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REGULAÇÃO DA ORDEM ECONÔMICA POR LEI MUNICIPAL - INCOMPETÊNCIA LEGISLATIVA DO MUNICÍPIO PARA DISPOR SOBRE TAL MATÉRIA - INCONSTITUCIONALIDADE DA EXIGÊNCIA DE GRATUIDADE PARA ESTACIONAMENTOS DE SHOPPINGS - PARECER.

CONSULTA

Consulta-me a CONSULENTE se o projeto de lei nº 01-PL 01-0743/1995 de autoria do vereador Edson Simões, que objetiva vedar a cobrança de qualquer remuneração pelo estacionamento
de veículos em “Shoppings Centers”, supermercados, Bancos, Lojas de Departamentos e Congêneres, e que tramita pela Câmara Municipal de São Paulo, seria constitucional.

RESPOSTA

O projeto de lei tem a seguinte dicção:

“Dispõe sobre Estacionamento. veda a cobrança do estacionamento em Shoppings Centers , Supermercados, Bancos, Lojas de Departamentos e Congêneres. E dá outras providências. 
Artigo 1º Fica vedada a cobrança de qualquer quantia a título
de estacionamento de veículos de seus clientes em shoppings centers, supermercados, bancos, lojas de departamentos e congêneres. 

Artigo 2º O descumprimento do estabelecido no art. 1º sujeitará o infrator a multa de 300 UFMs.

§ Em caso de reincidência a multa será cobrada em dobro.

Artigo 3º Compete a Secretaria das Administrações Regionais (SAR) proceder a fiscalização e aplicação das penalidades em caso de descumprimento do disposto no art. 1º da presente lei. 
Art. 4º O Executivo regulamentará a presente lei no prazo de 60 dias a partir da data de sua publicação.

Art. 5º Esta lei entrará em vigor na data de sua publicação. 

Revogadas as disposições em contrário”.

Sua justificativa, versada em linguagem singela, é a seguinte:

“São notórias as dificuldades ora enfrentadas pelas pessoas que necessitem deslocar-se de um bairro para outro em busca de produtos ou serviços. Tal situação é amenizada devido a concentração de estabelecimentos comerciais e de serviços que oferecem estacionamentos grátis em suas dependências.

Com a instituição da cobrança do estacionamento nesses locais, cria um grande transtorno para as pessoas, além de contribuir para complicações no trânsito, que já é caótico em quase toda a cidade. As pessoas ao tentar fugir da cobrança para em fila dupla, tenta buscar outras alternativas, conseqüentemente aumenta o número de veículos em circulação.

Não é justa a referida cobrança, pois, desde a inauguração dos estabelecimentos já citados faz parte da prestação de serviços ao consumidor o estacionamento de graça.

Já tradicional em São Paulo.

Tendo em vista as dificuldades econômicas ora vividas por toda a sociedade, atitude como essa vem agravar substancialmente a situação de uma classe média já bastante penalizada.

O projeto ora proposto visa impedir que se cometa mais esta injustiça para com o consumidor.

Nestes termos peço o apoio dos meus pares para a aprovação da presente lei”
Pela simples leitura dos dois textos, verifica-se que a competência legislativa pretendida pelo eminente vereador não cabe à Câmara Municipal, pois sobre direito econômico a competência é concorrente apenas entre União, Estados e Distrito Federal e, sobre direito comercial e civil, compete exclusivamente à União legislar sobre tais ramos, que disciplinam a microeconomia 
.
Não há, por outro lado, no texto, matéria que seja de peculiar interesse do município, o que outorgaria à Câmara Municipal o direito de sobre ela legislar, desde que se caracterizasse o exercício do poder de polícia 
.

Com efeito, os cinco artigos do projeto de lei cuidam de matéria de natureza econômica e objetivam disciplinar relações de coordenação mercantil entre usuários destes estacionamentos e aqueles que os exploram. Tais regras são objeto de livre pactuação, no direito privado, no máximo podendo a União, ao ofertar o regime jurídico macroeconômico, respeitar os ditames constitucionais sobre tal província jurídica plasmada na lei suprema 
.
O projeto de lei objetiva regular relação econômica, impondo obrigação de ceder espaço em áreas pertencentes aos estabelecimentos citados, a quem delas fizer uso para estacionar, sem ter a contrapartida da remuneração.

Pretende S.Exa., o eminente edil Edson Simões, transformar um contrato de cessão temporária de espaço, em um contrato de comodato, ou seja, de cessão gratuita, exigindo que os estabelecimentos mencionados se obriguem a ceder seus estacionamentos a clientes --ou não--, visto ser impossível  verificar a condição de quem pretende usar tais locais, previamente, --sem ter qualquer contrapartida pela referida cessão e pelos custos de sua manutenção 
.
À evidência, a matéria não diz respeito ao peculiar interesse do município, que, pelo artigo 30 inciso I da Constituição Federal, estaria na sua competência legislar.

A matéria é fundamentalmente de natureza privada. Concerne às relações de prestação de serviços, sobre as quais, no máximo, ao Município cabe, em face da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, que considerou as locações prestação de serviços, cobrar o ISS correspondente, mas não definir o tipo de relação.

Não pode o Município legislar sobre o comodato, que é matéria de direito civil e que pressupõe relação de coordenação entre partes que livremente assim decidam.

