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1. Introducio

A preocupacdo com a preservacdo da
esfera estadual é constante em paises que
adotam a forma federativa. Ao deparar-se
com o enfraquecimento dos seus Estados-
-membros (Ldnder), a Alemanha entendeu
que a reorganizagdo das competéncias le-
gislativas seria uma forma eficaz de comba-
ter o desequilibrio entre os entes. Essa foi a
base de uma grande reforma constitucional
ocorrida em 2006".

Ap6s a alteragdo da Lei Fundamental
(ou Grundgesetz - GG), o ordenamento ger-
manico passou a ter as seguintes espécies
de competéncia legislativa concorrente: as
competéncias basicas (Kernkompetenzen), do

1 Sobre a denominada “Reforma Federativa ale-
ma”, consultar Horbach (2008).
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art. 72, I GG; as competéncias necessdrias
(Bedarfskompetenzen), do art. 72, 11 GG; e, fi-
nalmente, as competéncias de divergéncia,
(Abweichungskompetenzen), esta considerada
a maior e mais importante inovacao.

Os Estados alemaes, ao fazerem uso
da competéncia de divergéncia, podem
legislar de forma contraria a legislacao
federal em determinadas matérias. E uma
alteragdo que faz com que sejam revistos
diversos conceitos, como o principio da
subsidiariedade, o principio de que lei fe-
deral prevalece sobre lei local e o préprio
principio da fidelidade federal.

O presente artigo indicara os principais
aspectos relacionados a competéncia legis-
lativa concorrente de divergéncia, expondo
seus precendentes e seu impacto na estru-
tura classica do federalismo alemao.

2. A crise do federalismo alemdo

A incorporagdo da Reptblica Demo-
cratica Alema a Republica Federal da Ale-
manha, em 1990, representou um grande
desafio ao federalismo alemao. O sistema
federativo é considerado o principal me-
diador da Reunificagdo, especialmente
no tocante a economia e a necessidade de
melhora das condig¢des sociais dos novos
Estados. Nesse periodo, houve grande
tendéncia ao fortalecimento do federalismo
cooperativo (BAUER, 2006, p.8).

Entretanto, a pratica do federalismo co-
operativo alemdo pé6s-Reunificacdo gerou
um quadro complexo de entrelagamento
de competéncias dos entes e consequente
enfraquecimento da responsabilidade
politica de cada um. Gradativamente, a
Unido passou a exercer um maior dominio
no ambito das competéncias legislativas
concorrentes, deixando pouco espago para
atuacao dos Estados.

Essa foi a principal origem da recente
crise do federalismo alemdo, que ocupou a
pauta politica da Alemanha nos tltimos
anos, com intensos debates entre Unido
e Estados. Ap6s muitas negociacdes, a
melhor terapia encontrada foi traduzida

na Reforma Federativa: o reordenamento
das competéncias legislativas concorrentes.

2.1. As competéncias legislativas
concorrentes antes de 2006

A harmonia dos entes federais alemaes
é mantida com base em principios tradi-
cionais como o do federalismo cooperativo
e o da fidelidade federal (Bundestreue).
Nas ultimas décadas, porém, passou-se a
observar o enfraquecimento desses pilares
do federalismo germanico e uma tendéncia
centralizadora da Unido (Bund), por meio
de continua diminui¢do do campo de atu-
acdo legislativa estadual.

Especificamente no tocante a competén-
cia concorrente?, o texto do art. 72, II GG,
que trata dessa matéria, ja sofreu algumas
alteracdes que tiveram como principal
objetivo conter os exageros federais. De
acordo com esse dispositivo, a Unido po-
deria legislar em matérias de competéncia
concorrente apenas quando determinados
requisitos estivessem presentes no tema
a ser regulamentado: as denominadas
clausula de necessidade (Bediirfnisklausel),
antes de 1994, e clausula de imprescindi-
bilidade (Erforderlichkeitsklausel), inserida
na Lei Fundamental em reforma realizada
em 1994.

A clausula de necessidade especificava
a regulamentagdo federal das matérias
nela descritas quando algum dos seus trés
requisitos estivesse presente: 1) quando a
questdo nao pudesse ser, de forma eficaz,
regulada pelo poder legislativo estadual;
ou 2) a regulamentagdo de um assunto
via lei estadual pudesse prejudicar os
interesses de outros Linder ou de todos,
de forma geral; ou 3) em casos em que
fosse necessario manter a unidade legal ou
econdmica, especialmente as condicdes de
vida uniformes, (Herstellung gleichwertiger
Lebensverhiiltnisse im Bundesgebiet) em todo
o territorio federal.

2 Antes da Reforma Constitucional de 2006, as
competéncias legislativas eram divididas entre com-
peténcias exclusivas, concorrentes e de quadro.
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Esses requisitos poderiam ser alternati-
vos, nao cumulativos. Importante atentar-
-se a terceira hipotese, eis que esta podia
abranger muitos assuntos e era de dificil
definicdo. As expressdes “manutencdo
da unidade legal ou econdmica” e “ma-
nutencdo de condig¢des de vida uniformes
em todo o territério federal” sdo conceitos
genéricos que passaram a ser utilizados e
manipulados a favor da Unido.

