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Resumo: Os artigos da CF/88 referentes a reparticdo de competéncias
legislativas sdo de dificil interpretacdo e aplicabilidade. A protecao a saude é
matéria legislativa concorrente entre Unido e Estados-membros, porém, as
leis estaduais, muitas vezes, sdo declaradas inconstitucionais por vicios
formais decorrentes da invasao de competéncias privativas da Unido ou por
extrapolarem na suplementacao da lei federal. Esta pesquisa visa avaliar a
interpretacdo do STF a respeito das leis estaduais protetivas a salude, que,
de certa forma, apresentam conflito de competéncia legislativa. De forma
geral, o STF tende a declarar a inconstitucionalidade das leis respaldada em
vicios formais de distribuicdo de competéncias legislativas. Por outro lado,
os Ministros, de forma isolada, realcam o escopo social da lei e trazem a
discussao o seu carater material de protecdao e defesa da saude, como um

principio a ser preconizado.

Acérdios citados: ADI 1893-MC/RJ; ADI 1893/RJ; ADI 1862-MC/RJ; ADI
3403/SP; ADI 1589/SP; ADI 1595/SP; ADI 1646-MC/PE; ADI 1646/PE; ADI
2875/DF; ADI 1575/SP; ADI 2396-MC/MS; ADI 2396/MS; ADI 2656/SP;
ADI 3937-MC/SP; ADI 1278/SC; ADI 2303/RS; ADI 3035-MC/PR; ADI
3035/PR; ADI 3645/PR; ADI 2832/SC, ADI 384-MC/PR e ADI 384/PR.
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1. Introducao

A opcao pelo federalismo como forma de Estado surgiu com a primeira
Constituicdo republicana brasileira, em 1891. Na época, o constituinte
estava preocupado em esvaziar o poder centralizado em torno do Monarca,
gue havia marcado todo o periodo imperial da nossa histéria. Com efeito,
instituiu o federalismo e o elencou como cldusula pétreal, bem como a

opcao de forma de Governo republicana®.

A Constituicao Federal de 1988 consolidou o federalismo como forma
de Estado e preconizou a cooperacgao federativa entre a Unidao e os Estados-
membros® com o objetivo de superar as desigualdades regionais, um dos
males deixados pela Republica Oligarquica. O constituinte, no entanto, nao
rompeu com a tradicdo de nossos regimes constitucionais anteriores, de
enumerar os poderes da Unidao e de atribuir poderes remanescentes aos

Estados-membros®.

A distribuicdo de competéncias aos entes diz respeito tanto a sua
capacidade de atuar® quanto a de legislar. Aquele que é competente para
atuar em certa matéria sera obrigado a legislar sobre ela, pois toda
participacdo do poder publico deve ocorrer nos moldes da lei®. Nesta
medida, a presente pesquisa se focara somente na competéncia legislativa
dos artigos 22 e 24 da Constituicdo e nao na material, presente nos artigos

21 e 23.

As matérias que competem exclusivamente a Unido legislar estdo

elencadas no artigo 22 da Constituicdo.’ Tais dispositivos sdo amplos e

! Cldusulas pétreas s3o dispositivos constitucionais que ndo sio passiveis de sofrer mudanga
legislativa.

2 Constituicdo Federal de 1891; art. 90 §4°: “ndo poderdo ser admitidos como objeto de
deliberacdo no Congresso, projetos tendentes a abolir a forma republicano-federativa, ou a
igualdade de representacao dos Estados no Senado”.

3 por Estados-membros entende-se Estados e Distrito Federal.

4 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 29° ed. S&o Paulo: Malheiros:
2007, pp 479.

> S30 as competéncias materiais elencadas nos artigos 21 e 23 da CF/88

6 Dalmo, Dallari. “Normas Gerais sobre Saude: Cabimento e Limitages”, in Ministério da
Saulde, Brasilia: 2006, PP 61-81.

7 Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre:

I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico,
espacial e do trabalho;



abstratos, cuja generalidade engloba varios assuntos, dificultando a sua
interpretacdo e aplicabilidade nos casos concretos. Um exemplo da
obscuridade do art. 22 é o seu inciso I que versa sobre a competéncia
privativa da Unido em legislar sobre “direito civil, comercial (...)”. Nao ha
um esclarecimento, por parte do legislador, do que poderia ser enquadrado
em normas de direito civil, cabendo ao intérprete do Direito fazer tal
distincdo.®

O art. 24 da Constituicdo® prevé a concorréncia da Unido e dos

Estados-membros em legislarem sobre diversas matérias que merecem

IT - desapropriacao;

ITI - requisicdes civis e militares, em caso de iminente perigo e em tempo de guerra;

IV - aguas, energia, informatica, telecomunicacdes e radiodifusédo;

V - servigo postal;

VI - sistema monetario e de medidas, titulos e garantias dos metais;

VII - politica de crédito, cambio, seguros e transferéncia de valores;

VIII - comércio exterior e interestadual;

IX - diretrizes da politica nacional de transportes;

X - regime dos portos, navegacéo lacustre, fluvial, maritima, aérea e aeroespacial;

XI - transito e transporte;

XII - jazidas, minas, outros recursos minerais e metalurgia;

XIII - nacionalidade, cidadania e naturalizacao;

X1V - populagdes indigenas;

XV - emigracdo e imigragao, entrada, extradicao e expulsdo de estrangeiros;

XVI - organizagdo do sistema nacional de emprego e condigdes para o exercicio de
profissoes;

XVII - organizacdo judicidria, do Ministério Publico e da Defensoria Publica do Distrito Federal
e dos Territérios, bem como organizacdo administrativa destes;

XVIII - sistema estatistico, sistema cartografico e de geologia nacionais;

XIX - sistemas de poupanga, captacao e garantia da poupanca popular;

XX - sistemas de consorcios e sorteios;

XXI - normas gerais de organizacdo, efetivos, material bélico, garantias, convocacdo e
mobilizacdo das policias militares e corpos de bombeiros militares;

XXII - competéncia da policia federal e das policias rodoviaria e ferroviaria federais;

XXIII - seguridade social;

XXIV - diretrizes e bases da educacao nacional;

XXV - registros publicos;

XXVI - atividades nucleares de qualquer natureza;

XXVII - normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as
administracGes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e
sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, III;

XXVIII - defesa territorial, defesa aeroespacial, defesa maritima, defesa civil e mobilizacdo
nacional;

XXIX - propaganda comercial.

Paragrafo Unico. Lei complementar podera autorizar os Estados a legislar sobre questdes
especificas das matérias relacionadas neste artigo.

8  Silva, Virgilio Afonso. “Federalismo e articulagio de Competéncias no Brasil”, in
Administracdo Publica Coletdnea. Unesp: 2011. pp 557

° Art. 24. Compete & Unidio, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre:

I - direito tributario, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico;

II - orgamento;



esforco conjunto para se concretizarem, com o intuito de serem
particularizadas aos interesses regionais. Os Estados-membros podem
legislar sobre as matérias arroladas nesse artigo, com algumas ressalvas
feitas pelo constituinte. A redacdo desses paragrafos do art. 24 permite
interpretar que ha limitacdo normativa dos Estados-membros, que ficam
adstritos a suplementar, somente no que couber, a norma federal, sendo
que esta, por sua vez, € restrita a producao de “normas gerais” sobre o

tema.!°

Os dispositivos que tratam das competéncias legislativas, seja no
ambito da competéncia privativa da Unido, seja no alcance da competéncia
concorrente entre Unido e Estados-membros, se mostram pouco
esclarecedores, passiveis de gerar dificuldades interpretativas. No ambito
da competéncia privativa da Unido, as matérias ndao sdo objetivas, o que
abre margem para o intérprete e, para o proprio legislador ordinario,
englobar variados assuntos distintos na lei federal, com o pretexto de ser
exclusividade da Unido. Quanto a competéncia concorrente, o conceito

tedrico e pratico de “normas gerais” é controvertido e sua complexidade o

ITI - juntas comerciais;

IV - custas dos servigos forenses;

V - produgao e consumo;

VI - florestas, caca, pesca, fauna, conservagao da natureza, defesa do solo e dos recursos
naturais, protecdo do meio ambiente e controle da poluicao;

VII - protegdo ao patrimonio histdrico, cultural, artistico, turistico e paisagistico;

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico;

IX - educacdo, cultura, ensino e desporto;

X - criacao, funcionamento e processo do juizado de pequenas causas;

XI - procedimentos em matéria processual;

XII - previdéncia social, protecdo e defesa da saude;

XIII - assisténcia juridica e Defensoria publica;

X1V - protecdo e integracdo social das pessoas portadoras de deficiéncia;

XV - protecdo a infancia e a juventude;

XVI - organizacdo, garantias, direitos e deveres das policias civis.

0 wg 10 - No &mbito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a
estabelecer normas gerais.

§ 20 - A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia
suplementar dos Estados.

§ 39 - Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia
legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

§ 40 - A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia da lei
estadual, no que |he for contrario.”



torna um dos temas mais dificeis no estudo sobre federalismo no ambito

juridico.*!

1.1. Delimitacao do objeto da pesquisa e sua relevancia

Esta pesquisa se debrucard sobre uma matéria especifica dentro da
competéncia legislativa: o direito a saude. A opgao pelo enfoque em tdo
particular assunto é devido a sua relevancia social e importancia

constitucional.

Estudos sobre saude na area do Direito sdao recorrentes quando se
tem por finalidade examinar a relagcdao do Poder Judicidario perante os
demais. Observa-se a crescente interferéncia do Judiciario nos poderes
Executivo e Legislativo no tocante a concregao de politicas publicas nessa
area. Na doutrina, a esse processo da-se o nome de “judicializacdo da

nl2

politica”*“ e o um dos maiores exemplo € a concessao de medicamentos a

particulares por parte do Judiciario.?

Entretanto, o que pouco se estuda - e por isso a relevancia desta
pesquisa- € como o Judicidrio, mais precisamente o Supremo Tribunal
Federal (STF), se porta como “arbitro” na relacdo entre os entes federados

para a concregao da protecdo a saude.

O direito a saude é tratado em diversos artigos da Constituicao
Federal. O artigo 196, da Secdo “Da Saude”, estabelece que “a saude é
direito de todos e dever do Estado”, direito social também assegurado pelo
artigo 6° da Carta da Republica. Os artigos 197 e seguintes tratam da
criacdo do Sistema Unico de Salde (SUS) e estabelecem a descentralizacdo

da prestacdo desse servico para todos os entes federativos!®. O dever de

11 Administracdo Publica. Coletdnea. Cap 25 - Federalismo e articulacdo de competéncias no
Brasil - Virgilio Afonso da Silva, pagina 557, 2011.

12 \erissimo, Marcos Paulo. "A Constituicio de 1988, vinte anos depois: A Suprema Corte e
ativismo judicial ‘a brasileira™. 42° Ed. Sao Paulo: Revista Direito GV, 2008, pp 407-440

13 para mais informacdes sobre o tema acessar: "Direitos fundamentais na visdo do STF:
Direito a saude, politicas publicas e STF”. Observatério sbdp. Sdo Paulo, 2007.

14 Uma particularidade importante no sistema de salde, é que tanto a Unido quanto os
Estados-membros e Municipios tém competéncia em matéria de saude, ou seja, cada um
mantera o proprio sistema de salde no seu territério, mas todos devem integrar-se num
sistema harménico — o Sistema Unico de Salde. A prdpria Unido poderd legislar sobre

7



assegurar a saude é considerado de responsabilidade universal, isto &, é
estendido a todos os entes da federacao e é permitido tanto a iniciativa

publica quanto a privada, ja que se trata de matéria de relevancia nacional.

No ambito da competéncia legislativa, o direito a saude é matéria
explicitamente enquadrada no art. 24, inciso XII, em que tanto a Unido
quanto os Estados-membros tém competéncia concorrente em proteger e
defender a saude dos individuos. A Unido, nessa area, se limita a producao
de normas gerais que visam a uniformizacao do sistema de saude no pais, e
os Estados-membros devem particularizar as politicas sanitarias aos
interesses e as demandas do seu territério. Nesse ponto, resta a duvida:
guais sdao os limites da atuacdo legislativa da Unidao e a conseqiente

suplementacao dos Estados?

O Estado contemporaneo pretende controlar o comportamento dos
individuos com o fito de preserva-los contra qualquer acao nociva a sua
salde, e o faz por meio de leis. ® O aparelho legislativo ndo é apenas o
meio formal por meio do qual o setor de saude é fomentado a fim de
permitir seu adequado funcionamento, mas &, inclusive, um meio proprio
para propiciar as condicdes de pleno desenvolvimento fisico e mental das
pessoas’®. Nesta medida, é imprescindivel a andlise de como a matéria

dessas leis é interpretada, a fim de ser de fato posta em pratica.

Além de ser a proposta de pesquisa da Escola de Formacado da
Sociedade Brasileira de Direito Publico (SBDP), a presente monografia se
valera da analise empirica na seara do Supremo Tribunal Federal. O STF é o
guardido da Constituicdo!’ e é competente para julgar atos normativos que

sao contrarios aos dispositivos e preceitos constitucionais.

Dessa forma, cabe ao STF a comparacao de leis, que visam de

alguma forma a protecao e defesa da saude, com o modelo de reparticao de

peculiaridades do sistema mantido pelo governo federal, mas nesse caso ela também estara
obrigada a observar o que tiver sido estabelecido em lei federal que fixe normas gerais.

15 Dallari, Sueli. “Direito Sanitdrio” in “Ministério da Saude: Direito Sanitdrio e Salde
Publica- coletdnea de textos”. Vol. 1. Brasilia, 2003. pp 39 - 58

16 segundo a Organizacdo Mundial da Salde, salde é “é um estado de completo bem-estar
fisico, mental e social, e ndo apenas a auséncia de doencas”.

17 Artigo 102 da Constituicdo Federal: “Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituigao (...)".



competéncias legislativas presente no texto constitucional. Como
conseqliéncia, a Corte traca um entendimento acerca da forma atual de
federalismo presente no Brasil. Ademais, os litigios concernentes no tocante
a reparticdo de competéncias legislativas sdo uma das maiores causas de
ajuizamento de acgdes de inconstitucionalidade no STF'®, o que realca a

relevancia de se estudar a matéria no ambito dessa Corte.

A solucao do aparente conflito de competéncias legislativas entre
privativa e concorrente pressupde uma interpretagdao material das leis
impugnadas. O STF deve fazer esse cotejo para analisar se a competéncia
para editar uma lei estadual é adstrita a Unido ou, por versar sobre
protecao da salde deve ser enquadrada na competéncia concorrente do art.
24. O juizo desse tipo de questdo reside na analise de como os Ministros
lidam com as leis estaduais que tratam de matérias que permeiam
dispositivos distintos da Constituicao, e que por isso, trazem ddvidas quanto
a sua constitucionalidade, observadas a distribuicdo de competéncias, o

pacto federativo e os principios constitucionais *°.

Diante do exposto, a analise empirica, por meio do estudo dos
acordaos do Supremo Tribunal Federal, tem como objetivo verificar se o
STF, ao julgar a constitucionalidade das leis estaduais, analisa a matéria,
isto é, a defesa e protecdo a salde, em detrimento a vicios formais?°.
Busca-se avaliar como tal 6rgao trata o federalismo, presente na
distribuicdo de competéncias legislativas nos artigos 22 e 24, em
consonancia com os artigos 6° e 196, todos da Constituicdo Federal de
1988, questionando se os Estados-membros tém, de fato, autonomia
legislativa para proteger a saude dos individuos no seu territério, ou se o

poder legislativo é centralizado na esfera da Unido Federal.

8 sjlva, Virgilio Afonso. “Federalismo e articulagio de Competéncias no Brasil”, in

Administracdo Publica Coletadnea. Unesp: 2011. pp 557

9 0 Min. Sepullveda caracteriza o impasse entre os dispositivos de distribuicdo de
competéncias como sendo uma “zona cinzenta”. [STF: ADI 1862/RJ]. Min. Rel. Neri da
Silveira, j. 18/03/1999]

20 yicios formais dizem respeito a usurpacdo de competéncias privativas, de extrapolacdo da
competéncia suplementar dos Estados e o de ndo conhecimento da agdo por se tratar de
ofensa reflexa a Constituigdo.



Tal posicionamento da Corte pode revelar uma tendéncia em
centralizar a producdao normativa no ambito da Unido e delegar pouco
espaco legiferante para os Estados-membros, mostrando o entendimento da

Corte sobre o atual modelo de federalismo presente no Brasil.

10



2. Metodologia

Neste capitulo serd apresentado como se deu a selecdo do material que
compde a presente pesquisa e como foi feita a sua analise. Como ja
exposto, o nosso objeto é a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que
sera analisada através de acdérddos. Nessa medida, o sitio eletronico da

Corte foi a principal ferramenta de trabalho?’.

