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“E tempo de se aprimorarem as instituicdes nesta América e o melhor
prendncio desta caminhada é saber que se comeca pelo municipio, fonte

2

primaria de cidadania e de praticas cidadas.’
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RESUMO

VERDEROSI, Lucas Reis. INTERVENC}AO MUNICIPAL NO DOMINIO
ECONOMICO: Competéncia e Limites na Interpretacdo do Interesse Publico Local. 248
p. Dissertacdo de Mestrado — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sao
Paulo, 2020.

Esta dissertacdo de mestrado pretende analisar as bases constitucionais da intervencao
municipal no dominio econémico. Dedicamos particular atencdo aos estudos da
reparticdo de competéncias em nosso federalismo e das formas de intervencdo do Estado
na economia. Foram verificados, inicialmente, os limites da interpretacdo do interesse
publico, momento em que apresentamos os debates doutrinarios a esse respeito. Apos,
dedicamo-nos em tragar o perfil interpretativo da regra insculpida no art. 30, I, da
Constituicdo Federal, que confere aos Municipios a competéncia para legislar sobre
assuntos de interesse local. Para os fins desse estudo, também foram consideradas as
muitas formas pelas quais as municipalidades interagem com os agentes econémicos, a
partir, sempre, de um ponto de vista constitucional, de modo a conferir, 0 quanto possivel,
concretude ao propdsito de delimitar as interseccdes entre as competéncias que dizem
respeito a intervencdo do Estado na economia e aquelas constitucionalmente atribuidas

ao Municipio.

Palavras-chave: Municipio. Dominio Econdmico. Competéncia. Intervencao.

Interesse Local



ABSTRACT

This dissertation seeks to analyze the constitutional bases of municipal intervention in the
economic domain. We gave particular attention to the studies of the division of
competences in our federalism and the forms of state intervention in the economy.
Initially, the limits of the interpretation of the public interest were verified, at which point
we presented the doctrinal debates in this regard. Afterwards, we dedicate ourselves in
tracing the interpretative profile of the rule inscribed in art. 30, I, of Brazilian
Constitution, which gives municipalities the competence to legislate on matters of local
interest. For the purposes of this study, we also considered the many ways in which
municipalities interact with economic agents, always from a constitutional point of view,
so as to give as much concreteness as possible to delimit intersections between the
competences that concern both, the State intervention in the economy and those
constitutionally attributed to the municipality.

Keywords: Municipality. Economic Domain. Competence. Intervention. Local

Interest.
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INTRODUCAO

Vive-se, na atualidade, a quarta revolucao industrial, baseada na internet das
coisas (Internet of Things) e na inteligéncia artificial (Artificial Intelligence). A supresséo de
intermediérios, associada a criacdo de novos mercados, a extingcdo de mercados antigos e a
dinamizacdo dos fluxos, resulta em grande impacto na circulacdo e producdo de bens e

Servigos.

O desenvolvimento tecnologico tem propiciado inéditos mecanismos de
comunicacdo, formas de entretenimento, meios de locomocédo, maneiras de se hospedar,
financiar e monetizar!. O disruptivo prefere pedir desculpas a pedir licenca, motivo pelo qual
muitas dessas novidades, principalmente no setor de servicos, escapam ao tratamento
juridico por ndo se amoldarem perfeitamente as estruturas e institutos normativos

tradicionais.

Isto se faz notar de maneira especialmente sensivel nas cidades, onde ha,
nesse contexto: (i) intensificagdo e qualificacdo do uso da infraestrutura urbana?; e (ii)
transmutacio dos bens de consumo em bens de produc&o®.

Inovadoras formas de compartilhamento dos bens, por meio de plataformas
que diminuem a assimetria de informacOes ao facilitar e publicizar avaliacbes do servico
com foco na fiscalizacdo pelo préprio consumidor, geram um interessante modo de

consumir.

A consequente otimizacdo da economia impde ao direito se conformar e
cumprir sua fungéo instrumental, deixando de ser empecilho para inovagdes disruptivas que,
na esséncia, demonstram serem vantajosas para 0s consumidores. Ao mesmo tempo, a

regulacdo estatal € imprescindivel para acomodar os interesses em um ambiente de escassez

L A titulo ilustrativo, podemos citar entre as originais formas de consumo e comportamento: a comunicacio
pelo Whatsapp, 0 acesso ao entretenimento por meio do Netflix, a locomocéo via Uber, a hospedagem pelo
Airbnb, o financiamento gracas ao crowdfunding e a monetarizagéo devido ao uso de bitcoins.

2 Como sdo exemplos as bicicletas e patinetes de aluguel, espalhadas pelas ruas e calgadas, ou os servigos de
entrega, que intensificam sobremaneira o uso do viério.

3 Como sdo exemplos os carros e casas que, de bens de consumo, subvertem-se em bens de produgéo, através
de aplicativos como Uber ou Airbnb.
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e compartilhamento de bens/infraestrutura, revelado de modo tdo mais nitido no meio

urbano.

Desde a primeira revolucdo industrial, o avango econdmico de uma sociedade
implica em um processo de urbanizacdo que, se planejado, podera impactar na forma como
0 processo de producdo de riquezas propaga-se no tempo, com o fito de influenciar a maneira
como a sociedade urbanizada produzird bens e riquezas e apropriar-se-4 do excedente

gerado.

Consequentemente, o meio urbano, que é mais impactado por esta nova
economia, requer um ator que, a0 mesmo tempo, seja capaz de (i) intervir

microscopicamente; e (ii) atentar para os impactos eminentemente locais da nova economia.

Ao Municipio brasileiro, enquanto ente federal vocacionado a atender as

demandas particularmente locais, cabe essa fungéo.

O Municipalismo parece ser uma dessas raras doutrinas juridico-politicas de
jaez genuinamente nacional®. Ndo ha, seguramente, em outra parte do mundo, tratamento
idéntico ao visto no Brasil, onde subsiste uma estrutura municipal que miniaturiza e reflete
politico-administrativamente o Estado Nacional (falecendo-lhe apenas um Poder Judiciario
Municipal, outrora exercido, no Brasil Colbnia, pelas Camaras Municipais, funcdo esta

suprimida pela Lei n° 1 de outubro de 1828°).

Podemos afirmar que sopram, em nossos dias, renovados ventos

Municipalistas®.

40 Municipalismo brasileiro tem varias faces, como ensina Ant6nio Carlos Otoni SOARES: “O municipalismo
historico-popular enfoca questdes praticas e objetivas, tais como: posturas municipais [..] fomento econdmico
municipal e, modernamente, orienta-se no sentido de um cooperativismo de bases comunitarias [...] A corrente
erudita do municipalismo brasileiro [...] elaborado pelas elites dirigentes urbanas, surge apés a Independéncia
do Brasil. E centralizadora por exceléncia [...] Municipalismo técnico-cientifico [...] pretende introduzir na
estrutura municipal, principios e métodos das ciéncias sociais e da ciéncia da administracao, enfatizando as
vantagens do planejamento e da eficiéncia administrativa.” (grifo nosso). SOARES, Antonio Carlos Otoni. A
Instituicdo Municipal no Brasil. S8o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1986.

5> Conforme leciona Antdnio Carlos Otoni SOARES: “A Justica ristica das Camaras Municipais foi avocada
pelos ‘coronéis’ e mais tarde pelos delegados de policia. Isto porque, nenhum bacharel em direito trocava a
vida ociosa e segura das capitais, para se internar em algum municipio de Mato Grosso ou Goias a fim de
Jjulgar ‘injurias verbais” e pequenos furtos.” Ibidem, p. 6.

& A doutrina antimunicipalista pode ser resumida pela seguinte citagdo de PONTES DE MIRANDA: “O
municipio de hoje existe porque a lei quer. (Grifo do autor). Sé a ret6rica dos juristas repetidores de velhos
comentadores anglossaxdes pode pretender que o municipio seja realidade viva. Os Estados Unidos da
América e a Republica Argentina dotaram, nas suas Constituicdes, atitudes prudentes. O Brasil de 1891, na
sua impetuosa idealidade desgarrada dos fatos, quis, de um jacto, criar a ‘unidade politica’ que o estadualismo
combatera. Por isso, é de particular interesse verificar-se como procederam, a partir de vinte oito anos depois,
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A Proposta de Emenda Constitucional n° 188/20197, que prevé, entre outras
medidas, transferéncia de parte dos recursos titularizados pela Unido, como resultado da
exploracdo de petroleo, aos Estados e Municipios, é alardeada pelo governo de turno como

um novo pacto federativo, tendente a uma maior descentralizacdo do orgcamento publico.

Tal politica exemplifica uma tendéncia de fortalecimento das comunidades,
em linha com a recentissima obra “The Third Pillar, how markets and the state leave the
community behind” (2019), do Professor de Economia da Universidade de Chicago,
Raghuran RAJAN.

Nesta obra, 0 renomado economista defende, em suma, que, com o tempo,
Mercado e Estado afastaram-se das comunidades locais, 0 que agora vem sendo agravado

pelas novas tecnologias disruptivas (RAJAN, 2019, p. 12).

Segundo o professor indiano (2019, p. 21): “Localism — in the sense of
centering more powers, spending and activities in the Community — will be one way we will

manage the centrifugal disorienting tendencies of global markets and new Technologies”.

Em nome desse propdsito, sugere o economista uma diminuicao de poderes
do governo federal em beneficio do fortalecimento dos governos locais, de modo a tornar as
trocas econdmicas mais vibrantes e impedir uma ‘“coalizagdo profana entre gigantes

econdmicos e o Leviata”.®

o0s Estados europeus (sic) em que haveria razdo para as autonomias municipais de velho estilo, reminiscéncias
das cidades-Estados, restolhos de tempo que se foi’ (1937:581.)” PONTES DE MIRANDA apud OTONI,
Ibidem, p. 29. Tal posic&do, em nosso ver, ignora a cristalizagéo consuetudinaria do municipio na cultura politica
brasileira.