Reza o artigo 22 inciso I da Constituição Federal que:
“Compete privativamente à União legislar sobre:
.......
I. direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrário, marítimo, aeronáutico, espacial e do trabalho; ...”
Deve-se relevar o advérbio utilizado, ou seja, o vocábulo “privativamente”. Privativamente tem, no texto, o sentido de exclusivamente A competência para legislar sobre direito civil é exclusiva da União. Nem Estados, nem Municípios podem cuidar da matéria 
.

Por outro lado, o comodato está assim tratado no código Civil:

“Art. 1248 O comodato é o empréstimo gratuito de coisas não fungíveis. Perfaz-se com a tradição do objeto”,
sendo pressuposto de sua conformação pactual a liberdade de atuação das partes, não admitindo, a lei civil, imposição de tal cessão temporária gratuita, nem mesmo por força de lei federal 
.

A única hipótese admissível de tomada de bem, que é a requisição, a que se referem os artigos 5º, inciso XXV, e 139, inciso VII da Constituição Federal, assim redigidos:

“Art. 5º - XXV. no caso de iminente perigo público, a autoridade competente poderá usar de propriedade particular, assegurada ao proprietário indenização ulterior, se houver dano;”
Art. 139 Na vigência do estado de sítio decretado com fundamento no art. 137, I, só poderão ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas:...
VII. requisição de bens”,

se dá por imposição estatal e pressupõe indenização posterior pelo uso e pelo desgaste do mesmo 
.

O comodato, como, de resto, todas as pactuações admissíveis no direito civil, comportam relações de coordenação e não de subordinação, como pretende o projeto impor, fora, inclusive, da competência legislativa municipal, por ser tal competência federal.

É que a relação de coordenação decorre de alguns princípios constitucionais que lhe dão suporte e conformam o Estado Democrático de Direito.

O primeiro deles está no “caput” do artigo 5º da Constituição Federal, assim redigido:

“Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade ......”
Como se percebe, o direito à propriedade está entre os cinco princípios fundamentais que regem todo o capítulo de direitos e garantias individuais e coletivos 
.
Ora, o projeto de lei --se competente fosse o Município para legislar sobre direito civil, que não é-- atinge o direito de propriedade na medida em que impõe a posse temporária --e a posse é o predicado maior do direito à propriedade, que pode existir sem ela (nua propriedade), mas só se complementa por inteiro, se ao título de propriedade corresponder o exercício da posse-​sem qualquer remuneração ao que a cede. Em outras palavras, cria norma de direito civil que afeta a Constituição, restringindo, o Município, a concepção do direito de propriedade. Ainda em outros termos: ao legislar sobre direito civil, cria nova figura de comodato, não livremente acordado, mas municipalmente imposto, com notória restrição ao direito de propriedade --não pelo exercício do poder de polícia-- mas para obrigar a cessão da posse sem qualquer remuneração.

Fere, por outro lado, o projeto, o direito à livre iniciativa e ã livre concorrência, na medida em que restringe a primeira e prejudica a segunda, pois elimina o direito dos °shoppings ou estabelecimentos decidirem se deverão ou não cobrar o estacionamento de seus usuários 
.

Está o artigo 170 “caput”, inciso IV, S único, assim redigido:

A ordem econômica,
 fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios: ...IV.  livre concorrência;

§ único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei 
.

Com efeito, estabelecimentos
 situados na periferia podem ofertar, como forma de atração a seus potenciais clientes --nem todos os que freqüentam os “shoppings” são clientes-- o estacionamento gratuito, como podem aqueles situados em áreas densamente populadas e de extrema valorização de terreno, pedir remuneração pela cessão de espaços para estacionar, não só em face do elevado custo dos terrenos e das áreas, como pela certeza de que o estacionamento não representa forma de atração a seus eventuais fregueses, na medida em que a localização central do estabelecimento, torna-o mais atrativo que os da periferia.

Em outras palavras, numa economia de mercado, consagrada pelo texto constitucional, a livre concorrência e a livre iniciativa impõem aos agentes econômicos a escolha da forma de cobrar seus produtos e serviços, não podendo o Estado interferir nas regras do jogo econômico, senão para evitar seu abuso e garantir o consumidor no que diz re5peito à qualidade dos produtos e suas condições de comercialização, matéria de exclusiva competência federal e já reguladas pelas leis 8078/90 (Código do Consumidor) e 8884/94 (Lei Antitruste) 
.
É de se realçar o disposto no artigo 170 § único, que acentua o princípio da liberdade de ação, ao dizer:

“É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica”,

devendo-se lembrar que o “salvo nos casos previstos em lei” constante do artigo, diz apenas respeito a casos de “capacitação”, referidos no inciso xIII do artigo 5º da Constituição Federal, assim redigido:
“ é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício  ou atendidas
 as qualificações profissionais que a lei estabelecer” 

Como se percebe, sobre ser exclusivamente federal a competência legislativa sobre a matéria, não admite, o constituinte, imposições como a pretendida pelo edil de São Paulo, ao exigir cessão temporária de espaço sem qualquer remuneração.

O corolário do que estatui o constituinte nesta
matéria está, todavia, no artigo 174 da Constituição Federal, que declara:

“Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado” (grifos meus).

