-se em virtude de questdes
de conveniéncia politica e cultural; o critério permite que se pondere
seriamente a necessidade de cada Estado-membro disciplinar a ques-
tdo, de acordo com as suas peculiaridades politicas e culturais? Se
sim, quais seriam os critérios para tanto?

De outra parte, apesar da dificuldade em “nacionalizar” certos
assuntos, poderia haver interesse nacional em impor uniformidade a
certas pautas que, nitidamente, nio demandariam necessario trata-
mento uniforme.

Também nio seria de todo absurdo cogitar-se que a nacionali-
zacdo de temas ja ocorreu pela propria constituinte, ao elencar com-
peténcias a Unido que muito bem poderiam ter sido distribuidas aos
estados. Quer dizer, as regras uniformes s6 podem ocorrer onde a
competéncia é privativa da Unido; nos demais casos havera, no ma-
ximo, pequena uniformidade dentro de uma mais ampla diversidade.

Obviamente que o critério esposado pelo Ministro CARLOS
AYRES BRITTO detém atratividade. Nao ha como se negar. Contudo,

10
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a ansiedade por respostas nao pode redundar em simplificagao dos
problemas que o tema da competéncia concorrente apresenta.

Tema este, alids, com grandes impactos no sistema federati-
vo, mas ainda com baixo grau de sedimenta¢do de entendimentos
até pelo STE. Apenas a titulo de ilustragdo, cumpre mencionar
a dificuldade de categorizagdo, de “subsuncdo” de determinadas
matérias nos ramos de direito previstos pela Constituicio. Como
¢ possivel determinar, por exemplo, se uma determinada matéria
¢ de direito civil (e, portanto, de competéncia unica e exclusiva da
Unido) ou se é de direito econémico (e, portanto, de competén-
cia da Unido, dos Estados-membros e do Distrito Federal)? Bem
demonstra a preméncia desta problematica o voto do Ministro
CezAR PeLuso na ADIn n. 1950-3/SP, referente ao beneficio da
meia-entrada prevista na Lei n. 7.884/92, do Estado de Sao Paulo.
1 Seu voto acusa um problema de inconstitucionalidade formal na
Lei acima:

“Na verdade, essa norma esta interferindo em contratos, esta ta-
belando prestagdes de contratos. Para um universo determinado
de contratantes, é verdade, mas esta tabelando, ao prescrever que
um universo tal de contratantes paga a metade do valor dos con-
tratos.

“Isso, a meu ver, com o devido respeito, ofende o art. 22, 1.”
(ADIn n. 1.950-3/SP, Min. rel. Eros Grau, D] de 02/06/2006)

E, para o Ministro em questdo, nao se poderia decidir de maneira
contraria, pois se assim procedesse, o STF incidiria em incoeréncia, por-
quanto em outra ADIn, ADIn n. 1.007-7/PE, entendeu-se que matéria

19 A questdo das matérias ndo serd aprofundada aqui. Nota-se que em outro estudo (ver nota
1), a amostragem jurisprudencial reunida no estudo permitiu algumas reflexdes. Em primeiro
lugar, encontrou-se nas decisdes o critério especificidade como um elemento capaz de nor-
tear a taxionomia de determinada matéria, definindo se esta estaria sujeita a competéncia
privativa ou se, por contrdrio, sujeitar-se-ia ao “condominio legislativo” do art. 24, da CB.
Sem embargo, a divergéncia entre as ADIns n. 403-4/SP e ADIn-MC n. 874-9/BA e dentro da
propria ADIn n. 1.007-7/PE bem demonstraram a dificuldade pritica em aplicar tal critério.
Em segundo lugar, notou-se que o proprio STF ndo produziu um posicionamento acurado e
consistente quando o assunto era o rateio de competéncias. Nesse sentido, ver ADIn n. 1.950-
3/SP, mais precisamente o embate entre os Ministros Cezar Peluso e Eros Grau.
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semelhante era de competéncia da Unido, por se referir a norma de di-
reito civil?.

Inicia-se a perquiricao com a propria ADIn que contém o voto do
Ministro CARLOS BRITTO sobre o critério ora analisado da aplicacao fe-
deral uniforme, a saber, a ADIn 3.645-9/PR. O objeto desta a¢ao direta
foi a Lei n. 14.861/2005, do Estado do Parana, a qual regulamentou o
“direito a informac¢dao quanto aos alimentos e ingredientes alimentares
que contenham ou sejam produzidos a partir de organismos genetica-
mente modificados”.

A competéncia estadual para disciplinar esta matéria poderia ser
vislumbrada no art. 24, V, da CB, dispositivo este que prevé a com-
peténcia concorrente para a producdo e consumo. Ja a inconstitucio-
nalidade sustentada pelo partido politico que propos a agdo residiria
na circunstancia de esta Lei, longe de suplementar a Lei Federal sobre
o assunto, Lei n. 11.105/2005, ter intentado substitui-la, criando duas
realidades normativas distintas, sobre uma mesma matéria. Enquanto
a regulamentacio federal estabelece o dever de informar apenas para
aqueles produtos que detenham, em sua composi¢ao, mais de 1% de
organismos geneticamente modificados, a Legislacao Estadual estaria a
impor este dever a todo e qualquer produto que detivesse, em sua cons-
tituicdo, organismos geneticamente modificados, ainda que em escala
inferior a 1%.

O resultado da ADIn foi a declaragdo, unanime, da inconstitucio-
nalidade da Lei do Estado do Parana. Os argumentos sobre a incons-
titucionalidade formal (quanto ao agente) foram acatados pela Corte
Suprema.

No que se refere aos votos, alguns merecem destaque, porquan-
to oferecem indicios de critérios para o estabelecimento do sentido de
norma de aplicacdo nacional uniforme, e, portanto, de norma geral, da
“alcada” da Unido nos casos de atuagao normativa conjunta.

E o caso do voto do Ministro Ricarpo LeEwanDOWskl. Embora
este Ministro detenha uma visdo critica da maneira como se porta o

20 Ressalte-se que esta confusdo dentro do proprio STE, quanto a taxionomia de determinadas
leis (disputa entre o art. 22 e o art. 24), serd retomada abaixo.

12



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 73/74:1-39, jan./dez. 2011

STF?', na interpretacdo da competéncia concorrente, conforme se ve-
rificara posteriormente, ele acabou por considerar esta questio como
merecedora de tratamento nacional, nos termos seguintes:

“(...) porém, Senhora Presidente, dada a relevincia da matéria,
e tendo em vista que esta questao dos organismos geneticamente
modificados transcende o ambito meramente local, ou seja, tem
ambito nacional e, quicd, até internacional, porque pode afetar o
comércio interestadual e o exterior, acompanho o voto de Vossa
Exceléncia no sentido de julgar procedente a a¢do.” (original ndo
grifado)

Da leitura de seu voto, pode-se perceber a existéncia de dois crité-
rios: (I) a relevancia da matéria; e (II) as consequéncias desta no comér-
cio interestadual e internacional.

Outra critério — ou subcritério — que merece destaque é aquele apre-
sentado pelo Ministro SEPULVEDA PERTENCE, em rapido aparte. Seu cri-
tério diz respeito a (III) matéria/objeto da disposi¢do legal:

“Trata-se evidentemente de uma norma geral. Nao ha como es-
tabelecer peculiaridade do consumidor paranaense para que a
rotulagem no Parana seja mais rigida do que aquela que o legisla-
dor federal, embora nao disciplinando, dada a complexidade téc-
nica da matéria diretamente, optou por que se fosse feito por re-
gulamento com a participagao, 6bvia, dos organismos técnicos.”
(ADIn 3.645-9/PR; Min. rel. Ellen Gracie, DJ de 01/09/2006;
original ndo grifado).

Tendo em vista estas “variaveis” utilizadas para a caracterizagao da
aplicacdo federal uniforme, vejamo-as uma a uma, denominando-as de:
(A) subcritério da relevancia; (B) subcritério do comércio interestadual;
e (C) subcritério de aspectos materiais que demandariam tratamento
uniforme.

21 O que sera objeto de apreciagdo ao final deste texto.
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(A) Subcritério da relevincia

A primeira variavel, de autoria do Ministro RicARDO LEwWANDO-
WsKI, estd a denotar que matérias detentoras de maior relevancia (so-
cial, econdémica elou politica?) avocariam um monopdélio, por parte da
Unido. Nesta toada, todos os assuntos, dentro das matérias alocadas,
pelo Poder Constituinte Originario, no art. 24, que detivessem maior
relevancia, haveriam de ser regulamentadas tnica e exclusivamente por
Lei Federal, porquanto se configurariam, automaticamente, como nor-
mas de natureza geral, salvo, obviamente, no caso de inexisténcia de Lei
Federal sobre o assunto, hipotese esta que autorizaria o Estado-membro
a disciplinar, plenamente, a questao (Cf. art. 24, § 3°, da CB), até o ad-
vento da legisla¢ao federal.