"Parte do chamado “Programa Mais Brasil”, apresentado em novembro de 2019 pelo governo federal.
Ressalvamos, todavia, a proposta dissonante de extingdo de municipios com menos de 5 (cinco) mil habitantes
e arrecadagdo prdpria inferior a 10% da receita total e absor¢do por municipios vizinhos. Trata-se de
equivocada adogdo da logica centripeta, por razdes de natureza fiscal. Ainda sobre essa percep¢do negativa
sobre o numero de municipios no Brasil, Marta ARRETCHE alerta que: “tornou-se comum afirmar que o
Brasil tem um ndmero excessivo de municipios, o que impactaria negativamente o gasto publico e a gestao
nacional de politicas. O nimero de municipios no Brasil é em parte funcéo de suas dimensfes governamentais.
A Suica, com seus 7 milhdes de habitantes, tem 3.000 governos locais, 4,3 para cada 10.000 habitantes. Os
EUA, com 270 milhdes de habitantes, tém 70.500 governos locais, 2,6 para cada dez mil habitantes. Na
comparagdo internacao das federagdes, o Brasil esta no extremo mais baixo da escala, com 0,3 governos para
cada dez mil habitantes (World Bank, 1999)”. A centraliza¢do no Estado Federativo Brasileiro. Tese de
Livre Docéncia. Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas. Universidade de S&o Paulo, 2007. p. 62.
A mera imposicdo constitucional de gratuidade na vereanga atenderia a ideia de economicidade pretendida na
extingdo das estruturas de poder local.

8 Segue o autor: “In this chapter, | have argued for a devolvement in powers from federal government through
the regional government to the community. This will be an important step in rebalancing. Much as many small
— and medium-sized companies help to distribute economic power and keep the unholy coalition of be hemot
hand leviathan from forming, the empowerment of many small communities helps distribute political power
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N&o é exagero dizer que se reascende, aqui e alhures, ao menos sob o ponto
de vista econdémico, um novo localismo, para o qual o empoderamento das comunidades,
com descentralizacdo do poder de decisdo e dos recursos financeiros, pode significar um

antidoto para atenuar problemas politicos, econdmicos e fiscais® da contemporaneidade.

Com efeito, é possivel perceber, a cada dia de forma mais evidente, que o
desenvolvimento econémico e o urbanismo sdo faces do mesmo processo historico,
conjugados pela natureza dos novos mercados e das contemporaneas formas de viver e
habitar.

E facil identificar o fendmeno mundo afora, principalmente quando se langam

os olhos ao impressionante crescimento asiatico.

O vertiginoso desenvolvimento de Singapura, baseado em planejamento
centralizado® e coordenacio de megaprojetos integrados, ¢ um exemplo desse processo®?.
Outro exemplo é a especial atengdo dada as questdes urbanas no desenvolvimento chinés,
que figuram entre as causas e consequéncias desse pujante processo. Deng Xiaoping, além

da modernizacao e abertura da economia chinesa na década 70, notabilizou-se por reformas

and creates another independent chack on the unholy coalition. Vibrant communities also help build a sense
of identity and purpose in a world where global markets and distant government are sucking out the air from
social relationships. They also help diffuse the allure of divisive majoritarian national identities, which tend
to also increase friction between nations. Unfortunately, many communities are dysfunctional across the world,
primarily because their old economic basis has disappeared” The Third Pilar, New York: Penguin Press,
2019, p. 325.

° Importante esclarecer que Raghuran RAJAN, quica pelo perfil liberal da Escola de Chicago, destoa, com
alguns argumentos econdmicos, das premissas juridicas adotadas no presente trabalho. Conquanto, em alguns
momentos, o economista defenda maior autonomia das comunidades na determinacgéo da producéo local, ele
tem evidente dificuldade em assimilar regulacGes locais que possam agravar o nivel de liberdade econémica.
Exemplificamos esta ressalva com os seguintes trechos de momentos diferentes de seu livro: “Different
communities will have different views on business — for example, the kind of business they want operating in
their communties. Some will want big-box ratailers like Carrefour or Walmart, while others will prefer small
local main-street grocers and shops, even if they cost more. Communities should have the power to determine
the nature of local production.”Adiante, continua ele: “In the spirit of allowing local decision making,
communities could be free to set local licensing norms, but those norms should not be stricter than national
norms.” Ibidem, p. 306 e p. 387.

10 A respeito do estrondoso crescimento de Singapura: “In a short span of about 50 years, Singapore has
transformed itself economically into a First World economy. This is the result of very conscious public policies
that keep both local and global horizon in view. It is the result of a very active interventionist state that has
implemented long-term urban development plans.” HUAT, Chua Beng. Singapore as a Model in “Worlding
Cities: Asian Experiments and the Art of Being Global, 2011, Ed. Ananya Roy and Aihwa Ong., p. 49.

1 No resumo de Gavin SHATKIN: “The past two decades have witnessed the emergence of a particular urban
form throughout Asia, what | will refer to in this chapter as urban integrated mega-projects (UIMs). These are
city or urban district-scale integrated development projects built on a for-profit basis, often by a single
developer.” Planning Privatopolis: Representation and Contestation in the Development of Urban
Integrated Mega-Projects in Worlding Cities: Asian Experiments and the Art of Being Global, 2011, Ed.
Ananya Roy and Aihwa Ong., p. 77.
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“de baixo para cima”, em um mecanismo de manualizagdo das boas praticas experimentadas

e testadas em d&mbito municipal ou provincial'?.

O comportamento dos grandes Municipios americanos e europeus ndo destoa
dessa tendéncia de fortalecimento das cidades em um contexto de revolugédo tecnoldgica.
Abundam exemplos de politicas publicas locais concentradas na equalizacdo entre dois
valores coexistentes: de um lado, o crescimento econémico e, de outro, a busca por qualidade

de vida urbana.

No Brasil, desde as Forais até a vigente Constituicdo Federal, o Municipio
tem exercido papel central, tanto nas politicas publicas de impacto sensivel na comunidade,
como no planejamento, regulacdo e fomento das atividades econdmicas empreendidas na

cidade.®.

Essa competéncia especifica, aliada a capacidade técnica, esta escorada em
uma premissa de fato: apenas localmente é possivel aferir e interferir nos microimpactos

especificos, verificaveis em uma determinada comunidade.

2 Nos anos 90, o intenso processo de urbanizagdo na China obrigou os prefeitos a adotarem estratégias de
crescimento sustentavel e planejarem-se a partir de modelos j4 existentes, como Hong Kong e Singapura. Um
exemplo bastante conhecido € o da cidade de Dalian, que evoluiu de uma simples cidade portuéria a uma grande
metropole, com estatuto administrativo sub-provincial, em um periodo de menos de uma década, tendo sido
vencedora do UM Habitat Scroll of Honour Award, em 1999. Para Lisa HOFFMAN: “It was also in 1992 that
the ‘socialist market economy’ was formally adopted by the Communist Party. By working through ‘the
principle of voluntary participation’ (Zhao 2001 :4), urban modeling motivates local governments to reform
their cities and meet economic targets. It was in the context of localized revenue generation and
decentralization of decision-making that Mayor Bo iniciated his urbanization strategies and bold greening
visions, working with sister-city Kitakyushu, Japan, and emulating practices in Hong-Kong and Singapora.”
Urban Modeling and Contemporary Technologies of City-Building in China: The Production of Regimes
of Green Urbanisms in Worlding Cities: Asian Experiments and the Art of Being Global, 2011, Ed.
Ananya Roy and Aihwa Ong., p. 59. Sobre o processo de urbanizagdo chinesa, afirma Joseph STIGLITZ, a seu
turno: “China is rapidly urbanizing. An increasing fraction of China’s population is living in urban areas, and
how they are designed will have enormous effects on quality of life, the efficiency of the overall economy, and
environment as China continues to grow. Market forces by themselves will not lead to the creation of livable
cities, and there are built-in incentives (both for certain government officials and for private-sector
entrepreneurs) for the creation of urban spawls and the design of urban spaces that are counter to the
principles underlying livable cities.” Creating the Institutional Foundations for a Market Economy in
KENNEDY, Daniel; STIGLITZ, Joseph (Org.) Law and Economics with Chinese Characteristics. Oxford:
University Press, 2013. p. 91.

13As atas registradas pela Camara Municipal de S&o Paulo sdo evidéncias histéricas documentadas e registradas
dessa atuacdo. A titulo de curiosidade, lembrar a mog¢do dirigida pela Camara Municipal de S&o Paulo ao
Governo do Estado, onde “propde seja sustado o andamento de quaesquer planos constructivos que, directa ou
indirectamente, interfiram com a remodelacdo do tragado das principaes vias de acesso ao centro urbano, até
que se installe a ‘Comissao do Plano da Cidade.”” Disponivel em:
http://documentacao.saopaulo.sp.leg.br/iah/fulltext/documentoshistoricos/MOC0001-1936.pdf. Acessado em
02 de junho de 2019.
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O choque entre o que estivera funcionando até ha pouco e as novidades
referidas acima ultrapassa os conflitos econdmicas e politicos e passa inevitavelmente ao

campo juridico, que deve buscar dar solugdo as contendas e resolucdo as perplexidades®.

Ha& um natural atrito entre as atividades econémicas consagradas e aquelas
novas modalidades®®. O implemento de inovagdo pode ser ainda mais conflitivo quando
ocorre no ambito de mercados regulados. Nesses casos, além da natural dificuldade em lidar
com 0s antigos agentes de mercado que sdo afetados pela obsolescéncia de suas formas e
métodos de prestar servigos, ha a perplexidade do Estado, que se percebe na urgente
necessidade de adequar os modelos de regulacdo as novas tecnologias e comportamentos

sociais.

O Direito devera interpretar 0 meio social sem o antigo binarismo, de
categorizacao e interpretacdo por férmulas extremamente rigidas, de modo a passar a atender
as atuais expectativas sociais depositadas no Estado e no Direito.

Afinal, por um lado, o uso mais racional dos bens gera economia e
competitividade, de outro, extermina modelos empresariais e pode ocasionar canibalizacao

entre agentes econdémicos.

O desenvolvimento tecnologico impacta de maneira desigual as diferentes
localidades e as esferas da Administracdo. Por essa razdo, entendemos que o Municipio
podera exercer, como ja o tem feito, funcdo primordial no processo de adequacao do direito
e do estado as novas formas de atividades econbmicas, embarcadas em inovacles
tecnoldgicas disruptivas, que superam por completo os padrdes, métodos e técnicas antes

empregados em cada setor.