Como se percebe, nem mesmo a União pode dispor sobre o que o edil pretende, pois, em questões de relações econômicas, diretrizes e orientação, o papel do Estado para o segmento privado da Economia é meramente indicativo, isto é, serve como sinalização, mas não pode ser obrigatório 

Em outras palavras, pode o Estado (União) sugerir, no que diz respeito ao direito civil, ao direito mercantil, ao direito econômico, um determinado comportamento na relação econômica para o segmento privado, mas não pode impor, nem mesmo, a meu ver, tabelamento e congelamento, pois, nesta hipótese, haveria um planejamento determinante para o setor econômico e não apenas indicativo 
.
Como se percebe, por qualquer ângulo (Direito Constitucional, Direito civil, Direito Comercial ou Direito Econômico) a pretensão do eminente representante do Legislativo municipal paulista não se sustenta, não só por carecer de competência legislativa a Câmara Municipal para cuidar desta matéria, como por não poder impor relação, que deve ser negociada livremente, gerando prejuízo para uma das partes e benefício para outra, como se o país vivesse em economia socialista ou dirigida.

A tudo isto, todavia, deve-se aprofundar um aspecto de relevo, qual seja o da competência concorrente dos Estados para legislar sobre direito econômico.

Reza o artigo 24 inciso I, que:

“Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: I. direito tributário, financeiro, penitenciário,

econômico e urbanístico”,

competindo às duas esferas federativas (União, Estados e Distrito Federal) --e não à esfera municipal-- legislar concorrentemente sobre direito econômico.

A competência legislativa concorrente, ao contrário da competência legislativa comum, pressupõe hierarquia, semelhante ao direito alemão de que “Bundesrecht bricht Landesrecht”. Na competência comum, todos os poderes podem legislar sobre a matéria. O artigo 23 da Constituição Federal faz menção à competência comum e nela inclui uma competência legislativa municipal 
.
Na competência concorrente, não. Cabe à União definir as normas gerais e aos Estados e Distrito Federal as normas de execução, se aquelas forem insuficientes, no máximo cabendo a estes, provisoriamente, legislar sobre normas gerais, na omissão do exercício de tal competência pela União 
.
Ora, sobre o direito econômico não poder ser disciplinado pelo Município, o próprio papel dos Estados e Distrito Federal, nesta matéria, é vicário, pois subordinado à União.

O Direito Econômico, segundo minha definição, é a disciplina jurídica da macroeconomia, ou seja, das regras gerais que disciplinam a Economia. A microeconomia está disciplinada pelo direito civil e comercial preponderantemente, além de ramos paralelos, em que o direito do trabalho tem relevo.

Ora, na disciplina jurídica da microeconomia, a competência é exclusivamente da União, mas da macroeconomia pertence a União e aos Estados e Distrito Federal.

Ora, as relações objeto do texto municipal pretendido, são, enquanto relações de microeconomia, de direito privado e, portanto, devendo ser, exclusivamente, reguladas pela União e respeitados os princípios constitucionais 
.
Enquanto, todavia, regulando a macroeconomia, em que se inserem tais relações, apenas se elas ferissem direitos do consumidor ou implicassem abuso do poder econômico poderiam ser examinadas pelo direito econômico, mas a competência preferencial da União, nesta matéria legislativa, que transcende a mera veiculação de normas gerais, já foi conformada em leis explícitas, com o que aos Estados e ao Distrito Federal só pertine executar as leis federais.

Desta forma, mesmo que a matéria transcendesse do direito privado para o direito econômico, não caberia ao Município cuidar de questões que lhe são alheias e que não estão em sua competência legislativa, seja no caput do artigo 29, seja no elenco do artigo 30, inciso I, disposições a que se subordina o Município, em sua produção normativa à luz dos parâmetros constitucionais 
.
Seja pelo prisma do direito formal (exercício inconstitucional de competência legislativa pertinente a outra esfera de poder), seja pelo prisma do direito material (ofensa às normas estatuídas de direito civil, direito econômico e direito constitucional), o projeto não tem sustentação, sendo, a meu ver, de manifesta inconstitucionalidade 
.
Nem mesmo a União pode exigir, por exemplo, que os estacionamentos sejam responsáveis pela preservação do veículo, se, no contrato de uso, expressamente cláusula de desresponsabilização existir, à semelhança daquela existente nas relações hoteleiras em que os estacionamentos não se responsabilizam por valores deixados nos apartamentos, de pleno conhecimento de todos os usuários.

Se as empresas que exploram os estacionamentos entenderem que a sua não responsabilização é preferível, no contrato de adesão que fizerem com seus usuários, isto deve ser esclarecido, constando, à falta de contrato escrito, de impossível utilização, aviso afixado, em letras claras e à entrada do estacionamento, que a empresa exploradora não se responsabiliza pelos veículos deixados nestes estacionamentos que podem ou não ser pagos. É que, de rigor, reduzir a segurança, reduz os custos e a redução de custos pode implicar também redução do valor da remuneração pela cessão de espaços. O que deve ficar claro é que o usuário, ao deixar seu carro no estacionamento, deve ter pleno conhecimento de que não está assegurado contra qualquer espécie de dano ou roubo.
Até mesmo a pretendida identificação do veículo,  que eliminaria os controles automáticos, hoje de amplo uso em todo o mundo, não caberia, visto que, nas grandes cidades como São Paulo, a rapidez do fluxo de trânsito, inclusive para entrada e saída de estacionamentos, não mais permite tal detalhada identificação manual, que mais atrapalharia que ajudaria o fluxo nos estacionamentos citados.