Durante o periodo de vigéncia da clau-
sula de necessidade, o Tribunal Constitu-
cional Federal alemdo (Bundesverfassungs-
gericht - BVerfG) deparou-se com diversos
casos em que foi demandado a avaliar se
haveria necessidade de edicdo de leis fede-
rais ou se a Unido estaria extrapolando seu
campo de atuacdo legislativa. A tendéncia
era de reconhecimento da competéncia da
Unido.

Nesse quadro de dominio federal, o
art. 72, I GG foi alterado pela 422 Emenda
Constitucional, de 1994. A clausula de ne-
cessidade deu lugar a denominada cldusula
de imprescindibilidade, em nova tentativa de
fortalecimento dos Estados. O art. 72, I GG
foi reelaborado para diminuir as hipdteses
de competéncia legislativa da Unido, que
passou apenas a legislar nas matérias ali
previstas quando e na medida (wenn und so-
weit) em que for necessaria uma lei federal
para manutencao das condigdes uniformes
de vida no territorio federal ou para preser-
vacdo da unidade juridica ou econoémica.

Ao mesmo tempo, foi inserido um inciso
III a esse artigo, que determinava que a
auséncia da regulamentacao, por parte da
Uniao, nas hip6teses previstas no inciso 1I,
daria prerrogativa aos Estados de instituir
a matéria omissa em ambito local. A ine-
xisténcia de conceitos e regras claras em
relacdo a esses requisitos, entretanto, restou
por autorizar a Unido a seguir fazendo uso,
de forma abusiva, de seu poder legiferante.

O Tribunal Constitucional Federal
interveio em diversos casos manifestando-
-se pela contencao da tendéncia unitarista
gerada pela constante usurpagao, por parte

da Unido, de competéncias legislativas esta-
duais. Um exemplo cléssico é o Altenpflege-
gesetz-Urteil, que acabou por definir certos
critérios para atuacao federal®.

O Altenpflegegesetz-Urteil (decisdo
sobre lei que regulamenta a profissdo de
enfermeiro geridtrico) ndo apenas acabou
com uma discussao que se estendia desde
a década de 1980 entre os entes federados
sobre essa classe profissional, mas também
estabeleceu critérios para a elaboracao
de leis federais baseadas na clausula de
imprescindibilidade. O Tribunal Consti-
tucional ressaltou que a lei federal que se
enquadrasse em alguma das trés condi¢oes
dessa clausula deveria ser voltada para
concretizacao de “interesses especiais de
integracao federal” - besondere bundesstaatli-
che Integrationsinteressen (BVerfGE 106, 62,
linha 317) - e, a partir dessa interpretacao,
procurou definir os critérios do art. 72, I
GG, privilegiando a atuacao dos Estados.

Entretanto, a interpretacdo dada pelo
Tribunal Constitucional Federal alemao
a essas trés hipoteses de utilizagdo da
cldusula de imprescindibilidade, ainda
que tenha dado um norte ao problema,
manteve, de certo modo, a situacado de
indefinicdo quanto ao real significado de
expressdes genéricas como “manutengio
da unidade econdmica” ou “manutencao
das condicoes de vida uniformes”. Nesse
sentido, a Corte declarou, por exemplo, que

3 BVerfGE 106, 62, decisdo de 24 de outubro de
2002. No caso, o estado da Bavaria utilizou-se do con-
trole constitucional abstrato para contestar lei federal
que regulamentou profissao de enfermeiro geriatrico
(Altenpflegegesetz). Esta criou regras unificadas com o
objetivo de garantir um padrdo de especializagdo da
profissdo em todo o territério federal. A lei foi consi-
derada essencialmente constitucional pelo Tribunal
Constitucional Federal alemdo, mas esse, por sua vez,
listou alguns critérios para utilizagdo do disposto no
art. 72, I GG, pela Unido. Conferir também o Junior-
professur-Urteil (BVerfGE 111, 226, decisdo de 27 de
julho de 2004). O Segundo Senado do Tribunal Consti-
tucional Federal alemao declarou, por maioria (5x3), a
inconstitucionalidade da lei federal que regulamentava
a profissao de “Professor Junior” (Juniorprofessur), um
cargo das instituicdes de ensino superior. A lei ndo
preenchia os requisitos do art. 72, Il GG.
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a Unido apenas poderia legislar para “ma-
nutencdo da unidade legal” nos casos em
que a existéncia de diversas leis estaduais
sobre um tema pudesse conduzir a uma
fragmentacao juridica (Rechtzersplitterung)
que tivesse intoleraveis consequéncias a
todos os entes federados (BVerfGE 106, 62,
145). Esse entendimento deixa evidente a
dificuldade em controlarem-se os critérios
do art. 72, II GG.

2.2. A Comissdo para a Modernizagdo
do Ordenamento Federal

Ja no comeco da década de 1990, era
evidente que o sistema federativo alemao
encontrava-se em crise, tomando fortes
rumos centralizatérios, o que fez com que
se chegasse a falar que a Alemanha estaria
tornando-se um “Estado Federal Unitario”
(Cf. HESSE, 1962). Dai surgiram diversas
propostas e debates que culminaram na
Reforma Constitucional de 2006.

