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1. Contextualizacdo do problema

A discussao em torno da atuagcdo do Estado na economia se fez sentir de
modo intenso ao longo do século XX, com economistas sustentando diferentes
pontos de vista sobre o real papel do governo na condugdo do processo
econdmico. De um lado, os partidarios do liberalismo econdmico de Milton
Friedman defendendo a sua neutralidade; de outro, a Escola keynesiana, que
atribui as politicas publicas e as prestacfes estatais positivas papel central no
desenvolvimento econdmico e social. Esta Ultima corrente ganhou espaco nas
principais economias ocidentais nos esfor¢cos de reconstru¢cdo do segundo pos-
guerra, surgindo também, em nacfes subdesenvolvidas como o Brasil, como
uma forma de suprir a caréncia de investimentos privados necessarios para
custear a industrializa¢do do pais.

No entanto, conforme este modelo vai sendo superado a partir dos anos
70, o que se deu essencialmente devido ao esgotamento das fontes de
financiamento do setor publico e ao desequilibrio existente entre o seu custo de
manutencdo e os beneficios sociais e econdmicos dai decorrentes, novas
formas de atuagdo estatal, menos interventivas e orientadas pela logica de
mercado, ganham espaco, criando-se uma espécie de consenso em torno do
papel do Estado e da sua responsabilidade pela criagdo e manutencdo de
instituicbes soélidas e de um ambiente regulatério previsivel e transparente.

No Brasil, as bases para esse arranjo institucional foram erguidas pela
Constituicdo Federal de 1988 (CF), que opta claramente por um modelo
capitalista em que a liberdade de iniciativa assume papel de destaque, sO
admitindo a intervencdo do Estado para coibir abusos e preservar a livre
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concorréncia'. De qualquer modo, por mais que o texto constitucional tenha
tracado uma linha diviséria entre as esferas de atuagdo econdmica publica e
privada, nos anos que sucederam a sua promulgacdo a intervencdo estatal
direta na economia mediante empresas estatais continuou sendo comum, o que
perdurou até o inicio das reformas constitucionais no primeiro mandato de
Fernando Henrique Cardoso, as quais ocasionaram a quebra de monopdlios e
exclusividades estatais, privatizacdo de empresas publicas e o deslocamento de
atividades do setor publico para o privadoz.

Estes acontecimentos estdo ligados a incorporagdo de novos institutos ao
Direito publico no Brasil, numa aproximacdo do modelo gerencial norte-
americano, inclusive com a criagdo das agéncias inspiradas nos entes
reguladores la existentes. Esta gama de fatores acabou reorientando a prépria
atuacdo do poder publico no dominio econbémico, que passou a ser feita
essencialmente via regulacdo, definicho ampla que engloba toda a atividade
estatal sobre o dominio econdmico que ndo envolva a assuncdo direta da
exploracéo de atividade econémica®, e ndo mais diretamente.

Embora a ideia de regulagdo nédo tenha surgido com as reformas da
década de 90, uma confluéncia de diversas variaveis apresentou-se
determinante para a sua expans&o a partir dai. E que as privatizacdes ocorridas
nos dois mandatos de FHC, e a consequente assuncdo da responsabilidade
pela producdo de bens e servigos pelos entes privados, influenciaram de forma
decisiva os rumos da participagdo estatal na economia, que entdo passou a
ocorrer sob a Otica regulatéria. Essa mudanca de perspectiva ndo significou a
abstenc&o do Estado no processo de tomada de decisdes, sobretudo em paises
como o Brasil, cujo modelo de desenvolvimento adotado sempre foi muito
dependente do setor publico (vide, por exemplo, o papel central desempenhado
por bancos de fomento como o BNDES).

A atividade regulatoria estatal, conforme destaca Marcos Juruena Villela
Souto®, desenvolve-se de um modo todo particular em cada uma das atividades
desempenhadas pela Administracdo: a regulacdo no éambito da policia
administrativa, por exemplo, lida basicamente com 0s atos necessarios para que
bens e servicos de interesse geral sejam colocados no mercado, tais como
autorizacOes, licencas, matriculas, etc.; a regulacdo de servigos publicos gira
em torno de questbes relacionadas a prestacdo destas atividades e aos
respectivos contratos de concessao e permissao; a regulacdo econémica busca
promover e manter condicdes minimas de concorréncia entre 0s agentes
atuantes no mercado, viabilizando a liberdade de iniciativa em harmonia com
outros valores constitucionais, como o direito do consumidor; a regulagao social,
por seu turno, se desenvolve em setores ndo econdmicos concernentes a
educacao, saude, assisténcia social, etc.