Para viabilizara solucdo dessas questdes em nivel local, é imprescindivel

delinear os limites das competéncias legislativas do Municipio, a fim de se verificar em que

14 Nas palavras de Odete MEDAUAR, “¢, indubitavelmente nesse didlogo de principios, nesse contraponto de
principios, e na sua adaptacao aos fatos que o direito encontra sua ordem e sua vida”. MEDAUAR, Odete.
Poder de Policia — Origem, evolucao, critica a nocéo, caracterizagdo in Poder de Policia na Atualidade.
MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor, 2014. p. 24.

5Para citar exemplos de impacto nacional, empresas de telecomunicacédo digladiam com empresas que se
valem da conexdo de internet para, por meio de streaming, proporcionarem comunicacao e entretenimento
melhor e mais barato do que o telefone e a televisdo. Ja sob o aspecto do impacto local, taxistas e motoristas
de aplicativos sdo postos em posi¢cdes antagbnicas, tendo a equivocidade da regulamentagdo como combustivel
para o embate nutrido pelo vai e vem das proposi¢des postas em debate.
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medida a regulagdo se justifica diante das competéncias inscritas na Constituicdo,
marcadamente aquelas postas nos incisos do artigo 30 da Constituicdo Federal de 1988.

O Direito Constitucional tem neste cenario a funcdo de balizar as
competéncias na divisao de funcdes entre cada ente federado, de modo a distribuir papéis e

impor responsabilidades politicas a cada qual.

A importancia impar que tém os Municipios no desenho federativo brasileiro
é de todos conhecida e revela necessaria interpretacdo dos dispositivos constitucionais que

impactam nas formas de atuacéo deste ente federado no dominio econdémico local.

Portanto, discutir a competéncia municipal nos parece central para a defini¢éo
do poder regulatério municipal e ratifica a necessidade da presente dissertagéo.

Essencialmente, como se verd, a dissertagdo lanca olhos ao tema da
competéncial® municipal naquilo que interfere com a ordem econdémica, com o condéo de
dissecar, ao académico ou ao operador do direito, os exatos limites constitucionais da

atuacdo do Municipio nas func@es que interfiram com a ordem econémica.

Nossa proposta de dissertacdo cingiu-se ao aspecto constitucional e visou
desenhar um feixe juridico-normativo que descreva, de maneira cientificamente organizada,
as intersecgdes entre as competéncias que dizem respeito a intervencdo do Estado na

economia e aquelas constitucionalmente atribuidas ao Municipio.

Para atingir estes objetivos, fez-se cuidadoso levantamento bibliogréfico,
com pesquisa sobre os estudos existentes, a legislacdo pertinente, alguma analise sob o
método do direito comparado!’ e singelos estudos historicos sobre reparticio de
competéncias entre os entes federados e a capacidade regulatéria municipal das atividades

econdmicas.

16 Para fins deste projeto, adotou-se a definicdo de competéncia estabelecida por José Joaquim Gomes
CANOTILHO, segundo a qual: “Por competéncia entender-se-4 o poder de accéo e de actuacdo atribuido aos
varios érgdos e agentes constitucionais com o fim de prosseguirem as tarefas de que sdo constitucional ou
legalmente incumbidos. A competéncia envolve, por conseguinte, a atribuico de determinadas tarefas bem
como os meios de acgdo (‘poderes’) necessarios para a sua prossecu¢do. Além disso, a competéncia delimita
0 quadro juridico de actuacdo de uma unidade organizatéria relativamente a outra.” Direito Constitucional
e Teoria da Constituicéo, 2002, p. 537.

YA intencéo foi utilizar a metodologia de direito comparado, ainda que de maneira perfunctéria, com o intuito
de examinar pontualmente algumas experiéncias internacionais de regulagcdo municipal da atividade econbmica
sem, no entanto, pretender uma andlise puramente internacional, diante da dificuldade na transposicdo de
cenarios de federalismos téo dispares.
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A analise da jurisprudéncia nacional, por sua vez, também mereceu atencdo
do pesquisador, visto que o Supremo Tribunal Federal por diversas vezes se manifestou

acerca da competéncia legislativa e regulatdria dos entes federados.

Para o exame do material obtido no levantamento bibliografico, bem como
na elaboracdo do trabalho de pesquisa, foram utilizados os métodos cientificos que se
fizerem necessarios para cada tipo de anélise empreendida no decorrer da nossa investigacdo

académica.

Em primeiro lugar, utilizamo-nos do método dialético, a partir de
levantamento bibliogréafico, sucedido da contraposicdo e discussdo sobre as diferentes

posicBes doutrinarias — consonantes e dissonantes — sobre o objeto estudado.

Né&o obstante, o uso de outros métodos, tais como o historico, comparativo e
dedutivo, foi essencial para (i) a analise da evolucgéo historica do tema, diante da atual e das
pretéritas constituicdes, bem como dos debates constituintes anteriores a Constituicdo de
1988; (ii) 0 exame de direito estrangeiro, perante o tratamento juridico encontrado em outros
paises, estabelecendo-se, 0 mais quanto pertinente, paralelo com a situacdo brasileira; (iii) a
verificacdo dos institutos e principios constitucionais, mormente no campo do direito
constitucional econémico, para compreender o0 modelo adotado pela Constituicdo de 1988

no que toca a intervencdo do Municipio na atividade econémica.

As fontes utilizadas, portanto, foram a Constituicdo Federal, jurisprudéncia

brasileira e internacional e doutrina brasileira e internacional.

Procuramos deixar a bibliografia 0 mais concisa e precisa possivel, sem
apontar, genericamente, todo e qualquer manual ou tratado sobre os temas tangenciados no
trabalho. Isto resultou na exclusdo de muitas obras que, na realidade, ndo embasam o
trabalho em si, mas sdo obrigatorios para a formacdo académica de um estudioso do Direito

Constitucional Econdmico.

Buscou-se, em resumo, encontrar os fundamentos juridicos da intervencao
municipal no dominio econdmico, no sentido de tragar seus limites constitucionais. Assim,
nossa ambicado foi apresentar o tema da intervengdo municipal na atividade econémica sob
0 prisma da reparticdo de competéncias, considerando os seus pontos mais importantes, em
especial sob a perspectiva de seus limites juridicos interpretativos, com particular énfase no

interesse publico local.
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Os capitulos foram desenhados de modo a sintetizar o silogismo dedutivo que

se pretendeu construir para arquitetar o raciocinio geral desenvolvido na dissertacao.

No primeiro capitulo, como premissa maior, tragamos a posic¢ao ocupada pelo

ente municipal na federacéo brasileira do ponto de vista de suas competéncias.

No capitulo seguinte, desenvolvemos o tema do interesse publico,
esmiucando a questdo do interesse local, como conceito aberto regente da competéncia

legislatoria municipal.

O terceiro capitulo, mais interdisciplinar, aponta 0s marcos constitucionais da
ordem econdmica nos quais se sustentam as formas de atuacdo do Estado na economia, que
constitui, em nosso silogismo, a premissa menor. Nele houvemos de tratar em forma de
exemplos e selecdo de debates especificos das maneiras pelas quais se da a intervencao
municipal no plano econémico (conclusdo), diante das autoriza¢bes constitucionais
apontadas nos capitulos precedentes, com especial atencdo para os limites na interpretacédo
dos parametros constitucionais afetos a esta atividade municipal.

Na sequéncia, a conclusdo do mestrado ter4 o conddo de retomar de modo

remissivo as ideias desenvolvidas ao longo do texto.

Trata-se, portanto, de silogismo que procuramos fazer para organizar, sob o

método dedutivo, o pensamento, a partir de duas proposicdes que levariam a uma conclusao.

O capitulo | e 1l seriam a premissa maior e o capitulo Il conteria a premissa

menor, levando a conclusdo nele mesmo exemplificada.

Consignamos que o sumario pode ser entendido como o esqueleto geral do
que foi verificado no decorrer da pesquisa. Com isto, os itens poderiam ser desdobrados em
subitens, mas, a nosso gosto, 0s temas poderiam perder a coordenacdo inicialmente

pretendida.

Procuramos, no decorrer desta dissertacdo, apresentar 0S conceitos e
institutos, bem como os precedentes jurisprudenciais, de maneira a sistematizar o regime
constitucional de competéncias municipais, objetivando, perante situacdes de impasse sobre
competéncia do governo local, conferir alguma seguranca juridica ao Legislador municipal,

a Administragdo Publica municipal e a0 municipe.



22

Neste sentido, ao longo de seus capitulos, a dissertagdo procurou enfrentar,

ainda que sem pretensfes exaurientes, as seguintes questoes:

(i) Qual a posi¢do ocupada pelo Municipio na Federacéo brasileira?

(if) Quais as competéncias municipais previstas pela Constituicdo Federal
de 1988?

(iii) Qual a extensdo da competéncia suplementar do Municipio?
(iv) O Municipio possui competéncia suplementar supletiva?

(v) O que é, quais as origens e qual a fungdo do conceito de interesse publico

em nosso ordenamento?
(vi) O que é interesse local? Qual seu significado?
(vii) O que é ordem econémica e dominio econdémico?

(viit) Como o texto constitucional de 1988 estabeleceu a atuagéo do Estado

no Dominio Econdémico?
(ix) De que modo ocorre a intervengéo estatal na economia?
(x) Ha proibicéo expressa de atuacdo municipal no dominio econémico?
(xi) Quais os limites da intervencéo estatal no dominio econémico?

(xii) No que consiste a ordenacdo territorial e qual a sua relagdo com a

politica urbana?

(xiif) Como ocorre a agdo municipal no dominio econémico, de acordo com

a experiéncia brasileira?

(xiv) Em quais circunstancias o Municipio poderia atuar como agente de

mercado?

(xv) Quais os limites da fiscalizagdo municipal da atividade econémica?
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(xvi) Como é a regulacéo da atividade econdmica pelo Municipio? Quais
seus limites? Qual o posicionamento do STF?

(xvii) De que maneira € constitucionalmente autorizado o planejamento da
atividade econdmica pelo Municipio? Qual o entendimento doutrinério e jurisprudencial a

este respeito?