Com o entendimento de que a estrutura
federativa alema necessitava modernizar-
-se, Parlamento Federal (Bundestag) e
Conselho Federal (Bundesrat), respectiva-
mente as cAmaras baixa e alta do Legislativo
alemdo, reuniram-se em uma comissao
conjunta que objetivava aprimorar a ca-
pacidade de acdo e decisdo da Unido e
dos Estados; classificar, de forma clara, as
responsabilidades politicas de cada ente; e
intensificar a praticidade e a eficiéncia da
execugdo de suas respectivas competéncias
legislativas*. Assim, foi instituida a , Comis-
sdo para a Modernizacdo do Ordenamento
Federal” (Kommission zur Modernisierung der
bundesstaatlichen Ordnung).

A possibilidade de criagdo de um direito
de divergéncia dos Linder, ideia que surgira
jana década de 1970, foi bastante discutida
nessa Comissdo. Os Estados da Bavaria,
Bremen, Niedersachsen, Nordrhein-Wes-
tfalen e Sachsen-Anhalt apresentaram pro-

4 As reformas introduzidas estdo motivadas no
Boletim Oficial do Bundestag, BT Drucksache 16/813,
de 7.3.2006.

posta do que denominaram direito material
de intervencgdo. Por meio deste, os Estados
passariam a ter direito a divergir de normas
federais atuais ou futuras (DIETSCHE,
2006, p. 187). Essa competéncia interventiva
deveria vir elencada em um novo artigo da
Lei Fundamental - o art. 72a GG.

Ainda foram indicados, basicamente,
dois modelos procedimentais para o exer-
cicio do direito de intervencdo. De acordo
com um projeto, os Estados ficariam livres
em relagdo ao modo e extensdo da diver-
géncia. Poderiam entdo, caso entendessem
mais conveniente, afastar apenas alguns
pontos de uma lei federal, permanecendo as
demais partes ndo divergidas validas como
direito federal em seu Estado.

Outro modelo proposto impunha a
obrigacdo do legislador estadual de subs-
tituir o contetido da lei federal por inteiro
no momento da utilizacdo de seu direito
de divergéncia. Como consequéncia, essa
alternativa para um direito de intervencao
seria uma “competéncia concorrente as
avessas”, pela qual os Estados pratica-
mente substituiriam a Unido no processo
legislativo. Com o tempo, essa pratica
poderia inclusive conduzir a uma compe-
téncia exclusiva dos Linder nessas matérias
(DIETSCHE, 2006, p. 189), motivo pelo
qual tal recomendagdo foi, naturalmente,
bastante criticada pela Unido.

Em contrapartida, representantes das
fragdes do SPD e do CDU/CSU no Bun-
destag propuseram uma nova alternativa.
Sugeriram a seguinte redagao: “Caso a
Unido utilize-se do seu poder legiferante
nos casos de [...], os Estados podem promul-
gar leis divergentes da legislacao federal”
(DIETSCHE, 2006, p. 189).

Foi indicado que, com isso, Unido e
Estados poderiam atuar simultaneamente
e com mesmos direitos neste campo de le-
gislacao concorrente, sendo que a legislacao
estadual divergente ndo afastaria o direito
federal, mas adquiriria uma “prioridade de
utilizagdo” (Anwendungsvorrang). Ainda,
foi apontado que o direito de intervencao
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poderia ser uma possibilidade de melhor
efetivagdo do principio da subsidiariedade.

Em parecer, o jurista Fritz W. Scharpf
mostrou-se favoravel a adogdo do direito
de divergéncia nos moldes do que fora
apresentado na Enquete-Kommission, em
1976, primeira vez em que a possibilidade
de um direito de intervencao foi cogitada.
Nessa variante, foi proposto que o legisla-
dor estadual ficaria autorizado a divergir,
no campo das competéncias concorrentes,
de direito federal valido, até o ponto em
que, por meio dessa divergéncia, os inte-
resses constitucionalmente protegidos de
outros Linder ou as necessidades gerais
da Federagdo ndo pudessem ser atingidos
(DIETSCHE, 2006, p. 194).

Varias foram as propostas sobre como
deveria ser o direito de divergéncia dos
Linder. Todavia, a discussdo acerca das
distribui¢des de competéncias entre os
entes federados e os problemas gerados
pela consequente falta de vontade, por
parte destes, de perdé-las ou ndo as ter de
maneira integral, fez com que a Comissao
fosse declarada inexitosa.

2.3. A Reforma Constitucional
de 1.9.2006

Apobs muitas discussoes e auséncia de
consenso entre Unido e Estados, a Comis-
sao foi formalmente declarada fracassada.
Mesmo assim, continuou-se a busca para
solucao dos impasses ali discutidos. Tanto
o Bundestag quanto o Bundesrat ndao encerra-
ram o debate sobre o direito de divergéncia
dos Estados e se essa possibilidade deveria
ser limitada a normas federais ja existentes
ou apenas em relagdo aquelas promulga-
das apds a emenda constitucional que a
instituisse.