Na pdagina eletronica, hd uma secao de pesquisa de jurisprudéncia em
gue estdo disponibilizados os acdérdaos. A fim de abarcar o maior nimero
possivel de decisbes da Corte sobre o tema, utilizei algumas palavras-

chaves de busca:

i) jurisprudéncia -> “competéncia adj legislativa e salide”??

i)  jurisprudéncia -> “24 adj X11"%

iii)  jurisprudéncia -> indice adi -> “competéncia adj legislativa e
saude”*

iv) Constituicdo e Supremo -> “competéncia concorrente - CF e

jurisprudéncia -art. 24, XII"*

A partir dessas informacdes, fiz o cruzamento dos acoérdaos
encontrados. Alguns acdrddos foram imediatamente excluidos para compor
o universo da pesquisa: 0s que questionavam leis federais®®, os que

questionavam leis municipais?’, os que remetiam a previdéncia social®®, as

21 0 endereco eletrénico é www.stf.jus.br

22 AT 805429 AgR /MG, ADI 1575; RE 596489; ADI 2832; ADI 3043; ADI 1278; ADI 3645;
ADI 3098; ADI 3035; ADI 1893; ADI 3035-MC; ADI 2656; ADI 2396; ADI 1472; ADI 2396-
MC; ADI 384; ADI 1225; AI147111; AI 152115; ADI 816-MC; ADI 384-MC. Rp 1243; Rp
1249, Rp 1246; AI 110305; Rp 1242; Rp 1153; Rp 945; Rp 919; Rp 863; RE 35373; RE
23705; ADI 2303 - acessado, pela ultima vez, em 10/01/12

23 RE 5730393; RE596489; ADI 2875; ADI 1278; ADI 2024; ADI 3645; RE 286789; ADI
2396; ADI 2396/ mc; ADI 2110-MC; ADI 2024-MC; ADI 455-MC. - acessado pela ultima vez
em 10/01/12

24 ADI 1278-MC; ADI 1595-MC; ADI 1646-MC; ADI 1862-MC; ADI 1893; ADI 1595; ADI
3645; ADI 1862; ADI 1893; ADI 384-MC; ADI 1646; ADI 2875; ADI 3937-MC. - acessado
pela ultima vez em 10/01/12

25 MI 1832; ADI 2730; RE 596489; ADI 3937-MC; ADI 2875; ADI 3403; RE 356.328-AgR;
ADI 1278; ADI 3645; RE 286.789

26 A pesquisa visa delimitar a autonomia legislativa dos Estados em detrimento da Uni&o na
formulagdo de leis protetivas a saude dos individuos, e ndo a constitucionalidade das leis
federais.

270 caput do artigo 24 se refere a competéncia concorrente da Unidio, Estados e Distrito
Federal. Aos entes municipais foi atribuida a competéncia para suplementar a legislagdo
federal e a estadual, no que couber, conforme dispde o artigo 30, inciso II, da constituicao

11
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http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=286789&CLASSE=RE&cod_classe=437&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M&EMENTA=2186

acdes que ndo eram em controle concentrado de constitucionalidade® e os

anteriores a Constituicao de 1988.

Por meio da leitura das ementas e do relatorio, outros acordaos também
foram excluidos, pois as leis questionadas, os dispositivos mencionados e
propriamente a discussdo central eram claramente incompativeis com o

tema desta pesquisa®.

Com a analise preliminar dos acérdaos pré-selecionados, percebi que as
leis questionadas nao trazem unicamente e, muitas vezes, nem de forma
explicita, o escopo de protecdo e defesa da saude. Os dispositivos da lei
estadual tratados conjuntamente podem fazer mencao a outras matérias
gue adentram tanto no ambito da competéncia privativa da Unido - como a
regulagao de direito civil, comercial, do direito do trabalho, dentre outras; -
gquanto em outras matérias previstas na competéncia concorrente -

protecdo ao meio ambiente, producdo e consumo, etc.

Para ilustrar esse impasse metodoldgico, procurando por outras
chaves de busca, encontrei acordaos coincidentes com a chave de busca de

“competéncia adj legislativa e saude”, utilizada inicialmente. Alternei a

Ultima parte da expressdo por outros termos, tais quais: “meio ambiente”?!,

n32 n33

“consumo”““ e “trabalho”°°. A convergéncia de acdérdaos encontrados com

federal, incluidas ai as competéncias legislativas privativas e concorrentes da unido e dos
estados-membros.

28 0 inciso XII, do art. 24 também menciona a previdéncia social. No entanto, o foco desta
pesquisa € na defesa e protecdo da saude.

» 0s questionamentos quanto a observancia dos dispositivos constitucionais referentes a
competéncia legislativa sdo levadas ao STF por meio, principalmente, de acdo direta de
inconstitucionalidade. A competéncia para julgar essa agdo esta no artigo 102, I, "a” da
Constituicdo Federal de 1988. O recurso extraordinario € um caminho possivel, mas indireto,
com fundamento no artigo 102, III. Por isso, a maioria dos casos suscitados € agao direta de
inconstitucionalidade. Nessa medida, optei por centrar a pesquisa somente em controle
concentrado de constitucionalidade, pois é o Plenario o responsavel por julga-las. Por ser
este composto por todos os ministros, seria mais interessante para o objetivo de delinear o
papel da Instituicdo como um todo, além de que muitos dos recursos extraordinarios
encontrados sdao referentes a leis municipais.

30 0 acérddo foi considerado compativel com a proposta da pesquisa se o argumento de
protecao a salde, bem como o dispositivo constitucional 24, inciso XII tenha composto a
fundamentagdo dos ministros, mesmo que o escopo central da lei questionada ndo seja
explicitamente o direito & saide3® e que ndo tenha sido trazido como Unico argumento em
defesa da lei pela parte requerida. Os acérddos excluidos foram a ADI 3098; ADI 1472, ADI
1225, ADI 816-MC, ADI 2024; ADI 2024-MC; ADI 2110-MC; ADI 455-MC.

31 Os coincidentes foram ADI 3035; ADI 1893; ADI 2656; ADI 2396

32 ADI 2832, ADI 3645, ADI 3035, ADI 2656, ADI 2396, ADI 384

33 ADI 1893, ADI 2396
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esses termos e com o termo “saude” revela que os assuntos tratados em
tais acordaos ultrapassam a esfera de protecdo e defesa da saude, sendo

imprescindivel o exame conjunto com tais matérias**.

Acredito, no entanto, que tal mescla de dispositivos protecionistas
nao interfere no nosso objetivo de identificar como o direito a saude é
encarado no ambito da competéncia legislativa. Na verdade, identificar se a
protecao e defesa da saude é prestigiada perante outras matérias, também
protetivas e concernentes a competéncia concorrente, € um dos aspectos
importantes a ser observado e podera indicar uma possivel estratégia
argumentativa das partes da acao, e até mesmo dos Ministros, em julgar

casos aparentemente semelhantes.

A leitura do material selecionado permitiu depreender que ha trés
perspectivas de observacao da questdao pautada: (i) quanto aos argumentos
de ataque a lei, trazidos pela requerente; (ii) os argumentos de defesa da
lei, suscitados pela parte requerida; (iii) e a fundamentacao dos Ministros
para declarar a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei

estadual.

A parte requerente pode pleitear a inconstitucionalidade da lei por
vicio formal, alegando invasdo da competéncia privativa da Unido em
legislar sobre a matéria - artigo 22 - ou usurpacgdo da competéncia geral da
Unido, pois a lei estadual fere a lei federal, que ja regulamenta a matéria -
artigo 24, § 10 e 20, *°

O requerido, em contrapartida, recorre ao artigo 24, XII da
Constituicdo para defender que a lei visa a protecdo e saude dos cidadaos e
que esta matéria é de competéncia concorrente. No entanto, como ja
explicitado, outros argumentos sao incorporados, como a protegao ao meio

ambiente, protecao ao consumidor, etc.

* Um exemplo emblematico dessa questdo sdo os acérddos relativos a leis referentes ao
mineral amianto, os quais foram encontrados através de todas as chaves de busca: salde,
meio ambiente, consumo e trabalho.

35 Sob essa dptica sera interessante perceber, como ja exposto, a estratégica argumentativa,
pois ora a parte opta por alegar vicio formal em decorréncia do artigo 22, ora em decorréncia
dos paragrafos do artigo 24 em leis semelhantes.
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Uma forma mais objetiva para agrupar os acérddos me pareceu ser
através da decisdao final da Corte. Dessa forma, os acérddaos serdo
separados de acordo com o artigo da Constituicao Federal determinante

para sua inconstitucionalidade ou constitucionalidade.

Essa organizacdao metodoldgica visa delinear os embates centrais do

tema, a saber:

(i) A lei estadual versa sobre matérias que sdo da competéncia
privativa da Unido legislar (art. 22 versus art. 24, XII)

(i) A lei tem como objetivo central a protecdo da salde,
adentrando no ambito da competéncia concorrente. (art. 24,
XII versus art. 24, § 10 e 29).

(iii) O Direito a saude é tratado conjuntamente com matérias

privativas a Unido (art. 22 e art. 24, XII)

Portanto, um capitulo da monografia serd dedicado aos casos de
alegacao, por parte da corrente majoritaria da Corte, de usurpacdo da
competéncia privativa da Unido. Os acérdaos serdo separados conforme os

incisos do art. 223¢:

a) Direito civil e comercial
b) Direito do trabalho

c) Atividades nucleares de qualquer natureza

Dentro dos casos de alegacdo de usurpacdo de competéncia
concorrente (lei federal versus lei estadual), os acorddos serdao separados,
em primeiro lugar, se houver ou nao lei federal mencionada na
fundamentacdo. Quando houver mencao a lei federal, os acérdaos serdo

separados conforme os incisos do artigo 24%’:

a) Produgao e consumo

36 A divisdo metodoldgica dos acérddos por meio dos incisos mencionados é interessante
também para tentar delinear a abrangéncia que tais termos adquirem na Corte. Busca-se
perceber, de forma comparativa entre os julgados, o que o STF entende por “direito civil” ou
por “normas de direito do trabalho”, principalmente, perante o direito a saude.

*”Nos casos em que ha mencéo na lei de protecdo ha mais de um inciso, como por exemplo
no caso do amianto, em que se fala de consumo, salde e meio ambiente, sua colocagao foi
baseada no argumento em que, fora a salde, foi mais recorrente. No caso do amianto € o
meio ambiente

14



b) Protecao ao meio ambiente

c) Protecdo e defesa da saude®®

Outro capitulo da presente monografia agrupara os acérdaos em que
os Ministros entendem que ha dispositivos da lei questionada que adentram
tanto no d&mbito da competéncia privativa, quanto no da concorrente. Sdo
eles: ADI 3035/PR, ADI 1862/RJ, ADI 2875/DF.

Diante do exposto, a selecao final dos acérddos restou assim: ADI
1893-MC/RJ; ADI 1893/RJ; ADI 1862-MC/RJ; ADI 3403/SP; ADI 1589/SP;
ADI 1595/SP; ADI 1646-MC/PE; ADI 1646/PE; ADI 2875/DF; ADI 1575/SP;
ADI 2396-MC/MS; ADI 2396/MS; ADI 2656/SP; ADI 3937-MC/SP; ADI
1278/SC; ADI 2303/RS; ADI 3035-MC/PR; ADI 3035/PR; ADI 3645/PR; ADI
2832/SC, ADI 384-MC/PR e ADI 384/PR.

38 0 item “c” se refere a leis que somente se enquadram na protecdo e defesa da salde.
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3. Normas protetivas a saide que invadem competéncia privativa -
art. 22

Como ja foi dito na Introdugdo, ndao ha previsdao expressa no art. 22
sobre o direito a saude. Todavia, este capitulo englobara as leis estaduais
que, segundo a corrente majoritaria da Corte, adentraram na competéncia

privativa da Uniao.

O questionamento principal do capitulo € compreender como a alegacao
de vicio formal pela usurpacdao de competéncia privativa da Unido é
contextualizada frente o escopo da lei de protecdo e defesa da saude,
matéria essa do ambito da competéncia concorrente. Em outras palavras,
busca-se verificar o que faz com que o Supremo Tribunal Federal entenda
que certa lei trata de matéria elencada no art. 22 ou que se trata de

protecao e defesa da salude, presente no artigo 24.

3.1. Analise jurisprudencial

"Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:(...)”

3.1.1.  “Direito civil, comercial (...)"” *°

ADI 1595-MC/SP

Tratava-se de uma lei paulista que estabelecia que “as empresas de
Seguro-Saude, as empresas de Medicina de Grupo, cooperativas de
trabalho médico, intermediacdo de servicos médico-hospitalares que
operem no Estado de Sao Paulo, estao obrigadas a garantir o atendimento a
todas as enfermidades relacionadas ao Cddigo Internacional de Doenca da
Organizacao Mundial da Saude, ndao podendo impor restricdes quantitativas

ou de qualquer natureza*.”

3 Compdem este item os acérdaos: ADI 1595-MC/SP, ADI 1646-MC/PE; ADI 1646/PE; ADI
1589/SP.
40 Redagdo do art. 1° da Lei do Estado de S0 Paulo 9.495 de 4 de marco de 1997.
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A Confederacao Nacional do Comércio (CNC), a qual representa os
interesses dos empregadores do setor de Comércio de Bens e Servicos*!,
alegou a invasao da competéncia privativa da Unido em legislar sobre

direito civil, comercial e politica de seguros - artigo 22, I e VII.*?

O Min. Relator Nelson Jobim deferiu a liminar para suspender os
efeitos da lei paulista por esta versar sobre direito obrigacional, esfera de
direito civil, portanto, exclusividade da atuacgao legislativa da Unido. O Min.
Relator ndo teceu consideracdes a respeito da matéria da lei versar sobre
direito a salde, mencionando somente os efeitos econémicos praticos do
alcance da lei, uma vez que a mesma cria obrigacdes além daquelas

atuarialmente suportdveis pelos planos de satde®.

O Min. Marco Aurélio acompanhou o relator apresentando outros
argumentos. Afirmou que ha valores presentes na lei estadual que merecem
ser sopesados: a justica, que, para o Ministro, se refere a situacao dos
doentes que tém direito a um tratamento digno e a seguranca juridica, que
aduz a competéncia legislativa da Unido em disciplinar a matéria de direito
civil e politica de seguros. Neste embate de valores, na visdao do Ministro,

prevalece a seguranca juridica.

A dissidéncia foi inaugurada pelo Min. Celso de Mello, que indeferiu
totalmente a liminar. Sua argumentagao foi no sentido de protecdo e defesa
da saude como um direito universal, respaldando-se no artigo 196 da

1**, e ndo se deteve a aspectos formais de distribuicdo

Constituicdao Federa
de competéncias legislativas. Ele entendeu também que as razdes “ético-

juridicas” impdem ao julgador somente uma acdo: aquela que privilegia o

41 “A Confederacdo Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo (CNC) é a entidade
sindical de um dos principais setores da economia do Pais. Juntas, estas categorias
respondem por cerca de 1/4 do Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro e geram
aproximadamente 25 milhdes de empregos diretos e formais. Representante maxima dos
cerca de 4,5 milhdes de empreendedores do comércio de bens, servicos e turismo, a CNC foi
fundada em 4 de setembro de 1945”. Informacdao que pode ser encontrada no sitio
eletronico: http://www.cnc.org.br

42 O ministro relator ndo expos as razdes da requerida.

43 0 art. 2° da lei diz que: “o ndo cumprimento dos preceitos desta lei sujeitara as infratoras
a multa de 17.000 Unidades Fiscais de Referéncia — UFIR para cada caso apurado, aplicando-
se o dobro em caso de reincidéncia.”

4 Art. 196: A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econ6micas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as agGes e servicos para a sua promogdo, protegdo e
recuperagao.
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respeito a vida e a saude humana, por isso que estas razbes se
sobressairiam aos conflitos de competéncias legislativas. Um trecho do seu

voto merece destaque:

“E preciso advertir que o carater programatico da regra inscrita
no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos
os entes politicos (inclusive os estados-membros) que compde,
no plano institucional - ndo pode converter-se em promessa

constitucional inconseqiiente (...)*”

Uma questdo posta pelo Min. Carlos Velloso tenta equacionar os valores
presentes na lei estadual levantados pelo Min. Celso de Mello, como o
direito a salude e a vida, e a seguranca juridica. A tentativa de solucao
trazida ao debate seria em atribuir efeito ex nunc*® para a medida cautelar,
com o intuito de que os efeitos da decisdo, de suspender a eficacia da lei
paulista, ndo atingissem nenhum individuo do Estado de Sdo Paulo que ja

estivesse em tratamento.

No entanto, a proposta do Min. Carlos Velloso nao foi aceita pelo
Plendrio, pois, ao atribuir efeito ex nunc para a decisdo, os Ministros
estariam tratando de casos concretos abrangidos pela lei, o que, segundo

eles, ndo seria possivel em controle abstrato de constitucionalidade.

Um fato curioso foi que o Min. Carlos Velloso acompanhou o relator e
deferiu parcialmente a liminar, com a restricdo de a decisao ter efeito ex
nunc, e ndao acompanhou a dissidéncia inaugurada pelo Celso de Mello para
indeferir totalmente o pedido. Com efeito, para o Ministro, a lei é
inconstitucional por versar sobre direito civil e seguros, matérias restritas a
Unido, mesmo tendo o escopo de proteger a salde e a vida dos individuos.

ma7

Dessa forma, sua posicdo “humanitaria nao se sobrepb6s as questdes

formais de distribuicdo de competéncias.

4> STF: ADI 1595-MC/SP. Rel. Min Nelson Jobim; j. 30/04/97

46 Efeito ex nunc - “a partir de agora” - significa dizer que no caso de uma sentenca, ela ndo
retroage ao passado, mas somente gera efeitos apds o seu pronunciamento.