(xviii) Como ocorre o fomento municipal da atividade econémica? Qual sua

extensdo constitucionalmente autorizada?

(xix) Em suma, o Municipio tem competéncia para intervir na atividade
econdmica? Em quais termos? Quais sdo os fundamentos juridicos para sua atua¢éo? Quais
os limites e a que fim se presta a regulagdo, o fomento, a fiscalizagdo e o planejamento

municipal da atividade econémica?
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CAPITULO | — A POSICAO DO MUNICIPIO NA FEDERACAO
BRASILEIRA E SUAS COMPETENCIAS CONSTITUCIONAIS

Neste capitulo faremos algumas considerac@es iniciais sobre a forma como
se organiza o Estado Brasileiro, com especial desvelo na analise da posi¢ao ocupada pelo
Municipio em nossa Federacéo.

Depois, indicaremos como o principio da seguranca juridica é concretizado
na prépria Constituicdo, que cuida, entre outras tarefas, de atribuir a cada ente federado suas
funces e limites por meio de regras de competéncia.

Mais adiante, teceremos algumas consideracdes sobre o conceito de
competéncia, em breve estudo sobre a classificacdo das competéncias presentes em nosso
sistema constitucional, para, por fim, avancar no estudo das competéncias atribuidas

especificamente ao Municipio.

1.1 Da Organizacao do Estado Brasileiro

O Estado é fundado por sua Constituicdo, que o organiza e estrutura levando
em conta trés aspectos principais: a forma de governo — Monarquia ou Republica!® -, o
sistema de governo — presidencialista ou parlamentarista’® - e forma de Estado, que pode ser,
em poucas linhas: unitario; regional; autondémico; ou federado?.

O Estado brasileiro é uma federaco??.

Conforme ensina o Professor Jorge MIRANDA (2007, pp. 5-6):

“Forma de Estado é o modo de o Estado dispor o seu poder em face
de outros poderes de igual natureza (em termos de coordenacgdo e

18 A forma de governo adotada pela Constituigdo brasileira de 1988 é a Republica, conforme se verifica em
diversas passagens do texto constitucional. A titulo ilustrativo, recordamos que, ja de inicio, o seu preambulo
proclama a Constituicdo da Republica brasileira, o que é repetido em seguida no caput do art. 1°.

19 Quanto ao sistema de governo, adotou-se entre nds o presidencialismo, nos termos do art. 14, § 5°
Relembramos que tanto a forma de governo quanto o sistema de governo propostos originalmente pela
Constituicdo de 1988 foram confirmados por meio de plebiscito, realizado em 21 de abril de 1993 (art. 2° do
ADCT).

20 Como exemplos de diferentes tipos de Estado, citamos o Estado unitario francés, o Estado regional italiano,
o0 Estado autonémico espanhol e o Estado federado estadunidense.

2L A forma federativa de Estado, inclusive, é uma das clausulas pétreas enumeradas no § 4° do art. 60 da
Constituicdo de 1988.
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subordinacdo) e quanto a comunidade e ao territério (quem ficam sujeitos
a um ou a mais de um poder politico). [...] o problema da forma de Estado
concerne o nimero de aparelhos governamentais e, se ha varios, as suas
relagdes; diz respeito a ‘extensdo humana’ da sua competéncia, a estrutura
constitucional da prdpria colectividade, a sua unidade ou a sua divisdo para
efeito do poder governamental; [...] as formas de Estado sdo o0s varios
processos de combinagao juridica dos seus elementos.”

N&o é a intencdo deste estudo, todavia, fazer aprofundadas consideracoes a
respeito do Federalismo??, sendo breves anotagBes sobre suas caracteristicas e origens para,
logo em seguida, adentrar no tema que motivou o presente ensaio: 0 Municipio na Federacao
brasileira e suas competéncias sob a Gtica da intervencao do Estado na Economia.

A forma federativa de Estado tem raizes tedricas que, em esséncia, nao
dialogam com a formacéo historica do Brasil, a ndo ser pelas caracteristicas praticas adotadas
na ocupacdo colonial, quando se dividiu este territorio em capitanias hereditarias para
viabilizar alguma administracio possivel?®.

Desconsideradas as remotas experiéncias gregas (ligas de Delos e
Peloponeso) ou Helvética (confederacdo dos cantbes suicos), a rigor, os elementos iniciais
da teoria federalista propriamente dita tém origens com KANT (2008), na obra Paz
Perpétua, e com HAMILTON, JAY e MADISON (2001), em The Federalist. Em ambos,
evidencia-se a finalidade pragmatica de acomodar “soberanias” em aglutinagdo centripeta, a
garantir a coexisténcia, respectivamente, de Estados soberanos (federacdo mundial para

buscar a paz?* entre os povos) ou Coldnias autdnomas (Estado federal concebido na

22Para uma revisdo bibliogréfica tedrica e bem organizada sobre federalismo, vide BARACHO, José Alfredo
de Oliveira. Teoria Geral do Federalismo. Belo Horizonte: Fundagdo Mariana Rezende Costa, 1982.

23 A respeito da tentativa de administragdo colonial via capitanias hereditarias: “Em 1534, o rei d. Jodo Il deu
inicio ao sistema de capitanias hereditarias. Dividiu a faixa litoranea de sua colénia americana em quinze
parcelas e as doou a doze fidalgos portugueses para que bem as administrasse, tendo Martim Afonso recebido
a capitania de S8o Vicente, onde a plantagdo canavieira prosperou. O resultado geral foi, porém,
desapontador: algumas capitanias ndo foram nem colonizadas, e outras sofreram de isolamento e com ataques
de indigenas.” SCHWARCZ, Lilia M.; STARLING, Heloisa M. Brasil: uma Biografia. S&o Paulo:
Companhia das letras, 2018, p. 54.

24 para Immanuel KANT, explicado aqui de forma muito simplista, a ideia de federacdo de Estados livres seria
uma solugdo para que Estados ndo mais tendessem a guerrear entre si: “visto que a razdo, do trono do maximo
poder legislativo moral, condena a guerra como via juridica e faz, em contrapartida, do estado de paz um
dever imediato, o qual ndo pode, todavia, estabelecer-se ou garantir-se sem um pacto entre 0s povos: - tem,
pois, de existir uma federacdo de tipo especial, a que se pode dar o nome de federacdo da paz (foedus
pacificum), que se distinguiria do pacto de paz (pactum pacis), uma vez que este tentaria acabar com uma
guerra, ao passo que aquele procuraria por fim a todas as guerras e para sempre”. Temos podido assistir a
uma tentativa de concretizacdo préatica da proposta kantiana tanto na Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU)
quanto no esfor¢o de constitucionalizagdo de uma Confederagdo Europeia “Os Estados com relacdes
reciprocas entre si ndo tém, segundo a razdo, outro remédio para sair da situacdo sem leis, que a simples
guerra implica, sendo o de se acomodar a leis publicas coativas, do mesmo modo que os homens singulares
entregam a sua liberdade selvagem (sem leis), e formar um Estado de povos (civitas gentium), que (sempre, é
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Convencao de Filadélfia, em 1787, ap6s o fracasso dos Artigos da Confederacéo, em que as
antigas col6nias britanicas, recém independentes, formaram treze Estados, inicialmente
soberanos)?.

Como se pode facilmente perceber, ndo ha identidade histdrica entre o
federalismo brasileiro e o federalismo que mais o influenciou, o americano.

No Brasil, mesmo com a desagregacao, sempre se preservou certo grau de
centralizacdo dos poderes na Unido, como reminiscéncia de nossa origem imperial. Ao passo
que o federalismo por agregacdo americano demonstrou, desde a primeira hora, grande
cautela na definicdo dos poderes a serem atribuidos ao ente central.

Tais diferencas de origem fazem-se refletir na concepcédo de que a Unido
Federal deveria ter apenas aptidao para cuidar da defesa, diplomacia e comércio exterior,
conforme exposto por Alexander HAMILTON (2001, p. 203), no n. 23 de The Federalist:

“The principal purposes to be answered by union, are these: the
common defense of the members; the preservation of the public peace, as
well against internal convulsions as external attacks; the regulation of
commerce with other nations, and between the states; the superintendence
of our intercourse, political and commercial, with foreign countries.”

Os Estados Unidos da América nasceram, portanto, como confederacao de
Estados soberanos, cujos delegados constituintes de 1787 cuidaram de enumerar poderes a
Unido e reservar os demais poderes aos Estados, principio incorporado expressamente pela
102 emenda, em 1791.

Enrique Ricardo LEWANDOWSKI (1992) credita a Bernard Schwartz a

andlise segundo a qual o federalismo dual seria o “complemento necessario” a doutrina

claro, em aumento) englobaria por fim todos os povos da Terra. Mas se, de acordo com a sua ideia do direito
das gentes, isto ndo quiserem, portanto se rejeitarem in hipothesi o que é correto in thesi, entdo, a torrente da
propensao para a injustica e a inimizade sé podera ser detida, ndo pela ideia positiva de uma republica
mundial (se é que tudo ndo se deve perder), mas pelo sucedaneo negativo de uma federagéo antagbnica a
guerra, permanente e em continua expansao, embora com 0 perigo constante da sua irrupgéo (Furor impius
intus — fremit horridus ore cruento, Virgilio) ‘um impio e horrivel furor ferve dentro de sua boca
sangrenta.”KANT, Immanuel. A paz perpétua. Trad. Marco Zingano. Porto Alegre: L&PM, 2008. pp. 34-
36.

% Tampouco héa identidade perfeita entre o caso norte-americano e o processo pelo qual passou o Brasil, salvo
0 evidente fato de a federacdo concebida em The Federalist ter sido a fonte na qual o constituinte brasileiro de
1891 sorveu sua estrutura: “Os ensaios do Federalist, que Hamilton publicou entre 1787 e 1788, em
colaboracdo com Jay e Madison, para sustentar a ratificacdo da Constituicdo federal americana, nos oferecem
aprimeira e uma das mais completas formulagdes da teoria do Estado federal.” BOBBIO, Norberto. Dicionario
de Politica, vol.1. Brasilia: Unb, 2010, pp. 478-482.
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econdmica e social do laissez-faire, refletindo o maximo de descentralizacéo politica e um

minimo de intervencdo do Estado.