1 GRAU, Eros. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 191.
2GRAU, ob. cit., p. 178.

® MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Limites & abrangéncia e & intensidade da regulacéo estatal,
Biblioteca Digital Revista de Direito Piblico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, jan. 2003.
4S0OUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo regulatério. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 77.
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A regulacdo econbmica, especificamente, estad contemplada no art. 174
da Constituicdo, dispositivo que reserva ao Estado atribuicdes de fiscalizacao,
incentivo e planejamento, e que traz consigo a ideia de subsidiariedade, em um
cenéario onde a sua participacdo € residual e visa essencialmente orientar o
comportamento do particular para atingir certos fins socialmente desejaveis nas

situacdes em que o mercado, por si s6, ndo consiga alcancéa-los>.

Por repercutir, de um modo ou de outro, sobre a atuagcdo dos agentes
econdbmicos, € comum ocorrer algum tipo de tensdo entre as medidas
regulatdrias implementadas pela Administracdo e os demais principios da ordem
econdbmica, o que se deve, em larga medida, ao préprio desenho do texto
constitucional, que adota conceitos abstratos que requerem a realizacdo de
algum tipo de valoracgéo politica e moral, dialogando com elementos ideoldgicos
tdo nitidamente contrarios entre si, e que trazidos para um mesmo conjunto de
normas ameacam tornar-se conflitantes®.

Numa tentativa de sistematizar as balizas que condicionam a presenca do
poder publico no campo econdémico, Floriano de Azevedo Marques Neto’ propde
0 seguinte: a primeira delas é a proporcionalidade entre a medida adotada pelo
regulador e o objetivo pretendido; a outra é a subsidiariedade, no sentido de que
a intervencao deve ser residual, cabendo apenas quando a auto-regulacédo se
mostrar inviavel pela existéncia de interesses conflitantes entre os agentes que
atuam no mercado e o interesse publico envolvido no caso. Posicionamento
semelhante é o adotado por Sérgio de Andréa Ferreira®, que aponta os
principios e regras caracteristicos do regime de direito publico como vetores
orientadores do poder regulador estatal, destacando também que o controle
legislativo e jurisdicional sdo basico no balizamento da atuacdo reguladora.
Estamos no campo do ‘sistema de freios e contrapesos’, dos ‘checks and
balances’.

A discussédo sobre os contornos limitativos do poder regulador fica bem
clara nos casos envolvendo as restricbes impostas ao amianto crisotila julgados
pelo Supremo Tribunal Federal, que envolvem nédo apenas questdes de cunho
juridico, mas também aspectos econdmicos importantes. De um lado, h4 uma
cadeia produtiva que movimenta anualmente cerca de 2 bilhdes de reais e gera
170 mil empregos diretos e indiretos, e que encontra nas competéncias
legislativa constitucionalmente previstas e na liberdade de iniciativa a linha de
defesa para sustentar a pertinéncia e continuidade das suas atividades; no outro
polo, o poder publico invoca questbes de saude publica e direitos sociais para
tentar proibir o material, alegando que a exposi¢cdo prolongada ao amianto
coloca em risco a saude de consumidores e trabalhadores, fato que inclusive foi

® JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias reguladoras independentes. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
21.
® ALBINO DE SOUZA, Washington Peluso. Teoria da Constituicdo econdmica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.

p. 373.

" MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Limites & abrangéncia e & intensidade da regulacéo estatal,
Biblioteca Digital Revista de Direito Piblico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, jan. 2003.

® FERREIRA, Sérgio de Andréa. A regulacdo como expresséo do poder normativo governamental. In. GRAU,
Eros Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo da (coord.). Estudos de direito constitucional em homenagem a José
Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 361
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reconhecido pela Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) ao editar a
Convencao n. 162, prevendo medidas de seguranga para 0 seu manuseio e
metas para substitui-lo por materiais alternativos — Convencdo esta que foi
ratificada pelo Brasil e internalizada ao ordenamento juridico pelo Decreto n.
126/1991.

Com efeito, a nocividade do amianto foi objeto de diversos estudos no
final do século XX, e segundo pesquisa divulgada na época, nos proximos trinta
anos, 240 mil pessoas — 8 mil por ano, uma por hora — morrerdo de cancer
relacionado ao amianto®. Numeros alarmantes como estes resultaram em
pressdes para que o amianto fosse definitivamente proibido, o que de fato
ocorreu em boa parte dos paises europeus.