47 Nas palavras do Min. Marco Aurélio (STF: ADI 1595-MC/SP. Rel. Min Nelson Jobim; j.
30/04/97) : “Compreendo a proposta humanitaria do nobre Ministro Carlos Velloso. Pesa,
sem duvida alguma, a formacdo humanistica de S. Exa nessa proposta, mas é sabido que, na
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Da analise do acdérdao foi possivel extrair que a matéria de direito a
saude foi tratada de forma diferente pelos Ministros. Enquanto o Min. Marco
Aurélio encara o escopo da lei, de assegurar aos enfermos tratamentos no
seu plano de saude, como concepcdo de justica, o Min. Celso de Mello e
Min. Carlos Velloso, de modos distintos*®, consideram o valor social da lei,

que deve ser concretizado pelo STF.

Para a corrente majoritaria da Corte*, a lei estadual é inconstitucional
por versar sobre direito civil e politica de seguros, matérias estas privativas
da Unido>°. Para os dissidentes®?, a protecdo a salde dos assegurados pelos
Seguros-Saude foi encarada sob a dptica do art. 196 da Constituicdo, em
gue se preconiza o acesso de todos os cidaddos a saude e, em nenhum

momento da fundamentacdo, houve mencdo a competéncia concorrente®?,

ADI 1646-MC/PE

O Estado de Pernambuco formulou uma lei bem semelhante a lei
paulista questionada na ADI 1595-MC/SP, que conferia aos planos de salude
a obrigatoriedade de abranger todas as enfermidades elencadas no Cddigo

Internacional de Doencas da Organizacdo Mundial da Sadde.>

Novamente, a Confederagao Nacional do Comércio foi a autora da

acao e expobs basicamente as mesmas ofensas aos diplomas constitucionais

apreciagdo, situada no controle concentrado, ndo podemos descer a minlcia de sopesar os
casos concretos.”

48 Ressaltando que o Min. Carlos Velloso atribui a inconstitucionalidade parcial, modulando os
efeitos da lei

* Ministros: Moreira Alves, Néri da Silveira, Sydney Sanches, Octavio Galotti, Marco Aurélio,
Ilmar Galvdo, Mauricio Corréa e Nelson Jobim.

0 Os Ministros Néri da Silveira e Mauricio Corréa também expuseram seus Votos,
acompanhando o relator. O Min. Néri da Silveira apenas comentou que a fundamentacdo do
Min. Celso de Mello perde o sentido se pensado no alcance territorial da lei paulista,
atingindo somente os cidaddos do Estado de Sdo Paulo e ndo do pais como um todo. Para se
ter o acesso universal ao direito ao tratamento pelos planos de salde, deve, segundo o
Ministro, ser por meio de lei federal que uniformize a matéria em ambito nacional.

51 Ministros Celso de Mello e Carlos Velloso

2 Lembrando que as razdes da parte requerida ndo constavam no relatério.

>3 Lei n° 11.466 de 10/07/1997. “Art. 1°: As empresas estabelecidas no Estado, que
exercam, direta ou indiretamente, atividade de prestacdo de servigos médico-hospitalares
sdo obrigadas a atender e a prestar assisténcia aos seus usuarios sem quaisquer restricdes a
enfermidades mencionadas no Cddigo Internacional de Doencas, editado pela Organizacdo
Mundial de Saude, imposta e contrato.”
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que havia declarado na ADI 1595°*. Como reforco argumentativo, que ndo
foi apreciado no Plenario, a autora aduz a ofensa ao art. 24, incisos V e XII,
§10 e §29, por ja haver lei federal - o Cédigo de Defesa do Consumidor- que
exclui a competéncia dos Estados-membros para legislar em matéria que
pretende regulamentar as relagdes de consumo entre os segurados e as
seguradoras, no que concerne as regras contratuais que regem as

obrigagcdes assumidas.

Tanto a ADI 1595-MC/SP quanto a ADI 1646-MC/PE foram julgadas
no ano de 1997, sendo esta mais recente. A decisao da Corte em ambas foi
convergente no sentido de deferir a medida cautelar, mas com a
particularidade, no segundo julgamento, de se ter atribuido efeito ex nunc a

decisao.

O relator foi o Min. Néri da Silveira. Ele manteve o mesmo
posicionamento da Corte na ADI 1595-MC/SP em considerar a invasao de
competéncia privativa da Unido em legislar sobre direito civil e politica de

seguros, mas explicitamente atribuiu efeito ex nunc a sua decisao.

Aproximadamente 4 meses depois do julgamento da ADI 1595-MC/SP, o
plenario da Corte no julgamento da ADI 1646-MC, ndo discutiu sobre a
guestao dos efeitos da decisao, que simplesmente foi aceita pelos ministros.
O proprio Néri da Silveira, na ADI 1595-MC/SP, somente deferiu a liminar
com base na ofensa a competéncia privativa do art. 22, sem tecer sua

opinido sobre a modulacdo de efeitos do caso.>’

O Min. Carlos Velloso, que no julgamento anterior havia deferido em
parte o pedido da liminar preservando os pacientes que ja haviam iniciado
os tratamentos, nesta ADI 1646-MC, ele opta por indeferir totalmente o
pedido, pois alegou ter recebido cartas de pacientes portadores do virus HIV
dizendo que, com o deferimento da cautelar proferida pelo Supremo
Tribunal Federal na ADI 1595 e a conseqliente suspensao dos efeitos da lei,
eles ndo teriam mais acesso ao tratamento da cura da doencga, uma vez que

seus planos ndao sao mais obrigados a recebé-los. Tal manifestacao afetou

> A ADI 1595 havia sido recentemente julgada, e inclusive foi um precedente da Corte
sobre a matéria.
>>Vide nota de rodapé n° 52.
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emocionalmente o ministro, fazendo com que ele indeferisse totalmente o
pedido.>®

O interessante é que o Plenario era praticamente formado pelos mesmos
ministros nos dois julgamentos (com a excegao do ministro Moreira Alves
que estava presente somente na ADI 1595) e, apesar do resultado final ter
sido o mesmo pragmaticamente, isto é, o deferimento da liminar para
suspensdo dos efeitos da lei, as conseqliéncias praticas em se atribuir efeito

ex nunc em um e nao no outro, foram bem distintas.

Ao atribuir efeito ex nunc para a decisao, a meu ver, a Corte se mostra
mais preocupada com as questdes materiais de protecdao a saude e a vida
daqueles submetidos a tratamentos e que, com a inconstitucionalidade da
lei, teriam seus tratamentos suspensos. Mesmo considerando a lei
inconstitucional por motivos formais de usurpacao de competéncia privativa
e sendo, o STF se mostrou mais flexivel quanto a matéria da lei nesta
segunda assentada e, até mesmo superou outras limitacdes formais de
impossibilidade de modulacdo de efeitos em controle concentrado, ao

atribuir efeito ex nunc.

ADI 1589/SP°>’

A Confederacao Nacional da Saude - Hospitais, Estabelecimentos e
Servicos-, entidade sindical que representa todos os estabelecimentos de
servicos de salde do pais®®, ajuizou uma acdo direta contra a mesma lei
paulista impugnada na ADI 1595, a lei n® 9495 de 1997, que estabelecia a
obrigatoriedade de cobertura nos planos de salude, de todas as doencas

tratadas no Cdodigo Internacional de Doengas.

Houve uma mudanga no cenario legislativo entre a propositura da
acao e o julgamento da cautelar (1997) e o seu julgamento definitivo

(2005). Na época da propositura da acao, as relacdes entre empresas que

6 0 Min. Celso de Mello endossou a divergéncia para declarar a inconstitucionalidade total,
como consta no Extrato de Ata. No entanto, seu voto ndo esta disponibilizado.

>7 A ADI 1589/SP foi apensada a ADI 1595-MC/SP. O julgamento da cautelar foi encontrado
por meio das chaves de busca, com o numero da ADI 1595/SP e o de mérito com ADI
1589/SP.

%8 Sitio eletrnico da entidade para maiores informagdes http://www.cns.org.br/#inicio
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operavam o mercado de saude e os chamados “assegurados” somente eram
regulamentadas pelo Decreto - lei 73/66. Em 1998, houve o acréscimo no

ordenamento juridico da lei federal n°® 9656°°.

Tal lei federal regula o regime juridico dos contratos referentes aos
planos e seguros privados de assisténcia a saude. A lei federal foi submetida
a acao direta de inconstitucionalidade, a ADI 1931/DF, sendo considerada

constitucional pelo Supremo em 2003°°.

2 0 decreto lei 73/66 regulava de forma geral os contratos de seguro. Os de seguro salde
estavam em uma secdo especifica e ndo mencionavam a cobertura de doencas. Ja a lei
federal 9656 tece explicitamente sobre os contratos de seguro salde, inclusive fazendo
excegdes. O seu artigo 10 mostra a especificidade da norma federal, que deveria, por forca
constitucional, ser geral: “Art. 10. E instituido o plano-referéncia de assisténcia a saude,
com cobertura assistencial médico-ambulatorial e hospitalar, compreendendo partos e
tratamentos, realizados exclusivamente no Brasil, com padrao de enfermaria, centro de
terapia intensiva, ou similar, quando necessaria a internacdo hospitalar, das doencas listadas
na Classificagdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados com a
Saude, da Organizagdo Mundial de Salde, respeitadas as exigéncias minimas estabelecidas
no art. 12 desta Lei, exceto:

I - tratamento clinico ou cirdrgico experimental;

IT - procedimentos clinicos ou cirdrgicos para fins estéticos, bem como orteses e proteses
para o mesmo fim;
ITI - inseminacao artificial;
IV - tratamento de rejuvenescimento ou de emagrecimento com finalidade estética;

V - fornecimento de medicamentos importados ndao nacionalizados;
VI - fornecimento de medicamentos para tratamento domiciliar; VII - fornecimento de
proteses, Orteses e seus acessorios ndo ligados ao ato cirdrgico
IX - tratamentos ilicitos ou antiéticos, assim definidos sob o aspecto médico, ou nao
reconhecidos pelas autoridades competentes;

X - casos de cataclismos, guerras e comogdes internas, quando declarados pela autoridade
competente.

§ 1° As excegles constantes dos incisos deste artigo serdo objeto de regulamentacdo pela
ANS.

§ 2° As pessoas juridicas que comercializam produtos de que tratam o inciso I e 0 § 1°do
art. 1° desta Lei oferecerdo, obrigatoriamente, a partir de 3 de dezembro de 1999, o plano-
referéncia de que trata este artigo a todos os seus atuais e futuros consumidores
§ 3% Excluem-se da obrigatoriedade a que se refere o § 2° deste artigo as pessoas juridicas
que mantém sistemas de assisténcia a salde pela modalidade de autogestdo e as pessoas
juridicas que operem exclusivamente planos odontoldgicos

§ 4° A amplitude das coberturas, inclusive de transplantes e de procedimentos de alta
complexidade, sera definida por normas editadas pela ANS.

Art. 10-A. Cabe as operadoras definidas nos incisos I e II do § 1°do art. 1° desta Lei, por
meio de sua rede de unidades conveniadas, prestar servico de cirurgia plastica reconstrutiva
de mama, utilizando-se de todos os meios e técnicas necessarias, para o tratamento de
mutilacdo decorrente de utilizagdo de técnica de tratamento de céancer.
80 “Em julgamento da Medida Cautelar na Agdo Direta de Inconstitucionalidade 1931, que
guestiona os planos e seguros privados de assisténcia a saude, os ministros do Supremo
Tribunal Federal decidiram na tarde de hoje (21/8), por unanimidade, conceder em parte a
liminar, para declarar que os contratos celebrados antes da edigdo da Lei n°® 9.656/98 nao
podem ser atingidos pela regulamentacdo dos planos de salde. Com a decisdo dos ministros,
o Plano-Referéncia de Saude, por exemplo, que impde uma cobertura minima a ser
observada por todas as empresas, foi considerado constitucional. Outro ponto, o
ressarcimento das empresas ao Poder Publico quando a rede publica trata pacientes de
planos de saude, entretanto, ndo sofreu alteracdo.” - Link de Noticias STF. Pode ser
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Segundo o Min. Relator Eros Grau, a tendéncia da lei estadual
impugnada em ampliar o rol de doencas e tratamentos abrangidos pelos
contratos de saude foi posteriormente concretizada pela lei federal,
mostrando que a preocupacdo com a saude do individuo, questao central da

lei estadual impugnada, ja havia sido pacificada.

O Ministro concluiu que a lei estadual ja padece inicialmente de vicio
formal por versar sobre direito civil, jd que a lei cuida de ordenacoOes
normativas referentes a relagdes contratuais, por isso dispensa a analise do
conteudo atacado. Aduziu ao fato de que, mesmo que a lei ndo padecesse
do vicio formal mencionado, e fosse enquadrada na competéncia
concorrente, ela seria inconstitucional, visto que atualmente ja existe lei

federal especifica quanto ao tema.

Neste ponto, pode-se perceber uma nitida preocupacao do ministro
em mostrar que de todos os pontos de vista, a lei é inconstitucional por
adentrar na esfera da Unidao. Dessa forma, o Min. votou pela
inconstitucionalidade da lei paulista por versar sobre direito civil e por ja

existir lei federal que regulamenta a matéria em nivel nacional.

O Min. Carlos Velloso, mais uma vez, abriu a discussao sobre a
possibilidade da competéncia concorrente dos Estados em proteger a saude,
disposicao prevista no artigo 24, XII. O Min. Nelson Jobim foi contrario a
esta possibilidade, dizendo que o disposto nesse inciso se refere a prestacao
de servigos do Estado e o caso em questdo é diferente, pois ha um contrato
de saude, no plano privado. O Min. Carlos Velloso, no entanto, interpreta

III

esse contrato de saude como “especial”, visto que tem um fim, preconizado
pelos artigos 24, inciso XII e 196 da CF, que é a protecdo e defesa da

saude.

Durante o debate entre os ministros, o Min. Eros Grau reafirmou seu

III

ponto de vista de que, mesmo que o contrato de saude seja “especial” e
dessa forma dentro do &mbito do artigo 24, a Unido ja editou uma lei

contendo normas gerais que englobam a matéria, por isso ndo cabe ao

acessado em
http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=61116&caixaBusca=N
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Estado de Sao Paulo editar novas normas. Ainda alegou o perigo de se
levantar um precedente perigoso caso decretassem a constitucionalidade da

lei estadual, pois as leis estadual e federal dispdem no mesmo sentido.

O Min. Sepulveda Pertence questionou a possibilidade de ser julgada
prejudicada a acao, em decorréncia da superveniéncia de lei federal. Disse
gue, com a auséncia da lei federal, seria pertinente a discussao se era
competéncia ou ndao do Estado-membro editar tal lei, mas como a lei federal
ja teceu as consideracGes sobre os contratos de seguro saude, ndao ha

conveniéncia da lei estadual permanecer no ordenamento.

Os Ministros seguiram a linha argumentativa do Min. Sepulveda

Pertence e, por maioria de votos, declararam a agao prejudicada.

ADI 1646/PE®!

O julgamento de mérito da ADI 1646 foi em 2006 e a lei foi decretada
inconstitucional pelas mesmas razoes expostas no deferimento da cautelar.
A composicdo da Corte era bem distinta entre os dois julgados,®® mas os
ministros que votaram nas duas assentadas se mostraram coerentes com
as decisOes proferidas. O Min. Celso de Mello se manteve na divergéncia,
alegando que se devem prevalecer os valores ético-juridicos de
superioridade da vida e da saude frente aos aspectos formais de invasao de

competéncia.

O Min. Carlos Britto nao havia votado no julgamento da cautelar. Em um
primeiro momento, também acompanhou o relator para incluir a lei no
ambito de direito civil, pois versa sobre contratos de seguro, matéria esta
privativa a Unido. No entanto, retificou o seu voto e endossou a
divergéncia, alegando que a protecdo e defesa da saude ndo estda somente

no ambito da competéncia material dos Estados-membros, mas esta

61 A andlise da cautelar e de mérito foi separada para fins metodoldgicos, pois o julgamento
de mérito se deu apds o julgamento da ADI 1589 e a contraposicdo desses dois julgados nos
ajudara a revelar certos vicios decisdrios na Corte

62 Quem votou na cautelar: NERI, SYDNEY, OCTAVIO, SEPULVEDA, MARCO AURELIO, ILMAR
GALVAO, MAURICIO E NELSON JOBIM, CELSO DE MELLO, quem votou no mérito:
SEPULVEDA, CELSO DE MELLO, MARCO AURELIO, CEZAR PELLUSO, CARLOS BRITTO,
JOAQUIM E EROS, LEWANDOVISKI E CARMEM LUCIA, ELLEN GRACIE

24



também na competéncia legislativa concorrente no art. 24 inciso XII, por

isso a lei é constitucional.