E, neste caso, se livremente acordado entre as partes que tal identificação não se faz necessária, à evidência, sobre esta matéria nem mesmo o legislador federal, a meu ver, poderia legislar.

De qualquer forma, o legislador municipal não tem competência para dispor sobre questões colocadas na competência legislativa de outras esferas da Federação 
.
Nem mesmo o inciso II do artigo 30, justificaria a intromissão do poder legislativo municipal na competência da União, dos Estados e do Distrito Federal.

Reza, o referido dispositivo, que:

“Compete aos Municípios: ... II.suplementar a legislação federal e a estadual no que couber.”
Como se percebe pela dicção do texto supremo, o poder normativo suplementar abrange, apenas, o direito de legislar quando couber, isto é, sempre que a competência federal não for privativa ou exclusiva 
.
Ora, como se demonstrou no início deste parecer, não só a competência para legislar sobre direito civil é privativa da União --e o projeto municipal pretende impor um novo tipo de comodato, não livremente pactuado-- como, nos aspectos pertinentes ao direito econômico, a matéria, embora de competência concorrente, no que diz respeito às diretrizes gerais é da União, não pode ser normatizada pelos Municípios, por não estarem eles elencados no artigo 24 da Constituição Federal.

Em outras palavras, o poder normativo municipal supletivo é muito pequeno, visto que não pode entrar nas competências privativas da União e dos Estados, nem na concorrente, com o que o espectro de regulamentação é bastante reduzido.

Em face do exposto, entendo ser de manifesta inconstitucionalidade o projeto de lei do eminente vereador Edson Simões, não só por padecer de inconstitucionalidade formal (invasão de área de competência privativa da União), como de inconstitucionalidade material (alteração dos princípios que regem o comodato, tran8formando relação de coordenação em relação de subordinação) 
.
S.M.J.
São Paulo, 14 de Junho de 1996.



















































































































� Escrevi: O direito econômico, por outro lado, é a disciplina da macroeconomia. Se o direito financeiro cuida da economia interna corporis, isto é, da economia de aquisição compulsória que é aquela das receitas e das despesas públicas, o direito econômico cuida da regulamentação da economia como um todo, em nível de suas diretrizes fundamentais. Disciplina a macroeconomia, ou seja, a participação do Estado no processo econômico, em sua tríplice intervenção, a saber: monopolista, regulatória e concorrencial, assim como a participação da sociedade. A Constituição brasileira, pela primeira vez, faz menção ao direito econômico como ramo autônomo e o art. 174 da mesma explicita a forma de atuação maior de suas normas, seja em face da participação estatal, seja naquela da participação privada.


Geraldo Vidigal denomina a relação, imposta pelo direito econômico, não de subordinação (direito público), nem de coordenação (direito privado), mas de dominação, com a conjugação de relações de coordenação e de subordinação, de uma só vez (Comentários à Constituição do Brasil, 3º volume, tomo II, ed. Saraiva, 1993, p. 7/8).


� Os artigos 24, inciso I, e 30, inciso I, da Constituição Federal, estão assim redigidos: “Art. 24 Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: I. direito tributário, financeiro, penitenciário, econômico e urbanístico”;  “Art. 30 Compete aos Municípios: I. legislar sobre assuntos de interesse local”.





� Miguel Reale ensina: Vem, a seguir, o art. 174 que tem sido o cavalo de batalha dos que persistem em proclamar a natureza intervencionista do Estatuto Político de 1988.Nada melhor do que a reprodução desse preceito:  “Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá na forma da lei (note-se) as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado”.


Em face de um texto tão claro, custa-me crer que se possa pensar em dirigismo econômico, cuja característica principal é a natureza imperativa e não meramente indicativa do planejamento para os particulares, considerados individualmente ou consorciados em empresas. Dir-se-á que o estado é configurado como “Agente normativo e regulador” da economia, mas, a esta altura da evolução histórica, a afirmação contrária daria provas de preocupante irrealismo. O importante é que se declare, tal como consta do mencionado art. 174, que naquela qualidade, o Estado deverá exercer suas funções de fiscalização e planejamento “na forma da lei”. Mais uma vez o princípio de legalidade baliza a ação estatal e de modo puramente indicativo.


Praticam, pois, um grande erro aqueles que não contribuem com uma interpretação objetiva e serena do texto constitucional, assumindo atitude hostil ou depreciativa perante o Estatuto de 1988, o qual, apesar das múltiplas contradições que o comprometem, abre clareiras à defesa tão necessária da livre iniciativa, o que quer dizer, da economia de mercado (Aplicações da Constituição de 1988, ed. Forense, 1990, p. 15).





� Clovis Bevilacqua sobre o comodato escreve:” 1. Sob a designação geral de empréstimo compreende-se dois contratos, o comodato e o mútuo, o empréstimo de uso e o empréstimo de consumo, que têm de comum a entrega de um objeto para ser utilizado e restituído, porém que diferem por muitos caracteres.


l. Comodato é o contrato gratuito, pelo qual alguém entrega a outrem alguma coisa infungível, para que dela se utilize, gratuitamente, e a restitua, depois. São requisitos do comodato: 1) A gratuidade; A cessão onerosa do uso é locação. 2) A tradição da coisa, que tem de ser utilizada. O comodato é contrato real, e o comodatário adquire a posse da coisa emprestada. A promessa de emprestar, o pacto do comodando não constitui comodato. 3)A infungibilidade da coisa emprestada. Quer isto dizer que, no comodato, a coisa é considerada em espécie, individualmente, e não em gênero. No comodato pompae vel ostentationis causa a coisa consumível recebe o caráter de infungível; é tomada como corpo certo, na sua identidade; e deve ser restituída a mesma. 4) A temporariedade. Veja o art. 1.250. 5) A restituição da coisa emprestada, por isso que não há transferência da propriedade e, sim, do uso somente” (Código civil do Estados Unidos do Brasil, volume IV, Livr. Francisco Alves, 1955, p. 355).





