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O presente estudo apresenta, inicialmente, uma breve analise historica do antigo conflito politico
no Brasil, a respeito da centralizagdo do poder legislativo no governo central. Esse embate entre
as forgas politicas teve inicio ainda no periodo do Brasil Império. Porém, permanece nos dias
atuais, numa outra esfera de debate, isto é: no controle de constitucionalidade concentrado. Des-
se modo, o trabalho faz uma abordagem objetiva do problema da interpretagao da Constituigao
nas acgoes diretas de inconstitucionalidades, julgadas pelo Supremo Tribunal Federal, especial-
mente em dois pontos importantes: 1) A usurpagao da competéncia do Congresso Nacional, por
parte das assembleias legislativas dos estados para legislar sobre direito civil e direito comercial.
[I) O conteudo substantivo das normas, especialmente quanto a liberdade individual de livre con-
tratacdo, representada pelo principio da livre iniciativa (Art. 1°, IV, Art. 5°, Il e Art. 170 da CR/88).
Nesse sentido, apresenta-se uma série de julgados do Tribunal Constitucional brasileiro, apre-
sentando ao leitor, as bases teoricas para um método hermenéutico baseado no paradigma do
constitucionalismo liberal, como mecanismo de promocéao do sistema de livre mercado.

controle de constitucionalidade. relagdes de consumo. liberdade econémica.
federalismo centralizador.

This study presents a brief historical analysis of the former political conflict in Brazil, regarding the
centralization of legislative power in the central government. This clash between political forces
began in the Brazilian Empire period. However, it remains today, in another sphere of debate, that
is: in the concentrated control of constitutionality. Thus, the work presents an objective approach
to the problem of interpretation of the Constitution in direct actions of unconstitutionalities, judged
by the Federal Supreme Court, especially in two important points: |) The usurpation of the com-
petence of the National Congress, by the legislative assemblies of the states to legislate on civil
and commercial law. 1) The substantive content of the norms, especially regarding the individual
freedom of free contracting, represented by the principle of free enterprise (Art. 1, IV, Art. 5, Il and
Art. 170 of CR/88). In this sense, a series of judgments by the Brazilian Constitutional Court is
presented, presenting the reader with the theoretical bases for a hermeneutic method based on
the paradigm of liberal constitutionalism, as a mechanism for promoting the free market system.

constitutionality control. consumption relations. economic freedom. centralizing
federalism.

O problema da interpretacdo da constituicdo envolvendo a competéncia dos estados fe-
derados e a Unido, vem sendo objeto de grandes debates na esfera da jurisdigdo constitucional
brasileira. Esse problema, parece nao ter fim, considerando a grande quantidade de processos
julgados pelo Supremo Tribunal Federal, em que se discute a constitucionalidade de leis esta-
duais sobre matéria de direito privado. Além disso, o problema envolve ndo apenas o debate
sobre a violagdo das normas de processo legislativo, mas também, o problema ainda mais grave
da intervencgao estatal na economia. Sendo que, essa intervencéo ocorre de forma indireta, por
meio de normas juridica que criam obrigag¢des para as partes contratantes.



Nesse sentido, o presente trabalho pretende abordar o problema envolvendo a interpre-
tacdo da Constituicdo Federal, analisando alguns julgamentos importantes do Supremo Tribunal
Federal sobre o tema. Primeiramente, faremos uma breve recordagao do federalismo no Brasil,
e como ela se desenvolveu historicamente. Em seguida, faremos uma analise dos julgamentos
que envolvem o debate jurisdicional do tema, com uma analise da descentralizado legislativa na
matéria de produgdo e consumo, sob o paradigma do constitucionalismo liberal e da economia
de livre mercado.

Primeiramente, a questao envolvendo a inconstitucionalidade de normas estaduais e
municipais sobre produgao, consumo e desenvolvimento econémico, envolve um tema de gran-
de impacto social: a geracdo de empregos e movimentagdo da economia. Levando em consi-
deracao que a Constituicdo Federal consagrou e definiu parametros de competéncia legislativa
para todos os entes da federacdo, esta também reservou boa parte deles a Unido, de maneira
qgue os estados e municipios ficam limitados para editar normas especificas, bem como normais
relacionadas ao interesse local, levando em conta a particularidade de cada cidade e estado.
Situagdo muito peculiar do Brasil, considerando a sua diversidade geografica e cultural. Nesse
sentido, importante trazer o conceito e fundamento tedrico do federalismo, n as palavras do pro-
fessor DALMO DE ABREU DALLARI (2010, p. 251):

Em sentido mais amplo, federagéo, palavra que vem do latim “foedus”, significa alianga. E
com tal sentido que ela aparece com mais frequéncia em sua origem latina. Em termos de
unides politicas, sdo muitos os casos de aliangas de povos e de governantes celebrados
em diferentes épocas e lugares, desde a antiguidade. Mas tais aliangas, tinham alcance
limitado quanto aos objetivos e a interferéncia nos poderes e interesses de cada partici-
pante. Do ponto de vista formal, havia o pressuposto de que cada celebrante da alianca
mantinha sua independéncia para todos os assuntos, embora na pratica ndo fosse raro
que o aliado mais poderoso acabasse exercendo maior influéncia nas agbes do conjun-
to dos integrantes da alianga. Em épocas mais recentes, a palavra “alianga”, aplicada a
associagao de Estados, acabou tendo uma espécie de bifurcagdo. Em muitos casos, ela
continuou e continua significando uma associagéo para fins limitados, preservando-se a
independéncia dos celebrantes. A par disso, entretanto, “alianga” acabou tendo o sentido
de federagao, uma forma especial de alianga, que resultou no federalismo e hoje tem, para
os tedricos em geral, um sentido basico, embora apresentando diversas variantes, haven-
do ainda algumas formas de associagdo que suscitam duvidas quanto a configurarem ou
nao uma federagao.

O problema da centralizacdo do poder legislativo no Brasil vem sendo discutido desde
a outorga da Constituicdo Imperial de 1824. Nesse periodo, haviam dois partidos politicos no
Brasil: o Partido Brasileiro, formado por aristocratas ruais; e o Partido Portugués, representado
por comerciantes em geral. Esses “partidos” ndo eram organizados e fortes como nos dias atu-
ais, pois eram apenas forgas politico-ideoldgicas que agrupavam de forma privada (BALEEIRO,
2012, p. 21). Isto é: grupos das elites formados por grandes proprietarios de terras e comercian-
tes das cidades.

Apos a outorga da Carta de 1824, as provincias nasceram, juridicamente, sem um poder
legislativo (NOGUEIRA, 2012, p. 51), sendo que o chefe do poder executivo (o presidente), era
nomeado pelo Imperador (Art. 165). Os cidadaos poderiam participar do Conselho Geral da Pro-
vincia, por meio de elei¢bes indiretas (Art. 72; Art. 90), que eram constituidos por 21 membros



nas provinciais mais populosas: Para, Maranhao, Ceara, Pernambuco, Bahia, Minas Gerais, Sao
Paulo e Rio Grande do Sul. As demais teriam apenas treze membros (Art. 73). No entanto, esses
conselhos nao poderiam debater temas de interesse nacional (Art. 83), e se aprovassem alguma
medida, esta deveria ser encaminhada para a Assembleia Geral na capital do Império, “para se-
rem propostas como projetos de lei e obter a aprovagao da Assembleia por uma unica discussao
em cada camara.” (Art. 84). Ou seja, as provincias eram praticamente constituidas por um poder
executivo, que administrava os bens publicos de interesse coletivo. Uma forma bastante arcaica
de administragao publica.

Nao se propde neste trabalho, analisar se o antigo sistema de governo provincial era
melhor ou pior do ponto de vista de nenhuma corrente tedrica, mas apenas destacar o fato de
que, o Estado brasileiro era bastante reduzido, nos moldes do paradigma do Estado liberal tipico
do século XIX.