A plausibilidade deste critério, sem embargo, poderia restar ame-
acada. Por um simples motivo. Relegar aos Estados-membros apenas
aquelas matérias de somenos importancia implicaria uma diminui¢do
da relevancia constitucional destes proprios entes federativos, o que nao
parece ter sido autorizado pela Constitui¢ao. Trata-se de critério que se
afigura politicamente sensivel.

Favoravelmente a este argumento estaria o fato de a Constituicao
da Republica ndo aquilatar, precisamente, o protagonismo dos Estados-
-membros no rateio das competéncias concorrentes. Muito pelo contra-
rio. Por vezes, a Carta Maior finda, inclusive, por admitir uma atuagao
comum hierarquizada, como é o caso do art. 198, caput, da CB:

“As acoes e servicos publicos de satde integram uma rede re-
gionalizada e hierarquizada e constituem um sistema tnico de

»

saude, organizado de acordo com as seguintes diretrizes (...).

Uma saida poderia ser encontrada na prépria Constitui¢ao e na
reconhecida interpretagdo sistémica. Sim, porque as regras de compe-
téncia ndo estdo imunes a este modelo hermenéutico tao propalado na
literatura constitucional mundial. E que a relevincia a qual se reporta o
Ministro pode eventualmente ser aflorada a partir da prépria Constitui-
¢do (como, neste caso, com sua preocupagao com a saude e 0 meio am-
biente, uma relevancia constitucionalmente estabelecida para tratamen-
to pela Unido), auxiliando na tipificacdo da natureza geral ou ndo de
uma norma editada por meio de Lei federal no ambito das competéncias
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concorrentes, sem menosprezar, assim, a importancia das entidades fede-
rativas estaduais. Isso quer dizer que nao deve ser a relevancia politica,
economica, social ou juridica que guiara a distribuicao de competéncias
concorrentes, sempre preferindo, no caso de relevancia, a Unido. Essa
leitura certamente manietaria o modelo federativo brasileiro. Sera admi-
tida apenas aquela relevancia constitucionalmente visivel, que interfira
de modo a justificar a atuacdo disciplinadora “nacionalizada”. Mesmo
aqui, contudo, talvez o critério se mostre excessivamente subjetivista.

(B) Subcritério do Comeércio Interestadual

O outro critério sugerido pelo Ministro RICARDO LEWANDOWSKI
para justificar a configuragdo de determinado assunto em nacional esta-
ria nas consequéncias deste para o comércio interestadual. A l6gica do
Ministro € a seguinte: regulamentac¢do de organismos transgénicos afeta,
inexoravelmente, o comércio interestadual. Com efeito, tratar-se-ia, por
esse motivo, de matéria de apelo nacional.

O principal obstaculo a este critério reside no fato de toda norma
sobre produ¢do e consumo revelar, inevitavelmente, consequéncias no
comércio interestadual. Novamente a subjetividade excessiva do critério
interfere em sua “lisura”. Ou seja, o art. 24, V, da CB, o qual dispoe
que é competéncia concorrente da Unido, Estados-membros e Distrito
Federal, legislar sobre producdo e consumo, somente poderia ser regu-
lamentado por lei federal, porquanto toda sua matéria poderia ser re-
putada como sujeita a norma geral. O maior exemplo de que assim se
poderia caminhar, nessa toada generalizante plena, estd nos EUA, onde
a clausula acabou por ser utilizada nesses termos, concentrando poderes
na Unido que, inicialmente, nao lhe foram reconhecidos nem mesmo
na pratica dos tribunais. Um caso bem ilustrativo dessa afirmagao foi o
Wickard vs. Filburn, no qual a Corte Suprema dos EUA chegou a con-
siderar que haveria reflexo fora do Estado quando a lei regulamentava
cultivo em fazenda para consumo proprio. Assim se posicionou igual-
mente a doutrina. BERNARD ScHWARTZ*? observou que praticamente
tudo poderia ter repercussiao fora do Estado-membro, no comércio in-

22 O Federalismo norte-americano atual. Trad. por Elcio Cerqueira. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1984, p. 36.
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terestadual, o que conduziria a inconstitucionalidade de todas as leis es-
taduais regulamentadoras dessa matéria. CRISTOPHER N. MAY e ALLAN
IDES* consideraram que “dada a interdependéncia de nossa economia
nacional, poucas atividades econdmicas ou comerciais, se é que ha al-
guma, podem escapar do alcance do poder de regular o comércio [pelo
Congresso Nacional]”.

Consequéncia mais danosa e dificilmente aceitavel pela contem-
poranea teoria constitucional seria a desabilita¢do plena do art. 24, V,
o qual restaria como verdadeira letra morta, a medida que o Estado-
-membro estaria impossibilitado de legislar sobre a matéria, mesmo no
caso de inexisténcia de lei federal. Isto porque produ¢do e consumo, por
conta de sua influéncia no comércio interestadual, transformar-se-ia, ao
final, em matéria de competéncia exclusiva da Unido, nos termos do art.
22, VIII, da CB. O intérprete estaria a realizar uma remodelagem e um
intercambio entre categorias constitucionais.

Nio se pode deixar de registrar, aqui, o que ha de ser compreen-
dida como uma coeréncia estrutural dos posicionamentos do ministro:
quando o resultado de seu voto sinaliza para a constitucionalidade da
respectiva lei estadual ou distrital suspeita de ter amparo em produgio e
consumo, o Ministro a desclassifica como decorrendo do exercicio dessa
competéncia. Um exemplo claro disto encontra-se na ADIn n. 1.278-9/
SC, recentemente decidida (DJ de 01/06/2007), cujo objeto, a Lei n.
1.179/94, do Estado de Santa Catarina, que dispunha sobre o “benefi-
ciamento do leite de cabra”. Mencionada lei estabelecia critérios para o
processo de pasteurizagio e, inclusive, o estado fisico (s6lido: congela-
do) que o produto poderia ser comercializado. Prima facie, nao seria de
se afastar a configuracdo desta lei como de matéria referente a producdo
e ao consumo. Sem embargo, o Ministro alocou-a no art. 24, XII, da
CB, o qual trata da competéncia concorrente para legislar sobre “previ-
déncia social, protecio e defesa da saide”:

“Bem examinado o diploma legal impugnado, constato, que ele
ndo usurpa a competéncia da Unido Federal para legislar sobre a

23 MAY, Cristopher N., IDEZ, Alla. Constitucional law: national power and federalism. 2. Ed.
Gaithesburg: Aspen Law & Business, 2001, p. 187.
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protecdo e defesa da satde. Isso porque a competéncia legislati-
va, no caso, é concorrente e, nesse ambito, a Unido deve limitar-
-se a editar normas gerais, conforme o artigo 24, XII, §§ 1°e 2°,
da Constituicio Federal” (ADIn 1278-9/PR, Min. rel. Ricardo
Lewandowski, DJ de 01/06/07)

Certamente, contudo, surge aqui uma indagacdo que é crucial para
bem compreender a partilha de competéncias constitucionais: qual a di-
ferenca entre esta Lei estadual e a que disciplina a composicio de OGM
em produtos, para fins de elencd-la numa e ndo em outra categoria com-
petencial da Constituicdo? Pode-se perfeitamente considerar que ambas
veiculam normas que repercutem matéria de produgao e consumo e de
prote¢do e defesa da satude. O dilema surge em conceder-se preferéncia
a uma categoria competencial e ndo a outra, o que pode conduzir a
inconstitucionalidade ou a preservacdo da lei, tendo em vista o critério
centralizador do reflexo interestadual.

Favoravelmente ao posicionamento do Ministro Lewandowski esta
o fato de o argumento pela classificacio da matéria no art. 24, XII (pro-
tecdo e defesa da saide), e nao no art. 24, V (produgdo e consumo), da
CB, ja ter sido esposado na analise da Medida Cautelar, na ADIn em
questao*!. Ou seja, ndo se tratou de inovagao sua, mas de confirmacao
de um posicionamento ja estabelecido, previamente, pelo STE, quando
da analise desta mesma questdo. Isso mantém certa perenidade nos cri-
térios (sejam quais forem) para compreender-se a competéncia concor-
rencial constitucionalmente distribuida.

Ademais, a equiparacdo das normas referentes a producdo e con-
sumo as normas referentes ao comércio interestadual ndo é automatica.
Um exemplo disto reside na ADIn-MC n. 1.980-5/PR, cujo objeto foi
a Lei n. 12.420/99, do Estado do Parana, responsavel por assegurar ao
consumidor “o direito de obter informacdes sobre natureza, procedén-
cia e qualidade dos produtos combustiveis, comercializados nos postos
revendedores situados naquela unidade da federagao”.