� O § único do artigo 22 contém o seguinte discurso: “§ único. Lei complementar poderá autorizar os Estados a legislar sobre questões específicas das matérias relacionadas neste artigo”.


Escrevi: “À primeira vista o dispositivo parece antecipar o que dispõe o § 3º do art. 24, assim redigido:


“Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerão a competência legislativa plena, para atender a suas peculiaridades”.


Um exame mais pormenorizado, todavia, do dispositivo demonstra não proceder a impressão. Como se verá quando do comentário daquele dispositivo, o constituinte permite que, em não havendo lei ordinária federal sobre normas gerais, supletiva e provisoriamente poderão os Estados legislar sobre a matéria.


O parágrafo único, não. Ele cuida da competência privativa delegada, por força de lei complementar, para os Estados em relação a questões específicas. Em outras palavras, determinadas matérias, que são da competência privativa da União, poderão, de forma permanente e por lei complementar, ser delegadas, por atribuição legislativa, aos Estados, que a terão plena --e não provisoriamente-- enquanto durar a delegação por aquele veículo.


À evidência, nem todas as matérias poderiam ser delegadas. Não poderia haver urna lei complementar que dissesse que todo o art. 22, que cuida da competência privativa da União, hospedaria matérias que também poderiam ser legisladas pelos Estados, de forma plena, por força do parágrafo único do art. 22.


Parece-me que a essência do dispositivo encontra-se na expressão “questões específicas”. Por “questöes específicas” não há como se considerar a totalidade das matérias indicadas em cada um dos incisos do art. 22.


Entendo, por exemplo, que não poderia a lei complementar delegar aos Estados competência para legislar sobre as atividades nucleares de qualquer natureza, em face de sua relevância, ou sobre naturalização, permitindo que estrangeiros ganhassem a cidadania brasileira, com requisitos menores que os exigidos pela legislação da União (Comentários à Constituição do Brasil, 3º volume, tomo I, ed. Saraiva, 1992, p. 368/369).





� Arnold Wald sobre o princípio da autonomia da vontade esclarece: “ A autonomia da vontade se apresenta sob duas formas distintas, na lição dos dogmatistas modernos, podendo revestir o aspecto de liberdade de contratar e da liberdade contratual. Liberdade de contratar é a faculdade de realizar ou não determinado contrato, enquanto a liberdade contratual é a possibilidade de estabelecer o conteúdo do contrato. A primeira se refere à possibilidade de realizar ou não um negócio, enquanto a segunda importa na fixação das modalidades de sua realização. A liberdade contratual permite a criação de contratos atípicos, ou seja, não especificamente regulamentados pelo direito vigente, importando na possibilidade para as partes contratantes de derrogar as normas supletivas ou dispositivas, dando um conteúdo próprio e autônomo ao instrumento lavrado (Obrigações e Contratos, llª ed., ed. Revista dos Tribunais, 1994, p. 152).





� Celso Ribeiro Bastos explicita: “Fina1mente, há que se mencionar o requisito de indenização. Esta impor-se-á por ditame constitucional toda vez que houver dano. Este pode assumir múltiplas formas. O próprio bem utilizado pode ter sofrido avarias, ou seu proprietário pode ter sofrido prejuízo pela privação temporária do bem. De qualquer sorte, ao particular cabe a comprovação do dano sofrido, não sendo suficiente a mera presunção. Não há, pois, o dever de as autoridades públicas pagarem pela simples utilização do bem, mas tão-somente pelo dano que eventualmente o seu proprietário tiver sofrido, o que será sempre feito a posteriorí.


A competência para legislar sobre esta matéria vem prevista no art. 22, III, que dispõe: “Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre: ... III- requisições civis e militares em caso de iminente perigo e em tempo de guerra”.


As requisições de bens de consumo levadas a efeito de tempos em tempos de Poderes Públicos não encontram fundamento, sobretudo, na nova Constituição. Fica muito claro que a utilização dos bens privativos só se pode dar para atender o perigo público iminente e não como instrumento estatal de intervenção do domínio econômico (grifos meus) (Comentários à Constituição do Brasil, 2º volume, ed. Saraiva, 1989, p. 138).





� Ao comentar o dispositivo, José Cretella Júnior, preleciona: “O proprietário tem, em seu favor, toda a proteção da lei e da autoridade; recebe as consequências do enriquecimento resultante do trabalho real e da própria ação do Estado e nada lhe dá em virtude desse mesmo direito. Deve ser possível ao Estado, em casos especiais, desapropriá-la, a fim de tornar a propriedade uma utilidade, uma riqueza social, seja porque vá dividi-la entre os que pretendem cultivá-la, seja para outro fim de ordem coletiva” (Revista de Direito Administrativo, 29:6, nota 5). Se, pois, o proprietário negligencia o bem que lhe pertence, (a) abandonando-o, (b) inaproveitando-o, (c) conservando-o improdutivo, (d) não o explorando, (e) explorando-o abaixo das reais possibilidades, ocorre a hipótese da intervenção estatal, mediante a desapropriação, que, retirando a propriedade do dominus negligente, a transfere para quem possa dar-lhe a destinação social prevista (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, volume I, ed. Forense Universitária, 1989, P. 189).