Na época da Regéncia (1831-1840), que se deu em razao da renuncia de Dom Pedro
|, decorrente de diversas crises politicas e econémicas (PAIM, 2018, p. 102-103), haviam trés
forgas politicas no Brasil: 1) O Partido Exaltado (farroupilhas), que defendiam maior autonomia
das provincias, nos moldes do sistema constitucional norte-americano; 2) O Partido Restaurador
(caramurus), que defendia a volta de uma maior centralizagdo no Governo Imperial. Este partido
deixou de existir com o falecimento de Dom Pedro | em 24 de setembro de 1834. Porém, havia
um terceiro um terceiro grupo chamado de Partido Moderado (os chimangos), com pensamento
politico menos radical, aceitando negociagdes politicas. Logo, foi nesse periodo que as assem-
bleias provinciais foram criadas, pelo Ato Adicional de 1834 (NOGUEIRA, 2012, p. 11, 91).

Nesse contexto, o debate principal era justamente a respeito de manter ou reduzir a au-
tonomia legislativa das assembleias provinciais, para servir aos interesses das oligarquias locais.
Nesse periodo, os restauradores passaram a ser considerados “regressistas”, defendendo a
revogacao do Ato Adicional de 1834, enquanto os exaltados se tornaram “progressistas”, defen-
dendo a ampliagédo do rol de competéncia legislativa das provincias, nos moldes da Constituigao
dos Estados Unidos da América.

Esses embates politicos causaram muitas crises econémicas no Brasil, considerando
que a centralizagao de poder na Corte Imperial provoca revoltas de grupos politicos nas provin-
cias. Por exemplo, a revolta da Confederacdo do Equador em Pernambuco, que foi reprimida
pelas tropas imperiais em 1824. Importante destacar, que essas guerras civis sempre geram
crises financeiras para o pais, considerando os gastos excessivos com exércitos e custos margi-
nais. Portanto, o problema da centralizacdo sempre foi motivo de crises no Brasil, devido a sua
extensdo geografica. Sendo este um dos motivos pelo qual o primeiro imperador brasileiro nao
conseguiu governar de forma pacifica, e seu governo durou menos de dez anos.

Ja no Segundo Reinado (1840-1889), quando Dom Pedro Il se tornou imperador antes
de completar 18 anos de idade, e por isso foi chamado de “Golpe da Maioridade” (Art. 121), dois
partidos se formaram: 1) O Partido Liberal (os Luzias), e o Partido Conservador (Saquaremas).
Ambos apoiavam o governo imperial de Dom Pedro, no entanto, os luzias pretendiam reformas
constitucionais descentralizadoras, e os Saquaremas queriam manter o poder limitado dos es-
tados provinciais. Por isso, Dom Pedro Il conseguiu equilibrar as forgas politicas, formando uma
espécie de parlamentarismo, com um governo de coalizdo. Isto é: dividindo o poder legislativo
entre os dois partidos, haja vista que o Poder Moderador autorizava, indiretamente, a nomeagao



e remogao de membros do Senado (Art. 43; Art. 101), fora sua forga politica nas elei¢gdes para
deputados (PAIM, 2018, p. 107).

Apds um longo periodo de crises politicas entre as classes sociais no segundo reinado,
Dom Pedro |l foi deposto do cargo de Imperador, e uma nova constituicado foi aprovada em 1891.
Essas crises ocorreram, basicamente, em razdo da disputa pelo poder, entre o Imperador e as
elites agrarias das provincias. Podemos seguramente dizer que as causas do golpe republicano
foram que: os proprietarios de grandes latifundios, se sentiram bastante prejudicados com o fim
da escraviddo decretada pela Lei Aurea de 1888 (BALEEIRO, 2012, p. 11-12). Além disso, os
militares também estavam muito insatisfeitos pela forma como eram tratados pelo governo im-
perial. Isto é, tinham poucos privilégios concedidos pelo Estado; especialmente, ganharam forga
politica e uma certa popularidade ap6s a Guerra do Paraguai (1864 a 1870).

Nesse novo modelo de Estado federativo, e sistema de governo presidencialista, as pro-
vincias se tornaram estado federados, e a autonomia legislativa das assembleias aumentou. En-
tretanto, importante destacar que a autonomia n&o era plena, como no modelo norte-americano,
em que os estados estdo autorizados a legislar sobre diversos assuntos incluindo direito penal
e processual penal. Isso ocorreu, certamente, em razao da histéria do federalismo brasileiro.
Ja que este apenas se consolidou, artificialmente, em 1891, enquanto que as antigas colénias
britanicas na América do Norte, ja possuiam uma longa tradicao de independéncia, desde suas
fundacgdes, o que nao ocorreu com as provincias brasileiras.

Apods quase um século da primeira constituicdo republicada, a Constituicado Federal de
1988 ainda provoca muitos debates politicos sobre a autonomia dos estados. Contudo, atual-
mente a discussao ocorre no Supremo Tribunal Federal, por meio da jurisdicdo constitucional
concentrada. Isso porque, o Poder Constituinte Originario de 1988 estipulou, no Artigo 221, que
compete privativamente a Unido legislar sobre quase todos os assuntos, mas, especialmente,
sobre direito civil, comercial, comércio interestadual e comércio exterior. Entretanto, embora a
Constituigao tenha dado maior forga normativa ao Congresso, observa-se que, o artigo 24 am-
pliou a possibilidade dos estados e municipios também legislarem, de forma concorrente, sobre
uma das matérias mais controversas e polémicas da politica nacional: o tema “producéo e con-
sumo” (inciso V?).

Desse modo, verifica-se que, ainda nos termos do paragrafo primeiro do artigo 24, a
Unido devera apenas editar normas gerais, € no paragrafo seguinte, os Estados ficaram auto-
rizados a editar essas mesmas normas, apenas na hipétese do Congresso Nacional ja ndo ter
feito. Isto &, na hipotese de uma omissao deste 6rgéao legislador; bem como, no ultimo paragrafo
(§ 4°), determina que esta eventual norma subsidiaria perdera sua eficacia na hipotese do Poder
Legislativo Federal promulgar alguma norma geral. Ou seja, nota-se a criagdo de um microssiste-
ma normativo no patamar constitucional, que, muito embora tenha forgca de norma constitucional,
em muitos casos se mostra confuso, provocando muitas controvérsias interpretativas, especial-




mente no que concerne a produgao e consumo.

Primeiramente, vejamos o caso da ADI 907, em que o Supremo Tribunal Federal julgou
inconstitucional a Lei Estadual 2.130/1993, do Estado do Rio de Janeiro, que obrigava os su-
permercados a oferecerem aos seus clientes, por meio de um funcionario do proprio estabele-
cimento, o servigco de empacotador de compras nos caixas da loja. O Ministro LUIS ROBERTO
BARROSO, abrindo divergéncia do Relator Min. ALEXANDRE DE MORAES, afirmou a incons-
titucionalidade da norma, tanto formal quanto material, asseverando que, o modelo econémico
determinado na Constituicao Federal €, justamente, o sistema que prioriza a livre iniciativa:

Existem, Presidente, dois grandes sistemas econdmicos praticados no mundo, a meu ver;
um de economia planificada, em que as principais decisdes sdo tomadas pelo Estado com
grande restricdo a iniciativa privada, que € o modelo socialista. E um outro de economia
descentralizada, em que os agentes econdmicos € que tomam livremente as suas deci-
sdes quanto a preco e quanto aos servigos que sao ofertados. Esse € o modelo de livre
iniciativa. Acho que esse é o modelo que foi escolhido expressamente pelo constituinte
brasileiro, e esta inscrito no art. 1°, IV, como um dos fundamentos da Republica, a livre
iniciativa. De modo que eu ndo acho que, num modelo de livre iniciativa, possa caber
legitimamente ao Estado decidir se vai ter empacotador ou ndo vai ter empacotador no
supermercado. Num sistema de economia aberta, quem vai decidir se vai ter empacota-
dor ou nao vai ter empacotador € o mercado de livre concorréncia. Se ha demanda por

empacotador, o concorrente vai colocar empacotador, agora o Estado... (ADI 907, p. 23)
Seguindo a mesma linha de pensamento, a maioria dos ministros entendeu que a nor-
ma ofende diretamente o principio da livre iniciativa. Isso ocorreu pelo simples fato de criar uma
obrigacao legal aos supermercados, em manter pelo menos um funcionario em cada maquina
registradora, com a atribuicdo de acondicionar as compras ali efetuadas. Assim, verifica-se uma
evidente intervencao na propriedade privada, bem como na esfera de decisdes livres do proprie-
tario da loja, criando, por consequéncia das violagdes constitucionais, uma espécie de reserva
de mercado para os funcionarios da loja. Portanto, observa-se que, no julgamento da ADI 907, os
Ministro debateram sobre o tema, trazendo reflexdes importantes sobre a matéria, especialmen-
te a respeito da sangéo imposta pelo legislador estadual na hipétese de descumprimento. Nesse

sentido, mostra-se importante trazer, ipsis literis, o0 conteudo da norma impugnada:

Art. 1° - Os Estabelecimentos Comerciais autodenominados de Supermercados, sedia-
dos ou com filiais no Estado do Rio de Janeiro, terdo que prestar servico de empacotamento dos
produtos comercializados nos mesmos.