Com alguns ajustes politicos, a “Re-
forma Federativa”, “Reforma Federativa
1”75, ou a “mae de todas as reformas”, em

> A “Reforma Federativa II” abrange alteracdes
que terdo como objetivo harmonizar o orcamento
entre Unido e Estados.

referéncia a sua magnitude e a sua impor-
tancia de influenciar o destino de outras
mudangas, entrou em vigor no dia primeiro
de setembro de 2006. Essa foi a maior refor-
ma pela qual a Lei Fundamental de Bonn
ja passou - modificou 25 artigos - e teve
como principal objeto a reorganizacao da
distribuicdo de competéncias legislativas.

A nova divisao de competéncias entre
os entes federados procurou melhorar o
poder de competitividade e de tomada de
decisdes pela Unido e Estados, assim como
deixar mais claras as responsabilidades
politicas de cada um e melhor especificar
a qual ente compete cada matéria (BT- Dr
16/813, p. 7).

Além da alteragdo do quadro de compe-
téncias legislativas concorrentes, vélido res-
saltar que a reforma constitucional de 2006
revogou o art. 75 GG e, consequentemente,
extinguiu do direito alemdo a competéncia
legislativa de quadro (Rahmengesetzgebung)
por ele disciplinada. As competéncias de
quadro, inseridas no ordenamento cons-
titucional germanico pela Constituicao de
Weimar, de 1919, definiam competéncia
federal para promulgar leis que estabeleces-
sem linhas normativas essenciais (normas
gerais) a determinada matéria, cabendo aos
Estados preencher as lacunas, de acordo
com suas peculiaridades e exigéncias.

Como ja mencionado, a Reforma tam-
bém criou trés modalidades de compe-
téncias legislativas concorrentes: as com-
peténcias basicas (Kernkompetenzen), do
art. 72, I GG; as competéncias necessarias
(Bedarfskompetenzen), art. 72, Il GG; e, fi-
nalmente, as competéncias de divergéncia
(Abweichungskompetenzen) (IPSEN, 2006,
p. 2804).

As competéncias basicas recaem sobre
matérias para as quais o legislador cons-
tituinte considerou que deveria haver
uma espécie de bloqueio das legislacoes
estaduais, sem que fosse feita alguma es-
pécie de verificacdo de sua necessidade.
O contrario ocorre com as competéncias
necessdrias, que pressupdem que alguns
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requisitos sejam preenchidos para que a
Uniao possa legislar nas matérias ali descri-
tas. Finalmente, tem-se a terceira inovacao
no campo das competéncias legislativas
concorrentes da Alemanha: a competéncia
de divergéncia.

3. A competéncia legislativa
concorrente de divergéncia

O art. 72, III GG, visto como o novo
ponto-chave no ambito das competéncias
legislativas concorrentes entre Unido e
Estados, dispde que:

“Artigo 72

(3) Tendo a Unido (Bund) feito uso de
sua competéncia legislativa, os Esta-
dos (Lander) podem, mediante lei,
estabelecer regras divergentes sobre:
1. caca (exceto as licengas para caca);
2. protecdo da natureza e cuidado da
paisagem (exceto os principios gerais
de protecdo a natureza, protecdo
as espécies e protecdo da natureza
marinha);

3. distribuicao do solo;

4. organizacao do territorio;

5. administracdo dos recursos hidri-
cos (exceto as regras sobre agentes
contaminantes e instalacdes);

6. admissao em Universidades e titu-
lagdes universitarias.

Leis federais sobre essas matérias
entrardo em vigor ndo antes de 06
meses apds sua promulgacao, salvo
se determinado em outro sentido,
com aprovacdo do Bundesrat. Nas
matérias listadas acima, prevalece,
na relacdo Unido-Estados, a lei pro-
mulgada posteriormente.”

Dessa forma, nas areas listadas nos
itens 1 a 6 foi concedida aos Estados a
possibilidade de elaboragao de regras pro-
prias e divergentes que possam atender
de forma mais efetiva suas necessidades
e caracteristicas locais. A decisdo de se o
Estado utilizard ou ndo essa prerrogativa de
divergéncia - ou seja, se lei federal valera

integralmente em seu territério, sem acao
de norma estadual divergente - dependera
do ponto de vista politico estadual (BT-Dr
16/813, p. 11).

Esse novo sistema de distribuicdo de
competéncias legislativas institui uma
técnica completamente inovadora que o
Direito alemao - quiga mundial - até agora
ainda ndo vira. O aumento da autonomia
dos Estados é, ao lado de elevar sua inde-
pendéncia, uma maneira de incrementar
o federalismo competitivo entre os entes,
dando-se possibilidade de que seu poder
concorrencial e econdmico seja fortalecido,
antiga reivindicacdo estadual.

Essa questao nao significa, porém, que
o famoso federalismo cooperativo alemao,
extremamente arraigado em sua cultura,
passe a ser ignorado ou torne-se enfraque-
cido. Muito pelo contrario. Espera-se que
justamente esse principio constitua uma
barreira para que os Estados ndo ajam
apenas pensando em beneficios préprios,
mas sim que tenham sempre em conside-
racao que a unidade federativa deve ser
igualmente preservada. Logo, uma com-
petitividade extremada seria evitada, com
suporte do federalismo cooperativo.