� Célio Borja, em parecer que nos foi permitido conhecer, ensina: Assim, uni Estado-membro pode eleger, como seus objetivos econômicos, o pleno emprego, o desenvolvimento de um setor produtivo, privileqiando esse ou aquele tipo de atividade econômica.�HYPERLINK "http://econâmica.Com"� Com� esse propósito é-lhe permitido subordinar suas leis tributárias e administrativas a tais fins, bem como, os diferentes complexos normativos de sua ordem jurídica. Mas, o que as autoridades legislativas e administrativas estaduais não podem é incursionar nas matérias de lei ou regulamento federal para adequá-las a seus fins econômicos próprios. Além disso, a regulação dos direitos e obrigações recíprocos do prestador e do usuário do serviço de estacionamento é estranha ao direito econômico, porque lhe falta o conteúdo de economicidade, a que alude MODESTO CARVALHOSA, já não se propõe alcançar qualquer fim economicamente relevante, limitando-se a dispor sobre vantagens patrimoniais dos dois sujeitos de uma relação jurídica do depositário com o depositante”.





� Manoel Gonçalves Ferreira Filho comenta o dispositivo dizendo: Livre exercício de atividade econômica. É tão intensa a experiência brasileira com o dirigismo estatal que a Constituição, depois de consagrar a livre iniciativa, a livre concorrência, a liberdade em gerai etc., ainda tem o cuidado de afirmar que a atividade econômica é livre, não depende de autorização do poder público (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, volume 4, ed. Saraiva, 1995, p. 171).





� José Afonso da Silva escreve: “A livre concorrência está configurada no art. 170, IV, como um dos princípios da ordem econômica. Ela é uma manifestação da liberdade de iniciativa, e, para garanti-la, a Constituição estatui que a lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbítrário dos lucros (art, 173, § 4º).


Os dois dispositivos se complementam no mesmo objetivo. Visam tutelar o sistema de mercado e especialmente proteger a livre concorrência, contra a tendência açambarcadora da concentração capitalista. A Constituição reconhece a existência do poder econômico. Este não é, pois, condenado pelo regime constitucional. Não raro esse poder econômico é exercido de maneira anti-social. Cabe, então, ao Estado intervir para coibir o abuso.


Quando o poder econômico passa a ser usado com o propósito de impedir a iniciativa de outros, com a ação no campo econômico, ou quando o poder econômico passa a ser o fator concorrente para um aumento arbitrário de lucros do detentor do poder, o abuso fica manifesto”  (Curso de Direito Constitucional Positivo, 5ª ed., ed. Revista dos Tribunais, 1989, p. 664).





� Escrevi: “A liberdade de profissão, assegurada pela lei suprema, não pode admitir que haja limitação ao direito do cidadão de, dentro de determinados parâmetros, exercer qualquer atividade econômica. Sabiamente, o constituinte, todavia, impôs que a lei, para determinadas atividades, definisse tais parâmetros.


Se alguém pretender abrir uma quitanda ou se tornar um pequeno produtor rural, desde que tenha recurso para dar início às suas atividades, não se lhe exigirá cultura maior, nem precisará ser alfabetizado, bastando que regularize sua atuação nos assentos competentes, comerciais e fiscais. A liberdade outorgada pela Carta Magna é ampla e independe de autorização. O Estado não poderá criar obstáculos desnecessários, nem exigir capacitação maior que não aquela da idoneidade financeira e moral para sua atuação.


Diferentemente ocorre, se alguém pretender exercer a profissão de médico ou advogado, posto que, em tal hipótese, necessário se faz habilitação maior e conhecimento da profissão mais complexa a ser praticada.


Não se pode permitir que um cidadão seja cirurgião sem ter cursado urna escola de medicina ou advogado sem ter cursado urna escola de direito. A dificuldade maior e os interesses e segurança em jogo no exercício de tais atividades, em que a vida, a honra, a liberdade e o patrimônio das pessoas devem ser preservados, exigem habilitação superior à necessária a outras atividades, razão pela qual o constituinte abriu a exceção, impondo, para tais hipóteses, que o legislador determine o nível de capacitação, responsabilidade e habilidades dos postulantes” (Revista LEX 129, JTACSP, ed. Lex Editora, 1991, p.. 27).





� Celso Ribeiro Bastos chega inclusive a considerar também, em alguns casos, indicativo para o Poder Público: De outra parte, o texto, ora comentado, elimina as dúvidas quanto à força jurídica do planejamento, deixando certo que será ele determinante para o setor público e indicativo para o privado. Isto significa que no âmbito público o planejamento obriga com força legal. O que de certa forma acaba por contrariar, ao menos parcialmente, o que vem afirmado no art. 173, § 1º. Segundo este as empresas públicas, sociedade de economia mista e outras entidades que exploram atividade econômica, sujeitam-se ao regime jurídico próprio das empresas privadas. Não se vê muito bem como possa uma empresa governamental, simultaneamente, submeter-se às regras de um planejamento determinante e ao mesmo tempo beneficiar-se da liberalidade de atuar segundo as leis de mercado, faculdade esta própria da empresa privada” (Comentários à Constituição do Brasil, 7ºvol., Saraiva, 1990, p.111)





� Manoel Gonçalves Ferreira Filho ensina: “Por outro lado, é expressa a Constituição ao consagrar o princípio da livre concorrência (art. 170, IV).