O posicionamento da Min. Carmen LuUcia, que ndo participou do

julgamento da cautelar, é digno de nota:

“(...) lamento enormemente ter que votar considerando a
questdo da competéncia como prevalente. Entendo que quando
0 assunto saude vira questdo de comércio e, portanto, de
direito civil e ndo de dignidade do direito a vida e
principalmente o direito a salde, o qual é posto, que estamos
nos direcionando para uma sociedade em que todas as relacoes

se reduzem a quem pode ter e ndo a quem pode ser.”®

Este acorddo foi julgado pouco tempo depois da ADI 1589/SP. Naquela
ocasido, o Plenario entendeu que a superveniéncia de uma lei federal que
regulou explicitamente a cobertura de doencgas dos planos de seguro-salude
seria motivo para que a acao fosse considerada prejudicada. Contudo, na
ADI 1646/PE em que as circunstancias sdo, a meu ver, idénticas, isto é, as
leis sdo bem similares na medida em que ambas tratam da cobertura
universal de doencas enquadradas na OMS, sendo impetradas e julgadas
em intervalos de tempo parecidos, tiveram o seu mérito apreciado de forma
distinta. Enquanto que na ADI 1589/SP o entendimento dos ministros foi no
sentido de perda do objeto da agdo, na ADI 1646/PE a lei foi declarada

inconstitucional, sem o cotejo da lei federal.

Inclusive, na Uultima assentada, o Min. Sepulveda, o mesmo que
inaugurou a corrente vencedora para declarar a ADI 1589/SP prejudicada,
questionou a possibilidade de também ser declarado prejudicado o pedido.
No entanto, o Min. Gilmar Mendes disse que julgar prejudicado depois de
ter sido dada a liminar pareceria um tanto estranho, porque haveria o
retorno dos efeitos da lei, gerando controversas e uma “repristinagao
esdruxula”. Acontece que a ADI 1589/SP também se tratava de uma lei que
ja estava com seus efeitos suspensos por forca do deferimento da cautelar
na ADI 1595/SP.

63 STF: ADI 1646/PE. Rel. Min. Gilmar Mendes.; j. 02/08/2006
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Diante do exposto, a seqléncia desses julgados referentes a leis que
tentam regulamentar a cobertura universal de doencas enquadradas na
Organizacao Mundial da Saude pelos planos de saude pode ser assim
resumida: quando nao havia lei federal, os pedidos de liminares foram
deferidos, alegando ofensa a competéncia privativa da Unido em legislar
sobre direito civil e de seguros,®* com apenas dois votos divergentes (Celso
de Mello e Carlos Velloso no sentido de indeferir a liminar com respaldo na
universalidade do direito a saude do art. 196). Com a superveniéncia da lei
federal, que padronizou a nivel nacional a exigéncia e cobertura de doencas
listadas na OMS, os julgamentos de mérito das duas agdes foram
divergentes, pois em uma foi prejudicada (ADI 1589/SP) e outra
inconstitucional( ADI 1646/PE), sendo que nesta a lei federal nao foi
determinante para a alegacao de inconstitucionalidade, prevalecendo ainda

a ofensa ao art. 22.

3.2. Direito do trabalho®®

ADI 1893-MC/RJ

A lei fluminense tratava sobre “Politica Estadual de qualidade

ambiental ocupacional e salde do trabalhador”.®®

A Confederacao Nacional da Industria (CNI), representante dos

interesses das induUstrias no ambito do Judiciario, ¢’

alegou invasao da
competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito do trabalho e

organizar, manter e executar a inspegao do trabalho.

A Assembléia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro, em defesa da
lei, expds que a competéncia para legislar sobre o tema decorre da atuacao
dos Estados federados na area da saude e da protecao ambiental. Como
protecao ambiental, se entende o ambiente ocupacional relativo ao meio de
trabalho que, segundo a requerida, nao apresenta diferengas, em termos

protetivos, com o “ambiente externo”. No ambito da competéncia

64 Art. 22, I e VII.

6 Compébe este item os seguintes acérdados: ADI 1893-MC/RJ; ADI 1893/RJ; ADI 3404/SP

66 Lej n° 2.702/97

57 http://www.cni.org.br/portal/data/pages/FF80808121B517F40121B54C10944719.htm
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concorrente, seu argumento se baseou na protegcao do meio ambiente do
inciso VI, e ndo propriamente na protecao e defesa da saude do inciso XII

do mesmo artigo.

Por unanimidade, os Ministros acompanharam o voto do Min. Relator
Marco Aurélio e deferiu a liminar para suspender os efeitos da lei
fluminense, com a fundamentacdao de que o “meio ambiente”, matéria esta
concorrente entre Estados-membros e Unido, ndo compreende o ambiente

de trabalho, este de producao legislativa privativa da Uniao.
ADI 1893/RJ]

Os argumentos da autora na decisdao de mérito julgada em 2004
apontaram a salude do trabalhador mais especificamente. A autora alegou
que, embora a Constituicdo preveja a protecdao e defesa da saude como
matéria concorrente entre Unido e Estados, somente se incluem normas de
salude em geral, sendo certo que direitos e obrigacdes referentes aos

contratos de trabalho pertencem ao direito do trabalho.

Verifica-se no julgamento de mérito o embate mais especifico entre
normas referentes a salde e normas relativas ao direito do trabalho.
Contudo, o Min. Carlos Velloso, relator da decisdo de mérito e Unico que
proferiu o voto, manteve os argumentos levantados no julgamento da
cautelar sobre a ndo incidéncia da matéria no artigo 24, inciso VI referente
a protecdo ao meio ambiente e ndo mencionou os argumentos relativos a

saude do trabalhador.

A meu ver, talvez esta tenha sido uma estratégia argumentativa para
declarar a inconstitucionalidade da lei. No inciso VI do art. 22 estao
incluidas “a protecdo a floresta, caca, pesca, fauna, conservacdao da

natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, protecao ao meio

ambiente e controle da poluicdo”. O meio ambiente que se refere tal inciso
e que atribui a competéncia concorrente a Unido e aos Estados-membros é
claramente o meio ambiente externo. A analogia feita pela requerida com o
meio ambiente ocupacional é forcada e facilmente distorcida pelos
Ministros, que, de forma mais pacifica, consideram a lei inconstitucional por

adentrar na competéncia privativa da Unido.
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ADI 3403/SP

O Estado de Sao Paulo obrigou “as empresas publicas a realizar
exames de sangue em todos os seus funcionarios, as suas expensas, para
constatacdo de taxa de gordura (colesterol - fracdes e triglicérides)”.
Estabeleceu que o exame devera ser feito anualmente para os empregados

de até 40 anos e semestralmente para os empregados acima de 40 anos.®®

A decisao da ADI 1862-MC/RJ] foi relembrada no julgamento da ADI
3403/SP%°,. O Min. Relator Joaquim Barbosa, que na ADI 1862-MC/RJ votou
no sentido da procedéncia parcial somente questionando a jornada de
trabalho imposta pela lei do Estado do Rio de Janeiro, ndao aceitou tal
julgamento como precedente para o caso. Em suas razdes, o Ministro
explicou que na ADI 1862-MC/RJ] ficou decidido que a norma soé teria
eficacia aos servidores publicos e, somente neste aspecto, o precedente

valeria.

Dessa forma, o Ministro acreditou que o precedente firmado na ADI
1862-MC/RJ nao deveria ser aplicado no caso em questdo. Primeiro, porque
a lei é de iniciativa parlamentar e foi vetada pelo Governador do Estado.
Segundo, porque, mesmo que a lei seja enquadrada na competéncia
concorrente de defesa e protecdo a saude, nao ha motivos plausiveis para
que ela sé seja destinada aos trabalhadores da esfera publica. A lei ndo
seria proporcional ao restringir somente aos trabalhadores de empresas

publicas o exame de sangue regular.”®

Por unanimidade, o STF declarou a inconstitucionalidade da lei. O
argumento central foi o de vicio de iniciativa e ndo de invasdao de
competéncia privativa da Unido em legislar sobre direito do trabalho. O
interessante é que, pela primeira vez nesses julgados de controle de
constitucionalidade de leis que envolvem protecdo a saude, o cotejo da

regra de proporcionalidade foi utilizado por um Ministro.

68 | ei n© 10.864 de 03/09/2001

® A andlise da ADI 1862-MC/RJ seréa feita no capitulo 5.

70 0 Ministro questionou: “(...) se a Constituicdo preconiza um sistema unificado de saude, é
justificdvel, ao menos do ponto de vista constitucional, que se criem programas publicos de
salde restritos a servidores? Salvo casos de demonstrada adequacdo, isso ndo ofenderia
também a isonomia constitucional e a prépria concepgao de servigo de saude publica na
Constituicdo e 1988?” - STF: ADI 3403/SP. Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 18/06/2007.
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Segundo o Min. Relator Joaquim Barbosa, a lei estadual nao seria
proporcional, pois os fins almejados e a sua natureza invasiva na esfera de
liberdade individual ndo sdo convergentes. Além disso, questionou a
razoabilidade da periodicidade da realizagcdao de exames e da estipulagao das
idades das pessoas, que nao contém nenhum dado técnico que comprove a
sua eficiéncia. Para ele, esse tipo de programa, oneroso para a

Administragcdo Indireta estadual, ndo pode ser baseado no senso comum.

3.3. Atividade nuclear de qualquer natureza.

ADI 1575/SP

Tratava-se de uma lei paulista que estipulou medidas de policia
sanitaria para o setor de energia nuclear no territério do Estado e
estabeleceu que “a pesquisa e demais atividades relacionadas ao setor
nuclear devem, em suas aplicacbes, assegurar a saude, o bem estar, a

seguranga da populacdo e a preservacdo do meio ambiente”.”!

O Governador do Estado é o autor da presente ADI. Na sua
argumentacao alegou que houve violagao ao artigo 21, XXII; 22 XII os
quais falam sobre a competéncia privativa da Unido em atuar e legislar no
setor nuclear. A Assembléia Legislativa, como parte requerida, em sua
defesa, apresentou que a lei é constitucional baseando-se nos artigos 23, II,
VI e XI e 24, VI e XII, isto é, se enquadrava na competéncia comum € na
concorrente da Unido e Estados-membros para legislar e atuar na protecao

do meio ambiente e da saude.

O Min. Relator Joaquim Barbosa nao ignorou que o objetivo da lei era
a protecdo, tanto da populagdao quanto do meio ambiente, mas disse que a
Constituicdo é clara ao destinar a competéncia de legislar sobre energia

nuclear a Unido”%. Nas suas palavras:

7! Lei n® 6263 de 13/12/1988. “Paragrafo Unico: O cumprimento do disposto no caput deste
artigo sera fiscalizado por um Conselho Estadual composto por representagdo
multidisciplinar, inclusive da comunidade tecnoldgica e cientifica”.

72 Os Ministros Lewandowski e Cezar Peluso também acompanham a corrente majoritaria.
Para Lewandowski a matéria de energia nuclear constitui verdadeiramente uma politica de
Estado, com repercussao na estratégia militar e também na politica exterior. O Min. Cezar
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“E importante ressaltar que a lei atacada tem nitido carater de
protecao da comunidade, tanto no que concerne a populagao
como no que tange ao meio ambiente. Trata-se de norma
elaborada com o intuito de impedir eventual exercicio irregular
ou perigoso de atividades nucleares que possam vir a causar
danos a sociedade.(...) Contudo, ndo obstante a justa
preocupacao do legislador estadual o fato é que a Constituicao
de 1988 determina expressamente, no art. 22, XXVI, que
compete privativamente a Unido legislar sobre atividades

nucleares de qualquer natureza.”

O Min. Marco Aurélio divergiu do relator e julgou improcedente o
pedido. Disse que no dispositivo nao se tem a disciplina em si da pesquisa
ou da atividade do campo nuclear. O que se tem, na verdade, é a protecao
a saude, a seguranca e ao meio ambiente da comunidade. Tal matéria
pertence a competéncia concorrente e o Estado de S3do Paulo tem

legitimidade para legislar.”®

Do exposto, foi possivel perceber que os Ministros encaram o debate
sobre o conflito entre as matérias de protecao a saude e atividade nuclear.
No voto do Min. Relator Joaquim Barbosa, essa nogao ficou bem clara na
sua afirmacdo de que é notédria a intencdao da lei em proteger a saude e o
meio ambiente comunidade, mas a Constituicdo reservou a produgao
legislativa da matéria de atividade nuclear para a Unido, por isso, a lei
estadual é inconstitucional. Neste caso, por maioria de votos’*, o STF
declarou a lei inconstitucional por vicio formal decorrente da usurpacao de

competéncia privativa.

Peluso acha que os termos amplos da lei estadual podem dar pretexto para que, a titulo de
protecao a saude, ao meio ambiente e ao bem-estar da populacdo, o estado interfira nas
atividades que sdo de monopdlio da Unido. Isso poderia gerar conflitos graves entre a Unido
e o Estado de Sao Paulo.

73 O Min. Britto endossa a linha do ministro Marco Aurélio. No seu voto diz que a lei ndo
regula propriamente o setor de energia, mas sim esta preservando no Estado de Sao Paulo,
a segurancga, a vida e a salde da populacdo e do meio ambiente dos efeitos nocivos que tais
atividades podem gerar.

74 Ficaram vencidos os ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e Ayres Britto.
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4. Normas protetivas a saidde no ambito da competéncia

concorrente - art. 247°

Neste capitulo serdo analisados os acérdaos em que a Corte, apos o
cotejo se a lei versa sobre matéria do art. 22 ou do 24, a enquadra no
ambito da competéncia concorrente, por essa ter como escopo a “protecao

e defesa da saude”.

Os questionamentos pertinentes a analise desse capitulo sao
referentes propriamente aos paragrafos do art. 24. Da andlise desses
paragrafos, pode-se extrair que: o poder central estd limitado a editar
somente normas gerais (§1°); os Estados-membros tém competéncia tanto
para complementar a legislacdo federal, como também para suprir a sua
auséncia, a fim de atender as peculiaridades estaduais (§ 2° e 39); em caso

de contrariedade de normas estaduais e federais, prevalece a norma federal

(§4°).

Como ja demonstrado na Introducdo, os conceitos desses dispositivos
sao amplos, por exemplo, o de “normas gerais”. Diante disso, busca-se
entender como o Supremo encara tal abrangéncia normativa e, como
conseqliéncia, como é a atuacdao dos Estados-membros na suplementacdo
dessas normas gerais. O Min. Lewandowski, na ADI 3645/PR pontuou a

problematica:

“Observa-se também que no ambito da competéncia
concorrente no artigo 24 da CF, cada vez mais vemos
esvaziada a competéncia dos estados de legislar
supletivamente porque a Unido quando legisla, esgota ao

assunto, ndo se limita a editar apenas normas gerais.”’®

A Min. Ellen Gracie na ADI 2396/MS, evidenciou o papel dos Estados

na légica da competéncia concorrente:

“(...)o espaco de atuagao legislativa estadual em casos de

competéncia concorrente é (i) toda vez que nao ha lei federal,

& Compbem este capitulo os acérdaos: ADI 384-MC/PR; ADI 384/PR; ADI 3645/PR; ADI
2303/RS; ADI 2396/MS; ADI 2656/SP; ADI 3937-MC/SP; ADI 1278/SC; ADI 2832/PR.
76 STF: ADI 3645/PR. Rel.Min. Ellen Gracie, j. 31/05/2006
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quando entdo, mesmo sobre principios gerais, podera a

legislacao estadual dispor (ii) guando existente legislacao

federal que fixe os principios gerais, caiba complementagdo ou
suplementacdao para o preenchimento de lacunas, para aquilo
que nao corresponda a generalidade, ou ainda de

particularidades regionais”.”” (grifei)

A partir da afirmagao da Min. Ellen Gracie, percebe-se que a
existéncia de lei federal é importante para o estabelecimento dos limites de
atuacao legislativa dos Estados. Dessa forma, uma maneira de constatar o
posicionamento do Supremo frente a essas questoes formais foi separar os
acordaos em que as partes requeridas suscitavam a existéncia de lei federal
sobre o assunto tratado na lei estadual impugnada e os que nao havia

alegacao de existéncia de lei federal.

4.1. Existéncia de lei federal sobre o tema’®
4.1.1. Casos de ofensa reflexa

A Acgao Direta de Inconstitucionalidade tem o objetivo de examinar os
atos normativos federais e estaduais perante a Constituicdo, verificando se
ha ou ndo ofensa a preceitos ou dispositivos da Lei Maior. Neste tipo de
acao, portanto, preconiza-se o conflito direto entre leis infraconstitucionais

e a prépria Constituicdo Federal.

Na maioria dos casos de competéncia legislativa concorrente, ha a
constatacao, por parte da requerente da acao, da existéncia de uma lei ou
ato normativo federal que ja estabelece um regramento sobre a matéria da
lei estadual em questdao. Em contrapartida, a parte requerida pode pleitear
0 nao conhecimento da agao, uma vez que o confronto de lei estadual e lei

federal ndo é possivel em sede de Acdo Direta de Inconstitucionalidade.