A legislacdo brasileira, no entanto, é mais complacente: aqui, a norma
geral que trata do tema, editada em 1995 (Lei n. 9.055/1995), permite o uso e
comercializagdo do amianto crisotila apenas, proibindo 0s outros tipos
existentes. Sob critica da opinido publica, contudo, entes da federacédo
passaram a editar leis locais proibindo qualquer tipo de amianto, ultrapassando
claramente os vetores fixados pela lei nacional'®. Isso deu origem a uma
enxurrada de ac6es judiciais em todo o pais questionando a constitucionalidade
desta restricdo, algumas delas propostas diretamente no Supremo Tribunal
Federal (STF).

7

Nesse contexto, a proposta aqui é analisar as decisdes proferidas pelo
orgédo de cupula do Poder Judiciario brasileiro, de modo a se verificar como o
tribunal vem trabalhando e harmonizando os varios interesses contrapostos em
discusséo, as oscilacdes da Corte no tratamento da matéria, e os argumentos
que prevalecem na prética. Isso permitirA que se faca uma avaliacdo da
tendéncia jurisprudencial do STF, revelando dados que permitirdo delinear a
amplitude e os limites que no seu entendimento condicionam a intervengdo do
Estado na economia, além de trazer elementos para fomentar a discussdo sobre
0 proprio exercicio das competéncias legislativas elencadas na Constituicdo
Federal, ponto bastante abordado nas discussdes.

2. Apresentacdo e analise das decisdes do STF

Indmeras acBes e recursos envolvendo questbes sobre a extracao,
comercializagdo e uso do amianto estdo tramitando no Supremo, boa parte
delas acles diretas de inconstitucionalidade (ADI). De uma forma geral, é
possivel identificar dois atores principais no polo ativo destas a¢fes: o Estado

® MOKHIBER, Russell. Crimes corporativos. 1. ed. Traducdo James F.S. Cook. Sdo Paulo: Editora Pagina
Aberta Ltda., 1995. p. 12.

10 imitando-se apenas ao ambito estadual, no ano de 2001 o Estado de Mato Grosso do Sul editou a
Lei n. 2.210/01, Sao Paulo a Lei n. 10.813/01, Rio de Janeiro a Lei n. 3.579/01, e o Rio Grande do
Sul a Lei n. 11.643/01; em 2004 foram editadas as Leis Estaduais n. 12.589/04, de Pernambuco, e n.
4.341/04, do Rio de Janeiro; no ano de 2007 o Estado de Sdo Paulo editou a Lei n. 12.684/07, e em
2011 entrou em vigor a Lei n. 9.583/11, de Mato Grosso, banindo qualquer tipo de amianto no
Estado.
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de Goias, que abriga a maior mina de amianto do pais, com participacéo
importante na economia e arrecadagao estadual;, e a Confederacdo Nacional
dos Trabalhadores da Industria (CNTI), pelos milhares de postos de trabalho
que dependem da cadeia produtiva do amianto.

Para tracar um panorama sobre o posicionamento da Corte diante do
tema, optou-se pela analise das decisdes ja& proferidas em ADI, todas
disponiveis na pagina do STF na internet, em que o &mbito de discusséo é
maior por se tratar de competéncia originaria. A partir dai, buscou-se
sistematizar o posicionamento do tribunal em cada um dos casos julgados,
enfatizando os pontos decisivos que embasaram os acdrdaos proferidos.

2.1. ADIs 2396 e 2656

A ADI 2396 foi proposta pelo Estado de Goias contra a Lei sul-mato-
grossense n. 2.201/01, que vedou a fabricagdo, o ingresso e o comércio de
produtos a base de amianto destinados a construcéo civil no territorio estadual.
Além da importancia social do amianto, foram invocados o0s seguintes
argumentos na inicial: i) violagdo aos arts. 22, | e Xll, e 25, 81° da CF, pois a lei
estaria tratando de matéria de competéncia privativa da Unido; ii) afronta ao art.
170, caput, e incisos Il e IV, pois a vedacao vai de encontro a livre iniciativa e a
livre concorréncia, ofendendo também a propriedade privada; iii) agravo ao
pacto federativo (art. 1° e 18, caput da CF), porque ao proibir o ingresso de
produtos contendo amianto no territdrio estadual, a norma impugnada estaria
discriminando bens provenientes de outros Estados da federacao; iv) violacdo a
proporcionalidade (art. 5°, Il e LIV), haja vista estudos cientificos demonstrando
a viabilidade de utilizacdo e manuseio do minério sem riscos a saude humana,
ndo havendo, pois, motivos plausiveis a justificar a proibigéo.