Nesta, o Ministro relator, SYDNEY SANCHES, afastou a configuracdo
da Lei mencionada, que tratava de producdo e consumo, em matéria

24 ADIn-MC n. 1.278-9/SC, Min. rel. Marco Aurélio, DJ de 14/06/02.
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referente ao comércio interestadual (art. 22, XII). Sem embargo, o voto
do Ministro em questao encontra-se repleto de cautelas:

“E claro que um exame mais aprofundado, por ocasido do jul-
gamento de mérito da Acdo, poderd detectar alguns excessos da
Lei em questdo, em face dos limites constitucionais que se lhe
impdem, mas, por ora, ndo os vislumbro, neste ambito de cog-
ni¢do sumaria, superficial, para efeito de concessio de medida
cautelar.” (ADIn 1.980-5/PR, Min. rel. SYpNEY SAaNcHES, DJ de
25/02/2000; original nao grifado).

De qualquer maneira, o que se pode fixar, neste ponto, ademais dos
efeitos deletérios sobre a autonomia estadual de eventual equiparacao
automatica de matéria sobre produ¢do e consumo a matéria referente ao
comércio interestadual, é que o STF ndo tem realizado essa aproxima-
¢do de maneira automatica. Na ADIn-MC n. 2866-9/RN, cujo objeto
foia Lein. 8.299, de 29/01/03, do Estado do Rio Grande do Norte, res-
ponsavel por dispor acerca das “formas de escoamento de sal marinho
produzido no Rio Grande do Norte”, houve a declaracdo de inconsti-
tucionalidade desta lei (inconstitucionalidade parcial, ressalte-se), por
afronta ao art. 22, VIII, da CB, ou seja, por desrespeito a competéncia
privativa da Unido para disciplinar o comércio interestadual.

Conforme se depreende da leitura do objeto da Lei estadual men-
cionada, esta esta a regulamentar questao de producdo e consumo, por-
tanto, matéria de competéncia concorrente, nos termos do art. 24, V, da
CB. Sem embargo, a conclusdo obtida na ADIn em questdo ndo susten-
tou, para chegar a essa conclusio, a tese de juizo automatico de identi-
dade entre producao e consumo e comércio interestadual. Isto porque a
presente lei apresentava uma peculiaridade em um de seus dispositivos.
A redagao do art. 6°, caput, dispunha o seguinte:

“O escoamento de sal marinho ndo beneficiado para ser indus-
trializado em outra Unidade da Federacao, seja para a industria
alimenticia, para o consumo humano ou para a pecudria, sera
gradativamente suspenso:” (original ndo grifado).

O § 4° deste mesmo dispositivo, por sua vez, dispunha que:
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“A partir do ano 2003 ndo serd permitido o escoamento da
produgdo de sal marinho ndo beneficiado do Rio Grande do
Norte para qualquer outra Unidade da Federacao.” (Original
nao grifado)

Percebe-se, claramente, da leitura dos dispositivos acima transpos-
tos, a intromissao da Lei estadual em questao no comércio interestadual.
Os artigos mencionam, diretamente, outras entidades da federagiao. Nao
por outro motivo é que o Ministro GILMAR MENDEs, relator desta con-
tenda, proferiu entendimento segundo o qual:

“Resta evidente que a limitagao ao comércio de sal marinho,
tal como fixada no art. 6°, § 4°, da Lei estadual impugnada,
representa usurpacao daquela competéncia constitucional da
Unido, relativa ao comércio interestadual e exterior (art. 22,
VIII, da CF). Considero adequada, portanto, a suspensio de tal
dispositivo. Cabe consignar, ainda, a conveniéncia da suspen-
sao do dispositivo, uma vez que, tal como registra documento
do Departamento Nacional de Producao Mineral (fl. 68), o Es-
tado do Rio Grande do Norte responde por cerca de 95% da
producao nacional de sal marinho.” (ADIn n. 2.866-9/RN, D]
de 17/10/2003).

Tem-se, aqui, fixado ao menos um critério para a classificagao de lei
sobre produgdo e consumo como sendo matéria de competéncia privati-
va da Unido, por conta do art. 22, VIII, da CB: mencao expressa a outra
entidade da Federacdo. Outra decisdo é capaz de confirmar e reforcar
esta conclusio.

Trata-se da decisio exarada na ADIn n. 280-5/MT, cujo objeto
foi a Constituicio do Estado de Mato Grosso, mais precisamente o
seu art. 346, caput, que vedava a saida do Estado de madeira em to-
ras. Nas palavras do requerente, tal dispositivo estaria a contrariar o
art. 22, VIII, da CB. Ja o argumento favordvel a normativa constitu-
cional encontrar-se-ia no art. 24, VI, da CB, o qual dispoe que é de
competéncia legislativa concorrente matérias sobre “florestas, caga,
pesca, fauna, conservagio da natureza, protecao do meio ambiente e
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controle da polui¢ao” (posicionamento este, inclusive, sustentado pelo
Procurador-Geral atuante nesta questao) .

Levando em consideragao a veda¢ao em relacdo a saida, do Estado,
de madeiras em toras, o Ministro FRaNcisco REzEk, relator desta A¢do,
sustentou:

“Com efeito, o constituinte estadual chamou a si uma compe-
téncia privativa da Unido. O artigo 22 — VII [sic] da Carta da
Republica atribui a Unido competéncia exclusiva para legislar
sobre comércio exterior e interestadual. No que interessa ao caso
em exame, é certo que ndo ha partilha com os estados federados
de tal competéncia.” (ADIn n. 280-5/MT, DJ de 17/06/1994).

Percebe-se, portanto, nestes casos, que foi necessario um forte “ele-
mento de conexao”, proveniente da propria lei ou ato normativo ques-
tionado, para deslocar a sua base (fundamento de validade) da com-
peténcia concorrente para a competéncia privativa, inquinando-a de
inconstitucional.

(C) Subcritério da matéria em questdo: aspectos da producdo e con-
sumo que demandam tratamento uniforme (Rotulagem)

O critério adotado pelo Ministro SEPULVEDA PERTENCE, nesta mesma
ADIn 3.645-9/PR, merece igual analise, a0 menos em relagdo ao art. 24,
V, da CB. Isto porque intenta apontar, na matéria referente a produgao
e consumo, aqueles elementos que demandam um tratamento uniforme.

Para o Ministro em questao, ndo é toda e qualquer matéria refe-
rente a producdo e consumo que haverad de ser aplicada nacionalmen-
te. Dentro deste assunto abrangente, apenas alguns aspectos merecem
a tonica da uniformidade nacional e a questdo do rotulo é um destes
aspectos.

25 Atenta-se, aqui, para o fato de ser a Constitui¢ao deste Estado o ato normativo responsavel
por invadir matéria da Unido, e ndo lei. Nesse sentido, soaria estranho afirmar que a Cons-
titui¢io do Estado auferiu sua legitimidade do art. 24, VI, da CB, porquanto o mesmo se
refere a competéncia de editar leis. Ndo ha, nesta toada, como se sustentar que a Constitui¢ao
do Estado-membro desrespeitou a competéncia legislativa privativa da Unido, mas sim que
desrespeitou o qual impde as Constitui¢des Estaduais e as Leis organicas municipais o dever
de seguir o modelo adotado na Constituicio Federal, inclusive o modelo de reparti¢ao de
competéncias.
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Quanto a configuracdo da rotulagem como matéria afeita a regra-
mento uniforme, o voto do Ministro SEPULVEDA PERTENCE, na ADIn n.
3.645-9/PR, nao se encontra isolado. O Ministro MAURiCIO CORREA,
na ADIn n. 2.656-9/SP, ao tratar de um dos elementos de Lei do Estado
de Sdo Paulo que vedava a comercializacao de amianto “crisotila”, men-
cionou a questdao da rotulagem:

“Nesse cenario, ao impor aos comerciantes, inclusive de outros
Estados, a aposi¢ao de rotulagem dita preventiva [Art. 7° - No
periodo compreendido entre a data da publicagdo desta lei e 1°
de janeiro de 2005, as empresas que comercializam ou fabricam
produtos que contenham amianto ficam obrigadas a informar
nas embalagens dos seus produtos, com destaque, a existéncia de
mineral em seu produto e que a sua inalagao pode causar cancer
(...)], o Estado de S3ao Paulo cuidou de tema de competéncia da
Unido (CF artigo 22, VIII).” (STF, ADIn n. 2.656-/SP, Min. rel.
Mauricio Corréa, DJ de 01/08/2003).