Como principal critica ao direito de
divergéncia, é muito discutido o desenvol-
vimento de um “federalismo de segunda
classe” (Zweiklassenfdderalismus). Ao passo
que os Estados mais fortes, com uma boa
estrutura local, serdo capazes de imple-
mentar legislacdo estadual divergente,
apos estudos e investigagdes proprias, os
mais fracos tenderiam a aceitar a legislagao
federal por inteiro, por auséncia de meios
de a ela se oporem, gerando, com isso, dois
grupos de Estados (STOCK, 2006, p. 238).

E defendido, todavia, que os Estados
que nao fazem uso do seu poder de diver-
géncia ndo podem ser considerados, de
pronto, pertencentes a uma espécie de “se-
gunda classe”. Esses, considerados “mais
fracos”, acabariam, entretanto, possuindo
maiores condi¢des de, tomando como base
a legislacao federal e as divergentes, de
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outros Estados, elaborar a sua propria, de-
cidindo quais normas seriam melhores para
si e comparando experiéncias (STOCK,
2006, p. 238).

3.1. Os niicleos solidos de divergéncia

Os Estados sdo independentes em
relacdo a extensdo da divergéncia, por
meio de legislacdo estadual, de normas
federais. Eles necessitam, porém, respeitar
0s preceitos constitucionais, internacionais
e europeus, igualmente observados pela
propria Unido ao fazer uso de sua compe-
téncia legislativa.

Entretanto, o art. 72, III GG prevé algu-
mas excegdes ao direito de divergéncia dos
Estados, dentro das préprias matérias em
que esses podem divergir de leis federais.
Sao os denominados “nucleos sélidos de
divergéncia” (Abweichungsfeste Kerne).

Nesse sentido, e.g., 0s Estados podem le-
gislar sobre protegdo da natureza e cuidado
da paisagem, mas ndo podem divergir de
legislagdo federal que verse sobre protecdo
ao meio ambiente, enquanto essa disser
respeito aos principios gerais de protegao
a natureza, protecao as espécies e protecdo
da natureza maritima.

A exclusdo de determinadas questdes
e a criacdo desses nucleos sélidos advém
do entendimento de que algumas matérias
precisam ser regulamentadas de maneira
Unica e mais efetiva pela Unido. Ainda,
pela existéncia de determinacdes da Unido
Europeia, que muito limitariam a atuagdo
dos Estados.

3.2. As matérias que podem ser objeto de
divergéncia (art. 72, 111, primeira parte GG)

O aumento de autonomia especialmente
nas matérias de meio ambiente e educacao
é considerado uma vitéria dos Estados.
Esses dois temas foram a principal causa de
diversos entraves politicos que dificultaram
o processo de alteragdo constitucional que
culminou na Reforma Federativa.

Em relacao ao meio ambiente, o objetivo
inicial era aumentar o rol de competéncias

ambientais federais, que deveria ter, como
consequéncia, a possibilidade de concreti-
zagdo, pela Unido, de um Cédigo de Direito
Ambiental - muito discutido nos altimos
anos na Alemanha.

As disposic¢des constitucionais ligadas
ao meio ambiente encontram-se esparsas
na Lei Fundamental. Por esse motivo,
principalmente, representantes do Governo
Federal eram favoraveis a insercdo de um
titulo “Direito Ambiental” ao rol das com-
peténcias concorrentes, que também auxi-
liaria no desenvolvimento da tao esperada
codificagdo (EPPLER, 2006, p. 208-209). Ao
final dos debates, optou-se por uma solucao
mista, com o ordenamento dessa matéria
em diversos artigos da Lei Fundamental.

O art. 72, 11, primeira parte, ntimero 2
da Lei Fundamental, prevé que os Linder
podem legislar de forma diversa de lei
federal, mas ndo sdo autorizados, porém,
quando disser respeito a principios de
protecao da natureza, protecao das espécies
ou protecdo a natureza maritima. Nesse dis-
positivo, o termo “principios” é visto como
incerto e foi deixado ao legislador federal
que formule uma concepcao de qual seria
seu efetivo significado. Um acordo feito
ainda na fase prévia a Reforma estipula que
esses seriam principios que vinculam nacio-
nalmente a protecao da natureza, especial-
mente a conservagao da biodiversidade e
manutencao do ecossistema (KLOEPFER,
2006, p. 261).

A protecao das espécies e da natureza
maritima pertencem, como ja visto, ao
ntcleo sélido do direito de divergéncia. A
justificativa é que ambas sao classificadas
como fortes metas de protegao tracadas
pelo direito internacional. Nisso, a Unido
pode e deve elaborar regras tnicas relati-
vas a protecao a biodiversidade maritima,
incluindo prote¢ao das espécies e territérios
maritimos, bem como avaliacdo de questoes
relativas a protecao da natureza via concre-
tizacdo de objetivos no campo maritimo, eis
que esses seriam campos que demandam
dispositivos uniformes em toda a Alema-
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nha. Essa seria também a melhor forma de
atender as expectativas internacionais.