A relatora do acorddo foi a Ministra Ellen Gracie, e o julgamento da
medida cautelar requerida ocorreu em 26/09/2001. Na ocasido, Gracie afirmou
ndo caber ao STF analisar a lei estadual sob um enfoque cientifico, mas téo
somente a sua conformidade a Constituicdo, reconhecendo a presenca do
periculum in mora porque a proibicdo repercutiria sobre a economia de Goiés.
Sobre o segundo requisito para concessdo da medida (plausibilidade do direito),
a relatora entendeu que a lei local ndo estava tratando de questé@o inerente as
competéncias exclusivas da Unido, e que a livre iniciativa e os demais principios
econdmicos constantes no art. 170 da CF nao teriam carater absoluto, admitindo
ponderacgéo.

Ellen Gracie ressaltou, todavia, que apesar de ndo ter sido um topico
arguido na inicial, o limite imposto ao exercicio da competéncia concorrente
pelos Estados-membros seria um ponto crucial para a solugcdo do caso, pois
apesar da reparticdo de competéncia legislativa para dispor sobre produgéo e
consumo (art. 24, V), protecdo do meio ambiente e controle da poluigéo (art. 24,
VI) e protecdo e defesa da saude (art. 24, XIl), a edigdo das respectivas normas
gerais continuava a cargo da Unido, cabendo aos Estados somente preencher
eventuais lacunas existentes. E como j4 havia sido editada norma geral, os seus
contornos deveriam ter sido observados, o que a levou a deferir parcialmente a
cautelar, no que foi acompanhada por Carlos Velloso e Sepulveda Pertence.
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O STF retomou o julgamento da agcdo em 08/05/2003, pronunciando-se
sobre o seu mérito. Seguindo o raciocinio que orientou a apreciacdo da cautelar,
Gracie abordou a questdo sob a perspectiva das competéncias legislativas
constitucionais, entendendo que a legislagcdo impugnada foge, e muito, do que
corresponde a legislacdo suplementar, da qual se espera que preencha vazios
ou lacunas deixados pela legislacdo federal, ndo que venha a dispor em
diametral objecéo a esta. Assim, reconheceu a inconstitucionalidade formal de
dispositivos da lei estadual por invadir a competéncia legislativa da Unido, e o
seu voto foi seguido pelos Ministros Sepulveda Pertence, Celso de Mello, Carlos
Velloso, Mauricio Corréa, Nelson Jobim e Gilmar Mendes. O Ministro Marco
Aurélio divergiu, entendendo que a lei estadual era inconstitucional em sua
integralidade, também por problemas referentes aos limites da competéncia
legislativa suplementar.

Desfecho semelhante teve a ADI 2656, igualmente proposta pelo
Governador de Goiés, dessa vez contra os artigos 1° a 8° da Lei paulista n.
10.813/2001, que baniam o amianto no Estado de S&o Paulo. Nos termos do
que fora arguido na ADI 2396, o autor afirmou a existéncia de agravo as normas
que conferem a Unido competéncia privativa da Unido para legislar sobre
direito, seguranca e medicina do trabalho, jazidas, minas e recursos minerais,
bem como para editar normas gerais sobre producdo e consumo, protecdo do
meio ambiente e saude (CF, arts. 22, incisos | e Xll e 24, incisos V, VI e XIll),
além da ofensa aos principios constitucionais da proporcionalidade e liberdade
de iniciativa econémica (CF, art. 170).

Por unanimidade o STF julgou parcialmente procedente o pedido e
declarou inconstitucionais os artigos 1°, 2°, 3°, 4° 5° e 7° da Lei 10.813/01. A
relatoria do acérddo foi do Ministro Mauricio Corréa, e 0 argumento
determinante para que o Supremo chegasse a esse resultado foi a invasao da
competéncia legislativa privativa da Unido. E que a Corte entendeu que a
disciplina da producdo e consumo de bens que utilizam o amianto com matéria-
prima se insere no ambito da competéncia legislativa concorrente dos entes
federados, e como j& existia norma de abrangéncia nacional & época (Lei n.
9.055/95), esta competéncia é supletiva. Isto significa dizer que a lei local
poderia apenas preencher os vazios existentes na norma geral, sendo-lhe
vedado fazer limitacbes ali inexistentes. No seu voto, o relator consignou que a
questdo de relevo é que a legislacdo local cuida de normas gerais sobre
producdo e consumo de amianto, o que afronta as regras de reparticdo da
competéncia concorrente previstas no art. 24 da Constituicdo Federal.
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2.2. ADI 3937 MC e a possivel mudanca de entendimento do STF

Proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Indastria
(CNTI), a ADI 3937 ataca a lei paulista (Lei n. 12.684/07), que proibiu o uso e
comercializacdo de produtos a base de amianto, materiais e outros artefatos
que o contenham em sua composi¢do. Os fundamentos invocados pelos autores
para justificar a inconstitucionalidade da referida lei local foram a violagcdo dos
principios da “reserva legal proporcional” e da livre iniciativa (arts. 5°, Il e LIV, e
170, respectivamente), uma vez que ndo haveria risco a qualquer bem juridico a
justificar a ado¢cao de medida tdo radical; vicios de inconstitucionalidade formal,
pois a Unido ja teria editado norma geral disciplinando a questdo, ndo podendo
os Estados-membros proibirem a producdo e comercializacdo do minério
valendo-se do exercicio da competéncia residual; vicio de iniciativa do projeto
de lei, porquanto originario do Legislativo e ndo do Poder Executivo, como
deveria ser; por fim, também alegaram a ocorréncia de afronta a autoridade do
STF, uma vez que a norma impugnada estaria apenas repetindo o contetdo da
Lei estadual n. 10.813/2001, declarada inconstitucional pela Corte alguns anos
antes (ADI 2656).

O julgamento do pedido de medida cautelar foi iniciado em agosto de
2007 e finalizado em junho de 2008. Sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio, a
liminar pleiteada para suspender os efeitos da lei foi denegada, e 0o mérito da
acao ainda pende de julgamento.

Neste caso especifico, apesar de se tratar de julgamento de medida
cautelar, a Corte efetivamente entrou na questdo referente a nocividade do
amianto. As discussdes foram travadas em torno de trés entendimentos

distintos.

Uma linha de posicionamento encabec¢ada pelo Ministro Marco Aurélio foi
pela inconstitucionalidade da lei estadual, o que justificaria a concessao da
liminar. O argumento principal que se colocava em favor dessa tese era a
competéncia legislativa para tratar da questdo, concorrente entre Unido e
Estados (CF, art. 22, VIIl), ndo cabendo a legislacdo suplementar fazer
restricbes inexistentes na norma geral — no caso, a Lei n. 9.055/95. Na
realidade, essa posicéo privilegiava as decisbes anteriormente proferidas pelo
STF, que se limitaram a caracterizagcdo das normas gerais definidoras de certas
competéncias da Unido. Além do relator, aderiram a esse entendimento os
Ministros Menezes Direito e Ellen Gracie.

A segunda linha de decisdo, defendida pelo Ministro Eros Grau, foi no
sentido de que inconstitucional seria a disposi¢do permissiva constante na
norma geral editada pela Unido (Lei n. 9.055/95), que estaria afrontando a
diretriz constitucional de protecéo a salde. E que inimeros estudos cientificos
ja teriam comprovado a nocividade do amianto, estando, portanto, a lei estadual
respaldada pelo art. 196 da Constituicdo, ndo havendo, tampouco,
incompatibilidade entre ela e o principio da livre iniciativa, j& que a restricao
seria necesséaria para a consecucdo de outros objetivos constitucionalmente
previstos, como a protecdo ao trabalhador e ao consumidor, de modo que o
exercicio do poder regulador estatal prevaleceria sobre a liberdade de iniciativa.
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Uma consideragédo interessante feita por Grau foi a necessidade de que o
STF declarasse a inconstitucionalidade da norma geral independentemente de
provocacédo das partes. Isso porque a Corte nao deveria ficar presa aos pontos
trazidos na inicial, podendo apreciar, por se tratar de um tribunal constitucional,
toda e qualquer inconstitucionalidade que chegasse ao seu conhecimento, ainda
que indiretamente. Com base nisso, votou pelo indeferimento da liminar, no que
foi acompanhado pelo Ministro Cezar Peluso.

O voto proferido pelo Ministro Joaquim Barbosa trouxe a tese que
prevaleceu no julgamento, ainda que contraria a orientacdo do STF nos dois
casos anteriores julgados. Segundo Barbosa, a Convencdo n. 162 da OIT
legitima a edicdo de normas protetivas dos trabalhadores expostos ao amianto,
ainda que estas venham a restringir a producdo e comercializacdo do minério,
porque o conteudo dessa convencdo constituiria um critério definitivo para se
avaliar o exercicio da competéncia legislativa dos Estados, protegendo direitos
fundamentais como a saude, valorizagdo do trabalho humano, dignidade da
pessoa humana e defesa do meio ambiente. Dessa maneira, por ter se
comprometido na esfera internacional a substituir o amianto por materiais
alternativos, deveria fazé-lo também no plano interno.