Claro que essa distribuicdo dual de competéncias foi sofrendo modificacdes
e aperfeicoamentos na prépria jurisprudéncia da Suprema Corte, vindo a serem incorporados
0s conceitos de poderes implicitos (caso McCulloch vs Maryland) e chegando a ser superado
o federalismo dual, com as mudancas jurisprudenciais ocasionadas em 1937, a partir dos
julgamentos das politicas estatais do New Deal (e.g. caso Poulty vs EUA).?

Apbs 1937%, inaugurou-se um processo de centralizagdo operado pela
jurisprudéncia da Supreme Court?8, dimanado principalmente da competéncia da Uni&o para

regular o comércio interestadual .2’ Conforme resume Paulo MOHN (2010, p. 218):

“Ocorre que, como demonstra Schwartz (1993, pp. 30-31), a teoria
do laissez-faire e o federalismo dual mostraram-se inadequados para
atender aos problemas apresentados pela Grande Depressdo de 1929, pois
era requerida uma maior intervencdo do governo federal para recuperar a
economia nacional. Se antes 0 governo deveria ser apenas regulamentador
e negativo, passou-se a exigir dele uma atuacdo positiva, de intervencdo
nos assuntos econdmicos e sociais em escala nacional [...] a Suprema Corte
passou a [...] reconhecer a competéncia federal em matérias de interesse
local que tivessem repercussdo nacional. Disso resultou uma necessaria
cooperagdo entre os niveis federativos, marcada pelo predominio do poder
federal.”

O crescimento do intervencionismo econdmico e social do Estado - em
divércio com o liberalismo econdmico do século XIX - resultou do processo histérico pela
qual passou o mundo nas primeiras décadas do século XX (i.e. revolucBes industriais,
ascensao do socialismo na Russia, depressGes econdmicas, New Deal e guerras mundiais -

consideradas guerras totais). A consequéncia foi a hipertrofia do poder central.

% Cf. TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, pp. 828-831.
27 Segundo Carlos Bastidle HORBACH: “O primeiro grande movimento de centralizagédo se verifica nos
Estados Unidos nos anos anteriores a Guerra Civil.” Forma de Estado: Federalismo e reparticdo de
competéncias in Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia: UniCEUB, volume 3, n. 2, Dez. 2013, p. 6.
28 O péndulo federativo parece ter sofrido recentes oscilagdes, como informa Carlos Bastide Horbach: “Com a
investidura de William Rehnquist na fungdo de Chief Justice iniciou-se um deliberado movimento de regresso
aos poderes estaduais; que somente tem surtido efeito ap6s as indicacdes do Presidente George W. Bush para
o tribunal, j& no periodo, portanto, da Corte Robert.” Ibidem, p. 6.

2% Nos termos da Commerce Clause (Artigo I, Secéo 8, Clausula 3) da Constituicio dos EUA: “The Congresss
shall have Power To [...] To regulate Commerce with foreign Nations, and among the several States, and with
the Indian Tribes.”
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A isso, vencidos os fatores politico-econdmicos enumerados acima, seguiu-
se uma tendéncia de creditar, ao poder central, uma racionalidade superior e uma capacidade
maior como planejador, apto a conferir homogeneidade e justa distribuicdo de politicas
publicas, ndo mais como concentrador despotico de poderes, com tendéncias para tornar-se
corrupto e ineficiente, mas como detentor de melhores condicfes técnicas para atuar na

ordem econdmica e social.

Nesse sentido, Gilberto BERCOVICI (2004, pp. 56-57), em seu Dilemas do
Estado Federal Brasileiro, exprime como o Federalismo Cooperativo seria justificado pela
necessidade de um Estado intervencionista, voltado para implementacdo de politicas
publicas, dado que “as esferas subnacionais ndo tém como analisar e decidir,
originariamente, sobre inUmeros setores da atuacao estatal, que necessitam de um tratamento
uniforme em escala nacional”. Em seguida, sem descurar, entretanto, das competéncias dos

entes subnacionais, que devem ser coordenados pela Uniéo, afirma (p. 58):

“As tensoes do federalismo contemporaneo, situadas basicamente
entre a exigéncia da atuacdo uniformizada e harménica de todos os entes
federados e o pluralismo federal, sdo resolvidas em boa parte por meio da
colaboragdo e atuacdo conjunta das diversas instancias federais. A
cooperacdo se faz necessaria para que as crescentes necessidades de
homogeneizacdo ndo desemboquem na centralizagdo. A virtude da
cooperagdo € a de buscar resultados unitarios e uniformizadores sem
esvaziar 0s poderes e competéncias dos entes federados em relacdo a
Unido, mas ressaltando a sua complementaridade [...] O real problema da
descentralizagdo ocorrida pds-1988 é a falta de planejamento, coordenagéo
e cooperacgdo entre os entes federados e a Unido, ou seja, a falta de
efetividade da prépria Constituicdo e do federalismo cooperativo nela
previsto.”

Peguemos de empréstimo, para identificar a origem dessa concepgédo, a
revisao bibliografica de Raul Machado HORTA (2011, pp. 191-192) em seu Tendéncias do

Federalismo Brasileiro:

“A depressdo econdmica, o crescimento dos servigos sociais e a
revolucdo tecnoldgica figuram entre as causas que Wheare relaciona para
explicar o crescimento dos poderes federais, sob o prisma da economia
desenvolvida. Beard, sem se afastar do quadro daquela economia,
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demonstra que o governo federal ampliou seu campo de atuacdo na medida
em que se intensificaram as relagGes entre a economia nacional e as
agéncias governamentais. Ndo é diversa a compreensdo de Roger Pinto,
Nicola Jaeger, R. N. Bhargava, Carl J. Friedrich, André Mathiot, Bernard
Schwartz e Georges Burdeau, quando analisam as razdes determinantes do
crescimento dos poderes federais™.

O préprio Victor Nunes LEAL (2012, p. 33), em seu cléssico Coronelismo,
Enxada e Voto, ao tratar da intervencdo do Estado na Ordem Econdémica e o reflexo sobre

as atribuicdes dos Municipios pontifica um lugar superior da administracéo central:

“Parece fora de davida que as condicdes da vida moderna nao sdo
muito favoraveis ao desenvolvimento das atribuigdes municipais, ou, em
outras palavras, sao mais favoraveis a extensdo dos poderes centrais. Um
nimero cada vez maior de problemas administrativos requer solucéo de
conjunto, sendo para o pais inteiro ou para todo um Estado, a0 menos para
um grupo de municipios, que eventualmente podem pertencer a Estados
diferentes. As estradas de rodagem ja sdo, por exemplo, em grande parte,
um problema nacional, que vai sendo progressivamente subtraido a
competéncia municipal. Também os problemas de saneamento apresentam
em medida crescente esse carater. A proporcao que ampliarmos o uso da
eletricidade, 0s municipios nem serdo capazes de empreender
individualmente a construcdo de grandes centrais elétricas, nem de
enfrentar isoladamente as poderosas empresas que por ventura se
incumbam de tal servico. Na medida, portanto, em que estes e outros
encargos, por conveniéncia publica ou por necessidade técnica, se forem
centralizando, correspondentes parcelas de autoridade serdo amputadas aos
municipios. No mais das vezes, isto se fara por sua propria deliberacdo e
no seu proprio interesse. Faltando, porém, essa concordancia, a
interpretacdo dos poderes implicitos da Unido e dos Estados podera
eventualmente oferecer a necessaria solugdo teorica. A associagdo de
municipios numa organizagdo parestatal incumbida de realizar servigos
publicos comuns responde a essa previsdo.”*

300 proéprio autor, no entanto, faz uma ressalva, ao prognosticar um aumento das atribuicdes do municipio na
economia local, em simetria com o que era feito pelas cAmaras coloniais, desde que a partir de um planejamento
federal: “Por outro lado, na medida em que aumenta a intervencéo do poder publico na vida econémica, o
municipio poderia adquirir atribuicbes novas num terreno que tem ficado predominantemente reservado a
competicdo individual. As camaras coloniais muitas vezes exerceram esse papel de regulamentacdo da
economia local. No mundo moderno, porém, essa intervencdo depende de um planejamento que transcende o0s
limites do municipio e do Estado e que ha de ficar, por isso mesmo, confiado a autoridades federais”. Op. cit.
p. 33.
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N&o ¢ intencdo deste trabalho tracar o perfil completo da formacao do sistema
federativo brasileiro. Ndo haveria folego para tanto. E preciso pontuar, todavia, que a
proclamacdo da Republica e a Constituicdo de 1891 distribuiram parte do poder, antes
centralizado na figura do Poder Moderador da Constituicdo de 1824, para as autoridades
regionais.

A federacdo brasileira formou-se centrifugamente, a partir da constituigéo de
1891, que estabeleceu, de forma um tanto quanto artificial, um modelo federal relativamente
descentralizado®.

O grau de descentralizacao oscilou nas Constitui¢ces subsequentes e, também
por essa razdo, variou no tempo o grau de autonomia dos Municipios no Brasil.

A Constituicdo de 1934, que houvera estabelecido alguma capacidade de
autofinanciamento pelos Municipios, foi atropelada pela Constituicdo Polaca de 1937, que
cuidou de asfixiar os entes locais, entre outras medidas, aos subtrair-lhes, de sua base fiscal,
0 imposto territorial rural e a participacdo de 20% dos impostos federais e estaduais nao
especificados recolhidos em seu territorio.

Em 1946, o municipalismo, de certo modo menoscabado em 1934 e
suprimido em 1937, acaba por florescer, com grande aumento das rendas do municipio, o
qual passou a participar dos impostos cobrados pelos entes mais abrangentes, além de contar
com competéncias tributérias proprias.

N&o viria ao caso descer as minucias do processo historico percorrido pelos
Municipios, muito bem descrito por Victor Nunes LEAL (2012), em seu imprescindivel
Coronelismo, Enxada e Voto.