A tese de ndo conhecimento da acdo foi adotada pelo STF no
julgamento da ADI 1540/MS em 1997. Nesse acérdao é discutida uma lei do

77 . ADI 2396-MC/MS. Rel. Min. Ellen Gracie, j. 26/09/2001
78 Comp®e este item os seguintes acérddos: ADI 3645/PR; ADI 2303/RS; ADI 2396/MS; ADI
2656/SP; ADI 3937-MC/SP; ADI 1278/SC;
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Estado do Mato Grosso do Sul que regulamentava a promogao dos policiais

Militares.”® O Min. Relator Mauricio Corréa assim decidiu:

“(...) conclui-se que a disposicao legal questionada afronta
diretamente a lei federal, e nao a Constituicdo, e, em
conseqiiéncia, sendo o caso de ilegalidade, ndo pode ela ser

objeto de ac3o direta de inconstitucionalidade.”®, (grifei)

A ADI 384/PR, esta pertencente ao universo de acorddos da pesquisa,
foi julgada logo apdés a ADI 1540/MS. A lei impugnada regulava o
cadastramento de fertilizantes e agrotdxicos destinados a agricultura
perante a Secretaria do Estado. Na cautelar (1991), o Min. Relator Moreira
Alves indeferiu o pedido, respaldando-se nos “valores sociais que estao em
jogo” de, ndao sbé protecdo ao consumo, como apontado pela parte
requerida, mas também protecdo e defesa da saude, que, como matérias e
competéncia concorrente da Unido e Estados-membros, podem ser
preconizadas pela lei estadual do Parana. O relator foi acompanhado por
todos os seus Pares, e por unanimidade a Corte indeferiu o pedido de
cautelar impetrado pela ANDA - Associacao Nacional para Difusao de

Adubos e Corretivos Agricolas.

Ja no julgamento de mérito (1997), o posicionamento da Corte foi
diferente. O mesmo relator, Moreira Alves, invocou o precedente firmado
pela ADI 1540/MS 8 , que havia sido recentemente apreciada, e
imediatamente conclui pelo ndo conhecimento da acao. Um trecho do seu

voto é merecedor de transcricao:

“Ora, no caso, tendo em vista o maior ambito de competéncia
concorrente e comum que os artigos 23 e 24 da atual
Constituicdo deram aos Estados-membros no que diz respeito

ao cuidado a saude, a protecdo ao meio ambiente, ao combate

72 A ADI 1540/MS ndo faz parte do rol dos acdrddos selecionados para esta monografia.
Portanto, o mérito da questdo ndo serd discutido, mas apenas as questSes preliminares
levantadas na assentada sobre conflito entre lei federal e lei estadual.

80 STF: ADI 1590/MS Rel. Min Mauricio Corréa, j. 25/06/97

81 Na assentada, os Ministros Marco Aurélio, Sepulveda Pertence, Neri da Silveira e Carlos
Velloso ficaram vencidos, pois eram contrarios a esta teoria.

33



a poluicdo em qualquer de suas formas, as leis sobre ndo sé
producdao e consumo, mas também sobre protecdo e defesa da
saude, para se verificar se a Lei estadual em causa, € ou ndo,
inconstitucional por invasao de competéncia da legislacao
federal, € mister que faca o confronto entre essas legislacdes
infraconstitucionais, o que nao da margem ao cabimento da

acdo direta.”®?

Tal corrente jurisprudencial €, na maior parte das vezes, invocada
pelo requerido que, preliminarmente, defende o nao conhecimento da agao.
No entanto, o que se observa é a pouca incidéncia dessa jurisprudéncia nos
casos de leis estaduais referentes a saude. De fato, ha casos em que a agao
ndo é aceita®’ tendo a ofensa reflexa como argumento. Por outro lado, em
outros julgados® posteriores @ ADI 384/PR, os Ministros descartam a
ocorréncia de ofensa reflexa, sem fazer qualquer mengao a jurisprudéncia
da Corte inaugurada pela ADI 1540/MS.

O argumento defendido pelos Ministros para o conhecimento da acao
€ de que o contato entre a lei federal e lei estadual é imprescindivel para
verificar se houve ou nao extrapolagdao por parte, ou da Unidao ou dos
Estados, nas suas competéncias, estipuladas pela Lei Maior, isto &, a
pertinéncia constitucional de separacao e distribuicdo de competéncias est3,

de certa forma, sempre presente nas discussoes.

As ADI 2356/MS e 2396/SP, nas quais € discutida a problematica do
mineral amianto, sao exemplos claros do confronto de lei federal e lei
estadual em que a agao foi conhecida e julgada. Tais casos sao usados
como precedentes na ADI 3645/PR, de relatoria da Min. Ellen Gracie, que

descarta explicitamente a preliminar levantada de nao conhecimento da

82 STF ADI 384/PR Rel. Min Moreira Alves, j. 20/11/1997

8 Exemplo ADI 384

8 Exemplo: ADI 3645/PR, ADI 2396/SP, 2656/MS, ADI 3035/PR, ADI 3937/SP, ADI
1278/SC.
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acao. Ela invocou um posicionamento do Min. Sepulveda Pertence na ADI
2535-MC/MT®;

“tem-se inconstitucionalidade reflexa - a cuja verificagao nao
se presta a acdo direta - quando o vicio de ilegitimidade
irrogado a um ato normativo é o desrespeito a Lei Fundamental
por haver violado norma infraconstitucional interposta, a cuja
observancia estaria vinculada pela Constituicdao; ndo é o caso
presente, onde a ilegitimidade da lei estadual nao se pretende
extrair de sua conformidade com a lei federal (...), mas sim,
diretamente com as normas constitucionais que o preordenam,

afora outros principios e garantias do texto fundamental.”®®

Dessa forma, quanto a questao de ofensa reflexa, parece haver duas
correntes jurisprudenciais distintas na Corte que sdo invocadas casa a caso.
No tema de direito a salde, a jurisprudéncia que se mostra mais pacificada
quando ocorre conflito de competéncia é a do conhecimento da a¢&0.%’

4.1.2. Alcance das Normas Gerais sobre satide no STF3®

Os Ministros, em varios dos julgados analisados, se deparam com a
necessidade de conceituar o que sdao normas gerais para, assim, verificar o
limite de abrangéncia da lei federal que estd em contraposicdo a lei
estadual. No entanto, atribuir uma definicao para normas gerais nao elimina
as suas dificuldades praticas. E preciso analisar diretamente as leis para
constatar se ha ou nao extrapolagao por parte da Unido na edicdo de tais

normas.

8 A ADI 2535-MC/MT ndo foi selecionada para a pesquisa, uma vez que tratava-se da

discussdo sobre Lei de Diretrizes Orgamentarias, portanto, fora da tematica da pesquisa. A
acdo foi usada como precedente para ilustrar casos em que o STF ndo acata a alegacao de
ofensa reflexa.

86 STF ADI 3645/PR Rel. Min. Ellen Gracie, j. 31/05/2006

¥ Foram conhecidas e julgadas: ADI 384-MC/PR; ADI 3645/PR, ADI 2396/SP, 2656/MS, ADI
3035/PR, ADI 3937/SP, ADI 1278/SC. Nao foi conhecida: ADI 384/PR.

88 A presente pesquisa se focard somente no que tange a salde. Para aprofundar os estudos
sobre a aplicagdo de normas gerais, referente ao artigo 24: “Autonomia estadual: a
interpretacdo e aplicagdo do artigo 24 da Constituicdo Federal de 1988 pelo Supremo
Tribunal.”,Maria Alice Rodrigues. Monografia apresentada a Escola de Formagdo em 2006
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No trecho transcrito abaixo fica claro o exame feito pelos ministros
em tentar encaixar na lei o conceito de normas gerais para ver se a Uniao
estd ou ndo de acordo com a sua competéncia. O Min. Britto, na ADI
3645/PR® revelou que:

“A Constituicao diz que, nesta matéria de protecdo e defesa da
saude, de direito a informacdo, de defesa do consumidor, a
Unido se limitard a produzir normas gerais. Resta saber se a
Uniao se comportou no limite da sua legitima normatividade de

carater geral. Parece que sim, porgue uma norma geral, a

principio, € aguela gue emite um comando passivel de uma

aplicabilidade federativa uniforme. Penso que a Unido se situou

neste contexto ao cuidar desta matéria de composicdo, como
Vossa Exceléncia bem disse: composicdo transgénica dos

produtos enquanto dado essencial dos produtos mesmos. ”°°

(grifei)
O Min. Joaquim Barbosa, no seu voto vista da ADI 3937-MC/SP°!,
sublinhou a tentativa do Constituinte, por meio do art. 24, de direcionar o

conflito federativo na formulagao de leis, assumindo que a Unido possa a vir

extrapolar a sua competéncia de editar normas gerais.

“A doutrina e a jurisprudéncia sublinham a inovagao
apresentada pelo art. 24 da Constituicao Federal de 1988. Esse
artigo fixa diretrizes a serem seguidas nos conflitos normativos
entre os entes da federacao. Portanto o artigo 24 parece levar

em consideragao, implicitamente, a possibilidade de que a

Unido venha a transbordar o conteudo previsto para a norma

federal geral(...)%. (grifei)

89 ADI 3645: lei do Estado do Parand que versa sobre a obrigatoriedade da informacdo em
rétulos de alimentos a respeito da porcentagem de organismos geneticamente modificados
que estd presente no alimento. Esse acérddao serd analisado com mais detalhes em toépicos
infra.

°0 STF: ADI 3645/PR , Rel Min. Ellen Gracie, j. 31/05/2006

°! Lei que regulamenta o uso no Estado de S3o Paulo de qualquer material que contenha
amianto. A andlise mais apurada sera feita em tépicos subseqlientes.

°2 STF: ADI 3937/SP. Rel. Min Marco Aurélio; j. 04/06/2008.

36



A partir da analise dos acdérddos referentes a competéncia

concorrente, que serdao relatos com mais detalhamento a seguir, pude

extrair

que o0s argumentos usados pelos ministros a respeito da

possibilidade de suplementacdo dos Estados a normas gerais sao

basicamente estes:

(1)

(ii)

(iii)

“a lei federal substitui e ndo suplementa a lei estadual”: Na ADI

3645/PR tratava-se de uma lei que obrigava a rotulagem de
qualquer porcentagem de OGM, substituindo o dispositivo da lei
federal que obrigava a rotulagem somente a partir de 1%. Na ADI
1278/SC questionava-se a constitucionalidade de uma lei que
estabelecia uma temperatura de beneficiamento do leite de cabra
abaixo da estabelecida na lei federal. Ao estabelecer uma
temperatura distinta da lei federal, o Estado nao suplementou
uma lei federal, mas substituiu os dispositivos. O STF julgou as
duas acdes de modo distinto: enquanto que no primeiro caso a lei

foi declarada inconstitucional, no segundo foi constitucional.

“ndo ha particularidade na lei estadual”: Estes foram os

argumentos usados nas primeiras ADI referentes ao amianto®:.
Segundo os Ministros, ndao havia particularidade de cada Estado
para que proibissem a comercializagao do amianto, por isso a lei
seria inconstitucional. Em contraposicao, na ADI 1278/SC, a Corte
entendeu que a populagao do Estado de Santa Catarina teria
interesse sanitario em alterar o dispositivo da lei federal, uma vez
que havia criancas alérgicas a outros tipos de leite, por isso a

necessidade de regular o beneficiamento do leite de cabra.

n

a lei estadual é mais restritiva”: Este argumento foi bem
perceptivel na ADI 3035/PR, na ADI 3937-MC/SP e, de novo, na
ADI 1278/SC. Na primeira, o STF entendeu que uma lei estadual,

contraria a lei federal, é inconstitucional. Nas outras duas acgodes, a

93 ADI 2396/MS e 2656/SP
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Corte decidiu pela constitucionalidade, afirmando que, em se
tratando de beneficios a saude, a lei estadual pode sim ser mais
restritiva®®, sendo que, no caso do amianto questionado na ADI
3937-MC/SP, a lei estadual versava de forma claramente contraria

a lei federal.

4.1.3. Analise Jurisprudencial

"Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar

concorrentemente sobre”:

4.1.3.1. producao e consumo

ADI 3645/PR

Como ja foi mencionado anteriormente, neste acérdao foi discutida
uma lei do Estado do Paranda que “regulamenta o direito a informacao,
assegurado pela Lei n°® 8.078 de 11 de setembro de 1990, quanto aos
alimentos e ingredientes alimentares destinados ao consumo humano ou
animal que contenham ou sejam produzidos, a partir de Organismos
Geneticamente Modificados, sem prejuizo do cumprimento das demais

normas aplicaveis”>.

O Partido da Frente Liberal ajuizou novamente® a acdo contra a lei
paranaense, alegando que esta extrapolou na competéncia suplementar que
os Estados tém para proteger a saude e o consumidor. Recorreu a Lei
Federal de Biosseguranca 11.105/05 para mostrar que a lei estadual
extrapolou o que a Unido ja havia delimitado, e ndao a adaptou as suas

necessidades locais. A Assembléia Legislativa, quanto ao mérito da lei,

* Restritiva no sentido de ser mais benéfica a salde.

% Artigo 1° da Lei n°® 14.861/05. Art. 29 Na comercializacdo de alimentos e ingredientes
alimentares destinados ao consumo humano ou animal que contenham ou sejam produzidos
a partir de organismos geneticamente modificados, o consumidor devera ser informado da
natureza transgénica desse produto.

% Na ADI 3035 em que a lei questionada também versava sobre transgénicos, o PFL
também foi o autor da acdo.
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afirmou que a lei mais restritiva, neste caso a lei estadual, deve ser

aplicada, uma vez que é mais benéfica para a saude do consumidor.

A Lei Federal de Biosseguranga estipulou que o padrao de
informacdes nos alimentos que contém OGM serad fixado através de
Regulamento.’” O Decreto fixou que somente quando houver mais do que
um por cento de OGM é obrigatéria a informagdo no rotulo da embalagem®®.
A lei estadual, por outro lado, estabeleceu que em qualquer nivel de OGM

presente nos alimentos seria obrigatdria a informacao.

Para a Min. Relatora Ellen Gracie, houve, portanto, uma substituicao
e nao uma suplementacdao da norma estadual pela federal, o que é

inconstitucional por extrapolar competéncia suplementar.

O posicionamento do Min. Lewandowski foi interessante. Afirmou que
seu primeiro impulso era de julgar improcedente o pedido, baseando no
principio federativo (artigo 1° da CF), ja que, em matéria de competéncia
concorrente, os Estados se véem cada vez mais limitados a legislarem, pois
a Unido, ao extrapolar na formulacao de leis ndo-gerais, esgota o assunto.
Ele, no entanto, desconstruiu toda a sua argumentacao, baseando-se na
relevancia da matéria, que nao se limita a interesses regionais, mas sim
nacional e, até mesmo internacional, porque pode afetar o comércio

interestadual e exterior, e declarou a sua inconstitucionalidade.

O foco da discussdo deste acérdao é a invasao de competéncia
concorrente, ja que a parte requerente nem mencionou uma possivel
violacdo a competéncia privativa, como foi sugerido na ADI 3035/PR, acdo

também do Estado do Parana, inclusive impetrado pela mesma parte.

O STF declarou a inconstitucionalidade da lei estadual pela existéncia
de ato normativo federal que dispunha em sentido diverso, sem mesmo

avaliar se a Unido realmente se deteve a normas gerais sobre o caso da

97 Art. 40. Os alimentos e ingredientes alimentares destinados ao consumo humano ou
animal que contenham ou sejam produzidos a partir de OGM ou derivados deverdo conter
informagdo nesse sentido em seus rétulos, conforme regulamento.

%8 Decreto 4.680/03. Art 2° Na comercializacdo de alimentos e ingredientes alimentares
destinados ao consumo humano ou animal que contenham ou sejam produzidos a partir de
organismos geneticamente modificados, com presenga acima do limite de um por cento do
produto, o consumidor devera ser informado da natureza transgénica desse produto.
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porcentagem de transgénicos nos roétulos, e sem questionar a possibilidade

de suplementacao da lei estadual com as particularidades no seu territério.

4.1.3.2. Protecao ao meio ambiente

ADI 2303-MC/RS®°

O Estado do Rio Grande do Sul regulamentou que "“o cultivo
comercial, as atividades com Organismos Geneticamente Modificados
(OGM), inclusive as de pesquisa, testes e experiéncias, em regime de
contencao ou ensino, bem como os aspectos ambientais e fiscalizagao

obedecerdo estritamente a legislacdo federal especifica.”*%°

A discussdo que se pdOe neste acérdao é relativa a competéncia
concorrente e a possibilidade da Unido em fazer normas especificas sobre as
matérias de protecdo e defesa da salde, do meio ambiente e de producdo e
consumo presentes na lei estadual. O Min. Relator Mauricio Corréa foi o
Unico a indeferir a cautelar. Em suas razdes, sustentou que observar

|II

“estritamente a lei federal”, como estad na redacdo da lei estadual, permite a
interpretacdo de que a lei estadual deve obedecer as diretrizes gerais da lei
federal, mas nao de forma exclusiva. Dessa forma, caso ndao haja conflito
entre os dispositivos das normas gerais presentes na lei federal, o Estado

seria competente para legislar.

A corrente majoritaria acreditava que, se a Unido editasse uma lei
especifica sobre tais matérias, invadiria a competéncia suplementar dos
Estados. Tal lei federal seria inconstitucional e caso o Estado a incorporasse
no seu ordenamento, faria com que a lei questionada também fosse
inconstitucional. Os Ministros chamam isso de “estadualizagdao” da lei
federal. Neste caso, os Ministros reafirmaram o papel da Unido em editar
apenas normas gerais. Se ela vier a editar uma norma de carater ndo-geral
ou particularizante, extrapolara a sua competéncia e a lei federal padecera

por vicio formal.