Em diversas areas, mas especialmente
a ambiental, o campo de atuacdo legisla-
tiva estadual restou consideravelmente
limitado pelas diretrizes ja existentes em
ambito comunitario, como serd tratado
mais adiante. De acordo com as determina-
¢Oes europeias sobre reforma agraria, e.g.,
os Estados-membros da Unido Europeia
estdo obrigados a ter meios nacionais para
a preservagdo do bom estado das terras
agricolas. Outra limitagdo seria a das re-
comendacdes do bloco sobre os requisitos
do nitrato, dguas subterraneas e diretivas
voltadas a existéncia de standards ecologi-
cos comuns para preservacao das dguas
(KLOEPEFER, 2006, p. 264).

Ressalte-se que os Estados ja estdo
fazendo uso do art. 72, III GG, no Ambito
do direito ambiental. Em 1° de marco de
2010, entrou em vigor uma nova versao
do Cédigo Federal de Protegdo a Natureza
(Bundesnaturschutzgesetz). Os Estados de
Niedersachsen, Mecklenburg-Vorpommer
e Schleswig-Holstein editaram normas es-
taduais divergentes de alguns dispositivos
dessa lei federal.

No tocante ao direito a educacao, a
competéncia para legislar sobre “principios
gerais do ensino superior” estava elencada
no rol das competéncias quadro, no art.
75 I Nr. 1 GG. A partir da Reforma, essa
competéncia passou a ser concorrente, com
possibilidade de divergéncia dos Estados
em relacdo a admissoes na Universidade e
seu regime de titulacao.

3.3. A vacatio legis instituida
pelo art. 72, 111 GG

A Lei Fundamental condeceu aos
Estados um determinado periodo para
que elaborassem suas possiveis normas
divergentes. Como forma de protegéo,
leis federais que versem sobre matérias
de competéncia concorrente divergente
apenas entram em vigor no minimo seis
meses apds sua publicagdo.

Entretanto, ha uma exce¢do a essa regra.
O art. 72, 111, linha 1 GG, prevé a hipotese
de que essas leis passem a valer em peri-
odo inferior a regra dos seis meses, desde
que aprovado pelo Bundesrat. Esse sistema
foi planejado para casos de urgéncia, e.g.,
por conta de prazos de implementacao de
assuntos relativos a Unido Europeia. Para
tanto, é necessaria aprovacao de 2/3 da
maioria do Bundesrat.

A Lei Fundamental ainda estabeleceu
um periodo de transi¢do para que o direi-
to de divergéncia dos Estados passasse a
valer. De acordo com o art. 125b, I, linha
3 GG, os Estados apenas puderam legislar
a partir de 1° de janeiro de 2010 sobre os
campos com possibilidade de divergéncia
tocantes a protegdo da natureza, ao cuidado
da paisagem e a administracao dos recursos
hidricos. Caso uma nova lei federal que
versasse sobre essas matérias fosse promul-
gada antes de 1° de janeiro de 2010, o direito
de divergéncia passaria automaticamente
a valer para os Estados.

Esse é um prazo de caréncia (Schonfrist),
que foi estabelecido para gerar possiveis
beneficios em algumas dreas. No campo do
Direito Ambiental, esse periodo auxiliaria
a concretizacao do tao esperado e debatido
Codigo de Direito Ambiental. Entretanto,
ainda que tenha sido algo bastante discutido
e bem articulado, esse Cédigo nao foilevado
adiante. Sua proposta foi declarada inexito-
sano ano de 2009, tendo como causa a forte
resisténcia do Estado da Bavaria ao projeto.

3.4. A prioridade de utilizagdo e o
“efeito ping pong”

Uma lei estadual divergente nao revoga
a lei federal divergida no dmbito do seu
respectivo territorio estadual, mas passa a
ter uma “prioridade de utilizagao” (Anwen-
dungsvorrang), ou seja, passa a valer antes
daquela (geht vor).

Essa questao deixa claro que, com even-
tual revogacdo da norma estadual diver-
gente, a lei federal automaticamente passa a
valer nesse Estado. Por outro lado, quando
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a Unido legislar sobre essas matérias, apds a
divergéncia estadual, passa essa lei federal
a ter prioridade em relacao as leis estaduais
divergentes, por ser lei posterior.

O ja citado vale nesse caso também:
restando excluida a validade dessa nova
norma federal, passa a vigorar, novamen-
te, a antiga legislacdo estadual divergente.
Para esse caso - da lei federal que se sobre-
poe a lei estadual divergente de antiga lei
federal - ainda ha mais uma hipétese: a de
que os Estados elaborem, mais uma vez,
legislagao divergente da federal, passando
a ter, novamente, preferéncia em relagao a
norma federal divergida (BT-Dr 16/813, p.
11). E o denominado Ruckholrecht (KLEIN;
SCHNEIDER, 2006, p. 1552).

Essa possibilidade de que lei federal
passe a ter prioridade de utilizacdo em
relagdo a leis estaduais divergentes de
mesmo contetido, e que os Estados possam
novamente divergir das leis federais que fo-
ram contrarias a suas antigas leis estaduais
validas, é mecanismo ja denominado Efeito
ping pong pelos doutrinadores alemaes.