Outro ponto suscitado foi o fato de que a Convencédo é que desempenha,
na realidade, o papel de norma geral, porque ndo seria razoavel que a Unido
exercesse uma opgao permissiva no lugar dos Estados-membros em assuntos
relacionados a direitos sociais, retirando-lhes a liberdade de atender, dentro dos
seus limites, os interesses locais envolvidos. O Ultimo ponto enfatizado no seu
voto foi a auséncia de uma medida intermediaria & proibicdo, o que acabaria
tornando-a razoavel.

A Ministra Carmen Lucia, que na primeira sessdo de julgamento havia
votado com o relator, acabou reajustando o seu voto para acompanhar Joaquim
Barbosa. O Ministro Lewandowski fez o mesmo, destacando que para ele a
protecdo a saude nado seria apenas matéria de competéncia concorrente, mas
sim, atribuicdo do proprio Estado genericamente compreendido, podendo a
legislacdo estadual, neste ponto, ser mais restritiva do que a norma geral
nacional.

Carlos Ayres Britto votou na sequéncia, ressaltando que a principio
julgaria inconstitucional a lei estadual em razdo da existéncia de norma geral
sobre a matéria. Todavia, sustentou estar o STF diante de um caso peculiar
pela existéncia de tratado internacional hierarquicamente superior a Lei n.
9.055/95. Logo, considerando que a Convencdo impunha aos signatarios a
revisdo periddica da sua legislacdo, orientando-a no sentido da proibicdo do
amianto, Britto enfatizou que a lei local impugnada cumpre, de forma mais
efetiva do que a legislacdo federal, os principios e objetivos consubstanciados
na CF e na Convencédo da OIT. Com base nisso, reconheceu que o interesse
publico envolvido legitimaria a restricdo veiculada pela legislagdo paulista.

Em maio de 2012 o relator determinou a realizacdo de audiéncia publica

ante a necessidade de um exame mais acurado das razdes e dos fundamentos
envolvidos na questao:
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2. Na espécie, o Pleno ndo referendou a liminar que
implementara. Em discussdo esteve o direito a saude.
Mostra-se for¢coso concluir que o vicio formal, considerada a
regéncia do tema — uso de produtos materiais ou artefatos
que contenham quaisquer tipos de amianto ou asbesto ou
outros minerais que, acidentalmente, tenham fibras de
amianto na sua composicdo — por estado-membro, foi
mitigado.

Sob todos os titulos, a questdo € momentosa, suscitando
enfoques diversificados. Dai a conveniéncia de abrir-se a
discussédo democratica sobre a controvérsia.

3. Determino a realizac&o da audiéncia publica.

A audiéncia publica aconteceu em agosto de 2012, ocasido em que foi
abordada a possibilidade de utilizacdo segura do mineral, e também as
repercussdes econdmicas decorrentes da sua proibicdo ou nao.

Em outubro de 2012 a acéo foi incluida em pauta juntamente com a ADI
3357, esta ultima ajuizada pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na
Industria (CNTI) contra a Lei gaucha 11.643/2001, que proibe a producédo e
comercializacdo de produtos & base de amianto no Estado do Rio Grande do
Sul, sob o argumento de que hé& violacdo ao principio da livre iniciativa e
invasdo de competéncia legislativa reservada a Uniéo.

No julgamento, votaram apenas os Ministros Marco Aurélio, relator da ADI
3937, e Carlos Britto, da ADI 3357, e os votos proferidos por cada seguiram as
posicBes que anteriormente jA haviam sido por eles manifestado na anélise da
cautela da ADI 3937. Assim, posicionando-se pela constitucionalidade do artigo
2° da Lei 9.055/1995, que autoriza a producdo do amianto crisotila no pais,
Marco Aurélio julgou inconstitucionais as leis paulista e gaucha, argumentando,
para tanto, que o amianto tem um papel social importante, principalmente para
0os nichos da sociedade economicamente menos privilegiados, e que da sua
cadeia produtiva dependem milhares de empregos. Ainda, salientou que a
Convencgao 162/OIT nédo impde o banimento da producéo do amianto crisotila,
mas ao contrario, estabelece procedimentos para o seu uso seguro. Enfatizou
também que os riscos a saude decorrentes do uso do amianto devem ser vistos
sob duas dticas: da saude publica, presente a possibilidade de aspersdo do
amianto em razao do transporte, construcdes e na disposicéo final do produto, e
na saude ocupacional. No caso da saude publica, Marco Aurélio mencionou a
existéncia de regras referentes ao transporte do amianto, bem como de uma
politica nacional para o descarte de residuos solidos. Ademais, afirmou que as
informacgdes sobre doencas relacionadas ao amianto hoje disponiveis decorrem
de pesquisas feitas nas décadas de 70 e 80, quando os parametros de
seguranca eram insuficientes, de modo que os niveis de exposi¢cdo a que séo
submetidos os trabalhadores atualmente estdo muito abaixo dos limites
estipulados pelo Ministério do Trabalho e Emprego.