Outro precedente que pode ser mencionado é a ADIn-MC n. 750-5/
RJ, cujo objeto foi a Lei fluminense n. 1.939/91, a qual disponha sobre
a “obrigatoriedade de informacdes nas embalagens de produtos alimen-
ticios comercializados no Estado do Rio de Janeiro”. O dispositivo que
se questionava, em especial, era o art. 2°, da mencionada lei, que dispu-
nha sobre o rétulo ou embalagem e as informagoes que deste deveriam
constar.

Percebe-se, aqui, uma vez mais que a legislacao em questio trata de
matéria constante do art. 24, V, da CB, ou seja, sobre produgao e con-
sumo. Sem embargo, o Ministro OcTAvio GALLOTTI, em vOto sucinto,
conferiu a liminar, suspendendo o dispositivo acoimado de inconstitu-
cional. Importante destacar, apenas, que o Ministro em questdo nao faz
mencio a questio do roétulo, como o faz, expressamente, o Ministro
Sepulveda Pertence, na ADIn 3.645-9/PR. Seu voto, infelizmente, é assaz
genérico e, se nao fosse pela peculiaridade do artigo questionado, pode-
ria muito bem resultar numa equiparacao automatica entre, de um lado,
producdo e consumo e, de outro, comércio interestadual:

“Também quanto a competéncia privativa da Unido para legislar
sobre comércio interestadual (Constitui¢ao, art. 22, VIII), nao
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pode ser negada a seriedade do pedido, tendo em vista a hipo-
tese frequente em que sao comercializados, no Rio de Janeiro,
produtos alimenticios provenientes de outros Estados da Federa-
¢do.” (ADIn-MC n. 750-5/R]J, Min. rel. Octavio Gallotti, D] de
11/09/1992).

O problema deste critério (matérias especificas sobre a matéria de
producdo e consumo, que demandariam tratamento federal uniforme)
reside na sua dependéncia a confirmacio posterior, pelo Judiciario. E
dizer, o exegeta, em especial, o Estado-membro ou o Distrito Federal,
nido conhecera, previamente, quais os assuntos referentes a produgao
e consumo que poderdo ser disciplinados por eles e quais lhe estarao
vedados. O Ministro SEPULVEDA PERTENCE apenas proclamou que rotu-
lagem é matéria que ha de ser tratada uniformemente. Assim, por conta
da significancia pontual da hipdtese considerada “rotulagem”, esta é
jogada para a al¢cada da Unido. Nao explica o porqué, ou quais os fato-
res (objetivos) que levaram a esta nacionaliza¢do que, em ultima analise,
significa a construgao de exce¢des a competéncia que, prima facie, seria
estadual e distrital.

Esta circunstancia, contudo, nio deixa de apresentar-se relevante
para os estados e Distrito Federal, em virtude de permitir ao STF que ad-
mita hipétese de producio e consumo como da al¢cada do Estado-mem-
bro e do Distrito Federal, embora nao os antecipe, em virtude da regra
(implicita) da decisao minima no Aambito da Justi¢a Constitucional.

2.3.1.2. Normas Gerais enquanto normas de maior abstracdo

O outro critério aventado no STF é o de lavra do Ministro CARr-
Los VELLOSO, na ADIn-MC n. 927-3/RS. Nesta linha, normas gerais
seriam aquelas normas de maior abstracdo. Conforme antecipado, esta
classifica¢ao enfrenta um problema inafastavel: determinar quais sio as
normas de maior abstra¢do, quando de toda lei ainda se costuma exigir
a nota da abstracao.

Na decisdo que ocasionou o voto acima, decisdo referente a consti-
tucionalidade da Lei n. 8.666/93, ou seja, referente a constitucionalida-
de da Lei de Licitagdes, o Ministro afastou algumas normas que, na sua
visdo estrita, ndo seriam normas gerais. E o caso do art. 17, II, b, da Lei
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em questdo. Este dispositivo reza que, no que se refere aos bens moveis
da Administracao Publica, a permuta sera permitida exclusivamente en-
tre 6rgaos ou entidades da Administragao Publica. Para o Ministro:

“Referentemente a permuta de bem moével — art. 17, II, b — que
a lei estabelece que serd ‘permitida exclusivamente entre 6rgaos
ou entidades da Administracao Publica’, parece-me que o legisla-
dor federal se excedeu. O que se disse relativamente a doagao de
bens iméveis — art. 17, 1, b — tem aplicacdo aqui. A interpretacio
conforme, no ponto, é esta: a norma mencionada — ‘permitida
exclusivamente entre 6rgdaos ou entidades da Administracdo Pu-
blica’, inscrita no art. 17, 11, b — somente tem aplicacao no ambi-
to federal.” (STE, ADIn-MC 927-3/RS, Min. rel. Carlos Velloso,
D]J de 11/11/1994, original nio grifado).

Quanto ao raciocinio que serviu de lastro para esta conclusio, o de-
senvolvido no caso dos bens imédveis, em que o art. 17, I, b, condiciona
a doagdo destes bens, desde que seja feita exclusivamente a outro 6rgao
ou entidade da Administracao Publica, de qualquer esfera do governo:

“Nao veicularia norma geral, na alinea b, que cuida de do-
acdo de imovel, se estabelecesse que a doacdo somente seria
permitida para outro 6rgdo ou entidade da Administracdo Pu-
blica. No ponto, a lei trataria mal a autonomia estadual e a
autonomia municipal, se interpretada no sentido de proibir
a doagdo a nao ser para outro 6rgao ou entidade da Admi-
nistragao Publica. Uma tal interpretacdo constituiria vedacao
aos Estados e Municipios de disporem de seus bens, a impedir,
por exemplo, a realizacido de programas de interesse publico”
(Original nao grifado).

O raciocinio nao se afigura, a bem da verdade, objetivo o suficiente
para ser facilmente repetivel. O que estaria a descaracterizar a norma em
questio como norma geral seria o simples fato de a norma proibir, em
todas as esferas da Federacdo, a doacdo ou permuta com outros entes
(id est sociedade civil), que ndo o Poder Publico. Ou seja, uma norma
geral, para ser geral, devera se ater a Unido. Esta ¢ uma consequéncia do
raciocinio do Ministro CARLOS VELLOSO. Desnecessario dizer que tal ila-
¢do entrara em conflito, por exemplo, com a decisdo exarada na ADIn n.
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2.396-9/MS e nas ADIn’s n. 3.035-3/PR e n. 3.054-0/PR, a medida que
todas envolvem leis federais prevendo proibi¢oes/vedagoes para todas as
esferas da Federa¢io, e ndo apenas para a Unido.

2.3.1.3 Proibicao e Permissao

Na ADIn 2.396-9/MS, em que se impugnava a Lei n. 2.210/01, do
Estado do Mato Grosso do Sul, a qual proibia a fabricagio, o ingres-
s0, a comercializacdo e a estocagem de amianto ou de produtos a base
de amianto, decidiu-se que essa lei excedia a margem de competéncia
concorrente assegurada pelo art. 24, V, VI e XII, posto que ja existia lei
federal (Lei n. 9.055/95) que dispunha extensamente sobre o assunto. E,
para o Supremo Tribunal Federal, a lei estadual sob comento somente
seria constitucional se viesse a preencher certas lacunas da lei federal, e

ndo a “dispor em diametral objecdo a esta” (Min. rel. ELLEN GRACIE,
DJ de 01/08/2003).

Até o presente momento, nao ha qualquer novidade ou qualquer
elemento que pudesse auxiliar o exegeta na defini¢io do que vem a ser
norma geral e norma peculiar. Contudo, ha um excerto do voto da Mi-
nistra ELLEN GRACIE que merece destaque e atencao:

“E que ao determinar a proibicio de fabricacdo, ingresso, co-
mercializacdo e estocagem de amianto ou de produtos a base de
amianto, destinados a construcao civil, o Estado do Mato Gros-
so do Sul excedeu a margem de competéncia concorrente que lhe
¢ assegurada para legislar sobre produgao e consumo (art. 24, V);
protecao do meio ambiente e controle da poluigao (art. 24, VI); e
protecdo e defesa da saude (art. 24, XII)” (STE, ADIn n. 2.396-9/
MS Min. rel. Ellen Gracie, DJ de 01/08/2003, original grifado).

O elemento que clama a atengao ja foi sublinhado pela propria Mi-
nistra: proibi¢do. Nesta toada, proibi¢do e, contrario senso, permissao,
ou melhor, normas estabelecendo vedagoes ou permissoes sao reputadas
como normas gerais e, portanto, da competéncia da Unido e ndo dos
Estados-membros, salvo, por 6bvio, a inexisténcia de lei federal estipu-
lando estas normas gerais.