Que significa ele?


Recorde-se a lição de André de Laubadére: O princípio de livre concorrência permite aos particulares exercer suas atividades industriais e comerciais num sistema de competição que não deve ser entravado nem por prescrições, nem por prestações provindas dos poderes públicos (Droit Public Économique, Paris, Dalloz, 4ª ed., p. 152).


É evidente, portanto, que, num sistema de livre concorrência, cada um fixe o preço do que produz, ou vende. Somente assim poderá competir com outros produtores ou vendedores. E o respeito à livre concorrência exige -reitere-se o ensinamento- que a fixação de preços pelo produtor ou vendedor não seja entravada pelo Poder Público.


A livre concorrência não é incompatível com a intervenção do Estado na atividade econômica. Ela apenas exige que esta intervenção seja: indireta, quer dizer, respeitosa da liberdade de decisão dos que procuram e dos que oferecem os bens, e da liberdade de formação dos preços.


Certamente, o Estado pode influenciar estas liberdades por uma política financeira, monetária e social. Mas a liberdade de determinação dos agentes econômicos, em última análise, não é eliminada. A economia é somente orientada (Raymond Barre, op. cit., p. 186 - artigo publicado no Jornal OESP)” (A Constituição Aplicada nº 4, Edições Cejup, 1991, p. 24).





� Escrevi: “Tenho para mim, nada obstante o argumento dos que assemelham a competência comum à concorrente, que há uma diferença de grau hierárquico, a saber: na competência comum, nenhum ente federativo está hierarquicamente subordinado, em sua ação, à atuação do outro, enquanto na competência concorrente, a da União prevalece sobre a dos Estados e a dos Estados sobre a dos Municípios.


Desta forma, embora concorrente, há uma precedência legislativa, no que concerne à legislação ordinária. Há, todavia, por esta linha de raciocínio, alguma dificuldade na medida em que a competência comum pode também gerar um grau hierárquico, como, por exemplo, o do inc. I do art. 23, em que a decretação do Estado de Defesa e de Sítio, para preservar a Constituição, é da competência privativa da União e a tal competência se submetem Estados, Municípios e Distrito Federal.


Tal aspecto fortalece na prática --o que não é pacífico na doutrina-- a ideia de que a competência comum é para agir e a concorrente para legislar, não sendo, entretanto, rigorosamente idêntico o grau hierárquico de subordinação, em ambas, ao comando legislativo maior da União permitido pela Constituição.


Parece-me, por outro lado, que tanto a competência comum para agir quanto a concorrente para legislar dizem apenas respeito às linhas gerais estabelecidas, via legislação ordinária, posto que a legislação complementar, por ser legislação da Federação ---e não da União, dos Estados, dos Municípios--, situa-se em competência outorgada pelo constituinte exclusivamente à União para que esta, em nome da Federação, legisle para a Nação. A competência para legislar, complementarmente, não está regulada nos arts. 21, 22, 23 e 24, mas nos casos expressos determinados pela Constituição” (Comentários à Constituição do Brasil, 3º volume, ob. cit., p. 3/4).





� Os §§ 1ºe 4º do artigo 24 têm a seguinte dicção:” § 1º No âmbito da legislação concorrente, a competência da União limitar-se-á a estabelecer normas gerais.


§ 2º A competência da União para legislar sobre normas gerais não exclui a competência suplementar dos Estados.


§ 3º Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerão a competência legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.


§ 4º A superveniência de lei federal sobre normas gerais suspende a eficácia da lei estadual, no que lhe for contrário”





� Caio Tácito, em parecer a que tive acesso, na mesma linha que aqui esposo, declara: “Por todo o exposto, somos de parecer que a regra de gratuidade compulsória dos estacionamentos de veículos, prevista na lei estadual em estudo é inconstitucional por múltiplos fundamentos. Primeiramente, porque descumpre o respeito aos princípios constitucionais de liberdade de iniciativa e de contrato e o da disponibilidade do direito de propriedade ao seu titular.


Em segundo lugar, porque padece do vício formal quando interfere no regime jurídico de uma relação civil e comercial (contrato de adesão ao uso e estímulo de comércio), violando competência privativa da União.


Ademais, pela ausência de razoabilidade, cria dever incompatível com a substância do princípio do devido processo legal na medida em que impõe obrigação de fazer na guarda do veículo e a responsabilidade civil por dano, ao passo em que obsta o nexo de proporcionalidade quando prescreve a vedação absoluta de cobrança ao usuário do estabelecimento, ao arrepio da vontade livre do titular do domínio ou passe da área utilizada.


E não satisfeito de tantas eivas de inconstitucionalidade, extrema-se em ordenar aos municípios o estabelecimento de normas sobre a matéria, implicitamente na linha esposada pelo legislador estadual.


A manifesta inconstitucionalidade que vicia o ato legislativo estadual poderá ser declarada na via judicial tanto em ação própria (controle concentrado) como mediante exceção em outro feito (controle difuso)”.