Paragrafo unico - Entende-se, por EMPACOTAMENTO, o servigo prestado por funcio-
nario do estabelecimento, que tera como funcgao principal a de EMPACOTADOR, de colocar, em
sacolas, os produtos que forem adquiridos pelos clientes.

Art. 2° - O descumprimento desta Lei acarretara as seguintes penalidades:

| - Multa de 10 a 100.000 UFERJs;

Il - Interdicdo do Estabelecimentos.

Art. 3° - Os estabelecimentos, citados, terao prazo de 30 (trinta) dias, a contar da data da
publicagdo da presente Lei, para adequarem seus quadros de pessoal as normas aqui
contidas. Art. 4° - Esta Lei entrara em vigor na data de sua publicagéo, revogadas as dis-

posi¢cdes em contrario.

Infere-se da leitura da Lei estadual do Rio de Janeiro declarada inconstitucional, um evi-
dente abuso do poder de legislar, especialmente no que se refere as penalidades prescritas no



artigo segundo, quando, além de aplicar multa pelo descumprimento da norma, ainda prescreve,
de forma até mesmo intimidatoria e claramente coercitiva, a pena de interdicdo do estabeleci-
mento. Assim, um ponto importante a ser mencionado em relagdo a este caso em particular, é
o fato curioso e alarmante informado pelo autor da acdo, a CONFEDERACAO NACIONAL DO
COMERCIO. Segundo ela, outra direta de inconstitucionalidade j& havia ajuizado anteriormente,
impugnando outra norma também editada pela Assembleia Legislativa do Rio de Janeiro (Lei n°
1.914/1991), de conteudo praticamente idéntico a este. Trata-se da ADI 669 (Rel. Min. Octavio
Gallotti).

A Confederacgao afirma na peticéo inicial, que apds o deferimento da liminar para suspen-
der a execucgao da primeira lei, “a Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro elaborou
nova lei, com o mesmo comando daquela cuja incidéncia foi suspensa, ou seja, a Lei n° 2.130,
de 16 de junho de 1993, o que provocou o ajuizamento de reclamagéao constitucional, alegan-
do desrespeito a autoridade da decisdo do Supremo Tribunal Federal. Portanto, verifica-se nao
apenas um abuso do poder de legislar, mas um flagrante desrespeito a Jurisdigdo Constitucional,
bem como aos preceitos fundadores da decisdo que suspendeu liminarmente a eficacia da lei.

Nao sendo suficiente tal situacéo, ha pouco tempo, no ano de 2020, a Assembleia Legis-
lativa do Rio de Janeiro editou a Lei estadual 8.932/2020 com o mesmo conteudo normativo, po-
rém alegando que, para evitar a formacéao de filas e aglomeragao nos caixas de supermercados,
estes ficariam obrigados a designar o servico de empacotador nos caixas enquanto perdurar o
estado de calamidade publica decorrente da pandemia do coronavirus. Sendo assim, a CNC
ajuizou uma nova agao no Supremo, a Acgao Direta de Inconstitucionalidade 6.498 (Rel. Min.
Ricardo Lewandowski).

Voltando ao julgamento da ADI 907, que serviu como marco jurisprudencial de padréo
interpretativo, mostra-se importante destacar que, pelo fato da decisao colegiada nao ter sido
unanime entre os Ministros do Tribunal, algumas ponderagdes interessantes foram feitas a res-
peito da importancia da defesa do consumidor. Assim, o Min. Relator ALEXANDRE DE MORA-
ES, julgou parcialmente procedente afirmando tratar-se de norma que visa melhorar o servigo
prestado pelo supermercado. No entanto, 0 que mais chama atengao é o voto do Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, vejamos ad literam:

(...) Nao vivemos na Inglaterra, nem na Alemanha, em que existem caixas automaticos
que funcionam perfeitamente bem. Eu me permito até usar uma linguagem um pouco
mais coloquial, para atender ao interesse daqueles que nos assistem: Quem vai a um
supermercado hoje sabe o sofrimento do consumidor, quando passa pelo caixa e tem
que empacotar os produtos que adquiriu. Nao raro vemos senhoras de idade, gestantes,
€ mesmo pessoas mais capazes fisicamente lutando para empacotar, sendo empurrados
pelo consumidor seguinte. E a fila vai se adensando, exatamente porque o supermercado
nao coloca a disposi¢do dos consumidores mais caixas e pessoas que devam auxilia-los
no sentido de dar conta dos produtos que foram adquiridos. Esse é um aspecto importante
que deve ser observado. Nos estamos realmente em um estagio do capitalismo brasileiro
em que, infelizmente, os empresarios procuram levar vantagens, e, nesta época de crise
econdmica, estdo cortando a mao de obra em detrimento do consumidor.

Analisando as palavras do Ministro, verifica-se, neste caso especifico, uma hermenéu-
tica totalmente inversa a economia de livre mercado, na medida em que n&do houve qualquer
ponderacéao sobre a forga normativa do principio da livre iniciativa. Segundo o Eminente Ministro,
0 empresario deve ter a obrigacdo de promover um melhor atendimento ao consumidor, inclusive
afirmando que aquele (empresario), apenas busca levar vantagens em detrimento deste (o con-



sumidor). Isto €, o raciocinio posto no voto deixou de extrair do texto constitucional, a esséncia
do constitucionalismo limitador do poder estatal, permitindo uma invasao do estado no campo da
esfera privada entre consumidor e fornecedor. Assim, ao contrario do que fora dito pela minoria
vencida, o Min. GILMAR MENDES esclarece em seu o seguinte:

Nenhuma duvida de que se tratava de uma norma que queria preservar a categoria. Sa-
bemos inclusive do destino histérico dessas leis. Estamos vendo esse movimento hoje,
taxistas, Uber, diante dessa evolugao tecnoldgica. O Ministro Alexandre tenta salvar o es-
pirito da lei eliminando o paragrafo unico. Mas a questéo parece ser muito mais profunda e
tem relagdo com o Direito do Trabalho e com o Direito Comercial. Imaginem, recentemente
houve — foi muito noticiado — uma decisdo do TRT do Espirito Santo, 172 Regido, que
proibiu as demissdes naquele Estado, simplesmente dizendo que nao haveria dispensa,
independentemente da decisdo do Supremo sobre livre iniciativa. Aquele Estado acabaria
por tornar-se, caso subsistisse essa deciséo, que foi revista pelo préprio tribunal, um tipo
de ilha da fantasia, um paraiso trabalhista ao contrario, porque é claro que as empresas
nao gostariam de la estar, uma vez que é a solugéo venezuelana, bolivariana, em que as
empresas fecham, mas nao podem dispensar os seus funcionarios. (ADI 907, p. 46)

Observa-se que, a intervengao da norma estadual no dominio da iniciativa privada, tem
uma forte tendéncia de criar uma espécie de “engano econdmico”. Isto €, uma ordem artificial
gue ndo condiz com a realidade, provocando claro desequilibrio do sistema econdmico com
consequéncias sociais terrivelmente negativas, atingindo até mesmo o campo da dignidade hu-
mana, vejamos novamente as palavras do Ministro:

Agora, infelizmente, ndo se cria empregos artificialmente. Lembro-me, para falar de expe-
riéncias, da antiga Republica Democratica Alema. Eles produziram, até o final, em 1989 e
90, um carro célebre, chamado LADA, era um FIAT dos anos 50, que foi sendo fabricado.
Quando a situagado na Alemanha chegou ao quadro de exploséo, entdo, se soube como
funcionava, as televisdes passaram a entrar |3, e os carros... Todo mundo sabe que, para
ter um carro, na Alemanha oriental, era preciso entrar numa brutal fila, ndo se produziam
carros com a dinamicidade do sistema ocidental. La havia a determinagéo do direito ao
emprego, direito ao trabalho, na Constituicdo. Como se cumpria mais ou menos essa
exigéncia constitucional? Criando os empregos ficticiamente, simulando que se pagava.
Entao, nessa fabrica LADA, uma pecga era conduzida até a outra, numa roldana, em que
o sujeito carregava. Vejam, o empregado alem&o, criativo como €, fazendo esse tipo de
trabalho, montando um carro manualmente porque tinha o direito ao trabalho. E algo in-
descritivel, foi isso que o socialismo produziu, o socialismo real, essa realidade. Entao me
parece que esta € uma questdo realmente muito séria, estamos condenados a discutir
este tema. (ADI 907, p. 47)

Ademais, a legislagao estadual, com pretexto de auxiliar o servigo ao consumidor, acaba
por criar servigos e empregos privados, cujo custo sera transferido ao pre¢o dos produtos nas
prateleiras dos supermercados. Ou seja, sinbnimo de desvalorizagcdo da moeda nacional, con-
forme dito pelo Min. Marco Aurélio Melo: “Presidente, a Lei do Estado do Rio de Janeiro foi além
da protecao ao consumidor. Criou servigo, e, ao fazé-lo, o legislador inobservou o fundamento da
Republica que é a livre iniciativa. Mais do que isso. Todo servigo tem custo transferido ao usuario,
ante o fato de a iniciativa privada estar sujeita a morte civil, que € a insolvéncia.” Ou seja, veri-
ficamos um perigo a liberdade econémica, ao permitir que os estados federados legislem sobre
matérias de direito civil e relagdes de consumo. Isso porque, o contrato de compra e venda no
supermercado se enquadra no Codigo de Defesa do Consumidor como “relagdo de consumo”,
no entanto, ainda € uma matéria de direito civil (relagdes privadas). Segundo o Ministro Marco
Aurélio: “A situacdo, a meu ver, & mais favoravel, em termos de conclusao sobre o conflito da Lei
com a Constituigdo Federal, do que a julgada ha pouco. Deu-se a criagao de servigo, maltratan-
do-se a livre iniciativa e ferindo-se de morte a boa politica do mercado. Acompanho, portanto, a

divergéncia.” (ADI 907, p. 50)



Por fim, quanto a evidente consequéncia na economia e aumento de pregos de produtos,
bem como inflagdo generalizada, mostra-se evidente que regular atividade privada ndo produz
bons resultados. Conforme dito expressamente pelo Min. Barroso: “ndo se deve duvidar que o
custo do servigo de empacotamento sera imediatamente repassado para o prego das mercado-
rias, em prejuizo aos consumidores.” Isto é, medidas legislativas de natureza contratual n&o sédo
favoraveis ao desenvolvimento da sociedade, mas bastante prejudiciais. Por isso, uma herme-
néutica constitucional voltada para a defesa da liberdade individual (livre iniciativa), devera se-
guir no sentido de restringir a competéncia dos estados para legislar sobre direito do consumidor,
aplicando essa matéria como parte do direito civil (contratos e obrigacoes).

Seguindo essa mesma linha interpretativa, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, em
24 de outubro de 2018, negou provimento ao RECURSO EXTRAORDINARIO N° 839.950, inter-
posto pelo Municipio de Pelotas/RS em face de acdrdao proferido pelo Tribunal de Justiga do Rio
Grande do Sul, que, em sede de controle concentrado estadual, declarou inconstitucional a Lei
Municipal n® 5.690/2010. Essa lei obrigava os supermercados a prestarem servigos de empaco-
tador. Vejamos a tese em fixada em sede de Repercusséo Geral (art. 1.038, § 3°, do CPC/2015):
“Sao inconstitucionais as leis que obrigam supermercados ou similares a prestacao de servigos
de acondicionamento ou embalagem das compras, por violagdo ao principio da livre iniciativa
(art. 1°, IV, e 170 da Constituicdo).”

O Relator do recurso, Ministro Luiz Fux, citou precedentes que ensejaram a repercussao
geral dos recursos (RE 470.933/RS, Al 731.752/SP e RE 470.928/RS) e afirmou, com base na
ADI 907, que referidas legislagdes possuem o condao de desenvolver uma espécie de manuten-
¢ao de postos de trabalho, prejudicando a autonomia privada dos gestores de mercados, bem
como a obrigacao legal de prestar servico de empacotamento, pode configurar a pratica de ven-
da casada, podendo resultar em aumento de pregos para os clientes, mesmo para aqueles que
nao necessitem de tal servigo:

Quanto ao aspecto material, igualmente & inconstitucional a lei vergastada. O principio da
livre iniciativa, plasmado no art. 1°, IV, da Constituicdo como fundamento da Republica e
reiterado no art. 170 do texto constitucional, é verdadeira barreira normativa estabelecida
pelo constituinte contra providéncias que obstem a denominada “destruicao criativa”. Nou-
tras palavras, ndo cabe ao legislador adotar medidas que, direta ou indiretamente, desti-
nem-se a manutencgao artificial de postos de trabalho, em detrimento das reconfiguragdes
de mercado necessarias a inovagao e ao desenvolvimento. O empreendedor possui o
direito, resguardado pela Carta Magna, de formatar o seu negécio da forma mais eficiente
para o atendimento das demandas dos consumidores, aplicando a organizagéo apropria-
da para otimizacdo das tarefas e processos empresariais, conforme suas necessidades e
conveniéncias. (REXT-839.950, 2018 p. 17)

O Ministro demonstrou no seu voto, que o papel do Estado deve ser minimo, ndo caben-
do o legislador substituir o administrador privado na sua geréncia, criando um “modelo de super-
mercado”. Nas palavras de Mario A. F. L. Guerreiro (2010, p. 52), citado pelo Ministro, o Estado
deve apenas “proporcionar condigdes minimas de bem-estar do cidadao, cobrar tributos, prestar
servigos publicos e editar comandos legais para regular as relagdes econémicas.” Ou seja, na
tentativa de interferéncia na esfera privada, o Estado sempre termina criando ainda mais proble-
mas, e como sempre ocorre, promovendo uma distorgdo que prejudica no final o préprio consu-
midor. Ele afirmou também que: “Além disso, ao contrario do afirmado pelo Municipio, a medida
nao beneficia qualquer consumidor. Pelo contrario, representa violagdo a garantia constitucional




da protecao aos interesses dos consumidores (art. 5°, XXXII).” Além disso, a legislagao estadual
cria uma espécie de “venda casada” — uma pratica proibida pelo proprio Codigo de Defesa do
Consumidor (Art. 39, 1), haja vista que obriga o comprador a adquirir outro produto sem ter solici-
tado. Segundo ele: “No caso em apreco, o legislador estabelece uma venda casada mandatdria,
visto que todos os consumidores de supermercados ficardo obrigados a pagar pelo servigo de
empacotamento como um valor embutido no prego dos produtos adquiridos, ainda que nao ne-
cessitem do servigo ou simplesmente ndo possuam recursos para gastar com esse tipo de luxo.”