No caso em questdo, a Lei n. 9.055/99, Lei Federal, permitiria a ex-
tracdo, industrializagao, utilizacao e comercializa¢io de amianto. Nesta
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toada, ndo poderia a Lei Estadual proibi-los, sob o risco de, ao assim
proceder, estabelecer, indevidamente, normas gerais.

A ADIn n. 2.656-9/SP, que tem como objeto a mesma contenda
constante da ADIn n. 2.396-9/MS, s6 que com Lei do Estado de Sao
Paulo proibindo a comercializacio do amianto crisotila, apresenta esta
mesma ideia, conforme se depreende do voto do Ministro relator Mau-
RICIO CORREA:

“No caso, é evidente que a lei paulista contraria a lei federal,
pois esta ultima, longe de vedar o emprego do amianto ‘criso-
tila’, regula a forma adequada para sua legitima extragio, in-
dustrializac¢do, utilizacao e comercializacdo. A situagao implica,
desde logo, a ilegalidade [sic] dos dispositivos em analise. Para
fins de controle concentrado, no entanto, a questdao de relevo é
que a legisla¢do local cuida de normas gerais sobre producao e
consumo de amianto, o que afronta as regras de reparticao da
competéncia concorrente previstas no artigo 24 da Constitui¢ao
Federal.” (ADIn n. 2.656-9/SP, Min. rel. Mauricio CorrEa, D]J
de 01/08/2003).

Outra decisdo que traz a balha esta mesma questdo € a exarada na
ADInn. 3.035-3/PR e na ADIn n. 3.054-0/PR. Esta(s) acao(0es) estava(m)
a questionar Lei do Estado do Parana, Lei n. 14.162/03, que vedava, por
completo, o cultivo, a manipulagio, a importacdo, a industrializacdo e a
comercializacdo de organismos geneticamente modificados.

Mencionada lei, ademais de afrontar uma série de dispositivos do
art. 22, atentou contra a competéncia da Unido em estabelecer normas
gerais. Isto porque ja havia leis federais admitindo o cultivo, a mani-
pulacdo, o transporte, a comercializacio e o descarte de organismos
geneticamente modificados. Nesse sentido, o voto do Ministro GILMAR
MENDES:

“Nao é dificil perceber que as normas estaduais estdo a se super-
por a uma disciplina de carater geral formulada no ambito da
Unido.

“Como regra geral, ao contrario do que ocorre na lei estadu-
al paranaense, o cultivo, a manipulagio e a industrializagdo de
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OGM’s, na Lei 8.974, ndo sio objeto de uma vedacdo absolu-
ta. A Lei 8.974 estabelece uma série de condigdes para a produ-
¢do, manipulagao, transporte, consumo, liberagao e descarte de
OGM’s. Condig¢oes bastante restritivas, cabe dizer. Ha também
proibicdes de carater absoluto na Lei Federal, mas tais proibicoes
dirigem-se a hipoteses determinadas, e ndo a qualquer tipo de
producao de OGM’s. (STE, ADIn n. 3035-3/PR, Min. rel. Gilmar
Mendes, D] de 14/10/05).

Dentre os elementos até agora elencados, este se afigura como o
mais certo e seguro. Portanto, norma geral é norma que admite ou
veda determinada conduta no sentido de que se determinada lei federal
admitir certa pratica, ndo caberd a lei estadual estabelecer o contrario;
se determinada lei federal proibir certa pratica, a lei estadual nao po-
derd permiti-la.

3. Normas gerais em condominio legislativo e outros
critérios: autonomia federativa e o principio da simetria

3.1. Argumentacao dos Ministros

Além dos problemas e dificuldades da defini¢io das normas gerais,
como visto acima, e da dificuldade de defini¢io de certos temas e casos
como matéria privativa da Unido ou como matérias afeitas ao condo-
minio legislativo,? outros argumentos tém, mais recentemente, ganhado
forca nos debates sobre reparti¢io de competéncias federativas no Bra-
sil: 0 argumento da simetria e o argumento da autonomia orcamentaria
estadual. Cumpre, portanto, estender as reflexdes que vinham se desen-
volvendo para uma andlise de caso, trabalhando como os argumentos
ja analisados se relacionam com argumentos da simetria federativa e da
autonomia or¢camentaria estadual. Mais do que isso, faz-se mister inqui-
rir se a “tendéncia de centralizacdo” atribuida anteriormente a recente
jurisprudéncia do STF se mantém ou nao. Vejamos, entdo, em um caso
emblematico que pode ilustrar estes novos argumentos, para que seja

26 Para Uma andlise, ver TAVARES, ANDRE Ramos. “Aporias Acerca do ‘Condominio Legislativo’
no Brasil: uma analise a partir do STE”. in Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, n.
06, ano 2, abr./jun 2008, pp 179-182
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possivel fundamentar, ainda que de maneira nao exaustiva, o aprofun-
damento do debate e da reflexao.

O caso é o da ADI 4167-DE, MIN. REL. MIN JoAaQuIM BarRBOSA, DJ
DE 27/04/2011, que trata do piso salarial profissionais do magistério.
Ele é um caso rico para andlise por diversos motivos. Em primeiro lugar,
encontram-se nele argumentos de diversos ministros sobre a defini¢ao
de norma geral, ainda que indiretamente, que se apoiam nos critérios
da (I) uniformidade; da (II) relevancia constitucional da matéria (inclu-
sive com algumas criticas); da (III) controvérsia sobre a classifica¢io da
matéria — trata-se da regulacio de servidores publicos estaduais ou de
educacdo?; (IV) de concepgodes sobre o federalismo cooperativo, além
de quedarem nesse acérdiao novos argumentos como o (V) da simetria
e o da (VI) autonomia or¢amentaria dos entes estaduais, utilizados em
sentido critico em relacdo a tendéncia de centralizacdo no federalismo
brasileiro. Isso tudo, (VII) sem contar o carater temporal recente da de-
cisao, de abril deste ano de 2011, que ajuda a atualizar as reflexoes e

compreender melhor o entendimento e o perfil de composi¢ao recente
do STE.

A ADIn 4167-DF foi ajuizada pelos Governadores dos Estados do
Mato Grosso do Sul, Parana, Santa Catarina, Rio Grande do Sul e Ceara
contra dispositivos da Lei 11.738/2008, que dispunha sobre piso sala-
rial de profissionais do magistério publico da educacdo basica (em R$
950,00). A ADIn foi julgada improcedente, sendo considerada “consti-
tucional a norma geral federal que fixou o piso salarial dos professores
do ensino médio com base no vencimento, e ndo na remuneracgdo glo-
bal”. Reconheceu-se “[c]ompeténcia da Unido para dispor sobre nor-
mas gerais relativas ao piso de vencimento dos professores da educacdo
basica, (...)”.

Em apertada sintese, sustentavam os autores, dentre outros argu-
mentos que nao sao diretamente relevantes para nossa reflexao, que (I)
os alcances dos instrumentos escolhidos pela Unido eram desproporcio-
nais e (II) ndo teriam amparo or¢amentario; (IIl) sendo que as normas
impugnadas teriam se distanciado de seu fundamento de validade ao
versarem sobre jornada de trabalho de servidores estaduais e munici-
pais, matéria estranha ao piso salarial. Além disso, (IV) a imposicao de
parametros de jornada de trabalho de servidores estaduais e municipais
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violaria a “reserva de lei de iniciativa do Chefe do Executivo para regu-
lar o regime juridico do servidor publico, que se estende a todos os entes
federados e aos municipios em razdo da regra de simetria (aplicagao
obrigatoria do art. 61, § 1°, II, ¢ da Constitui¢ao). Ainda, a planificacao
da carga horaria da jornada de trabalho e sua composicao violaria o
pacto federativo, na medida em que a organizacao dos sistemas de ensi-
no pertinentes a cada ente federado deve seguir regime de colaboracdo
(art. 211, § 4° da Constitui¢ao). Por fim, foram levantados argumentos
pertinentes ao cardter de proporcionalidade e de cardter orcamentario

ou financeiro, pertinentes também a questao da autonomia estadual.?’

Em 17/12/2008 havida sido concedida a liminar.

Ja no primeiro voto, do Ministro JoaQuim BARBOSsA, relator, é pos-
sivel encontrar elementos interessantes para o debate, pois o Ministro
fundamenta seu voto em uma concep¢dao de norma geral que implica
tanto o cardter da aplicacdo uniforme quanto da relevancia da matéria.
Entendendo a necessidade da norma federal para uniformizar dispositi-
vos federativos, assevera o Ministro:

“A auséncia de parametro de carga hordria para condicionar a
obrigatoriedade da ado¢do do valor do piso poderia levar a dis-
tor¢oes regionais e potencializar o conflito judicial, na medida em
que permitiria a escolha de cargas horarias desproporcionais ou
inexequiveis. Profissionais com carga horaria diferenciada, para
mais ou para menos, por Obvio terdo valores proporcionais como
limite minimo de pagamento.”. (STE, ADIn n. 4167/DF, Min. rel.
Joaquim Barbosa, DJ de 27/04/11, p. 47 — original nao grifado).