� O artigo 29 “caput” assim redigido: “ O Município reger-se-á por lei orgânica, votada em dois turnos, com o interstício mínimo de 10 dias, e aprovada por 2/3 dos membros da Câmara Municipal, que a promulgará, atendidos os princípios estabelecidos nesta Constituição, na Constituição do respectivo Estado e os seguintes preceitos:...” , impõe a subordinação da lei orgânica às Constituições Federal e do Estado a que está vinculada.





� Em despacho em Medida Cautelar Inominada o Dr. Sérvio Túlio dos Santos Vieira da 5a. Vara da Fazenda Pública do Rio de Janeiro cita Sérqio Bermudes: “Quem afirma são os tratadistas e em parecer do eminente jurista Professor SÉRGIO BERMUDES, veio ao jornal e repudiou severamente a Lei, inclusive incentivando os administradores de estacionamento a ignorarem a Lei vigente.


Declara ele: “A Lei proíbe a cobrança de estacionamento em Shoppings, restaurantes, supermercados e demais estabelecimentos comerciais, recentemente sancionada pelo Governo do Estado; é inconstitucional e dispõe sobre assunto que não pode ser disciplinado por legislação estadual, na opinião do especialista em direito civil Sérgio Bermudes. Ele disse ontem que se trata de mais uma lei demagógica para não ser cumprida.


De autoría dos deputados Jorge Picciani (PDT) e carlos Correa (PDT), a nova lei (2.050) apenas inseriu um parágrafo no artigo 1º da Lei 1.748/90, de autoria do deputado Eduardo Chahy (PDT) que estabelece normas para o funcionamento de estacionamento entre as quais a que determina a indenização ao proprietário do carro, em caso de furto.


- Ela é inconstitucional porque só a União pode legislar em direito civil. O preço do estacionamento é resultado de contrato entre o locador e o locatário. A prova de que se fazem Leis inconstitucionais é o fato de que a própria Constituição criou mecanismos para detectá-las. E a Constituição tem esses mecanismos porque o homem erra. Os donos de estabelecimentos podem simplesmente ignorar essa lei - afirmou Sérgio Bermudes.


Professor de Direito Processual Civil na Pontifícia Universidade Católica (PUC), Bermudes observa que a nova Lei criou uma situação atípica, já que não prevê punições para quem descumpri-la e nem qual será o órgão fiscalizador (Proc. 4138/93).





� Celso Bastos ensina: “Assim sendo, na primeira conclusão logo se impõe: não cabe ao Município suplementar a legislação federal constante do art. 22 da Constituição Federal. Primeiramente porque o próprio artigo deixa claro que as matérias nele arroladas são de alçada privativa da União; entretanto, é certo que o parágrafo único desse mesmo artigo tenuemente ameniza o caráter exclusivo dessas competências. Elas poderão ser objeto de delegação aos Estados-membros, sendo certo, ainda, que ao praticar o ato delegatório, que é uma lei complementar, deverá esta limitar a outorga de poderes a questões específicas das matérias relacionadas neste artigo (in Revista dos Tribunais, Cadernos de Direito Constitucional e Ciência Política, nº 01, out/dez/92, p. 62).





� A 2ª. Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Rio Grande do ´Sul, decidiu ser inconstitucional lei semelhante. Diz o eminente relator: “Isto significa que a competência municipal em matéria de direito do consumidor está restrita a normas de fiscalização e controle. De sorte que a Lei Municipal nº 7015, de 27 de março de 1992, invadiu esfera legislativa reservada aos Estados e à União, porquanto ultrapassa as normas de fiscalização e controle previsto no aludido dispositivo legal. Nesse sentido, a lição de ARRUDA ALVIM quando afirma que:” O Município, conquanto possa exercer atividade fiscalizadora e controladora do mercado de consumo (§ 3º do art. 55), carece de competência legislativa para assunto diretamente referente a consumo, sequer concorrente” (in Tutela Administrativa e Relações de Consumo, Álvaro Lazzarini, in Rev. Justitia São Paulo, out/dez 92, p. 145, o grifo é do original) (Incidente de Inconstitucionalidade nº 594040750 - Porto Alegre).





� O MM. Juiz José Maria Florentino de Lima da 1ª. Vara da Fazenda Municipal de Recife - Pernambuco, ao conceder liminar esclarece: “Devo ressaltar que, na hipótese de furto de veículos de estacionamentos, inclusive sob a responsabilidade da prefeitura Municipal de Recife, tenho seguido o entendimento da jurisprudência iterativa dos Tribunais pátrios, ao divisar, em sentenças por mim prolatadas, a responsabilidade civil decorrente da indiscutível configuração de um contrato de depósito.


As normas edilícias, as posturas municipais, não podem tutelar, com tal amplitude, as relações jurídicas ao complexo pertinente ao mundo dos negócios nas áreas do Direito Civil ou do Direito Comercial, como adverte o festejado Célio Borja, cujo parecer serve de adminículo, de alicerce, de arrimo, de égide, ao impetrante: “Portanto, ainda que fosse competente para legislar na matéria, o Estado do Rio de Janeiro (diga-se, aqui, o Município do Recife) não poderia editar regra edilícia que criasse para um particular o direito de usar gratuitamente bem imóvel de propriedade de outro particular. As relações jurídicas dessa natureza --civil ou mercantil-- exorbitam a esfera do interesse público em tema urbanístico ou edilício, mas, concerne, como já disse, a direitos e obrigações do Direito Privado (Proc. 00193028068-8 - Mandado de Segurança).
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