O Ministro Ayres Britto manteve o posicionamento adotado pelo STF no
julgamento da ADI 3937 MC, enfatizando que a Convencgéao 162/OIT tem status
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supralegal (CF, art. 59), j& que se trata de tratado internacional sobre direitos
humanos, sendo, portanto, hierarquicamente superior a Lei n. 9.055/95. Em seu
voto, enfatizou também que a nocividade do amianto levou o préprio Ministério
da Saude a Ainda, destacou que a nocividade do amianto ja teria motivado a
edicdo de portarias ministeriais (Portaria n. 1.644/2009 do Ministério da Saude,
e Portaria n. 43/2009 do Ministério do Meio Ambiente) proibindo a sua
utilizagdo, além de a Agéncia Nacional de VigilAncia Sanitaria (Anvisa) ter
recomendado a sua substituicdo por materiais alternativos. Por fim, salientou
que a livre iniciativa € um dos, e ndo o Unico fundamento da ordem econdémica,
ndo tendo ocorrido, no seu entendimento, qualquer tipo de violagdo a este
principio, o que o levou a votar pela constitucionalidade das normas estaduais
proibitivas.

O julgamento das acbes foi suspenso apds os votos dos dois relatores,
aguardando seu desfecho desde entéo.

3. Constatagbes pontuais

Como se pode perceber pela andlise dos acérddos destacados, néo
obstante o entendimento que orientou o julgamento das ADI 2396 e 2656, e que
até entdo parecia ser o posicionamento a ser consolidado pelo STF, o
julgamento da cautelar na ADI 3937 claramente sinaliza uma mudanga no
posicionamento da Corte, inclusive no nivel e na profundidade das discussées:
se nos primeiros dois casos os Ministros ficaram presos a aspectos formais,
focando basicamente nas competéncias legislativas, na decisédo da cautelar a
discussdo foi mais ampla, abordando os proprios limites e condicionantes da
atividade reguladora estatal.

Situacdo reveladora dessa mudanca esta na fundamentacgéo
diametralmente oposta dos acérddos. Enquanto o relator da ADI 2656, Ministro
Mauricio Corréa, enfatizou que em tema de protecdo e defesa da saude publica
e meio ambiente, a questdo do uso de amianto ndo revela qualquer
particularidade que justifique a excecédo pretendida pelo Estado de Séao Paulo,
na tese que direcionou o julgamento da cautelar na ADI 3937 o STF entendeu
que justamente por se tratar de amianto, substancia cujos riscos para a saude
humana motivaram o seu banimento em diversos paises, é que a exce¢ao se
justificaria, notadamente pela existéncia de tratado disciplinando a matéria.
Essa constatagao revela que em situagdes envolvendo “questao fundamental da
Republica”, o STF tende a aceitar que uma lei local v4 além dos lineamentos
trazidos pela norma geral que rege a matéria, conforme destacou o Ministro
Ricardo Lewandowski na ADI 3937:

[...] tenho defendido n&o apenas em sede académica, mas
também em algumas decisdes que proferi ja na corte
estadual a qual pertenci, como também tive oportunidade de
manifestar esse entendimento nesta Suprema Corte, no
sentido de que, em matéria de protecdo ao meio ambiente e
em matéria de salude publica, nada impede que a legislacao
estadual e a legislagdo municipal sejam mais restritivas do
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que a legislacdo da Unido e a legislacdo do proprio Estado

..].

Na realidade, este ponto de vista sobre os limites das competéncias
legislativas revela a complexidade do modelo institucional brasileiro e até
mesmo a incerteza que permeia a atuagao legislativa dos entes federativos, com
a cada vez mais frequente provocacdo do Poder Judiciério, principalmente do
STF, para solucionar os conflitos dai decorrentes.