% Neste acérddo ndo hd o confronto direto com uma lei federal. No entanto, os ministros
fazem remissdo a uma possivel lei federal.
100 ) ej n© 11.463/2000
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O STF, por maioria de votos, deferiu a cautelar com a fundamentagao
de a lei é inconstitucional por atentar contra a autonomia dos Estados ao
submeter, indevidamente, a competéncia da Unido, matéria de que pode

dispor.

ADI 2396/MS

As primeiras acdes em sede de controle abstrato a luz da Constituicdo
Federal de 1988 referentes ao amianto foram as ADIs 2396 e 2656. A
cautelar da ADI 2396/MS foi julgada em 2001 e em 2003 houve o
julgamento conjunto do seu mérito com a ADI 2656/SP. Em ambos os
casos, o requerente da acao foi o Governador do Estado de Goids, que
guestionava as limitagcdes impostas pelos respectivos Estados em cada

acdo.0!

A lei do Mato Grosso do Sul foi questionada na ADI 2396. Essa lei
veda “a fabricacao, o ingresso, a comercializacao e a estocagem de amianto
ou de produtos a base de amianto, destinados a construcdao civil, no

territério do Estado”.%?

Em sintese, o Governador do Estado de Goids sustenta que a lei
estadual invadiu competéncia da Unido para legislar sobre mineracao,
seguranca e medicina do trabalho (art. 22, I e XII). No mérito, diz que o
tipo de amianto crisotila causa menos danos a salde do que os chamados
anfibdlicos. Por ndao haver comprovacao de que o amianto crisotila é danoso
a saude, a lei federal somente proibiu a utilizacdo dos chamados anfibdlicos,

estes certamente cancerigenos.

A Assembléia Legislativa e o Governador do Estado do Mato Grosso

do Sul, como partes requeridas, sustentaram a constitucionalidade do ato

101 No Estado de Goiads, municipio de Minuagu, estd localizada uma das 3 maiores minas de
extracdo de amianto do mundo e a Unica em operacao no Brasil, sendo que grande parte da
produgdo serve ao abastecimento do estado de Sdo Paulo. A renda da extracdo do amianto é
de grande importéncia para a economia de Goids, além de ser um importante gerador de
empregos na regido. (Informagdo que pode ser acessada no sitio da Associagdo Brasileira
dos Expostos ao Amianto:http://www.abrea.com.br/). A legitimidade da requerente reside
no seu interesse econémico, jd que a lei do estado paulista, ao proibir a importacdo e a
comercializagdo interfere diretamente na economia do Estado de Goiés.

102 | ei no 2.210/01
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normativo impugnado, baseando-se basicamente na argumentagao de que
nao ha invasao de competéncia, ja que o escopo da norma é resguardar a
saude da populacdo e nao legislar sobre mineracao ou direito do trabalho, e
de que é dever do Estado discriminar produtos nocivos a saude de sua

populagao.

No julgamento da cautelar, a Min. relatora Ellen Gracie afasta,
explicitamente, os argumentos dos dispositivos questionados, afirmando
gue nao é necessario que, em acdo direta de inconstitucionalidade, o STF se
detenha aos dispositivos constitucionais trazidos na peca inicial. A Ministra
nao vislumbra, assim, nenhuma ofensa a competéncia privativa da Uniao,
pois a lei adentra no ambito da competéncia concorrente prevista no art.

24, devido a seu escopo de protecdo a salde e ao meio ambiente.

No entanto, a lei seria inconstitucional, pois o Estado do Mato Grosso
do Sul extrapolou na sua competéncia concorrente suplementar uma vez a
lei federal 9.055/95, de forma antagbnica, permitiu o uso do amianto
crisotila no territério nacional. A lei federal se mostrou, portanto, um
verdadeiro parametro de inconstitucionalidade para a norma estadual, em

gue o estado restou limitado pela atuagao da Unido.

Em suas razdes, a Ministra se mostrou avessa ao questionamento
sobre as tecnicidades materiais do mineral amianto. Um trecho bem

emblematico desse seu posicionamento é:

“A questdao que esta Corte decide ndao é a de natureza
técnico-cientifica. Os estudos nesta seara prosseguem e
suas conclusdes haverao de determinar as agoes das
autoridades sanitarias. O que nos é dado verificar é a
ocorréncia de contraste inadmissivel entre a lei em

exame e o parametro constitucional”*®®

No julgamento de mérito, esse argumento foi novamente presente na
sua fundamentacdo e incluido, inclusive, na Ementa do acérdao, que diz que

nao cabe ao STF a ultima palavra sobre as tecnicidades das acodes.

103 STF: ADI 2396-MC/MS. Rel. Min. Ellen Gracie, j. 26/09/2001.
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A meu ver, tal posicionamento é bastante criticavel. A colocacdo da
ministra revelou um papel institucional estritamente formalista do Supremo
Tribunal Federal, que deve se ater somente ao cotejo da lei impugnada aos
dispositivos expressos na Constituicdo Federal - neste caso, os da
distribuicdo de competéncias- sem observar a realidade fatica, bem como o
parecer de especialistas técnicos, seja na area da saude, como no caso em
questdo, seja em qualquer caso julgado pelo STF que extrapole as questdes
juridicas. A questao material acerca dos riscos a saude dos individuos que

sao expostos ao amianto foi delegada, assim, as autoridades sanitarias.

O direito a saude, direito social preconizado pela Carta Magna,
portanto, de carater nitidamente juridico, é preterido em prol de vicios
formais de distribuicdo de competéncias e é encarado como questdo

cientifica que nao deve ser pauta de discussao na seara do Judiciario.

No julgamento de mérito da ADI 2396/MS, a argumentacao e a
decisdao permaneceram, sendo decretada a inconstitucionalidade da lei
decorrente de vicios formais. O pedido foi parcialmente provido, pois os
dispositivos referentes o controle da higiene, seguranca e medicina do
trabalho e também a protecdo da saude do trabalhador foram tidos como

constitucionais.

ADI 2656/SP

Como ja foi dito, a ADI 2656/SP foi julgada no mesmo momento da
decisdao de mérito da ADI 2396/MS. Por isso, a linha argumentativa ndo se
alterou. A lei do Estado de Sao Paulo resguardava certas semelhancas com

A\Y

a do Mato Grosso do Sul, pois proibia “a importacdo, a extracdo, o
beneficiamento, a comercializagdao, a fabricacao, e a instalacao no Estado,
de produtos ou materiais contendo qualquer tipo de amianto, sob qualquer

forma”t%

O relator da acao foi o Min. Mauricio Corréa. Sua argumentagao nao

destoou da seguida pela Min. Ellen Gracie. Um ponto contrario, é que,

104 | ej n© 10813 de 2001
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diferentemente da Ellen Gracie, Mauricio Corréa acatou as ofensas a
competéncia privativa da Unido em legislar sobre comércio exterior, bem
como acerca de minas e recursos minerais, que sao bens da Unidao. No
entanto, baseou a discussdao na competéncia concorrente, como havia
ocorrido no julgado anterior, e com respaldo na invasdo de competéncia

suplementar do Estado, declarou a inconstitucionalidade da lei paulista.

Sua argumentacdo também se volta para a auséncia de
particularidade da lei estadual frente ao interesse nacional na
comercializagdo do amianto. Segundo ele, o Estado de S3do Paulo ndo tem
uma necessidade especial em proteger a salde dos seus cidaddos aos riscos

do amianto perante os demais Estados da federacdo.

Essas duas acoes podem ser resumidas nas palavras do Min. Joaquim
Barbosa, no seu voto vista da ADI 3937-MC. Segundo ele, a Corte chegou a
conclusdes distintas nesses dois julgamentos, mesmo que a decisao final
tenha sido a mesma, isto &, a inconstitucionalidade da lei. De uma forma
geral, as conclusdes da ADI 2396/MS foram que a Corte deve se afastar das
questdes técnicas relativa aos efeitos danosos do amianto; e que a lei
federal € norma geral que afasta a lei estadual. Na ADI 2656/SP, por outro
lado, outras duas conclusfes: o amianto faz parte do rol de competéncias
privativas da Unido na medida em que interfere no comércio interestadual e
exterior; e no ambito da competéncia concorrente, ndao ha qualquer

interesse local para edicao da lei estadual.

ADI 3937-MC/SP

A ADI 3937-MC/SP se mostrou um contraponto aos julgados
anteriores sobre o tema. Nesta assentada, a lei paulista questionada
“proibe, a partir de 1° de janeiro de 2008, o uso, no Estado de Sdo Paulo,
de produtos, materiais ou artefatos que contenham quaisquer tipos de

amianto ou asbesto.”%°

Dessa vez, a autora da acao foi a Confederacao Nacional dos
Trabalhadores da Industria (CNTI), que alegou que ha inconstitucionalidade

formal porque ja ha norma federal regulando o tema. Alegou ainda que a lei

105

Lei n© 12.684 de 2007.
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afronta a autoridade do Supremo, que ja havia decretado a
inconstitucionalidade de leis muito similares nas ADI 2396/MS e 2656/SP.
Quanto ao mérito, mencionou os indices toleraveis de exposicao ao amianto

permitido no Brasil.

Os votos proferidos continuaram a se restringir ao vicio formal da lei
estadual decorrente da invasdo de competéncia concorrente da Unido.
Firme nesse ponto, o Min. Marco Aurélio, relator da acao, defere a liminar,
acompanhado, em principio, pela Min. Carmen LuUcia e pelo Min.

Lewandowski.

O julgamento caminhava para o mesmo desfecho ja tracado nas ADI
2396/MS e 2656/SP, até que o Min. Eros Grau se pronunciasse, mudando
radicalmente o seu entendimento ao dar improvimento ao pedido de
cautelar, mantendo a constitucionalidade da lei estadual. Prop6s que o
Tribunal se posicionasse a respeito da inconstitucionalidade da lei federal n°
9055/95, uma vez que esta, ao regular a matéria do amianto, ndao observou
o preconizado pelo art. 196 da CF, permitindo a comercializagao e o uso de
matérias que contém amianto crisotila’®®. O Min. aproveitou ainda para
adiantar a mudanca no seu voto como ministro relator da ADI 3356/PE!?’,
Eros Grau diz que a complexidade da matéria merece maiores
consideracgdes. Ele lamentou pela sua posicao extremamente formalista na
ADI 3356/PE em afirmar que a lei do amianto era inconstitucional somente

por causa da existéncia da lei federal.

1% gSobre a sugestdo do Min. Eros Grau de atribuir a inconstitucionalidade da lei federal, o

Min. Gilmar Mendes acredita que seria uma inovagdo no STF fazer o cotejo de
inconstitucionalidade de uma lei federal, em sede de controle de constitucionalidade da lei
estadual que afronta. Afirma que decidindo sobre esta questdo, eles teriam que apelar ao
Congresso Nacional, dando um prazo para eles uniformizarem a questao da proibigao ou
permissdo do amianto crisotila em todo territério nacional.

107 Informativo 407 STF: “O Min. Eros Grau, relator, julgou procedente o pedido formulado
por entender que a lei em questdo invade competéncia da Unido para legislar sobre normas
gerais sobre consumo, meio ambiente e controle da poluigdo, protecdo e defesa da salde,
bem como extrapola competéncia legislativa suplementar dos Estados-membros (CF, ART.
24, V,VI E XII, § 2°). Ressaltou que a legislagao federal em vigor (Lei 9.055/95), que traga
as normas gerais a esse respeito, nos termos do art. 24,8§1° da CF, ndo veda a
comercializacgdo nem o uso do referido silicato. Além disso, considerou que a norma, ao
obstar que os 6rgdos publicos estaduais adquiram materiais que contenham amianto, usurpa
a area de atuacdo do Chefe do Poder Executivo, a quem cabe a direcdo, a organizacao e o
funcionamento da Administragao (CF, art. 84, II e VI).” - O julgamento da ADI 3356/PE foi
suspenso pelo pedido de vista do Min. Joaquim Barbosa.
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O voto vista do Min. Joaquim Barbosa foi decisivo para a reversao
jurisprudencial do Supremo sobre o tema. O Ministro nao concordou com as
conclusdes tracadas pelo STF nos julgamentos anteriores.!?® Disse ainda
gue a jurisprudéncia da Corte é muito exigente quanto a livre circulagao de
mercadorias nos Estados, pois nao se aprecia a razoabilidade da medida
normativa frente ao comércio interestadual, como aconteceu no caso do

amianto.

A Convencdo 162 da Organizacdo Internacional do Trabalho!® foi
usada como argumento central do seu voto. E um compromisso assumido
pelo Brasil em proteger o trabalhador dos males notérios causados pelo

amianto e, segundo o Ministro, deveria ser preconizado pela lei estadual.

A Min. Carmen Lucia e o Min. Lewandowski tinham votado
anteriormente com o relator Marco Aurélio para o deferimento da cautelar,
mas retificaram seus votos e acompanharam a divergéncia. Segundo
Lewandowski, a decisao proposta pelo Min. Joaquim Barbosa é a que melhor
privilegia o pacto federativo e o principio republicano e que, em se tratando
de protecdo a salde publica, nada impede que leis estaduais e a leis
municipais sejam mais restritivas do que a legislagao federal.

Surpreendentemente, o STF, por maioria de votos, !'°

negou o
provimento da cautelar para manter a eficacia da lei estadual que proibe o

uso do amianto crisotila no Estado de Sao Paulo.

A partir das questdes colocadas na ADI 3937-MC/SP, pude extrair
que o tema acerca da suposta inconstitucionalidade das leis estaduais que
restringem o uso do amianto assumiu contornos e complexidades distintos

do enfrentamento travado nas primeiras ADIs. Em todas ADIs, os Ministros

108 0 ministro ndo participou dos julgamentos anteriores.

109 ARTIGO 10 da Convencdo: Quando necessarias para proteger a salde dos trabalhadores,
e viaveis do ponto de vista técnico, as seguintes medidas deverdo ser previstas pela
legislagdo nacional:

a) sempre que possivel, a substituicdo do amianto ou de certos tipos de amianto ou de
certos produtos que contenham amianto por outros materiais ou produtos, ou, entdao, o uso
de tecnologias alternativas desde que submetidas a avaliacdo cientifica pela autoridade
competente e definidas como inofensivas ou menos perigosas.

b) a proibicao total ou parcial do uso do amianto ou de certos tipos de amianto ou de
certos produtos que contenham amianto para certos tipos de trabalho.

110 Ficaram vencidos os ministros Marco Aurélio, Menezes Direito e Ellen Gracie.
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enquadraram a lei no ambito da competéncia concorrente, mesmo que os
argumentos das partes requerentes apontassem para a usurpacao de
competéncia privativa da Unido. Enquanto que nas duas primeiras o
argumento de usurpacdao de competéncia suplementar do Estado por ja
existir lei federal permitindo explicitamente o uso do amianto crisotila foi

peremptorio, o mesmo ndo aconteceu na ADI 3937-MC/SP.

Essa diferenca pode se revelar até pelo fato de o Governador de outro
Estado ter sido o requerente das primeiras agdes, o que demonstra, a meu
ver, de uma forma mais clara aos ministros a interferéncia da lei no
comércio com outras unidades federativas e a necessidade da Unido em
uniformizar a matéria em ambito nacional. Na ADI 3937, os preceitos de
direito a saude do art. 196, bem como a ratificacdo pelo Brasil da
Convencdao n° 162 da OIT foram decisivos para que se cogitasse a
inconstitucionalidade da lei federal, e assim, o que fez com que a lei

estadual pudesse ser constitucional.

A acdao mais recente sobre o amianto na Corte é a Arglicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, a ADPF 234, julgada em

setembro de 20111,

A Associacdo Nacional de Transporte e Logistica
ajuizou a acao contra a mesma lei paulista questionada na ADI 3937-
MC/SP, que teve a cautelar deferida em 2008. A questao central dessa
ADPF é em relacdo ao transito de produtos contendo amianto, as quais nao

eram dirigidas ao consumo, pelas Rodovias do Estado de Sao Paulo.

Segundo consta no link de Noticias do STF, a corrente minoritaria
acreditava que ao proibir o uso e comercializagdo do amianto, produto
reconhecidamente tdoxico no entender dos ministros, a norma estadual
parece atender muito mais a Constituicao Federal do que a lei Federal que

trata do tema. 2

111 0 acérddo, até o dia 28 de outubro de 2011, ndo havia sido publicado no site do
Supremo. Como o estudo do inteiro teor do acérddao nao foi possivel, este ndo integrou o
universo de pesquisa. Somente como curiosidade e para delinear as decisdes do Supremo
nas questdes referentes ao amianto, uma breve andlise do voto do relator (Unico disponivel)
e das informacgdes disponiveis no link Noticias
(http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF234.pdf do STF foi feita.

112 Ficaram vencidos os ministros Ayres Britto, Celso de Mello e Cezar Peluso.
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Com esse recente julgamento da ADPF 234, o STF reverteu seu
entendimento sobre a matéria do amianto. Enquadrou a matéria no ambito
da competéncia privativa da Unido em legislar sobre transito interestadual e
nao adentrou na competéncia concorrente, como havia feito nos demais
julgamentos. Inclusive, na ADI 39377-MC, essa questdo sobre o transito
interestadual ndo foi trazido na Corte. O Plenario, nessa assentada, ndo
estava completo, com a auséncia do Ministro Eros Grau, figura importante
para o julgamento da questdo da constitucionalidade da lei, posicao que

havia tomado nos julgados anteriores.