Por fim, mostra-se importante mencionar, que no julgamento deste recurso, o Ministro
Edson Fachin modificou seu entendimento em relacdo a constitucionalidade da matéria, e de
forma nobre e brilhante, apds o julgamento da ADI 907, demonstrou humildade e decidiu seguir
os precedentes do Tribunal em favor da liberdade. Essa atitude do ministro demonstra uma im-
parcialidade da decisao, no sentido de que, mesmo que possua um entendimento diferente, dei-
Xou-se convencer pelos argumentos apresentados, e principalmente decidiu de forma objetiva.
Isto é: de acordo com um padrao interpretativo mais coerente com os preceitos constitucionais.
Nesse caso, ndo se trata de incoeréncia, mas de coeréncia com a ordem juridica, bem como ao
principio da colegialidade.*

Vejamos outro caso envolvendo a Associagéo Brasileira de Supermercados (ABRAS),
contra a Lei estadual n°® 15.361/2014 do Estado de Sao Paulo, que regulamentou a exposi¢ao de
produtos organicos nos estabelecimentos comerciais daquele estado (ADI 5.166). Isso porque,
no ano de 2003, o Congresso Nacional promulgou a Lei Federal 10.831/2003 que dispde sobre
a chamada agricultura organica: um modelo especial de produgédo agropecuaria. O objetivo é
promover a venda de produtos mais saudaveis no mercado de consumo, sem a presenca de
materiais quimicos, e com isso incentivar a sustentabilidade econémica e ecoldgica.

Nos termos ad literam do Artigo 2° da Lei da Agricultura Orgéanica, “Considera-se produto
da agricultura organica ou produto organico, seja ele in natura ou processado, aquele obtido em
sistema organico de produgéo agropecuario ou oriundo de processo extrativista sustentavel e
n&o prejudicial ao ecossistema local.” Nesse sentido, em dezembro de 2007, o ent&do Presidente
da Republica, editou um regulamento disciplinando e detalhando a aplicacdo da Lei da agricul-
tura organica (Decreto N° 6.323/2007). Ocorre que, no Julgamento da ADI 5.166, o Supremo
Tribunal Federal entendeu que a lei estadual paulista, na realidade, tem o objetivo de promover a
protecao do consumidor, o que automaticamente ja incide o instituto da competéncia concorrente
da Uniao e dos estados, afastando a interpretacao de que a referida lei regula o direito comercial.
A base desse fundamento, no entanto, € a justificativa/exposicdo de motivos apresentado no
projeto de lei, que tramitou na assembleia legislativa, entendendo que “a vontade do legislador”
era facilitar para o consumidor a localizagao dos produtos organicos e estimular seu consumo,
ampliando a obrigacéo ja prevista no Decreto Federal 6.323/2007.

Isso porque, o referido Decreto presidencial determina que, no comércio varejista, os
produtos organicos que nao possam ser diferenciados visualmente dos similares, ndo organicos,
devem ser mantidos em espaco delimitado e identificado. Contudo, a lei paulista foi mais além,




devendo ser expostos em espacos exclusivos, 0 que na visao dos comerciantes, representados
pela ABS - ASSOCIACAO BRASILEIRA DE SUPERMERCADOS, estaria prejudicando a sua ati-
vidade empresarial. Ou seja, a lei estadual é ainda mais interventora, provocando uma violagao
ao principio da liberdade comercial (livre iniciativo: Art. | e 170 CR/88). Nesse caso, a liberdade
do proprietario da loja em definir a forma como serédo expostos os produtos.

Ja em relacdo aos produtores que nao utilizam o método sustentavel anteriormente men-
cionado, o Supremo Tribunal Federal enfrentou, no ano de 2020, o problema envolvendo a rotula-
gem de produtos de género alimenticios destinado ao consumo humano (ADI 4.619), produzidos
a partir de organismos geneticamente modificados. Isso porque, a Confederagcdo Nacional da
Industria (CNI), entidade que representa os industriais brasileiros, sediada em Brasilia, ajuizou
acao direta de inconstitucionalidade contra a Lei 14.274 aprovada em 2010 pelo Estado de Sao
Paulo. Essa lei, havia regulamentado a rotulagem de produtos transgéneros naquele estado da
federacao; e a CNI alegou, que a Assembleia Legislativa teria extrapolado a autorizagéo cons-
titucional para legislar sobre o assunto, invadindo a competéncia do Congresso Nacional para
produzir normas sobre comeércio interestadual. Ademais, indiretamente violava também a regra
sobre direito civil (direito contratual, mais especificamente).

A referida Lei estadual determinava que, na comercializacdo de produtos destinados
ao consumo humano, ou animal, ou também aqueles utilizados por fazendeiros na agricultura,
ficaria obrigatéria a informagao a respeito da sua origem e procedéncia, quando houver a pre-
senga de organismo transgénico em proporg¢ao igual ou superior a 1% (um por cento). Ou seja,
na pratica, os produtores e fornecedores passariam a ter a obrigacao legal de informar, nos
rétulos dos produtos, a presencga de tais organismos, sob pena de aplicagao de multas pela ad-
ministracdo publica. Importante dizer que a matéria enfrentada pela Suprema Corte ja havia sido
regulamentada pela chamada Lei de Biosseguranga (Lei n°® 11.105/2005), que regulamentou o
Artigo 2255 da Constituicao Federal, estabelecendo normas gerais de seguranga e mecanismos
para a melhor fiscalizagao das atividades de industrias que envolvam organismos geneticamente
modificados (OGM).

Ademais, concerne destacar que a mencionada legislacdo nao sera objeto de analise
aprofundada neste trabalho, porém mostra-se importante menciona-la, bem como informar o seu
objetivo no ambito da regulagdo da matéria constitucional, tendo em vista a sua importancia para
a saude da populagao, considerando que se destina a proteger em geral os consumidores de
produtos alimenticios, o que obviamente engloba a totalidade das pessoas, em todo o territdrio
nacional. Contudo, o paragrafo primeiro do Artigo 24 da Constituicdo Federal, define tratar-se
de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, elaborar normas gerais sobre os temas re-
lacionas a produgao e consumo, sendo que aos demais entes politicos (estados da federagéo,
municipios e Distrito Federal), cabem a tarefa de legislar promovendo normas suplementares no
sentido de adequar a realidade local.

Ocorre que, muito embora a Constituicao Federal tenha estabelecido o sistema de legis-
lagao concorrente entre os entes da federagao, observa-se uma enorme divergéncia entre essas
legislacbes nessa tematica. Isso porque, no caso da regulamentacédo da Lei de Biosseguranga




de 2005, verifica-se o problema do impacto direto na economia e no livre comércio, provocado
pela lei estadual, que teria, por um “pequeno” detalhe, dificultado os negdcios entre produtores e
fornecedores. Isso porque, a obrigatoriedade por parte dos produtores, em todo o territério nacio-
nal, segundo o ordenamento juridico federal, era apenas de informar, nos rétulos dos produtos,
a existéncia de organismos transgénicos, no limite de um porcento, ou seja, quando houver mais
de 1% de OGM nos alimentos, estes devem ser informados, sob pena de aplicagao de sancdes
administrativas. No entanto, a Lei Estadual teria criado uma situacao diferenciada no Estado de
Sao Paulo, afetando o comércio para quele estado da federagao, e provocando um impacto na
producgao e eventualmente na economia nacional.

Conforme mencionado pelo Ministro G. MENDES na ADI 907, o problema das legisla-
¢Oes interventoras no comeércio em ambito estadual € grave, e pode gerar muitos prejuizos para
a economia nacional. O mesmo problema ocorreu no Estado do Parana, com a Lei Estadual
14.861/2005, declarada inconstitucional na ADI 3.645, por contrariar o Decreto Federal 4.680/03,
ao impor a obrigagao de inserir informagao no rétulo de produtos, desde que seja detectado per-
centual de organismo geneticamente modificado superior a 1%.

Outra situagcao semelhante foi apresentada pela Confederagdo Nacional da Industria,
através do ajuizamento da ADI 2.832, contra a Lei 13.519/02 do Estado do Parana. Essa lei
estabeleceu a obrigagao dos produtores de café da regido, a inserir no rétulo de embalagens
comercializados em todo o estado, a informagao de cada espécie vegetal que compde o produto.
Além disso, devera especificar o percentual de gréo de café que ndo sejam do género “Coffea”,
bem como um selo de qualidade outorgado pela APC - Associagcado Paranaense de Cafeicultores.

Nesse sentido, a referida Confederacdo, que sempre representa os industriais brasi-
leiros no Supremo Tribunal Federal, apresenta a tese de inconstitucionalidade da Lei sob dois
aspectos basico: em relagéo ao vicio formal organico, a Assembleia Legislativa teria usurpado
a competéncia da Uniao para regulamentar o direito comercial, forte na interpretacdo de que o
assunto é relativo ao comércio, nos termos do Art. 22, inciso primeiro da Constituicao Federal. Ja
no aspecto substancial (inconstitucionalidade material), a lei acaba por ferir os principios da livre
iniciativa e da livre concorréncia, considerando que as obrigagdes criadas pela lei, provocam, na
visao dos produtores de café, uma dificuldade maior com consequente onerosidade do processo.