Tocard, a nos, tdo somente compreender como a posi¢do do Municipio - que
ja sofrera de dependéncia em relacdo ao poder central e as Provincias desde o Império®, a

partir do Ato Adicional® - variou também na Republica, de modo que, como verificaremos,

31 Bom que se diga que a centralizagdo do poder custou historicamente mais aos Municipios. Neste sentido, cf.
LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto. 72 ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012.
ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Critica ao Tratamento Constitucional do Municipio como Ente
da Federacéo Brasileira. Revista de Direito Constitucional e Internacional. S&o Paulo: RT, n. 68/76, jul./set.
2009, pp. 76-85.

32 Sobre as criticas ao modelo centralizador imposto no Império e propostas de “Monarquia Federativa”, vide
BARACHO, José Alfredo. Novos Rumos do Federalismo. Revista de Direito Publico, Séo Paulo: RT, n. 65,
v. 5, jan.-mar. 1983.

3Na transcrigdo literal dos artigos. 10 e 13 do Ato Adicional de 1834: “Art. 10 — Compete as mesmas
Assembléias legislar: [...]8 3 - Sobre os casos e a forma por que pode ter lugar a desapropriagao por utilidade
municipal ou provincial. § 4 - Sobre a policia e economia municipal, precedendo propostas das camaras. § 5
- Sobre a fixacdo das despesas municipais e provinciais, € 0s impostos para elas necessarios, contanto que
estes ndo prejudiquem as imposicBes gerais do estado. As cAmaras poderdo propor 0s meios de ocorrer as
despesas dos seus municipios. § 6 - Sobre a reparti¢do da contribui¢do direta pelos municipios da provincia
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néo restaram aperfeicoadas e perfeitamente delimitadas as funcdes e poderes do ente local.
Em verdade, seu desenho institucional surgiu, com nova cara, hd apenas pouco mais de 30
anos.

Segundo Raul Machado HORTA (1982), a indiferenca da Constitui¢do
Federal de 1891 com a entidade municipal ficou explicita no enunciado genérico do artigo

68, que preceituara: “Os Estados organizar-se-80 de forma que fique assegurada a autonomia

dos Municipios em tudo quanto respeite ao seu peculiar interesse.”*

HORTA (1982, p. 110) nos lembra, entretanto, que:

“A neutralidade dogmatica do texto comegou a ceder quando se
passou a questionar na tribuna parlamentar, na doutrina publicistica e no
Supremo Tribunal Federal, se a autonomia municipal ndo seria um
principio constitucional da Unido, beneficiario dos instrumentos de defesa
compativeis com essa relevancia. As duvidas foram vencidas e, para
aplaca-las definitivamente, a reforma constitucional de 1926 inclui a
autonomia municipal entre os principios constitucionais da Unido (art. 6°,
I, “f’), cuja eficacia ficaria assegurada pelo mecanismo drastico da
intervengdo federal da Unido no Estado.”

e sobre a fiscalizacdo do emprego das rendas publicas provinciais e municipais, e das contas de sua receita e
despesa. As despesas provinciais serdo fixadas sobre orgamento do presidente da provincia, e as municipais
sobre or¢camento das respectivas cAmaras. § 7 - Sobre a criagdo, supressdo e nomeagao para 0S empregos
municipais e provinciais, e estabelecimentos dos seus ordenados. Sdo empregos municipais e provinciais todos
0s que existirem nos municipios e provincias, a exce¢éo dos que dizem respeito a arrecadacao e dispéndio das
rendas gerais, a administracdo da guerra e marinha e dos correios gerais; dos cargos de presidente de
provincia, bispo, comandante superior da guarda nacional, membro das relacfes e tribunais superiores e
empregados das faculdades de medicina, cursos juridicos e academias, em conformidade da doutrina do § 2
deste artigo.[...] Art. 13 - As leis e resolugdes das Assembléias Legislativas Provinciais sobre os objetos
especificados nos artigos 10 e 11 serdo enviadas diretamente ao presidente da provincia a quem compete
sanciona-las. Excetuam-se as leis e resolugdes que versarem sobre 0s objetos compreendidos no artigo 10,
paragrafos 4, 5 e 6 na parte relativa a receita e despesa municipal, e 7, na parte relativa aos empregos
municipais, e no artigo 11, paragrafos 1, 6, 7 e 9, as quais serdo decretadas pelas mesmas Assembléias, sem
dependéncia da sangdo do Presidente.”

3 Acrescente Victor Nunes LEAL que: “Do ponto de vista estritamente juridico, é evidente que a Constitui¢do
federal admitia restricbes a autonomia administrativa e politica das comunas. A autonomia municipal,
segundo o art. 68, estava referida a nog¢do de “peculiar interesse” dos municipios, mas esse conceito auxiliar
néo foi definido no texto constitucional. Ao legislador constituinte estadual e, nos limites por ele permitidos,
ao legislador ordindrio, tocava a tarefa de discriminar as matérias e os limites da competéncia municipal. O
Legislativo federal poderia ter construido uma doutrina diferente, no uso da faculdade de decretar a
intervencao nos Estados por motivo de infragdo dos principios constitucionais. Nao o fez, porém. O Supremo
Tribunal Federal, com algumas excec¢des, também consagrou a interpretacdo favoravel aos Estados. De
acordo com o postulado basico do nosso regime, cabia a Corte Suprema interpretar final e conclusivamente
a Constituicao; podia, pois, imprimir rumo diferente ao nosso municipalismo, se entendesse que determinados
principios estavam necessariamente contidos no conceito constitucional de “peculiar interesse”, como
sustentava Pedro Lessa. Mas também ndo o fez.”, Op. cit., p. 49.
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Victor Nunes LEAL (2012), escrevendo ap6s a Constituicdo de 1946,
marcantemente municipalista, aponta para o fato de que nosso federalismo nasce com um
defeito congénito de concentracdo de poderes, tanto no ambito nacional como provincial.

O subterfugio do qual se valiam os juristas que idealizaram nosso modelo era
o0 de que o fortalecimento dos Estados, respaldado pela tradigdo que vigorara na presidéncia
das provincias, também serviria de mecanismo impediente da formacdo de oligarquias
locais®.

O resultado, aponta o autor mineiro, foi que os governadores, eles mesmos,
tiveram horizonte livre para criarem suas proprias oligarquias locais, a partir do “sistematico

amesquinhamento do Municipio” (LEAL, 2012, p. 59):

“A concentragdo do poder em nosso pais, tanto na ordem nacional
como na provincial ou estadual, processou-se atravées do enfraguecimento
do municipio. N&o existe a menor contradicdo nesse processo. E sabido
que o poder central, na Monarquia, ndo mantendo relacbes com o
municipio sendo para o tutelar, assentava sua forca politica no mando
incontrastavel exercido pelos presidentes de provincia, delegados de sua
imediata confianga. Consequentemente, o proprio poder central se
consolidou através de um sistema de concentracdo do poder provincial, isto
é, pelo amesquinhamento dos municipios. N&o seria, pois, de estranhar que
as provincias e, mais tarde, os Estados, quando procuraram reunir forcas
para enfrentar o centro, continuassem a utilizar o mesmo processo. Aliés,
a tutela do municipio tinha em seu favor o peso da tradi¢ao.”

O grau de centralizacdo dos poderes sempre teve, no Brasil, alguma
correspondéncia com o grau de autoritarismo de cada regime.
Apds a Constituicdo de 1946, que definiu a autonomia municipal de maneira

ampla, tivemos a experiéncia da Emenda Constitucional n° 01 de 1969, que significou uma

%“Para que o processo se desdobrasse por essa forma, o bode expiatorio teria de ser inevitavelmente o
municipio, sacrificado na sua autonomia. Entre nos, tanto o Executivo como o Legislativo e o Judiciario
federais favoreceram a concentracéo de poder nos Estados a custa dos municipios. Alias, a simples ideia de
gue os municipios, deixados a sua livre determinagéo, acabariam nas médos de oligarquias locais — que se
manteriam, em caso de contestagdo, pelo suborno e pela violéncia — conduzia muito naturalmente a concluséo
de que era preciso dar ao Estado os meios de impedir aquela possibilidade. Porém o que costuma passar
despercebido é que o governo estadual, habitualmente, ndo empregava tais instrumentos contra 0os amigos; s
os utilizava contra os adversarios. (...) Assim se vé como 0s nossos juristas-idealistas, que pretendiam limitar
0 poder dos municipios para impedir as oligarquias locais, acabaram dando aos governadores os meios de
que se serviram eles para montar, em seu proveito, essas mesmas oligarquias locais, fundando, assim, as
oligarquias estaduais que davam lugar, por sua vez, a esta outra forma de entendimento — entre os Estados e
a Unido, que se conhece em nossa historia por “politica dos governadores”. (...) As consideracdes precedentes
parecem deixar fora de ddvida que o nosso federalismo se tem desenvolvido a custa do municipalismo: o prego
pago foi o sisteméatico amesquinhamento do municipio, apesar da abundante literatura louvaminheira, que
nao basta para amenizar o seu infortunio.” LEAL, Victor Nunes, op. cit., pp. 59-60.
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quase que total absorcdo dos poderes na Unido, mais especificamente na figura do Poder
Executivo, com possibilidade, inclusive, de expedicdo de Decretos-Leis pelo Presidente
(artigo 55, I).

Essa tendéncia, justificada por imperativos econémicos e de seguranca,
ganhou a alcunha eufemistica de federalismo de integracdo, como se fora uma espécie de
“evolucao” do federalismo cooperativo, conforme destaca a Professora Fernanda Dias
Meneses de ALMEIDA (2010, p. 28):

“Falou-se entdo, eufemisticamente, num federalismo de integracédo
(BUZAID, 1971:40), para designar esta etapa em que a Unido pontificou,
aquinhoada com extenso e significativo rol de competéncias — as mais
importantes, sem davida -, que lhe permitiam amplamente condicionar,
planejar, dirigir e controlar a atuac@o dos Estados.”

Com a redemocratizagéo e instauracdo da Comissao Afonso Arinos, de modo
também a contemplar os nucleos regionais de poder - desprestigiados durante o periodo de
Ditadura Militar - inicia-se, como é natural em um processo de redemocratiza¢do, uma
tendéncia de descentralizagdo, ainda que desponderada sobre sua forma, efeitos e
consequéncias.