Além de conceber a norma geral por um carater de aplicacao uni-
forme, o Ministro também argumenta no sentido da importancia cons-
titucional da educacdo, chamando a atencdo para dispositivos que a
tratam como prioridade “(cf, e.g., os arts. 6°, caput, 7°, IV, 23, 150, VI,
¢, € 205). Remunerar adequadamente os professores e demais profissio-
nais envolvidos no ensino é um dos mecanismos uteis a consecucao de
tal objetivo”.

27 Outros questionamentos especificos, de baixo ou nenhum valor para o debate deste estudo,
ndo serdo abordados aqui.
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Contudo, cumpre destacar a forma pela qual o Ministro Joaquim
Barbosa utiliza a concep¢do que compreende ser geral essa norma (por
meio dos critérios de aplicacdo uniforme e de matéria constitucional-
mente relevante) para afastar o argumento da autonomia estadual, in-
clusive — e principalmente — na questdo or¢amentdria. Sdo os seguintes
0Ss seus argumentos:

“Nos tempos atuais, penso que a preservacao do campo de au-
tonomia local em matéria educacional tem legitimo lugar no mo-
delo de pacto federativo que se constréi desde a promulgagao da
Constitui¢ao de 1988, desde que ponderada a luz do fundamento
que anima a adog¢ao de normas gerais na Federacao.

Porém, a fixacao em exame € adequada e proporcional a luz da
situacdo atual. Em especial, a existéncia de normas gerais nio
impede os entes federados de, no exercicio de sua competéncia,
estabelecer programas, meios de controle, aconselhamento e su-
pervisdo da carga horaria que nio é cumprida estritamente du-
rante a convivéncia com o aluno.

]

O exame da alegada falta de recursos para custeio do novo piso
depende da coleta de dados especificos para cada ente federado,
considerados os exercicios financeiros. Nao é possivel, em cara-
ter geral e abstrato, presumir a falta de recursos. [...]

A questdo federativa relevante é se o aumento do dispéndio com
remuneragao violaria a autonomia dos entes federados por vin-
cular recursos e reduzir o campo de opc¢des do administrador
publico [...] Mas relembro que os estados-membros e a popula-
¢do dos municipios fazem parte da vontade politica da Unido,
representados no Senado e na Camara dos Deputados, respecti-
vamente. Licito pensar, portanto, que os demais entes federados
convergiram suas vontades a aparente limitacao pratica de suas
escolhas no campo dos servicos educacionais”. (STE, ADIn n.
4167/DFE, Min. rel. Joaquim Barbosa, DJ de 27/04/11, p. 51-52).

Cumpre notar que, posteriormente, no curso dos acalorados deba-
tes ocorridos nesse julgamento, o Ministro Joaquim Barbosa demonstra
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mais claramente que entende que questdes orcamentdrias — que alguns
Ministros abordavam na chave de autonomia administrativa e gover-
namental dos estados, precisamente Gilmar Mendes e Marco Aurélio,
como veremos adiante — nao cabem ao Judiciario, enfocando antes a
uniformizagao e igualdade de aplicacao das normas na federacio:

“Acho que essa lei, derivada de mandamento constitucional ex-
plicito, como vossa Exceléncia bem frisou em seu voto, essas con-
sidera¢oes de ordem orcamentaria, embora mencionadas no meu
voto e discutidas aqui — eu creio que elas caem melhor no seu
foro apropriado, que é o Congresso Nacional (...)”

[...]

O que me sensibiliza muito mais nessa questdo (...) € uma outra
questdo que esta envolvida aqui, é a questao da igualdade, da
desigualdade intrinseca que esta envolvida aqui. Eu sou capaz de
afirmar, com pouco medo de errar, que neste grande territorio na-
cional, nesta grande federacdo brasileira, eu duvido que nio haja
um grande numero de estados em que haja um grande numero de
categorias de servidores publicos, que ndo esta categoria objeto
dessa lei, que tenha rendimentos de pelo menos dez, doze vezes,
sendo quinze vezes mais do que este piso salarial que é concedi-
do. Pelo menos uma meia dazia, cinco, meia duzia de categorias.
E, para essas categorias, jamais essas consideracdes orcamenta-
rias sao levadas em conta. Jamais”. (STF, ADIn n. 4167/DF, Min.
rel. Joaquim Barbosa, DJ de 27/04/11, p. 110).

De forma semelhante, também se valendo dos critérios da uniformi-
zagdo e da relevancia, mas adicionando mais fortemente um argumento
de modelo federativo brasileiro mais centralizado em oposicdo ao norte-
-americano, o Ministro Luiz Fux circunscreve a questao precisamente no
campo de andlise deste estudo, ou seja, no campo da competéncia legisla-
tiva concorrente ou do “condominio legislativo”. Argumenta o Ministro:

“A vexata quaestio posta nessa declara¢ao de inconstitucionali-
dade se situa, exatamente, nessa zona hibrida entre esses denomi-
nados poderes concorrentes. E quem quer que faga uma analise
do federalista [sic], obra importantissima para essa concepgao do
estado federal, ha de verificar a diferenca entre modelo federal
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norte-americano, em que as unidades tém mais autonomia do
que as nossas, e o modelo brasileiro. Por isso é que a Unido Fede-
ral concentra alguns poderes que lhe sdo exclusivos, sem prejuizo
de poderes concorrentes, mas que nio podem ser excludentes dos
poderes da Unido, nem mesmo se supervenientemente surgir a
possibilidade de a Unido legislar sobre aquele tema.

[...] verifica-se que compete a Unido e a propria Carta Federal —e
nés ndo temos competéncia para declararmos a Constitui¢do Fe-
deral inconstitucional — estabelecer como principio basico, fixa-
do pela Unido Federal, a garantia desse piso salarial profissional
nacional para os profissionais de educagao, escola publica, nos
termos da lei federal, estabelecer as diretrizes e bases da educagao
e outras medidas que estao aqui enunciadas e que fazem parte
do nosso idedrio pos-positivista de valorizacdo da educacio, de
valorizacdo dos seus profissionais, que na esséncia, acaba resva-
lando para a prépria dignidade do trabalho do professor (...).

]

Progredindo nesse raciocinio, por que razdo o artigo 206 estabe-
lece essa necessidade de fixacdao desse piso salarial? Exatamente
para atender a esse grande escopo de valorizar de maneira uni-
forme, homogénea e isonomica, todos os profissionais da area de
educacdo. E por que o piso engloba tudo? Da mesma maneira
que o piso da magistratura engloba tudo. Hoje em dia estamos
vivendo a era da transparéncia. E preciso que isso seja fixado de
maneira cristalina para que nao haja divergéncia entre as diver-
sas regioes do Pais”.” (STE, ADIn n. 4167/DF, Min. rel. Joaquim
Barbosa, DJ de 27/04/11, p. 53-54).

A questao “finalistica” de que esta questao interferiria no or¢amen-
to estadual e, consequentemente, na autonomia governamental admi-
nistrativa de estados-membros, nao passou despercebida pelo Ministro
Luiz Fux que, ndo apenas considerou ser o STF insensivel a questoes
or¢amentarias e financeiras, como aproveitou para afirmar que até a

propria regulamenta¢do da jornada de trabalho em si era matéria na-
cional de educacio (e ndo de servidores publicos), e, portanto, passivel
também de uniformizagao nacional:
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“(...) uma diretriz tracando piso nacional de salario, jornada de
trabalho, evidentemente — que também como principio geral —,
tem que dizer como nacionalmente deve se comportar a educa-
¢do no Brasil, ou seja, os professores tém que passar dois ter¢os
dentro da sala de aula. Poder-se-a aduzir: nao, mas isso traz as-
sim prejuizos e impactos economicos — eu até acredito que haja
—, muito embora Sua Exceléncia, o Ministro Relator [Joaquim
Barbosa], tenha ressaltado com muita veeméncia que todos tive-
ram tempo suficiente para se adaptarem a lei. (...) Mas, ainda que
assim nao o fosse, a jurisprudéncia desta Corte nio se sensibili-
za com esses argumentos de natureza economica para o fim de
nao declarar, ou de declarar a inconstitucionalidade da lei.” (STE,
ADIn n. 4167/DF, Min. rel. JoaQuim BarBosa, DJ de 27/04/11,
p. 55 — original nao grifado)