O que se observa na controvérsia, € que o principio da livre iniciativa, estampado no Ar-
tigo Primeiro da Constituicdo, encontra-se protegido pelo artigo 22, quando limita a atividade le-
gislativa dos estados membros. Justamente com o intuito de prevenir a criagao de leis estaduais
€ municipais que eventualmente intervenham na atividade comercial. Isso é claro no texto maior.
Contudo, o artigo 24, quando abre espacgo para os estados legislarem sobre producéo e consu-
mo, acaba-se por criar uma gama de possibilidades de intepretagdes. Isto é: amplia o espago de
discricionariedade dos legisladores estaduais e municipais.

Veja-se que, em diversas teses de inconstitucionalidade apresentas no Supremo, espe-
cialmente no que se refere a conflitos entre legislagdes estaduais que regulam atividades comer-
ciais, com a finalidade de proteger o consumidor final, o problema interpretativo esta em aplicar
o art. 22 ou o art. 24 da Constituicao Federal. Nesse sentido, como ordenamento juridico nao
tolera contradigdes (BOBBIO, 1995, p. 203), a jurisdi¢do constitucional passa a ter um papel im-



portante na interpretacao do texto constitucional. Isto é: dar o sentido correto de qual conduta o
Constituinte prescreveu, aplicando a norma de uma hierarquia superior numa hierarquia inferior
(KELSEN, 2004). Além disso, buscar o sentido da conduta prescrita na norma impugnada, a fim
de decidir qual regra de competéncia deve ser aplicada.

Nesse contexto, antes de adentrar no resultado final do julgamento, mostra-se signifi-
cativo abordar os métodos hermenéuticos classicos e contemporaneos utilizados na atividade
jurisdicional, nas hipoteses de eventual conflito entre normas inserida no ordenamento juridico.
Isso porque, observa-se um evidente conflito entre a norma constitucional que limita a atividade
legislativa dos estados, e a norma que autoriza esse poder, cabendo ao aplicador da norma, de-
cidir qual deve ser a mais adequada.

Dessa maneira, nota-se que ambas as normas se encontram em patamares hierarquicos
iguais, isto €, ambas estao na esfera constitucional, sendo tratadas como normas juridicas fun-
damentais (KELSEN, 2004; DANTAS, 2013). No entanto, apenas uma delas deve ser aplicada,
de acordo com o classico método exegeético positivista, onde o conflito entre regras juridicas é
solucionado pela aplicagéo ou n&o de uma delas, a partir do critério de validade.

No pensamento positivista classico, todo o ordenamento juridico € composto apenas
por regras, isto €, embora seja inegavel a existéncia de principios juridicos, no paradigma do
positivismo classico, estes sdo vistos apenas como ideias menos importantes que as regras,
devendo ser utilizados apenas em casos de lacunas ou antinomias entre elas, porém de uma
forma bastante restrita. Isso porque, como a base doutrinaria do positivismo encontra-se firmada
no principio da segurancga juridica, bem como na necessidade da criagdao de um ordenamento
normativo que seja possivel dar previsibilidade para as decisdes judiciais, busca-se com isso
impedir a proliferagao de interpretacdes baseada em critérios subjetivos do julgador. Nesse sen-
tido, para explicar bem o que € a subjetividade na interpretagao juridica, vejamos o ensinamento
do professor mineiro BRUNO CAMILLOTO (2014, p. 73):

A construcdo do conceito de objetividade pressupde uma limitacdo do intérprete quando
da atividade hermenéutica realizada frente a norma juridica. O intérprete do Direito ndo
pode extrair ou atribuir qualquer sentido a determinado texto legal ou a um ordenamento
juridico. Diferentemente do conhecimento das ciéncias da natureza, as ciéncias sociais
nao apresentam um carater de exatiddo e precisdo como ja salientado por Reale. Deve
haver uma ideia de objetividade que permita o minimo de seguranca para o estudioso do
Direito executar sua tarefa hermenéutica. Em se tratando da Ciéncia do Direito, a necessi-
dade da construgéo do conceito de objetividade torna-se imprescindivel diante do principio
da seguranga juridica. E necessario compreender os limites da interpretagéo juridica, ou

como diz Pontes de Miranda, qual a elasticidade da interpretacdo da norma juridica.
Nesse contexto tedrico, pode-se afirmar, que a hermenéutica classica prioriza as regras
em detrimento dos principios. Esse padrao possui, na sua esséncia, o intuito de estabilizar a
interpretacéo, reduzindo a discricionariedade. Porém, vem sendo objeto de debates no ambito
doutrinario e jurisprudencial. Segundo ROBERT ALEXY (2008, p. 87) os principios constitucio-
nais devem servir de orientagcdo para a aplicagao das regras especificas, como mandados de
otimizag&do. Segundo ele: “regras e principios serdo reunidos sob o conceito de norma. Tanto
regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser

formulados por meio das expressdes dednticas basicas do dever, da permissao e da proibi¢cao.”

De maneira geral, considera-se que a seguranga juridica esta diretamente relacionada
com elementos objetivos do ordenamento, como garantia de estabilidade juridica, seguranca de



orientacao e realizagao do direito. Nesse sentido, verifica-se que, no julgamento da ADI 2.832,
que ocorreu de forma unanime em 2008, o Tribunal decidiu pela improcedéncia do pedido de
inconstitucionalidade da lei. Logo, para demonstrar de forma clara a ponderacao de principios
aplicada pelo Tribunal, bem como o problema decorrente da ampliagao da discricionariedade nas
decisbes, vejamos as palavras ad literam, do Ex-Ministro Celso de Melo em seu voto, afirmando
que a lei estadual impugnada, torna efetivo o direito a informagdo do consumidor, bem como o
direito a saude. Segundo ele:

Com esse proposito, Senhor Presidente, e para nao degradar o compromisso de defesa do

consumidor a condig¢do inaceitavel de uma promessa irresponsavelmente va, ou de uma

proclamacao constitucional meramente retérica, ou, ainda, de um discurso politicamente

inconsequente, a Lei Fundamental, visando a promover o bem de todos, veio a instituir

um verdadeiro condominio legislativo, partilhando, entre a Unido, os Estado-membros e o

Distrito Federal (CF, art. 24, VIII), sem falar nos Municipios, a competéncia para legislar,

em carater concorrente, sobre medidas e politicas publicas destinadas a viabilizar a prote-

¢ao - que se quer efetiva, plena e real, a ser conferida ao consumidor. (ADI 2.832 - p. 201)

Verifica-se que a interpretagao teleoldgica da Legislagdo estadual serviu como alicerce

para o Tribunal afirmar a constitucionalidade da mesma, no momento em que se extrai da norma,
a clara intengao do legislador de garantir ao consumidor o direito de informacgéo sobre o produto
que esta adquirindo. Nesse caso, pelo voto do Ministro Celso de Melo, constatou-se uma forte
tendencia de elevar o principio constitucional de defesa do consumidor, como base para ampliar
a competéncia concorrente entre os entes federados. Esse método interpretativo flexibiliza, por
outro lado, o principio da livre iniciativa, invocado pela tese de inconstitucionalidade da Confede-

racao dos cafeicultores.

Por fim, necessario analisar a questao constitucional envolvendo a relagcdo de consumo
nos servigos de telecomunicacgdes, o que também se mostra bastante controverso no cenario
atual da jurisdigao constitucional. Isso porque, recentemente, no dia 25 de novembro de 2020, o
Supremo Tribunal Federal julgou a inconstitucionalidade de duas leis estaduais que tratavam do
assunto: uma delas do Estado da Bahia e outra do Rio de Janeiro (ADI 6.326 e ADI 6.064). No
entanto, o v. decisum colegiado nao foi unanime.