O modelo de reparticdo de competéncias adotado pela Constituicdo Federal
de 1988 foi marcantemente influenciado pela Constituicdo de 1934 (e.g. rol de competéncias
comuns do artigo 10 da Constituicdo Federal de 1934 refletido no artigo 23 da Constitui¢éo)
e pela Constituicdo alema de 1949%, de onde absorveu (i) previsio de competéncias
legislativas e ndo legislativas da Unido em artigos diversos; (ii) separacdo das competéncias
comuns legislativas e ndo legislativas; (iii) previsdo de delegacdo de competéncias da Unido

aos Estados; e, principalmente (iv) previsio de competéncia legislativa concorrente.®’

% Ao detalhar a formagdo do federalismo alemdo, Paulo MOHN salienta que “a experiéncia que mais
caracteriza o federalismo cooperativo é a da Alemanha, cujo funcionamento nao recai sobre as mesmas bases
da norte-americana, mas sim na técnica de reparticéo vertical de competéncias (distribui¢do funcional) entre
os entes federativos. Esse modelo tem suas origens na Constituicdo alema de 1919 (Constituicdo de Weimar)
e na Constituicdo austriaca de 1920, mas ganhou forma e aplicacdo nas Constituicbes desses paises
posteriores a 22 Guerra Mundial.” A reparticdo de competéncias na Constituicdo de 1988. Revista de
Informacéo Legislativa. Brasilia, v. 47, n. 187, jul./set. 2010. p. 218.

$Influéncia genialmente resumida na obra da Professora Fernanda Dias Menezes de ALMEIDA.
Competéncias na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2010.
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Durante muito tempo festejou-se uma Constitui¢do relativamente equilibrada
na distribuicdo das competéncias.®® Havendo quem se referisse ao modelo alemao como a
formula para alcancar o equilibrio federativo.

Bem que se diga que o modelo Alemao possui rasgadas diferencas em relacéo
ao federalismo adotado no Brasil.

A Lei Fundamental de Bonn, de 23 de maio de 1949, veicula dois tipos de
reparticdo de competéncias. Em primeiro lugar, ha uma diviséo de carater funcional, em que
se reserva a Unido (Bund) a funcdo legislativa, remanescendo aos Estados (Lander) a
execucao administrativa®,

Em segundo lugar, em seu artigo 72, a Lei Fundamental prevé as trés formas
de distribuicdo concorrente de competéncia: a) competéncia concorrente basica; b)
competéncia concorrente necessaria; e ¢) competéncia concorrente de divergéncia. Os dois
primeiros influenciaram a distribuicdo de competéncia adotada no Brasil. O terceiro, no
entanto, prevé a possibilidade de os Estados legislarem em sentido contrério a Unido em
matérias de caca, protecdo ambiental e paisagistica, organizacdo do territorio, recursos
hidricos, admisso nas universidades e titulos universitarios.*

Em aprofundado estudo comparativo entre os modelos de reparticdo de
competéncia na Alemanha e no Brasil, Mariana Augusta dos Santos ZAGO, em tese de
doutorado defendida em 2016 na Faculdade de Direito do Largo S&o Francisco, destaca que
entre os arautos do modelo germanico estava o professor Raul Machado HORTA, para quem
a Lei Fundamental da Republica Federal Alema, 1949, deveria, como de fato ocorreu, servir
de inspiragdo ao constituinte brasileiro.*

Para Raul Machado HORTA (1996, p. 220), o federalismo cooperativo,

evolucdo do federalismo dual, tende a equilibrar a distribuicdo de poder:

“Ha uma relagdo ontologica entre o federalismo de equilibrio e o
federalismo cooperativo. A relacdo entre federalismo, de modo geral, e
cooperagdo surge na etimologia da palavra federal, que deriva de foedus:
pacto, ajuste, convencdo, tratado, e entra na composi¢cdo de lagos de
amizade, foedus amicitae.”

3BA este respeito, conferir SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 392 Ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2016. p. 483.

39 As competéncias legislativas sdo controladas pela Uni&o, podendo uma omissdo de um Land ocasionar, com
o0 aceite do Conselho de Estado (Bundesrat) um tipo de intervencao federal (Bundeszwang). HORBACH, C.B.
Forma de Estado: Federalismo e reparti¢cdo de competéncias, p.7.

4“HORBACH, C. B. Op. cit, p.8.

4ZAGO, Mariana Augusta. Federalismo no Brasil e na Alemanha. Tese de Doutorado apresentada da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2016.
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ZAGO (2016, pp. 97-98), entretanto, destaca o que ela considera dois erros
de premissa do jurista mineiro, quais sejam: (i) o0 modelo aleméo tanto ndo é ideal que, por
ter conduzido a uma intensa centralizacdo federativa - chegando-se a falar em “Estado
Federal-Unitario”? - sofreu extensas reformas ao longo dos anos; e (ii) a competéncia
concorrente ndo € um mecanismo habil a promover o equilibrio federativo, porquanto enseja
problemas de dificil solucdo e tende a ocasionar centralizacdo de poderes na Uniéo.

Para a estudiosa, em nossa Constituicdo de 1988, no campo da competéncia
legislativa, houve consideravel movimento de centralizagdo. Explica a autora que é possivel
encontrar matérias que ndo constavam do rol de competéncias privativas na Unido do artigo
8° da Constituicdo Federal de 1969, mas foram acrescidas na nova carta politica. Houve,
entretanto, maior descentralizagdo no campo das competéncias concorrentes, o que, d’outro
lado, ndo se confirmou na prética, entre outros motivos, pela precedéncia de muitos diplomas
legais federais tendentes a exaustividade®.

Feitas essas breves consideracdes, fica claro que o federalismo de cooperagéo
no Brasil, caracterizado pela distribuicdo concorrente de competéncias, € algo que depende
dos fluxos e influxos da centralizacdo/descentralizacdo vivenciados na prética.

Ficam definidos aqui dois pontos: (i) o federalismo brasileiro deve ser
estudados de maneira autbnoma, ja que, conquanto suas bases tedricas advenham do
federalismo americano, e suas influéncias mais recentes sejam alemds, suas bases
institucionais e faticas sdo muito distintas; e (ii) mesmo nos Estados Unidos da América,
pais onde vigora a mesma constituicdo ha mais de dois séculos, o federalismo sofreu e tem
sofrido atualizagdes.

Os Municipios brasileiros, por sua vez, ficaram a deriva da sucessdo de
regimes, tendo seu grau de autonomia variado mais do que, propriamente, sua multiplicidade
de atribuicdes efetivas.

Como vimos, a posicdo do Municipio em nossa Federacdo sofreu
interferéncia dos regimes que se sucederam no Brasil. O histdrico tragado por Hely Lopes

MEIRELLES (2013, p. 33) em seu Direito Municipal Brasileiro revela a evolugdo e as

42 Segundo Carlos B. HORBACH, no entanto, a alcunha de Estado federal unitario foi dada por Dieter Grimm
e Konrad Hesse a Alemanha em razdo da divisdo funcional de competéncias e de controle da execucao Estadual
pela Unido. Op. cit., p. 8.

“3No que toca as competéncias de execucéo, destaca a administrativista que a Constituicdo optou por um meio
termo, verificadas pela pretensdo centralizadora nas fungdes de planejar e conferir diretrizes sobre
desenvolvimento urbano e elaboracdo e execucdo de planos regionais de ordenacdo do territério e de
desenvolvimento econémico e social. ZAGO, Mariana. Op. cit., p. 103.
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inflexdes da autonomia municipal brasileira: a Constituicio Imperial de 1824,
centralizadora, embora adotasse o Estado Unitario, conferia destaque para as vilas e cidades
na resolucdo dos assuntos locais; enquanto a Constituicdo Republicana de 1891 era
federalista e formalmente garantidora de uma espécie de autonomia municipal que s6 néo
foi exercida de fato em raz&o de nossa tradigéo centralizadora e coronelista. A Constituicéo
de 1934, por sua vez, estabeleceu “rendas proprias” aos Municipios, mas preferiu favorecer
a Unido na reparticdo de competéncias. Ja no texto constitucional de 1937, vislumbra-se a
diminuicdo momentanea da importancia e autonomia municipal em razéo do Estado Novo,
ao passo que a Constituicdo democréatica de 1946 previu o municipalismo corporificado na
triplice autonomia: politica, administrativa e financeira. Adiante, todavia, 0s atos
institucionais de 1967 e 1968 fragilizaram em grande medida as garantias outrora
franqueadas, somente retomadas, de maneira significativa, com a Constituicdo Federal de
1988.

Nossa Constituicdo Federal de 1988, a seu turno, foi elaborada em um

momento historico que ndo sugeria centralizacdo de poderes na Unido.

Apos vinte e um anos de ditadura militar, haviam sido debelados os fatores
de desestabilizagcdo econémica e social usados para justificar a tutela central exercida pelos
regimes autoritarios e centralistas que a precederam, mas haviam surgido novos desafios

econdmicos e demandas sociais.

A despeito do aspecto desenvolvimentista de nossa constituicdo econémica
de 1988, o que poderia sugerir uma maior concentracdo de competéncias na Unido, foram
atribuidas relevantes func@es aos Estados e Municipios, em um federalismo de cooperacao
que tenta aliar (i) intenso papel do Poder Publico na economia e (ii) distribuicdo de
competéncias relativamente equilibrada entre os entes federados.

Esse constante processo de acomodacdo da federacdo as circunstancias de
vida supera uma analise meramente dogmatica do tema e exige a compreensao dos tempos
em que se vive.

E claro que os conflitos de competéncia nascem com o surgimento da propria
Federacdo. Federacdo esta, que, como nos ensina a Prof.2 Ménica Herman Salem
CAGGIANO (2000, p. 36), ndo se devera acomodar diante do quadro de demandas do
mundo de hoje, prenhe de novos e complexos desafios. Nas suas palavras, ao estudioso do
direito cabe outro tipo de desafio, isto &, procurar conferir respostas aos dilemas

contemporéneosz
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“Pois bem, o quadro de demandas do mundo contemporaneo, sob o
impacto da alta tecnologia a comandar os meios de comunicacéo e do
processo de aceleracédo da globalizagcdo, mudou, exigindo uma reorientagdo
no tocante a atuacdo das instituicfes, uma aten¢do mais depurada em
relacio a necessidade de conformatizagdo dos velhos modelos as
exigéncias das comunidades sociais do seculo XXI.