De qualquer modo, do que ficou decidido no julgamento da ADI 3937, é
possivel afirmar que as situacfes em que a legislagdo suplementar pode ir além
da lei nacional sdo aquelas envolvendo direitos fundamentais, em que o
contetdo desta for mais protetivo, entendimento que encontra respaldo na
doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello, para quem a legislacéo local mais
restritiva é valida porque realiza direitos sociais com mais eficiéncia, o que o
leva a defender que as leis estaduais que proibem o uso do amianto, sem
excepcionar o amianto branco, ndo contrariam norma geral alguma e
correspondem ao exercicio legitimo de competéncia estadual para prover sobre
a matéria™!.

No que toca ao aspecto material, o STF considerou razoavel a restricao
ao amianto porque os fins buscados pelo Estado de S&o Paulo ndo podem ser
atingidos sem a imposicdo de alguma forma de limitagdo econOmica aos
agentes que atuam no mercado, sendo a proibicdo, no caso concreto, a Unica
medida capaz de realizar os objetivos pretendidos com a edigcdo da norma
impugnada. Com isso, a Corte confirma que a liberdade de iniciativa, por si so,

ndo é suficiente para afastar o exercicio do poder regulador quando o seu
exercicio tiver como finalidade a efetivagdo de direitos sociais.

E importante destacar que essa mudanca de entendimento se deve a uma
nova abordagem do problema pelos Ministros do Supremo, que passaram a
enxerga-lo sob a perspectiva de uma politica publica decidida e executada em
ambito nacional, constatacdo que implica um controle de juridicidade diferente
daquele realizado ao se analisar a constitucionalidade da norma de forma
isolada. Com efeito, essa evolugdo no entendimento da Corte encontra ecos na
obra da Maria Paula Dallari Bucci, para quem a escassez de julgados
envolvendo o controle judicial de politicas publicas ocorre porque

decisbes a ela relacionadas ndo séo indexadas como tais,
mas como questbes de aplicagdo do direito comum, o que
decorre do fato de ndo se reconhecerem tais questdes
como de politicas publicas, mas simplesmente questdes
legais, envolvendo competéncias dos Poderes Publicos

[..]*%

! BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Pareceres de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p.
248.

2 DALLARI BUCCI, Maria Paula. O conceito de politica publica em direito. In. DALLARI BUCCI,
Maria Paula (coord.). Politicas publicas — reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. p. 34
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Ao discorrer sobre o controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario,
Fabio Konder Comparato chama atencdo para o fato que de que, por mais que a
politica ndo se confunda com o conjunto de a¢fes que Ihe dédo corpo, ambos se
prestam ao alcance dos mesmos objetivos: a politica, como conjunto de normas
e atos, é unificada pela sua finalidade®®. E foi justamente a finalidade da Lei
paulista n. 12.684/07, que de acordo com o STF realizaria de modo mais
eficiente direitos sociais constitucionalmente garantidos, que ensejou a releitura
do problema por ocasido do julgamento da cautelar.

Alguns fatores evidenciam o novo enfoque dado pelo STF no ADI 3937,
quando a decisdo proferida nesta acdo € contraposta aquelas obtidas nos
julgamentos das ADI 2396 e 2656: as inUmeras mencgdes feitas a Convencédo da
OIT no voto condutor proferido no julgamento da cautelar, que ja havia sido
ratificada e incorporada ao ordenamento juridico nacional na época em que as
ADI 2396 e 2656 foram decididas, ndo tendo sido considerada pelo STF na
ocasiao; a ponderacéao feita pelo Ministro Eros Grau no sentido de que a Lei n.
9.055/95 é que seria inconstitucional por contrariar tratado internacional
assinado pelo Brasil; e a realizacdo de audiéncia publica para discutir o tema,
expediente que vem sendo utilizado pela Corte no controle de politicas publicas
com grande repercussao social e econdbmica, como a Lei de Biosseguranca, a
possibilidade de interrupcdo da gravidez de fetos anencéfalos, acdes de
prestacdo de salde, politicas afirmativas baseadas em critérios raciais, dentre
outras.

Pois bem. O presente artigo buscou retratar a evolugédo da discussédo que
vem sendo operada pelo STF, e que ainda ndo chegou ao seu fim, tendo em
vista os diversos processos que continuam aguardando julgamento. Sem querer
se posicionar por uma ou outra corrente, a intencao foi essencialmente trazer
elementos para fomentar o debate em torno da questdo, conferindo subsidios
para que se possa compreender o assunto e acompanhar os desdobramentos
futuros, ja que a questdo esta na ordem do dia.

3 COMPARATO, Fébio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas. Revista dos
Tribunais, Ano 86, v. 737, marco de 1997. p. 18.
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