Para arrematar seu argumento, o Ministro, em sede dos debates,
deixa claro que entende que a especificidade da lei, em outras palavras,
sua “finalidade” nao incorporaria esta questao econdmica, visto que sua
finalidade seria a de uniformizar a educacio:

“(...) Agora, veja o seguinte, a lei se preocupa realmente com essa
fonte de custeio, quer dizer, a lei estabelece que a Uniao vai com-
plementar. Qual a razdo de ser da lei? Criar um piso nacional,
uma situacdo igualitaria. Essa é a finalidade da lei” (STE, ADIn
n. 4167/DF, Min. rel. JoaQuim BarBosa, DJ de 27/04/11, p. 96)

Essa linha argumentativa semelhante dos dois ministros demonstra
como os critérios de definigio do que se entende por “norma geral”
geram importantes consequéncias praticas para decisdes na jurisdicao
constitucional. Além disso, foi possivel vislumbrar como esses elemen-
tos foram utilizados para rebater o argumento da autonomia estadual e
municipal, principalmente em questdes orcamentarias. Argumento que
sera analisado com mais calma a seguir.?®

28 Cabe uma nota também ao entendimento do Ministro RIcCARDO LEWANDOWSKI, que atenta que
terfamos transitado “de um federalismo dual para um federalismo cooperativo ou um fede-
ralismo de integracgdo. (...) em que se abandonou aquele modelo de duas esferas estanques
no que diz respeito as competéncias para um modelo em que os entes federativos passaram
a cooperar efetivamente em beneficio do bem comum, do bem maior do préprio Estado,
que é um unico ente”. O Ministro Lewandowsi, além de lidar com o critério da relevincia,
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Antes, entretanto, cabe acompanhar a divergéncia aberta pela Mi-
nistra CARMEN LUcCIA, apenas no tocante a sua argumentagao quanto “a
impossibilidade de limitagdo maxima de 2/3 da carga hordaria para in-
teracdo do professor com o educando”. Argumenta a Ministra que essa
disciplina invade a competéncia estadual no que concerne a distribuicao
de carga horaria, de modo que a Ministra declara a inconstitucionalida-
de do § 4° do art. 2° da Lei n. 11.738/2008,

“por contrariar o art. 61, § 1°, inc. II, alinea ¢, da Constitui¢ao
da Republica®, aplicavel aos Estados pelo principio da simetria.:

[...]

(...) ao cuidar especificamente da composi¢ao da carga hora-
ria do professor, o legislador usurpou a iniciativa privativa do
chefe do Executivo para dispor sobre os servidores publicos
da respectiva unidade federativa, pelo que o § 4° do art. 2° da
Lei n. 11.738/2008 deve ser declarado inconstitucional”. (STE,
ADIn n. 4167/DF, Min. rel. Joaquim Barbosa, D] de 27/04/11,
p. 64-65).%°

Interessante notar que a Ministra se vale do principio da simetria
como critério para avaliar a competéncia. Ao invés de se apoiar na
questdo da relevancia constitucional da matéria (apenas de ressaltar
a importancia que o artigo 206 da Constitui¢ao Brasileira dd a Edu-

citando o artigo 206 da Constitui¢do brasileira como exemplo da relevancia constitucional da
educacio, trabalha com um critério também de abrangéncia, ainda que o faca muito pontual-
mente: “Eu ousaria (...) entender que o § 4° também nao fere a Constitui¢do pelos motivos que
acabei de enunciar, pois a Unido tem wma competéncia bastante abrangente no que diz respeito
a educagdo.” (STE, ADIn n. 4167/DF, Min. rel. Joaquim Barbosa, DJ de 27/04/11, p.71 - ori-
ginal nao grifado).

29 “Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordindrias cabe a qualquer membro ou
Comissdao da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Pre-
sidente da Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-
-Geral da Republica e aos cidadaos, na forma e nos casos previstos nesta Constituicdo.

§ 1° - Sdo de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:

(..0)

IT - disponham sobre:

¢) servidores publicos da Unido e Territorios, seu regime juridico, provimento de cargos, estabi-

lidade e aposentadoria;”

30 Em sua argumentagdo, a Ministra se apoia em entendimento do Ministro Menezes Direito a
época do julgamento da cautelar.
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cacdo), a Ministra se apoia em uma argumentagao que analisa a com-
peténcia constitucionalmente atribuida ao Presidente da Republica
(Chefe do Executivo no nivel federal) da iniciativa de leis que dispo-
nham sobre servidores publicos da Unido. Portanto, pelo principio da
simetria, entendendo que a lei — principalmente ao prescrever condu-
tas tais como regulamentacoes de carga horaria e contato presencial
com alunado - dispunha sobre servidores publicos, deveria ser, no
nivel estadual, de iniciativa de seu Chefe do Executivo.

Ademais, ao seu argumento baseado no principio da simetria dos
entes federativos, soma-se uma argumentacao que leva em considera-
¢ao a autonomia federativa, a saber:

“[N]este caso, o § 4° do artigo 2°, de alguma forma, criava, pelo
menos, uma situacao em que a autonomia federativa nio poderia
ser exercida plenamente por essa entidade local. E continuo — da
analise que fiz — entendendo que realmente o municipio é que
pode fixar, diante das peculiaridades locais, esta demanda e como
dela cuidar, desde que atendidas as normas constitucionais espe-
cificamente quanto a garantia do aperfeicoamento, e da valoriza-
¢ao do Magistério” (STE ADIn n. 4167/DF, Min. rel. JoaQuim
BarBOSA, DJ de 27/04/11, p.68. — original ndo grifado)

Por seu turno, os argumentos do Ministro GILMAR MENDES de-
monstram certa cautela quanto aos argumentos que partem da “relevan-
cia da matéria”, afirmando o Ministro que deveriamos tomar cuidado
para nao incorrer em um “discurso de domingo”, pelo qual falariamos
em favor da federa¢ao aos domingos e, durante a semana, trabalharia-
mos contra ela.

O Ministro inicia sua argumentag¢ao afirmando que as corporagoes
se organizam em uma “soma de felicidades”, o que aponta para a ne-
cessidade de alguma norma que uniformize até as vantagens de carater
individual. Estas normas, para o Ministro, “estao estabelecidas no plano
das leis federais™.

Todavia, o Ministro ressalta que diversos estados da federacao pas-
sam por situagido de penuria, e, portanto, desenvolve argumentos de
cunho orcamentario e pratico — ou consequencialista:
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“Se fizermos, aqui, o referencial ao vencimento basico, é claro
que isso tera inevitavel impacto sobre as financas dos estados,
com resultados que podemos até projetar na pratica. Pode ser
que, no limite, venha a acontecer o que ja acontece em determi-
nados setores: uma impossibilidade de expansao dos servicos de
educacio. E uma das consequéncias basicas: a paralisia do siste-
ma por impossibilidade

]

Se fizermos uma leitura reducionista, estaremos ampliando a re-
percussdo sobre a autonomia dos estados e permitindo que, de
alguma forma, a Unido legisle sobre aspecto particular da estru-
turagdo remuneratoria no ambito estadual”. (STE, ADIn n. 4167/
DE, Min. rel. Joaquim BarBosa, D] de 27/04/11, p. 76-77)

O Ministro ndo vé problema na vincula¢io de carga horaria ao
piso salarial, mas entende que “a limita¢io de no maximo dois tercos
da jornada para atividade de interacao com os alunos afeta a autonomia
dos entes federativos”, pois, dentre outros motivos, ndo leva em con-
sidera¢ao as peculiaridades locais dos estados em enfrentar contextos
sociais e econdmicos especificos, de modo que “colocar isso na legisla-
cdo federal traduz, sem duvida alguma, uma intervengao”. O Ministro
afirma, entdo, que a Constitui¢do de 1988 “quis ampliar as autonomias
dos estados-membros, conferindo-lhes capacidade de auto-organizacio,
autolegislaciao, autogoverno e autoadministracao”, e circunscreve os di-
lemas do exercicio jurisdicional de interpretacio da determinagio do
conteudo semantico de normas gerais, o que justifica uma longa trans-
crigao de sua argumentacao:

“E bem verdade que, a toda hora, nés nos pegamos nesses pa-
radoxos, especialmente em virtude das leis nacionais e da inter-
pretagao que delas fazemos. A ideia das chamadas normas gerais
que esta no texto constitucional prepara essas armadilhas, por-
que o texto sobre normas gerais acaba por invadir esferas, as
mais diversas no ambito legislativo estadual.