Essa “legislagdo ping pong” (ou “regra
ping pong”) coloca em duavida a eficicia
do sistema de separacdo de competéncias
divergentes, no momento em que se pode
gerar um “vai e vem” infinito entre legis-
lacao federal e estadual. O texto legal nao
estabelece limites a essa possibilidade e
uma interpretacao sistemética ndo da a
entender que a Unido poderia prejudicar,
de forma intencional, o poder estadual de
divergéncia (KLEIN; SCHNEIDER, 2006, p.
1552). Entretanto, o risco de um jogo infinito
de ping pong legislativo entre os Entes é con-
siderado, a0 menos teoricamente, possivel.

Sob o ponto de vista pratico e politico,
porém, acredita-se que o efeito ping pong
nao ocorrerd. Espera-se que a legislacao
federal promulgada apds o exercicio do
direito de divergéncia estadual tenha
como objetivo o compromisso de deixar
desnecessarias as leis divergentes, ao
procurar, com base nas experiéncias esta-
duais, aprimorar o direito tnico federal.

Violagdes intencionais ao poder estadual
de divergéncia poderiam ser consideradas
agressoes ao principio da fidelidade federal
(Bundestreue) (KLOEPFER, 2006, p. 255).

Para a relacdo Bund-Linder, no ambito
da matéria aqui tratada, nao é aplicada a
classica regra de que, colidindo normas
do direito federal com estaduais, tém as
leis federais preferéncia em relagdo as
estaduais - principio emanado do art. 31
GG (Bundesrecht bricht Landesrecht). O art.
72, 111, linha 3, estabelece que, nesse caso,
a legislacdo mais recente tem prioridade
sobre a mais antiga.

No campo da legislagdo concorrente
divergente, é vélido, entdo, ndo mais o
principio da superioridade (Superioritits-
grundsatz) ou da primazia do direito fe-
deral, do art. 31 GG, mas, sim, o principio
da posterioridade (Posteriorititsgrundsatz),
previsto no art. 72, 111, linha 3 GG.

Para tornar a situagdo mais complica-
da, as normas estaduais divergentes nao
necessitam divergir por inteiro das leis fe-
derais. E possivel, dessa forma, que em um
Estado apenas uma parte de determinada
lei federal seja aplicavel, enquanto para
outros pontos especificos os dispositivos
estejam contidos em leis estaduais que dela
divergiram.

Ainda, ndo ha um direito legislativo
privativo federal em relagdo as matérias
do denominado ntcleo duro do direito
de divergéncia. E viavel que os Estados
promulguem legislacdo que verse sobre
essas matérias, conquanto a Unido ainda
nao tenha se utilizado de sua competén-
cia legislativa. Caso utilize-se, os Estados
passam a ser novamente inaptos a legislar
nesses topicos.

3.5. Direito de divergéncia - casos especiais

Outros dispositivos da Lei Fundamen-
tal, e ndo apenas o art. 72, 3 GG, também
regram uma possibilidade de divergéncia
dos Estados, em sentido amplo. Nos artigos
que estabelecem regras do direito adminis-
trativo processual alemao, ha a previsdo
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do art. 83 GG, que define que os Estados
executardo as leis federais como se fossem
assuntos locais, salvo se a propria Lei
Fundamental dispuser em sentido diverso.
Nessa hipoétese, os Estados poderao
definir a forma de organizacdo do proce-
dimento administrativo e organizagdo das
autoridades. E, nesse aspecto, caso lei fede-
ral resolva dispor de forma contraria, o art.
84, 1 GG, prevé um direito de divergéncia
similiar ao do art. 72, IIIl GG. Os Estados
ficam autorizados a divergir de leis federais
que disponham sobre organizacao e proce-
dimento administrativo, devendo a Unido
respeitar a mesma vacatio legis de seis meses,
salvo autorizagao especial do Bundesrat.
Apenas em casos excepcionais - quan-
do houver a necessidade especial de uma
norma uniforme em toda a Federacao - é
que a Unido pode regulamentar procedi-
mento administrativo sem possibilidade
de divergéncia estadual. Também para esse
caso sera preciso aprovagao do Bundesrat.

3.5.1. A relagdo com a Unido Europeia

A concretizacdo de novos atos neces-
sérios para adequagdo do direito alemao
a Unido Europeia (Europatauglichkeit) foi
um dos objetivos tragados pelo projeto
de emenda constitucional de 2006. Para
tanto, alguns novos dispositivos foram
inseridos a Lei Fundamental, como o art.
23, 6 GG. Este prevé que, quando sejam
afetadas, em sua esséncia, competéncias
legislativas exclusivas dos Estados nas
matérias de educacdo escolar, cultura ou
de radiodifusao, o exercicio dos direitos de
que goza a Reptiblica Federal da Alemanha
como Estado-Membro da Unido Europeia
devera ser transferido, pela Federacao, a
um representante dos Estados, designado
pelo Bundesrat. O exercicio dos direitos se
realizara com a participacao do Governo
Federal e de acordo com este, sendo man-
tida a responsabilidade da Federagao pelo
Estado em seu conjunto.

Além dessaregra, o direito de divergén-
cia poderia contribuir como um meio eficaz

para manter uma boa relagdo dos Estados
alemades no &mbito comunitério, que adqui-
riram mais competéncias em areas para as
quais eram bastante limitados. A partir da
Reforma, passaram a ser capazes até de im-
plementar regras inteiramente novas, nao
mais apenas complementares, nos limites
tracados pelo art. 72, I1I GG.