Com a seqliéncia de julgados sobre o mineral amianto, resta a
duvida, portanto, se uma lei estadual que vede a comercializacdo do
produto € ou ndo constitucional. A resposta dada a essa pergunta na ADI
3937-MC é que os Estados podem emitir leis proibindo a comercializacdo e
o uso do amianto, ja que este € notoriamente cancerigeno. No entanto, na
ADPF 234, com base na mesma lei, o STF por meio do método de
interpretacdo conforme a Constituicdo decidiu que fica permitida a
circulagao de mercadorias contendo amianto pelas rodovias do Estado de

Sao Paulo.

Esperamos que o posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre
a constitucionalidade das leis estaduais que proibem a utilizacdo do mineral
amianto figue mais claro nos proximos julgamentos. A constitucionalidade
da Lei Federal 9095/95 estd submetida a ADI 4066/DF, que direcionara os
rumos a serem seguidos nas demais questdes. Além disso, o julgamento de
mérito da ADI 3937-MC também sera importante para se entender o

posicionamento concreto da Corte a respeito.

4.1.3.3. Protecao e defesa da saude.

ADI 1278/SC

O Estado de Santa Catarina editou lei que “dispde sobre o

beneficiamento do leite de cabra e de seus derivados, em condicdes
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artesanais, para fins de consumo.” ***A lei impugnada prevé o aquecimento
do leite de cabra em uma temperatura diferente da estabelecida na lei

federal e sobre a sua comercializagao ainda congelado.

O governador do Estado ajuizou a acao contra a Assembléia
Legislativa alegando que houve extrapolacao por parte do Estado na sua

competéncia de suplementar as normas gerais da lei federal.

Tanto no julgamento da cautelar (1995) quanto no julgamento de
mérito (2007) a decisdo se manteve. O STF indeferiu a cautelar e decretou
a constitucionalidade da lei baseando-se na competéncia concorrente. Disse
que é necessidade local a regulamentacao do beneficiamento de leite de
cabra, a despeito de estabelecer outras diretrizes das tracadas na lei

federal:

“atender a uma manifesta necessidade local e de
relevante interesse social de estimular-se a produgao e o
beneficiamento do leite de cabra, visto que determinadas
pessoas, sobretudo criancas, sao alérgicas a outros tipos
de leite, e por conta do incipiente volume produzido, em
regra por pequenos produtores, resta inviabilizado o
beneficiamento do produto por meios industriais de

pasteurizagdo complexos.”

O Min. Relator Lewandowski traz a sua argumentagao aspectos técnicos
sobre o beneficiamento de leite de cabra. Diz que o Centro Nacional de
Pesquisa em Caprinos comprovou a eficacia da pasteurizacdo proposta na
lei, por isso, ela pode ser contraria a lei federal. No mais, afirma que outros

Estados da federacgdo ja regularam leis parecidas como esta.

Neste julgado, retoma-se a ideia acerca da possibilidade da lei estadual
ser mais restritiva a norma federal, como foi discutida na ADI 3937-MC/SP.
A lei estabeleceu uma temperatura de beneficiamento distinta da
estabelecida na lei federal e, em face disso, foi considerada mais restrita.

No entanto, o Min. Marco Aurélio, no julgamento da liminar da ADI

113 | ei n01179/94.
114 STF: ADI 1278/SC. Rel. Min Lewandowski. j. 16/05/2007.

49



1278/SC, rebateu o argumento de que, ao ser mais restritiva, a lei estadual

nao é constitucional:

“A competéncia concorrente ndo compele os Estados a
edicdo de diplomas legais repetindo literalmente o que
por ventura se contenha na legislagao federal. A simples
circunstancia de a Lei local prever gradacdo centigrada
superior na lei federal (...) ndo é de molde a dizer-se da

invasdo da competéncia atribuida a Unigo." *°

Diante da argumentacao dos Ministros pela constitucionalidade da lei
do Estado de Santa Catarina, pude perceber uma sobreposicao das
guestdes materiais de protecao a saude da populacao aos aspectos formais
de competéncias legislativas. Nesse caso, o STF permitiu uma autonomia

plena na producao legislativa por parte do Estado.

4.2. Auséncia de lei federal''®

ADI 2832/PR

A Confederacao Nacional da Industria ajuizou a acdo contra lei
paranaense que estabeleceu obrigatoriedade de informagao nos rétulos de

embalagens de café comercializado no Parana''’.

Sustentou que houve
violacgdo a competéncia privativa da Unido em legislar sobre direito
comercial e comércio interestadual. Em defesa, o Governador do Estado do
Parana afirmou que o escopo da lei é garantir aos consumidores o direito a
informagdo adequada e clara do produto, por isso é de competéncia

concorrente.

O Min. Relator Lewandowski ndo acatou as ofensas constitucionais
trazidas pela requerente de violagdo da competéncia privativa em legislar

sobre comércio interestadual. Para ele, a lei adentrou na competéncia

115 gTF: ADI 1278-MC/SC. Rel. Min. Lewandowski.

116 Compde este item a ADI 2832/PR

117 |Lei no 13.519/2002. Art. 1° Fica estabelecida a obrigatoriedade de informacdo, nos
rétulos das embalagens de café comercializado no Parana, da porcentagem de cada espécie
vegetal de que se comp0e o produto.
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concorrente por se tratar de consumo e, nessa medida, os Estados-
membros tém autonomia para legislarem. Atribui a inconstitucionalidade
somente ao fato de a lei estadual do Parana ter estendido os seus efeitos a

todos os demais estados com a expressao “seja comercializada no Brasil”.

O Min. Ayres Britto foi o Unico que se referiu a competéncia
concorrente de protecao e defesa da saude. Diz que a lei “a um sé tempo”
defende tanto o consumidor, no plano da informacao, quanto a saude. Toda
a sua argumentacdo adentrou na seara direito a saude que, diferentemente
do afirmado pelos outros ministros, se restringem a matéria de producdo e
consumo. O artigo da lei estadual, que segundo o ministro, o levou a
entendé-la como protecdo e defesa da salde também foi o art. 50 '8 Ta|
certificado que obrigatoério seria um “plus” porque vai além da defesa do

consumidor para alcancar a defesa da saulde.

Neste acérdao é interessante a preocupagao que alguns Ministros
demonstraram com o esvaziamento normativo dos Estados e com a
importancia de manutencdo do pacto federativo. No voto do Min. Menezes

Direito tem uma passagem que revela bem essa questao:

“Tenho manifestado, sempre, com muita insisténcia, que
temos de fazer até mesmo uma grande revisao do
principio federativo brasileiro, que ao longo do tempo
esta Suprema Corte, no tocante a Constituicdes
anteriores, estreitou, a meu ver, demasiadamente. E,
agora, diante da Constituicdo dos 80, tenho como
necessario fazer uma revisdao para ampliar a natureza

federativa do Estado brasileiro.” '°

A corrente minoritaria foi formada pelos Ministros Joaquim Barbosa e
Marco Aurélio. O primeiro acompanhou o relator no sentido de atribuir a

A\

inconstitucionalidade a expressao no Brasil”, mas apontou a

118 Art. 50, Constard das embalagens de todo o café comercializado no Parana um selo da
qualidade emitido pela producdo através da Associacdao Paranaense de Cefeicultores — APAC,
com a fiscalizacdo da EMATER - Parana e aprovacao técnica, através de laudo laboratorial a
ser fornecido pelo Instituto Agronémico do Parana - IAPAR.

119 STF: ADI 2832/PR. Rel. Min. Ricardo Lewandowski; j. 07/05/2008; pagina 183
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inconstitucionalidade de outro dispositivo que restringia a comercializagao
de produtos que tenham a especificacdo do género Coffea no Parand, o que
feriria a circulagdo de bens. Ja o Min. Marco Aurélio julgou inteiramente
improcedente o pedido da inicial, isto é, o Estado do Parana é autorizado

para legislar concorrentemente sobre produgao e consumo.
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5. Leis enquadradas na competéncia privativa e na concorrente’?°.

Em alguns casos, os Ministros encaram a lei como protetiva a saude e,
portanto, dentro da competéncia concorrente entre Estados-membros e
Uniao.

No entanto, alguns dispositivos da lei estadual adentram no ambito da

competéncia privativa, que explicitamente, sdo declarados inconstitucionais.

ADI 3035-MC/PR

O Estado do Parana estabeleceu a vedacdo “ao cultivo, manipulacao,
importacdo, a industrializagado e a comercializacdo de Organismos
Geneticamente Modificados (OGM) destinados a produgdao agricola,
alimentacdo humana e animal, exceto para fins de pesquisa cientifica,
visando proteger a vida e a saude do homem, dos animais e das plantas,

bem como o meio ambiente.”*?!

O Partido da Frente Liberal (PFL) ajuizou a acdo alegando afronta a
competéncia privativa da Unido em legislar sobre direito civil e comercial,
ao proibir a comercializagdo de OGM'?*?, Aduziu ainda que houve uma
usurpacao de competéncia suplementar porque a Unido ja editou lei sobre o

assunto.

Apesar de a lei também mencionar a protecdo a saude dos individuos
como um dos seus escopos, 0os argumentos de defesa da lei, por parte da
Assembléia Legislativa e do Governador do Estado do Parana, se detiveram
na protecao ao consumo e meio ambiente, presentes nos incisos V e VI do
art. 24.

No acérdao em questdo, o Min. Relator Gilmar Mendes foi cuidadoso em

ressaltar os dispositivos da lei que adentravam na competéncia privativa:

120 ADI 3035-MC/PR; ADI 3035/PR; ADI 1862-MC/RJ; ADI 2875/DF

121 | ej 14.162 de 27 de novembro de 2003 do estado do Parana.

122 Além desses incisos, também os X e XI do mesmo artigo 22, que versam respectivamente
sobre regime de portos e transito e transportes também compuseram a argumentagéo.
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“"Do exame do ato impugnado, especial em seus art. 19, 20 e
50123 verifica-se potencial ofensa a competéncia privativa da
Unidao no que tange a disciplina sobre comercializagao (art. 22,
I, da CF), importagdao e exportacao (art. 22, VIII, CF) e regime
de portos (art. 22, X, CF).1**

Quanto ao argumento de usurpacao de competéncia suplementar da

requerente, o ministro expde o seguinte:

“Tais matérias, em primeiro exame, estdao sujeitas a disciplina
concorrente da Unido e dos Estados, uma vez que se
relacionam com a produgdo e consumo, a protecao do meio
ambiente e a protecao e defesa da saude. (...) tanto a Medida
Proviséria n® 131 quanto outros atos normativos federais fixam
disciplina geral que nao parece deixar margem para as

restricdes estabelecidas na norma impugnada.”*?®

Dessa forma, o Min. Relator deferiu o pedido e suspendeu a vigéncia da
lei na sua integridade. Todos os demais Ministros acompanharam o relator

para deferir a cautelar.

O voto Min. Marco Aurélio, contudo, chama a atencao pelo seu conteudo
formalista. O Ministro se deteve aos vicios formais, mostrando certa
preocupacao por uma “quase independéncia absoluta no campo da
normatizacao em direito comercial, comercio exterior, interestadual, regime
de portos, transporte e meio ambiente” por parte do Estado, isto &, uma
autonomia improépria. No seu voto, o ministro ressaltou apenas os aspectos
de invasdao de competéncia privativa da Unido por parte dos Estados-

membros e ndao entrou na questdo da competéncia concorrente, apenas

123 “art. 19: Fica vedado o cultivo a manipulacdo, a importacdo, a industrializacdo e a

comercializagdo de ogms destinados a produgdo agricola, alimentagdo humana e animal,
exceto para fins de pesquisa cientifica, conforme o disposto nesta Lei, visando proteger a
vida, e a salde do homem, dos animais e das plantas, bem como o meio ambiente.

Art. 2° Fica vedada a utilizacdo do Porto de Paranagua para a exportacdo e importacdo de
OGM

Art. 59 Fica vedada a comercializagao de produtos em sua composicdo contenha substancia
proveniente de OGMs e que tenham como destino a alimentagdo humana ou animal.”

124 STF: ADI 3035-MC/PR. Rel. Min. Gilmar Mendes; j. 10/12/2003

125 STF: ADI 3035-MC/PR. Rel. Min. Gilmar Mendes; j. 10/12/2003
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mencionando a matéria de direito ambiental como subsidiaria na lei em

tela.

ADI 3035/PR

Na discussdo de mérito, a decisdo e o modo de decidir se mantiveram e

a lei foi declarada inconstitucional, também por unanimidade no Plenario.

Neste acorddo, o conflito entre competéncia privativa e competéncia
concorrente aparentou ndao pender para um lado sé, isto é, ha dispositivos
da lei atacada que versam, tanto sobre competéncia privativa quanto sobre
competéncia concorrente. No entanto, mesmo os dispositivos que sao de
matérias concorrentes, como protecao e defesa da saude, meio ambiente e
producdo e consumo, sao tidos como inconstitucionais uma vez que o
Estado do Parana extrapolou na sua competéncia de suplementar a lei

federal.

ADI 1862-MC/RJ

Em 1999, ano seguinte ao julgamento da cautelar da ADI 1893/RJ, a
Corte julgou a ADI 1862-MC/RJ, lei também do Rio de Janeiro. A lei era
mais especifica quanto a saude do trabalhador, pois estabelecia “normas de
prevencdo das doencas e critérios de defesa da Saude dos trabalhadores
em relacdo as atividades que possam desencadear lesdes por esforco

repetitivo — LER”.

O Min. Relator Néri da Silveira, também presente no julgamento da
ADI 1893/RJ, encarou a norma como sendo relativa a protecdo e defesa da
salde e ndo como regulamentacdao de normas de direito do trabalho.
Privilegiou a matéria e excluiu o vicio de competéncia, alegando a
importancia, o dever constitucional e ainda a responsabilidade universal de

todos os entes para a protecdo da saude’?®.

O Min. Marco Aurélio, inaugurou a corrente minoritaria e foi o Unico a
remeter ao julgamento da ADI 1893/RJ]. Seu voto nas duas agdes foi no

mesmo sentido: o do deferimento da cautelar no sentido de total

126. 0 Min. Carlos Velloso, que também votou pelo deferimento da cautelar na ADI 1893,
endossou a corrente do relator, mas eles ficaram vencidos.
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inconstitucionalidade da lei fluminense, pois se referia exclusivamente ao
direito do trabalho. Invocou o precedente da ADI 1893 mostrando que a
Corte deferiu a cautelar para suspender os efeitos de uma norma ainda
mais genérica do que a em questdo, por isso, nao via motivos para o
indeferimento da presente cautelar. Alegou que a Consolidacao das Leis
Trabalhistas (CLT) ja regulamentara normas relacionadas a protecao da
saude do trabalhador, inclusive especificamente nos casos dos maquinarios

que, segundo ele, sdo os destinatarios principais da norma em questdo.

O conflito entre competéncia privativa e competéncia concorrente
ficou claro no voto do Min. Sepulveda Pertence. Ele caracterizou a lei como
uma “zona cinzenta”, em que ha confusdo entre dispositivos referentes a
protecao e defesa da saulde, que autorizariam a produgdao normativa, e
normas de direito do trabalho, que faz com que a lei estadual seja

inconstitucional.

Ele privilegiou a matéria ao deferir em parte o pedido da cautelar,
declarando somente a inconstitucionalidade de um dispositivo da lei
estadual fluminense que regula os intervalos de trabalho, alegando que
jornada de trabalho é propriamente sobre normas de direito do trabalho e,
por isso, competéncia privativa da Unido. Essa acabou sendo a tese
majoritaria e a Corte atribuiu interpretacdao conforme a Constituicdo para
deferir em parte o pedido, declarando a inconstitucionalidade do dispositivo
referente a jornada de trabalho relativa somente aos trabalhadores

celetistas.!?’

Um paralelo pode ser feito entre as ADIs 1862-MC/R] e a ADI
3403/SP na questdo de se limitar a abrangéncia das leis estaduais aos
servidores publicos. A lei do Estado do Rio de Janeiro era direcionada aos
empregados de empresas publicas e privadas, sem distingao entre celetistas
ou estatutarios. O STF, por meio da interpretacdo conforme a Constituicao,
declarou ser inconstitucional a aplicacao da lei aos trabalhadores celetistas.

A lei do Estado de Sao Paulo, por outro lado, era destinada somente aos

127 0s trabalhadores celetistas sdo aqueles regidos pelo regime da CLT (Consolidacdo das
Leis Trabalhistas). Podem ser tanto da esfera privada quanto da esfera publica.
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trabalhadores de empresas publicas e a lei foi tida como inconstitucional,

sem que os ministros fizessem distingao entre estatutarios ou celetistas.

Somente na ADI 1862-MC/R] o STF se mostrou preocupado com o
fim almejado pela lei, isto &, a protecao e defesa da saude, frente aos vicios
formais de competéncia legislativa. Apesar de a lei adentrar na esfera
trabalhista, a Corte a encarou como especifica de prevencdo da saude do
trabalhador e, por isso, matéria de competéncia concorrente. Observa-se
também que ndo havia lei federal sobre a questdo, o que viabilizou também

a declaracao de constitucionalidade na esfera da competéncia concorrente.

ADI 2875/DF

Tratava-se de uma lei distrital que “obriga a notificagao mensal aos
orgdos competentes da Secretaria de Saude do Distrito Federal; dos casos
confirmados de cancer de pele, atendidos nos hospitais e clinicas, publicos e

privados, estabelecidos no Distrito Federal”!?.