E tanto quanto tenho acompanhado, sdo poucas as impugnacdes
feitas pelos estados-membros. Este é um caso raro, (...).
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]

E se nao ha uma cautela, um policiamento no que diz respeito a
fixagdo do conceito de normas gerais, obviamente que este ambi-
to € passivel de uma usurpacdo permanente, de um centro esva-
ziamento por conta do movimento sociopolitico, natural que se
estruture aqui, que as proprias corporacdes busquem, no plano
da Unido, no Congresso Nacional, uma disciplina que universa-
lize as suas pretensdes”. (STE, ADIn n. 4167/DF, Min. rel. Joa-
quim Barbosa, D] de 27/04/11, p. 79-80)

E arremata:

“Pelo fato de a lei regulamentadora ter ido além da autorizagao
constitucional para estabelecer esse limite de 2/3 da jornada para
atividades de interacio com os educandos, parece-me que fica
evidente a viola¢ao a autonomia dos entes federativos locais (es-
tados, municipios e Distrito Federal).

Além disso, a validade do critério permitiria que, em outro mo-
mento, se pudesse adotar outro critério, daqui a pouco inverter
dois tercos em um tergo.

Naio estou preocupado apenas com o caso a que nos é hoje sub-
metido, estou preocupado que encontremos algum critério diante
dessa tendéncia de duplo standart. A retdrica em favor da Fede-
ragao que importa o respeito a essas autonomias e singularidades
— e uma pratica avassaladora, no sentido do esvaziamento da
Federacao.

A porta de entrada desses abusos se da pela lei geral. Lei geral
que muitas vezes é corrompida quando ela nio atende a deter-
minadas pretensoes, as vezes, de carater corporativo. A, sim, co-
megam as manobras, os escapes, e o Estado, as vezes, a legislar
sobre temas que, aparentemente, ndo estariam a sua disposi¢ao”.

(STE, ADIn n. 4167/DE, Min. rel. Joaquim Barbosa, DJ de
27/04/11, p. 81)

Reconhece o Ministro Gilmar Mendes que “[e]ditar o estatuto e
os planos de carreiras dos seus proprios servidores parece ser quase
uma competéncia inerente a autonomia dos entes federativos”, pas-
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sando a encarar o dispositivo antes como uma questao de regulamen-
tacio de servidores publicos do que propriamente uma questdo de
educacdo. Neste sentido, a federagio estaria a legislar sobre “ativi-
dades comezinhas, sobre a organizacao das atividades de servidores
— que sao servidores estaduais ou sao servidores municipais”. Com
efeito, baseado em Konrad Hesse, o Ministro Gilmar Mendes chega
até a sugerir, ainda que em carater muito ilustrativo, que um crité-
rio para saber se “esta havendo ou ndo usurpacido de competéncia
¢ saber se subsiste alguma competéncia basica, substantiva, para a
entidade federativa™.

Outro ponto digno de nota nesse voto € o enfrentamento critico do
critério da “relevancia” quando tomado por si s6. Para o Ministro, “o
que esta em jogo de fato é o sistema federativo, e até mesmo aquilo que
hoje, na doutrina politica, chama-se efeito perverso das boas leis, quer
dizer, cheia de boas inten¢oes produz, na pratica, o seu contrario”.

No mesmo sentido, o Ministro MARCO AURELIO parte, também, da
afirmacdo da relevancia da educa¢ido, mas reconhece a importancia da
autonomia governamental e normativa dos estados, “sendo inimagina-
vel ter-se a Unido a legislar sobre servicos que ocorram em dreas geogra-
ficas de estados e municipios”, afirmando que se trata de questao de ser-
vidores publicos, de modo que a centralizagdo do sistema de servidores
publicos seria incompativel com o principio federativo. (STFE, ADIn n.
4167/DF, Min. rel. JoaQuim BarBOSA, D] de 27/04/11, p.87 e seguintes)

3.2 Normas gerais e a tendéncia “pro-federal” da
jurisprudéncia do STF.

Deste ultimo caso, rico em debates e pormenores, é possivel perce-
ber como a defini¢ao do que sao normas gerais — e os diversos critérios
utilizados para defini-las — resultam em divergéncias argumentativas no-
taveis.

A partir dele e dos demais casos, é possivel sugerir que a decisiao
de manter a constitucionalidade da lei federal trilha um caminho de
“centralizacao” de poder no federalismo brasileiro. Esta decisdo vai ao
encontro dos resultados do estudo anterior, no qual foram analisadas 17
decisdes do STE, das quais,
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“apenas cinco foram favoraveis a constitucionalidade das Leis
Estaduais (sendo que uma envolvia uma lei federal — ADIn-MC
n. 927-3/RS). Destas cinco decisoes, trés foram proferidas em
sede de cautelar, sendo possivel, portanto, a revisdo do resultado
liminar (embora improvavel).

As 12 decisoes restantes eivaram as leis estaduais de inconstitu-
cionalidade, por afronta a competéncia legislativa da Unido, quer
por terem atentado contra sua competéncia privativa, quer por
terem se imiscuido naquelas matérias que, apesar do “condomi-
nio legislativo” do art. 24 da CB, compreendeu-se que estariam
reservadas a Unido (normas gerais). 3!

Percebe-se, pois, em harmonia com os resultados de estudos ante-
riores, que a jurisprudéncia do STF tem demonstrado uma leitura pro-
-federal, no sentido de privilegiar a descentralizacdo federativa, quer
seja atuando no significado e alcance das matérias elencadas no art. 22,
quer seja na concepc¢ao de norma geral capaz de atrair a competéncia
novamente a Unido.

4. Conclusoes: a existéncia de posturas criticas no STF

Da leitura do material jurisprudencial, pode-se, por vezes, identi-
ficar o posicionamento critico de alguns dos Ministros do STF. Nesta
amostragem, foi possivel notar o posicionamento ideolégico de um dos
Ministros que compde o atual STE, acerca da questdo federativa, a saber,
o Ministro Ricardo Lewandowski. Na ADIn n. 3.645-9/PR, ele expos
sua opinido acerca da matéria:

“Dentro desse movimento pendular que caracteriza o federalis-
mo brasileiro, com momentos de grande concentracao de poder
ao nivel da Unido, e outros, de grande desconcentra¢ao em favor
dos demais entes federativos, verifica-se que, paulatinamente, es-
tamos caminhando, na verdade, para um Estado unitario des-
centralizado, haja vista as recentes reformas administrativa, pre-

31 Tavares, ANDRE Ramos. “Aporias Acerca do ‘Condominio Legislativo’ no Brasil: uma analise
a partir do STF”. in Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, n. 06, ano 2, abr./jun
2008, p. 187
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videncidria, judiciaria, tributaria. Observa-se também, que, no
ambito da competéncia concorrente prevista no art. 24 da Carta
Magna, cada vez mais esvaziada a competéncia dos Estados de
legislar supletivamente, porque a Unido, quando legisla, esgota
o assunto, ndo se limita a editar apenas normas gerais.” (ADIn
3.645-9/PR; Min. rel. Ellen Gracie, D] de 01/09/2006; original
nao grifado)

Percebe-se, da leitura de seu voto, que seu posicionamento adota
um tom critico em relagdo a postura do STF em relagdo a concepcao
de Federacdo que este tem adotado em suas decisoes.

Outro Ministro que se afigurava critico (o tempo verbal é ade-
quado, porquanto o mesmo ja se aposentou) era 0 Ministro Sepulveda
Pertence. Em certa ocasido, ao comentar o principio da simetria (outro
instituto que finda por esvaziar, agora no ambito constitucional, os de-
mais entes federativos de suas competéncias), este proferiu o seguinte
entendimento, no Recurso Extraordinario n. 197.917-8/SP32:

“Com todas as vénias, estou em que, no caso, o voto do em. Min.
rel. entre duas leituras possiveis do texto constitucional — optou,
uma vez mais, pelo excesso de centralizacdo uniformizadora que,
ha muito, a jurisprudéncia do Tribunal tem imposto a ordenagao
juridico-institucional de Estados e Municipios, sob a inspiragao
mitica de um principio universal de simetria, cuja fonte ndo con-
sigo localizar na Lei Fundamental.” (REx n. 197.917-8/SP, Min.
rel. Mauricio Corréa, DJ de 07/05/2004).

O estudo de caso recente da ADIn 4167/DF mostrou o posiciona-
mento claro dos ministros Gilmar Mendes e Marco Aurélio no senti-
do de uma reflexao critica ao movimento de centraliza¢ao, notando,
como bem o fez o Ministro Gilmar Mendes, como a indeterminagao
das normas gerais na competéncia legislativa concorrente podem levar a
contextos de usurpa¢ao de competéncias, minando o principio constitu-
cional do federalismo.

32 Ressalte-se, aqui, que esta decisdo ndo mantém rela¢do, propriamente, com a questio da
reparti¢ao federativa de competéncias legislativas. Sem embargo, por conta da sua conexio
com o assunto do federalismo, findou por merecer destaque e mencao.
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