Nesse contexto, importante mencionar, que em julho de 1997, o Congresso Nacional
promulgou, com base na Emenda Constitucional n° 8 de 1995, a Lei Federal 9.472, denominada
de LEI GERAL DAS TELECOMUNICACOES, que de forma completa, regulamentou a organiza-
¢ao dos servigos de telecomunicagdes, bem como criou um 6rgéo regulador do setor: a Agéncia
Nacional de Telecomunicagdes (ANATEL), entidade integrante da Administragéo Publica Federal
indireta, vinculada ao Ministério das Comunicagdes, e regulada pelo Decreto N° 2.338/1997. No
entanto, embora os servigos relacionados a telefonia sejam normatizados por Lei Federal e De-
creto Presidencial, a Assembleia Legislativa do Estado da Bahia decidiu inserir no ordenamento
juridico, a LEI ESTADUAL N° 14.228/2020, que, de uma forma inovadora, estipulou um limite de
tempo para a utilizacado de créditos ativados de telefones celulares pré-pagos, e previu sangdes
em caso de descumprimento, atribuindo aos érgéos e as entidades de defesa do consumidor, a
fiscalizagdo dos mesmos.

Nesse sentido, a referida lei foi totalmente impugnada pela ACEL - Associagéo das Ope-
radoras de Celulares, que alegou, principalmente, a usurpagao da competéncia da Uniao para



legislar sobre a matéria, criando um cenario de antinomia no ordenamento juridico nacional. No
julgamento das agdes em conjunto, a Ministra Carmen Lucia reconheceu o propdsito de prote-
¢ao ao consumidor, porém asseverou a competéncia constitucional da Unido para explorar os
servigos de telecomunicagdes, nos termos do Artigo 21, inciso Xl, da Constituicdo Federal. Essa
norma, por sinal, foi objeto de regulamentacédo pela Lei Geral das Telecomunicag¢des (LEI n°
9.472/1997), com a criagao da ANATEL, inclusive ja havia regulamentando a matéria de telefonia
pré-paga na RESOLUCAO N° 632/2014. Essa norma instituiu prazos de validade para os crédi-
tos nao inferiores a 30 dias.

Sendo assim, o Supremo Tribunal Federal decidiu que ndo se aplica neste caso, a des-
centralizagao, visto que, além de confrontar ato normativo da agéncia nacional especializada na
matéria, a lei estadual também interferiu em servigo publico exclusivo da Unido, situagdo que
pode afetar o equilibrio econdmico-financeiro de contratos de concessao, com forte ligagdo com
o direito econdmico. Contudo, o ministro MARCO AURELIO abriu divergéncia e afirmou o con-
trario. Segundo ele:

O texto constitucional ndo impede a elaboracgao de legislagao estadual que, sem tratar es-
pecificamente da prestagao dos servigos de telecomunicagao, venha a afetar a atividade
das concessionarias, preservado o nucleo de obrigagbes assumidas em contrato. Com a
edi¢ao do diploma, buscou-se potencializar, no &mbito local, mecanismo de tutela da digni-
dade dos consumidores, ou destinatarios finais, na dicgdo do artigo 2° da Lei n° 8.078, de
11 de setembro de 1990. (...) Ausente interferéncia na atividade-fim das pessoas juridicas
abrangidas pela eficacia do ato atacado, inexiste usurpagcédo de competéncia da Unido.
Divirjo da Relatora, para julgar improcedente o pedido. (ADI 6326/BA, 2020, p. 20-21)

Ja na Acao Direita n° 6.064, proposta pela ACEL e pela ABRAFIX - Associagao Brasileira
de Concessionarias de Servigos Telefénico Fixo, fora questionado o conteudo e a forma da LEI
ESTADUAL N° 7.871/2018, do Rio de Janeiro, que, entre outros pontos, proibia a cobranga das
situacdes seguintes: 1) que os servicos de caixa postal, chamada em espera, identificador de
chamadas e conferéncia, somente poderao ser cobrados com o prévio conhecimento dos usua-
rios. Além disso, 2) proibiu a cobranga dos dez segundos iniciais apds o acionamento do servigo
de caixa postal, caso o usuario nao registre mensagem. Contudo, no mesmo sentido da ADI N°
6.326, de relatoria da ministra Rosa Weber, o Tribunal entendeu que, muito embora a ratio legis
do legislador estadual seja promover a prote¢gdo do consumidor, a norma produz um efeito pra-
tico de interferir na estrutura de prestagao do servigo publico e no equilibrio dos contratos admi-
nistrativos. Logo, novamente, pela ponderagao (relativizagao) de principios, os Ministros Marco

Aurélio e Alexandre de Moraes ficaram vencidos.

Além desses dois casos, envolvendo os estados da Bahia e do Rio de Janeiro, no ano
de 2016, novamente a Associagao das Operadoras de Celular ajuizou outras trés Agdes Diretas
de Inconstitucionalidade (ADI’s 5568, 5569 e 5570) trazendo a mesma tese. Segundo ela, ocor-
reu a violacdo da norma constitucional que limita o poder legislativo dos estados, dessa vez na
Paraiba, Mato Grosso do Sul e Pernambuco.

Isso porque, o Estado da Paraiba, por meio da Lei 10.572/2015, legislou no sentido de
criar, para as empresas prestadoras de servigos de telecomunicagdes, a obrigatoriedade de en-
vio de contratos de adesdo das empresas de telecomunicagdes para os consumidores, por meio
de carta registrada (ADI 5.568). Ja o Estado de Mato Grosso do Sul, por meio da Lei 4.824/2016,
legislou obrigando as empresas prestadoras de servigos de internet mével e de banda larga, na
modalidade pds-paga, a apresentar ao consumidor, na fatura mensal, graficos que informem a



velocidade diaria média de envio e recebimento de dados. (ADI n° 5569)

Ja o Estado de Pernambuco, por meio da Lei 15.637/2015, criou uma obrigagao para os
estabelecimentos comerciais que vendem chips e aparelhos celulares no varejo, disponibilizar
para o consumidor, um mapa demonstrativo da qualidade do sinal por municipio. Importante
frisar que essa acao direita foi extinta sem julgamento do mérito, em razao da revogacgao super-
veniente pela Lei estadual n® 16.559/2019, provocando a perda do objeto. Contudo, mostra-se
importante destacar o conteudo da referida lei.

Além das a¢des supra mencionadas, verifica-se mais trés agdes ajuizadas pela Associa-
¢ao das Operadoras de Celular no Supremo Tribunal Federal (ADls 5.572, 5.574 e 5.575) sobre
violagdo da competéncia privativa da Unido para legislar sobre servigos de telecomunicagdes,
demonstrando a importancia e recorréncia do tema na jurisdicdo constitucional: na ADI 5.572,
fora questionada a Lei 18.752/2016 do Estado do Parana, que também obrigou as empresas
prestadoras de servigos de internet, a apresentar, nas faturas, graficos informando a velocidade
meédia diaria média de envio e recebimento de dados. No entanto, a agéo foi julgada improceden-
te em 23/08/2019, aplicando-se o entendimento de que a norma trata de direito consumerista, e
nao de telecomunicacgdes.

No entanto, de forma contraditoria, o mesmo plenario da Corte entendeu pela inconsti-
tucionalidade da Lei 10.513/2015 (ADI 5.575), julgada em 25/10/2018. Esse diploma normativo
obrigava as operadoras a inserir uma mensagem de adverténcia da operadora de telefonia fixa
e celular nas chamadas telefénicas, originadas de outras operadoras. Vejamos o teor da lei im-
pugnada:

Art. 1° As prestadoras de telefonia fixa e celular, no ambito do Estado da Paraiba, passam
a exigir nas chamadas originadas para outras prestadoras, a seguinte mensagem: ‘Vocé
ligou para outra operadora, seguida de um sinal sonoro’.

Paragrafo unico. O tempo da mensagem e do sinal sonoro € de 03 (trés) segundos.
Art. 2° Esta Lei entra em vigor 90 (noventa) dias apos a sua publicagéo.
Art. 3° Revogam-se as disposigdes em contrario.

Verifica-se que o referido ato legislativo extrapola os limites ndo s6 da competéncia para
legislar sobre telecomunicagdes, mas também viola a liberdade das empresas de administrar
seus negocios, criando obrigagcdes abusivas capazes de gerar prejuizos financeiros.