Esse aumento de competéncias pode
gerar, todavia, incerteza em relacdo a quem
deve executar uma determinagdo da Uniao
Europeia. E questionado se a regulamenta-
¢do de matérias comunitérias por lei federal
que pode ser objeto de divergéncia, a qual-
quer tempo, de lei estadual seria considera-
da suficiente para manter a uniformidade
nacional dessas questdes. Tal temor tem
como base o fato de o Tribunal de Justica
Europeu prezar que essa execucdo atente
as necessidades de clareza e seguranca ju-
ridica (HADE, 2006, p. 937). O trabalho de
fiscalizacdo das instituicdes comunitarias
fica, nesse aspecto, mais complicado.

Desse modo, no &mbito da Unido Euro-
peia, a Federacao alema tem a possibilidade
de implementar diretrizes comunitarias em
todas as matérias de competéncia legislati-
va concorrente. Nas matérias passiveis de
divergéncia, os Estados, ao fazer uso dessa
prerrogativa, devem, contudo, assegurar
que a diretriz comunitéria sera executada
de forma efetiva em seu territorio (EPPLER,
2006, p. 198).

Os Linder também passam, conse-
quentemente, a responder na hipétese de
aplicagdo ineficaz das diretrizes europeias.
E inclusive entendido que, quando uma
lei estadual divergente for incompativel
com as determinag¢des da Unido Europeia,
seria aplicada a regra do art. 31 GG, que
prevé que lei federal vale sobre lei estadual
(KOTULLA, 2007, p. 492).

4. Conclusio

A introducao do direito de divergéncia
na Lei Fundamental alem3 é, sem davida,
um dos aspectos mais polémicos e inova-
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dores da Reforma Federativa. O fato de ter
sido proposto pela primeira vez na década
de 1970 e apenas em 2006 ter sido introdu-
zido na ordem constitucional germénica
evidencia seu carater controverso.

Com a competéncia legislativa de diver-
géncia, peculiariedades regionais podem
ser concretizadas de forma mais efetiva.
Os Estados passam a ter maior autonomia
em matérias que até entdo estavam sendo
conduzidas pela Unido. Essa nova estrutura
altera, de certa medida, alguns contornos
classicos do modelo federal da Alemanha.

Um dos principios basilares do sistema
federativo alemdo é o principio da primazia
do direito federal. Segundo este, legislacao
federal teria prioridade em relacdo a esta-
dual, nos termos do art. 31 GG. Essa prefe-
réncia foi em parte substituida pela reforma
do art. 72, Il GG, que estipulou que lei es-
tadual divergente passa a ter prioridade de
utilizacao perante a lei federal. A Reforma
Federativa deu, com isso, nova configura-
cdo a estrutura de subsidiariedade.

O principio da subsidiariedade, que
é elemento essencial do estado federal,
estabelece que esferas independentes nao
devem interferir na competéncia de outros
entes hierarquicamente inferiores, com
excecdo de casos especificos e necessarios.
Com a possibilidade aferida pelos Estados
de divergir de legislagdes federais, bem
como das que posteriormente se sobrepu-
serem (o denominado “efeito ping-pong”),
a Alemanha inaugura uma faceta da sub-
sidiariedade. Eventual futura intervencao
legislativa federal em regra estadual di-
vergente, sem necessidade, poderia ferir o
nucleo desse principio.

Outra questao é o papel do principio da
fidelidade federal (Bundestreueprinzip), que
teve, ap6s a Reforma, sua importancia for-
talecida e renovada no sistema germéanico.
De acordo com esse preceito, um Estado
Federal apenas pode ter éxito, na pratica,
caso todas as suas esferas de poder estejam
atentas e colaborarem com a unidade da
Federacao. Nesse caso, especialmente os

Estados alemaes mais desenvolvidos de-
vem estar atentos a essa regra e guiar suas
escolhas legislativas atentos a integracao.

O federalismo alemao ja passou por
tantas reformas que se chega a dizer
(BAUER, 2006, p. 9) que a ordem federativa
prevista na Lei Fundamental é uma espécie
de “campo de construgdo permanente”
(Dauerbaustelle). Nos altimos anos, quase
todas as emendas constitucionais altera-
ram, direta ou indiretamente, questdes
ligadas a estrutura da Federacdo. Essa
constatagdo faz com que doutrinadores
afirmem que seu desenvolvimento estaria
orientado pela méxima “ap6s a Reforma é
antes da Reforma” (Nach der Reform ist vor
der Reform), por ser essa matéria uma fonte
inesgotdvel de novos arranjos e propostas
de renovagao (BAUER, 2006, p. 9).

Ainda que seja cedo para apresentar
conclusdes claras acerca do sucesso do di-
reito de divergéncia no sistema germanico,
é fato que se trata de louvéavel tentativa,
que pretende buscar solucdes as crescen-
tes demandas por maior autonomia local.
Certamente, logo outros paises, que hoje
enfrentam situacdo semelhante, voltarao
seus olhos - mais uma vez - as inovacoes
do modelo federal alemdo. O direito de
divergéncia reforca, desse modo, a im-
portancia do federalismo alemao e de seu
papel como modelo para outros sistemas
no mundo.
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