O governador do Distrito
Federal ajuizou a acdo perante a Camara Legislativa alegando que houve
ofensa ao artigo 22, I e XVI, pois é da competéncia privativa da Unido

legislar sobre direito civil e regulacdao da profissao, respectivamente.

A defesa se ateve aos artigos 23, II e 24,XII os quais estabelecem
ser da competéncia comum (material) e concorrente (legislativa) dos

estados a protecao da salde.

O Min. Relator Lewandowski ndo acatou a violacdo de competéncia
privativa da Unido para regular exercicio da profissdao. Segundo ele, a lei
somente obrigava a notificacdo e a adotarem medidas de interesse
epidemioldgico, cujo escopo é contribuir para a estatistica de incidéncia

dessa doenca no DF e, assim, permitir politicas de combate a doenca.

A Corte declarou parcialmente procedente o pedido, somente

atribuindo a inconstitucionalidade ao artigo que versa sobre

128 | ej n°© 3139 de 2003. Paragrafo Unico: a obrigatoriedade de que trata o caput alcanca os
médicos que trabalham como profissionais liberais e atuam apenas em consultérios
particulares.
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responsabilidade do médico '*°, j& que este adentra na competéncia

privativa da Unido em legislar sobre direito civil.

Nesta ADI 2875/DF, a lei estadual é sucinta e clara quanto o seu
objetivo: a notificacdo obrigatodria feita pelos médicos ajudaria na prevencao
de futuros casos da doenca de cancer de pele. E um caso claro de protecao
e defesa da saude em que o STF levou em conta o seu escopo social e, por

isso, a enquadrou no art. 24.

129 Art. 20 A omissdo médica no cumprimento a presente lei acarretara responsabilidade civil
do profissional e da respectiva entidade de salde, sem prejuizo de eventuais sangles
administrativas e penais previstas na legislacao.
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6. Conclusao

O objetivo desta pesquisa foi identificar se o Supremo Tribunal Federal,
ao analisar as leis estaduais, em controle concentrado de
constitucionalidade, que de alguma forma visam a protecdo da saude dos
individuos, se detém a vicios formais de reparticio de competéncias
legislativas, ou se leva em consideracdo a importancia social da matéria,

delegando, assim, espaco legiferante para o Estado.

A lbégica interpretativa dos dispositivos da competéncia privativa e da
concorrente é distinta. Enquanto que na primeira a analise se detém a
matéria da lei, na segunda os ministros estudam a abrangéncia das normas
gerais e a possibilidade de suplementagdao dos Estados. A anuéncia do vicio
formal na competéncia privativa reside no fato de os ministros entenderem
gue a lei ndo versa sobre “protecao e defesa da saude”, mas propriamente
sobre matérias restritas a Unido - como, por exemplo, direito do trabalho -

e atribuem a sua inconstitucionalidade.

Apds a lei passar pelo crivo dos Ministros e estes a enquadrarem no
ambito da competéncia concorrente, o vicio formal é verificado na
declaragdo de inconstitucionalidade da lei estadual sem que se tenha feito
uma analise da lei federal contraposta para ver se a Unido se limita na
producdao de normas gerais. O conflito averiguado na jurisprudéncia
estudada diz respeito, portanto, a uma “zona cinzenta”, isto é, uma
sobreposicao argumentativa desses dispositivos, fato que dificulta a sua

aplicagao.

Nos acdérdaos referentes a invasdo de competéncia privativa da Unido,
foi notdrio que os Ministros compreendiam o escopo social da lei que visava
a protecao da saude. Nos votos vencidos essa interpretacao ficou mais
evidente, mas ha também tais aspectos nos votos vencedores, o que realca

a preferéncia destes Ministros pelos aspectos formais do caso.

Na maior parte dos acdérdaos estudados nessa categoria, o Plenario

declarou a inconstitucionalidade das leis estaduais por maioria de votos e
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ndo por unanimidade *°. Ainda que poucos ministros se mostrassem
contrarios a tese majoritaria em cada discussao, esses dados mostram que
os aspectos materiais das leis, de fato, sao avaliados e discutidos na Corte,

a fim de enquadra-las na competéncia concorrente. 13!

Foi identificada, nas acgOes selecionadas, a ofensa direta a poucas
matérias presentes no art. 22, tais como: direito civil, comercial,
trabalhista, comércio interestadual e, mesmo que somente em uma Unica
acao, a referéncia a energia nuclear. Devido as poucas agdes examinadas,
ndo pude extrair resultados claros acerca da abrangéncia que os termos dos
incisos do art. 22 adquirem na Corte. Contudo, pequenas consideragdes sao
possiveis acerca de uma possivel interpretacdao extensiva dos Ministros

NEesses Casos.

O entendimento sobre “normas de direito civil”, por exemplo, foi
aplicado pela Corte nas leis que regulavam relagdes obrigacionais e de
contratos, como nos casos de seguros de saude, e também quanto a
responsabilizacdo de profissionais'*>. A meu ver, essa aplicagdo ndo foi
ampliada pelo STF, que a restringiu na area privada relacional. J& nas acdes
que envolviam direito do trabalho, o Tribunal, a meu ver, na ADI 1893-
MC/R] ampliou o entendimento sobre “normas de direito do trabalho” para
além das diretrizes essenciais de vinculos trabalhistas, ao estender a
aplicacdo desse inciso a normas que regulamentavam o ambiente

ocupacional, propriamente.

No ambito da competéncia concorrente, a discussao percorreu varios
aspectos distintos, que vdo desde o nao conhecimento da acdao até a
possibilidade de leis estaduais, mais benéficas a saude, serem contrarias a

lei federal e, ainda assim, constitucionais.

130 ynanimidade: ADI 1893/RJ; ADI 3403/PR. Por maioria de votos: ADI 1595/SP; ADI
1589/SP; ADI 1646/PE; ADI 1575/SP.

131 As ADIs 2875, 3035 e 1862-MC sdo exemplo em que os ministros optam por enquadrar
parte da lei no ambito tanto da competéncia privativa quanto da concorrente.

132 £ o caso da ADI 2875
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Quando ha a ocorréncia de lei federal, preliminarmente, o STF pode ndo
conhecer a acdo'*3. Os acdérddos selecionados para esta pesquisa ndo sdo
suficientes para tragar um posicionamento firme da Corte no que tange essa
guestdo de ofensa reflexa. H4 um aparente vicio decisério no Supremo, pois
ha uma incoeréncia na aplicacdo de sua prépria jurisprudéncia. Nao ha uma
explicagao clara por parte dos ministros pela opgao por uma ou outra
corrente jurisprudencial, pois o que se observa é que ora o STF conhece a
acao alegando que os dispositivos constitucionais de distribuicao de
competéncias estao intimamente relacionados com o cotejo das normas
infraconstitucionais; ora o STF simplesmente nao conhece a acao, por se

tratar de ofensa reflexa a Constituicao.

A partir das andlises dos oito acérddos'** desta monografia que foram
enquadrados na competéncia concorrente e que havia uma lei federal
suscitada, apenas um®*> ndo foi conhecido. Em todos os demais, posteriores
a tal julgado, a tese de ofensa reflexa foi afastada, justificadamente ou
simplesmente ignorada, o que mostra certa superacao jurisprudencial da

alegacdo de ofensa reflexa a Constituicdo, na seara pesquisada'®®.

Como foi visto também, quando ha confronto entre lei federal e lei
estadual e a acao é conhecida, os Ministros esbarram nos paragrafos do art.
24 e a possibilidade dos Estados suplementarem a lei federal. Em alguns
julgados, tentou-se conceituar normas gerais para, a partir de entao,
aplicé-la no caso com o fito de averiguar se a Unidao extrapolou ou ndo o
seu limite constitucional. Outros ministros, no entanto, nao se preocuparam
em definir 0 que seriam normas gerais, apenas afirmando que a lei

estadual, por simplesmente existir, ja estaria infringindo a lei federal.

Nesses casos, o Tribunal tende a declarar a inconstitucionalidade da lei

estadual com o argumento de usurpacdo da sua competéncia suplementar

133 E o caso de ofensa reflexa tratado no capitulo 4.1.1.

134 ADI 3035/PR; ADI 3645/PR; ADI 1278/SC; ADI 2656/SP; ADI 2396/MS; ADI 3937-
MC/SP; ADI 384/SP; ADI 2875/DF

135 ADI 384/SP

136 vale ressaltar que o escopo desta pesquisa ndo é se adentrar no tema de ofensa reflexa,
até porque os acdrddos selecionados somente adentram na seara do direito a saude. Tal
tema é por demais interessante, além de ser mal interpretado no Supremo Tribunal Federal,
0 que valeria uma pesquisa restrita e a parte.
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em detrimento da competéncia da Unido em editar normas gerais. As leis
estaduais que forem contrarias ao estabelecido na lei federal ou que forem
mais restritivas sao consideradas inconstitucionais, ainda que tenham como
objetivo a protecao e defesa da saude. Das cinco acdes que compde esse

bloco, somente duas foram julgadas constitucionais®®’.

Muito se discute sobre a lei estadual ser mais restritiva do que a lei
federal. Os Ministros adotam posicionamentos distintos quanto a essa
guestao em diferentes julgados. Percebi que quando eles querem decretar a
constitucionalidade da lei estadual, argumentam que a lei questionada pode

ser mais restritiva, uma vez que é em beneficio da satde dos individuos.!*®

Esse posicionamento, no entanto, ndo é visto em todos os julgados. No
caso da ADI 3645/PR, dos transgénicos, o STF declarou a sua
inconstitucionalidade, respaldado na extrapolagcao por parte do Estado em
suplementar a lei federal. Entenderam que houve uma substituicao e nao
uma suplementacao da lei federal, o que ndo é constitucionalmente possivel
ao Estado. Por outro lado, na ADI 2396/MS, acdérddo referente ao mineral
amianto, os ministros entenderam que a lei estadual deveria preencher
eventuais lacunas, vazios da lei federal e nao poderiam, portanto, ser

diametralmente opostas.

Assim, a questdao da abrangéncia das normas gerais e a capacidade da
lei estadual suplementar a lei federal ndo é constante na Corte e é analisada

caso a caso, e sem um critério decisorio.

A auséncia da lei federal, dentro do ambito da competéncia
concorrente, € suficiente para a declaracao de constitucionalidade da lei
estadual®*®. Esse posicionamento dos ministros revela que eles se prendem,
na maioria das vezes, a vicios formais devido a existéncia de lei federal,

centralizando a producgao na esfera da Unidao, em detrimento dos Estados.

Quanto a sequéncia dos temas julgados, ja detalhados ao longo da

pesquisa, na maioria dos casos, o STF seguiu uma linha decisoéria. Nos

137 Somente a ADI 1278 e ADI 3937-MC
138 As ADIs 1278/SC e ADI 3937-MC sdo exemplos claros desse ponto.
139 por exemplo ADI 2832 e a ADI 2875, parcialmente constitucional.
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casos que discutiam leis referentes aos alimentos transgénicos, por
exemplo, por mais que cada uma tivesse a sua peculiaridade, todas foram
julgadas de forma similar, tendo sido declaradas inconstitucionais por vicios
formais. Por outro lado, as leis referentes ao mineral amianto, que eram
bem similares entre si quanto a matéria, foram julgadas de forma distinta
no STF.1*°

Dos dezessete acdrddos selecionados'*!, apenas dois foram tidos como
constitucionais '**> e outros trés foram declarados parcialmente
constitucionais ** . Do ponto de vista cronoldgico, de 1997- ano do
julgamento do primeiro acérdao analisado- até 2007, todas as leis foram
declaradas inconstitucionais, sendo uma nao conhecida e apenas a ADI
1862-MC/R1*** constitucional. De 2007 a 2010, por outro lado, hd um maior
numero de julgados no sentido de se privilegiar a matéria: dos seis casos
julgados nesse Ultimo periodo, dois tiveram o pedido totalmente

improvido'*® e outros dois foram parcialmente providos*®.

Uma possivel
justificativa para a maior ocorréncia de constitucionalidade das leis
estaduais no periodo mais recente é a composicao do Plendrio, que alterou
significadamente: somente os ministros Celso de Mello e Marco Aurélio se

mantiveram de 1997e 2010, Gltimo acérddo analisado.'*’

A maioria das leis impugnadas foi enquadrada *®, por parte dos
ministros, no ambito da competéncia concorrente e ndao da privativa. Esses
dados estatisticos e a analise qualitativa dos acdérddaos quanto ao

entendimento por vicio formal, revelam que ha a prevaléncia do argumento

140 ADI 2396/MS, ADI 2656/SP, ADI 3937-MC/SP

141 0s acdrddos que tinham julgamento de cautelar e de mérito foram contados uma Unica
vez.

142 ADI 1278/SC e ADI 3937-MC/SP

143 ADI 1862-MC, ADI 2832, ADI 2875.

144 parcialmente constitucional, j& que a Corte enquadrou parte da lei em matéria privativa a
Unido, devido a responsabilidade civil dos médicos.

145 ADI 3403 e ADI 1575, respectivamente referente & competéncia privativa da Unido em
legislar sobre direito do trabalho e sobre energia nuclear.

146 ADI 2875 e ADI 2832, ambos em competéncia concorrente e sem lei federal que
regulamentasse a matéria.

147 A ADPF 234 é de 2011, mas ndo compds o universo de estudos, uma vez que sua decisdo
nao havia sido publicada até a data de 28/10/2011.

148 Unicamente competéncia privativa: 6 acdrddos; competéncia concorrente: 8 acérdaos;
competéncia privativa e concorrente: 3 acérdaos.
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de afronta a lei federal, isto €, usurpacdo da competéncia suplementar dos
Estados em relagdo a Unido, ao argumento de sobreposicao de competéncia

privativa em relacdo a concorrente, por parte dos ministros.

Em outras palavras, o STF tende a declarar a inconstitucionalidade da lei
alegando, primeiramente, que ja existe lei federal sobre o tema, ainda que
a matéria da lei adentre no rol das competéncias privativas. Esse é o caso
tipico do mineral amianto, em que as leis estaduais adentravam no ambito
comercial, este restrito a Unido e os ministros explicitamente afastaram
essas alegagdes e a enquadraram no art. 24, pois entenderam que o seu
escopo era, de fato, a protecao da saude e meio ambiente da populacao,
mas, por existir norma federal sobre o tema, declararam a

inconstitucionalidade da lei.

A meu ver, o fato de a maioria dos acérdaos terem sido classificados no
art. 24, mesmo que o argumento da parte requerida tenha sido pela
invasao de competéncia privativa, mostra que a Corte entende, de certa

forma, o escopo da lei de protecdo e defesa da saude. **°

Diante de todo exposto, analisando o posicionamento individual dos
Ministros em cada caso, pude perceber que ha uma preocupacdo a respeito
dos aspectos materiais da lei referentes a protecdo a saude. Contudo, do
ponto de vista institucional, o Supremo Tribunal Federal declarou a
inconstitucionalidade decorrente de vicio formal da grande maioria das leis
impugnadas, o que revela seu posicionamento mais formalista quanto a

reparticao de competéncias.

A autonomia dos Estados-membros em editarem leis protetivas a saude,
respaldado na sua competéncia concorrente e nos principios preconizados
pelos artigos 6° e 196 da Constituicdo, fica restrita a analise caso a caso.
De uma forma geral, hd a prevaléncia de entendimento no sentido de

proteger a lei federal em detrimento da lei estadual.

149 Argumentos da parte requerente que vdo s6 no sentido de invasdo de competéncia
privativa e que os ministros enquadrara na concorrente: 2396, 2656, 2832.
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Sem a intencdo de fazer uma analise futuristica sobre as decisdoes do
STF, acredito que, o fato de um numero significativo de acdes terem tido
votos divergentes no sentido da constitucionalidade da lei e uma visivel
preocupacao de alguns ministros com a preservagao do pacto federativo,
bem como com o esvaziamento normativo por parte dos Estados-membros,
pode indicar que é possivel uma evolugao jurisprudencial acerca do tema

direito a saude frente a reparticdo de competéncias no Supremo.

A presente pesquisa nao pretende, de forma alguma, esgotar o assunto
acerca do direito a saude relacionada a competéncia legislativa. Existem
varias acdes em tramitacdo no Supremo sobre o tema e que manterao o

debate sempre atual.**°

Ademais, dentro do amplo tema de federalismo, a delimitacao escolhida
se restringiu a competéncia legislativa, mais propriamente nos artigos 22 e
24 da CF/88. Dessa forma, outros debates sobre salde no Supremo que
sao de suma importancia, como os referentes a concrecao de politicas
publicas sanitarias, que adentram na reparticao de competéncias materiais
dos Estados elencadas pelo Sistema Unico de Saude (SUS), podem vir a ser

excelente tema para uma proxima pesquisa nessa area.

150 Fora as do proprio mineral amianto que aguardam julgamento, como ja foram
mencionadas nesta pesquisa, o Supremo julgara acdes referentes a constitucionalidade da lei
anti-fumo de diversos Estados. O debate se mantém sobre a possibilidade dos Estados
editarem normas proibindo o fumo de tabaco em lugares fechados, o que se mostra mais
restrito em relagdo a lei federal (ex: ADI 4249/SP).
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