JanaADI 5.574, que impugnou a Lei 10.519/2015 do Estado da Paraiba, o Supremo se-
guiu a orientagdo inversa, e majoritaria, de que a instalagdo de equipamentos tecnolégicos para
bloqueio de sinal de telecomunicagdes e/ou radiocomunicagdes nos estabelecimentos penais e
centros socioeducativos, invade a competéncia privativa da Unido para legislar sobre telecomu-
nicagdes, considerando que a norma estadual determinava, que aparelhos celulares roubados
ou furtados, terdo que ser bloqueados pelas operadoras, por meio do IMEI (sigla em inglés para
Identidade Internacional do Equipamento Mével). Essa medida deveria ser adotada em até 24
horas apds o registro do caso na delegacia. O entendimento era:

Portanto, pode-se observar claramente pelas teses apresentadas nas agdes diretas, que
os Artigos 21, inciso XI°, e Artigo 22, inciso |V, da Constituicdo Federal, que afirmam a compe-




téncia privativa da Unido para legislar sobre telecomunicagdes, estariam sendo relativizados e
colocados de lado, em fungdo da vontade do legislador estadual em proteger os interesses dos
consumidores. Essa tendéncia legislativa tem se mostrado bastante controversa do ponto de
vista da hermenéutica constitucional, haja vista que o Artigo 24, inciso V acaba produzindo uma
ampliagdo da discricionariedade dos legisladores estaduais, bem como do Supremo Tribunal Fe-
deral. Isso porque, o referido dispositivo constitucional abre espago para escolhas politicas: ora
se aplica o Artigo 21, Xl c/c o Artigo 22 IV, e ora se aplica o Artigo 24, V. Sendo que essa decisao
acaba sendo mais politica do que juridica.

No entanto, verifica-se que, para a aplicacdo de uma boa hermenéutica constitucional
nesses casos concretos, o Tribunal vem utilizando o classico método Idgico-sistematico (KEL-
SEN, 2004), para dirimir a controvérsia sobre qual artigo aplicar: para tanto, invoca-se o Artigo 1°
(livre iniciativa), em conjunto com o Artigo 170, incisos Il e IV (propriedade privada), para declarar
a inconstitucionalidade das leis estaduais.

No entanto, verifica-se que, em muitos casos semelhantes, o Tribunal acaba utilizando
a técnica da ponderacéao de principios constitucionais, relativizando um postulado constitucional
em detrimento de outro. Ou seja: ora se aplica a defesa do consumidor (Art. 170, V), e ora se
aplica a liberdade contratual (caput, inciso Il e 1V). No entanto, essa técnica acaba for¢ando o
intérprete da Constituicdo, no caso o Supremo Tribunal Federal, a decidir de forma politica e
finalistica, desvirtuando a atividade da jurisdicdo constitucional.

Apesar do problema envolvendo a dindmica juridica nesses casos concretos, verifica-se
que o Supremo Tribunal Federal vem estabelecendo uma posigao firme no sentido da impossibi-
lidade de interferéncia do Estado-membro nas relagdes juridicas entre a Unido e as prestadoras
dos servigos de telecomunicagdes. Isso porque, as flagrantes inconstitucionalidade das normas
locais que interferem na estrutura de prestagao de servicos de telecomunicagado, provocam um
grave desequilibrio dos contratos administrativos.

Diante da pesquisa realizada, constatamos que, o debate sobre a centralizacdo do po-
der legislativo vem desde a independéncia do Brasil. No inicio, com a outorga da Constituigao
Imperial de 1824, as provincias nem se quer possuiam um poder legislativo. As assembleias
provinciais s6 foram criadas pela Ato Adicional de 1834, no periodo da regéncia. Nesse sentido,
o debate principal entre as forgas politicas era justamente sobre a autonomia legislativa das pro-
vincias: os conservadores defendiam a centralizacdo na Corte Imperial, no Senado e na Camara
dos Deputados. Por outro lado, os liberais defendiam uma autonomia maior das provincias.

Nesse sentido, antes da implementagao do federalismo pela Constituicdo dos Estados
Unidos do Brasil de 1891, a controvérsia era debatida na esfera do poder legislativo, (Assembleia
Geral), basicamente entre o partido conservador e o partido liberal. Contudo, nos dias atuais, o
debate permanece o mesmo, porém, na esfera da jurisdigdo constitucional exercida pelo Su-
premo Tribunal Federal. Basicamente, o problema hermenéutico esta na aplicagéo do artigo 22
(inciso I) e do artigo 24 (inciso V) da CR/88, no momento do controle de constitucionalidade con-
centrado. Isso porque, no Art. 22 (inciso 1), a constituigdo determina que os estados n&o podem




legislar sobre direito civil e comercial. Entretanto, no Art. 24 (inciso V), fica autorizada a edigao
de lei estadual sobre produgéo e consumo, de forma concorrente. Logo, verifica-se uma aparen-
te contradicdo no texto maior, ja que o termo “produgcdo e consumo” acaba se enquadrando na
hipétese de competéncia concorrente entre Unido e estados federados, provocando uma grande
quantidade de legislagdes estaduais com o escopo de regulamentar as relagdes de consumo.

No entanto, verifica-se que a grande quantidade de leis estaduais sobre direito do consu-
midor também acaba provocando, de forma crénica, uma série de ajuizamentos de agdes diretas
de inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal. Ademais, observamos que as teses de
inconstitucionalidade nao se restringem apenas nos vicios formais organicos, mas principalmen-
te nos vicios materiais. Ou seja, as leis estaduais ndo apenas violam a prerrogativa da Unido de
legislar sobre direito civil, mas principalmente violam, na maioria dos casos, a livre iniciativa (Art.
1°; Art. 5°, 11; Art. 170) e a propriedade privada (Art. 5°, XXIII, LIV; Art. 170, II).

Em muitos casos, o Tribunal decide em favor da centralizagdo, sendo que em outros
casos, decide pela fragmentac&o do poder legislador. No entanto, esse embate também envolve
o liberalismo econémico, na medida em que o termo “produgao e consumo” representa a tanto o
setor industrial como o setor comercial de varejo. Isto é: a base da economia nacional. Portanto,
legislagdes interventoras nos contratos comerciais podem nao apenas representar uma maior
intervengao do Estado na economia, bem como s&o capazes de dificultar a liberdade comercial,
provocando burocracias indesejadas para o setor, o que € bastante criticado pelas teorias libe-
rais. Especialmente, a tese da soberania do consumidor: um dos pilares da economia de livre
mercado.

Apesar disso, extraiu-se dos julgamentos analisados, que a hermenéutica constitucional
do STF vem se inclinando para uma interpretagcdo no seguinte sentido: embora a legislagéo es-
tadual, no escopo de resguardar os interesses do consumidor nas relagdes comerciais, nao esta
autorizado a invadir a competéncia legislativa da Uniao para editar normas gerais sobre direito
civil. Esse entendimento esta baseado diretamente no classico método Iégico-sistematico, em
que toda norma constitucional encontra-se inserida num sistema maior. Nesse caso, os princi-
pios da livre iniciativa e propriedade privada, servem como parametro interpretativo para dirimir
a controvérsia entre a aplicagdo da competéncia restrita da Unido, e a competéncia concorrente
dos estados. Entretanto, o Tribunal vem dilatando a forca do federalismo brasileiro, ampliando
a liberdade dos estados para editar leis e regulamentos sobre direito do consumidor; podendo,
para fins de nomenclatura doutrinaria, ser chamado de “Federalismo Descentralizador”. Portanto,
como a Constituigcao de 1988, no Art. 24, V, abre espaco interpretativo para os estados legislarem
sobre “produgédo e consumo”, podemos seguramente afirmar que: a discricionariedade concedi-
da aos legisladores estaduais, na sua fung¢ao regulamentadora, e também ao poder judiciario, na
sua fungao de controle de constitucionalidade, acaba reestabelecendo o antigo embate politico
brasileiro desde o Império, mas agora na esfera judicial, tendo como principal razao de disputa,
a intervencéo do Estado na economia por meio da regulamentagao dos contratos de consumo.
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