E o sistema federativo ndo escapa a esse novo desafio; poder-se-ia
afirmar até que o enfrenta com maior vigor, porquanto, como acima
remarcado, apresenta-se esse modelo como de estrutura flexivel, apta a se
acomodar a situagfes novas; pronto a ajustes decorrentes de filosofias,
perspectivas, exigéncias de estabilidade, equilibrio e desenvolvimento
social.

O Federalismo, visto sob essa particular perspectiva, se transforma
em verdadeira cultura.”

1.2 APosi¢do do Municipio no Estado Brasileiro e seus debates

Ja se tornou classica a disputa doutrinaria a respeito de qual seria a posicao

ocupada pelo Municipio em nossa Federacéo.

Antes de passarmos ao estudo das competéncias atribuidas ao Municipio na
federacdo brasileira, duas notas exemplificativas de como a doutrina ainda ndo superou
questdes que dizem respeito a natureza e posicdo ocupada pelo Municipio em nosso sistema

constitucional.

Segundo Hely Lopes MEIRELLES (2013, p. 131):

“A  Constituicdo da Republica arrola o Municipio como
componente da Federacdo (arts. 1° a 18), reconhecendo-lhe, agora
expressamente, a natureza de entidade estatal de terceiro grau, pela
outorga de personalidade juridica, governo préprio e competéncia
normativa”.

A ele, filia-se a Professora Fernanda Dias Menezes de ALMEIDA (2010).%

44para maior aprofundamento, cf. ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes, op. cit, p. 95.
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Nada obstante a tese defendida pelo Instituto Brasileiro de Administracdo
Municipal (IBAM) e por Hely Lopes MEIRELLES (2013), a doutrina constitucional néo é

unanime.

José Afonso da SILVA (2016, p. 479), de sua parte, rejeita a tese com

veemeéncia:

“Passaram os Municipios a ser entidades federativas? Certamente
gue ndo, pois ndo temos uma federacdo de Municipios. [...] A intervencédo
neles é da competéncia dos Estados, 0 que mostra serem vinculados a estes.
Prova que continuam a ser divisfes politico administrativas dos Estados,
ndo da Unido.”

De qualguer modo, o Municipio, tal como concebido no sistema federativo
brasileiro, possui, a0 mesmo tempo, ampliadas competéncias e aparente engessamento

institucional.

De um lado, como veremos, ha maltiplas atribuicdes ao ente municipal, como
se a Constituicdo Federal de 1988 pretendesse, como de fato pretendeu, dar-lhe funcdes de
efetivagdo das politicas publicas na dimenséo local, onde a democracia é mais tangente e o0s

problemas mais palpaveis®.

D’outro lado, no entanto, a prépria Constituicdo cuida de retirar-lhe a
capacidade de auto-organizacdo, ao impor a Lei Organica desenho institucional obrigatorio,

exigindo simetria com a Unido na forma e funcionamento dos Poderes*.

4 Sobre descentralizagdo e democracia, Monica Herman Salem CAGGIANO aduz “Demais disso, nessa
missdo garantidora de protecdo dual em relacdo aos espectro de direitos fundamentais e reflexo direito da
autonomia com que o componente federal é contemplado, o que lhe assegura uma esfera de atuacéo
independente, sem a ingeréncia do Poder Central, emerge o federalismo como um verdadeiro ‘laboratério
para a democracia’, porquanto a partir das bases regionais, que de melhor forma captam as expectativas e
perspectivas da comunidade, e de que embate com a visao menos flexivel do Poder Central é que culmina por
se aperfeicoar a préatica da democracia”. Federalismo Incompleto: descentralizagdo e indefinicdo de
competéncias. Revista Direito Mackenzie, Sdo Paulo, v. 1, n. 2, 2000, p. 33.

46 No mesmo sentido: “O poder constituinte decorrente estd baseado no art. 25 da Constituicdo Federal e no
art. 11 de seu ADCT. Tais dispositivos afirmam que os Estados podem editar suas proprias constituicdes,
respeitados os ‘principios’ da Constitui¢do Federal. Aqui se tem o primeiro grande movimento centralizador
protagonizado pelo STF, consubstanciado na doutrina das normas de observancia obrigatéria [...]
Inicialmente a jurisprudéncia do Supremo foi mais aberta [...] ADI 56 [...] Porém, logo em seguida, o STF
assentou que as normas de processo legislativo previstas na Constituicdo Federal aplicam-se a todos os entes
federados [...] ADI 89 [...] 1993. Isso porque as normas de processo legislativo sdo corolarios da separacao
de poderes [...] Ademais, a jurisprudéncia do STF tem flertado, nos quase vinte e cinco anos de vigéncia da
Constituicdo de 1988, com o chamado principio da simetria.” HORBACH, Carlos B., op. cit., pp. 9-10. Tal
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Essa é a critica do Professor Fernando Dias Menezes de ALMEIDA (2009, p.
76) que, ao divergir da posicdo de José Afonso da SILVA (2016) e José Nilo CASTRO
(2010) e adotar a tese do Professor Hely Lopes MEIRELLES (2013) de que o Municipio foi
incluido entre os entes da federacdo com a vigéncia da atual Constituicdo Federal, avanca

para sustentar que tal inclusdo foi “perniciosa para a garantia de sua autonomia real”.

O eminente administrativista (ALMEIDA, 2009, p. 83) resume sua critica a

forma de organizacéo politica do Municipio na seguinte indagacao:

“Considerando-se que, de fato, Municipios e Estados possuem
diferentes fungdes politicas em uma federacdo, por que ndo permitir aos
Municipios que muito mais livremente escolham seu modelo de
organizagdo?” [...] A verdadeira autonomia municipal, em suma, pressupée
adequacao a realidade de fato, o que ndo pode ser antecipado, de modo
geral e abstrato, segundo um modelo Unico aplicavel nacionalmente.”*

O ilustre Professor Catedratico Dalmo de Abreu DALLARI (2019, pp. 74 -

75) caminha no mesmo sentido e exemplifica:

“E interessante notar que nos Estados cuja Constitui¢do enfatiza a
autonomia municipal esta praticamente ndo existe. Ao contrario disso, 0
governo local é mais livre para agir nos Estados Unidos da América,
embora a Constituicio ndo mencione as comunidades locais como
entidades politicas. Estas realizam muitos servigos, gozando de ampla
liberdade para estabelecer prioridades, mas suas competéncias ndo
decorrem de previsao constitucional e sim de ajustes realizados na pratica.”

Mais uma vez, como se V€, a inspiracdo parece ser norte-americana, onde o
modelo de organizacdo dos Municipios é bastante mais variado. A Constitui¢do
estadunidense ndo faz mencdo ao ente municipal, nem tampouco lhe assegura renda ou

autonomia, o que de maneira nenhuma significa que ndo haja renda ou autonomia para 0s

simetria é de ser cumprida também quando um Municipio auto-organiza-se, excepcionados, por 6bvio, o Poder
Judiciario e os poderes correlatos de CPI municipal, medidas provisdrias, etc., que ndo se aplicam aos entes
municipais.

47 No mesmo sentido, criticava-se o “vicio da uniformidade” e da falsa simetria como “sonho enganoso: efeito
da paixdo niveladora, ela sé gera decepgdes”. TAVARES BASTOS apud Raul Machado Horta, Posicédo do
Municipio no Direito Constitucional Federal Brasileiro. Revista de Informacao Legislativa. Brasilia, ano
19, n. 75, jul./set. 1982, p. 116.
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entes locais. Alguns Estados americanos conferem autonomia aos Municipios que

preenchem determinados requisitos, através de Carta propria (Charter).*®

J. H. Meirelles TEIXEIRA (1948, p. 7) explica que, nos Estados Unidos, 0

onus da defini¢do dos limites a autonomia cabe aos Estados-membros:

“No direito norte-americano, onde, como se sabe, inexiste a
autonomia municipal, nos moldes em que a tracaram as nossas
Constitui¢bes, a mesma dificuldade se antepde, entretanto aos legisladores
estaduais, para a caracterizacdo do interésse local atribuicdo de
competéncias, em conformidade com o0 mesmo, as respectivas
municipalidades. As Constitui¢des, segundo refere MUNRO, tém
procurado limitar a interferéncia da legislacdo ordindria em assuntos
especificamente de interésse local, por meio de clausulas em que concede
aos municipios o controle ora sobre “negocios municipais” (municipal
affairs - California), “propriedade, negécios e govérno das cidades”
(property, affairs or government of cities - Nova York), ou ainda “todos 0s
poderes de govérno local autbnomo” (all powers of local self-
government), em Ohio. Outras Constituigdes preferem discriminar,
pormenorizadamente, os assuntos especificos que hdo de considerar-se
compreendidos na autonomia das cidades.”

O professor mineiro Luciano FERRAZ (2018, p. 33) bem resume a estrutura

mais flexivel que vigora nos Estados Unidos da América:

“Nos Estados Unidos os estados-membros sdo politicamente
autdbnomos e subdivididos (administrativamente) em condados (counties),
a excec¢do do estado do Alaska: dividido em distritos (boroughs); o da
Lousiania: dividido em par6quias (parishes); e o da Virginia, composto por
cidades independentes. Cada estado organiza seus condados e define a
extensdo dos respectivos poderes. O condado é comumente subdividido em
municipalidades (municipalities, townships, towns), cidades (cities) ou
vilas, existindo, ainda, cidades independentes. Ha trés sistemas de
administracdo das cidades: (a) Mayor-council: ha um prefeito e um
conselho (espécie de Legislativo): o primeiro exerce fungbes executivas e
0 segundo funcdes deliberativas; (b) Comission: sistema composto por
membros eleitos, que exercem conjuntamente funcGes executivas e
deliberativas; (c) Council-manager: sistema pelo qual um conselho eleito

4 Cf. MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., pp. 47-48.
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escolhe um administrador profissional para o desempenho das tarefas
executivas da cidade.”

Em suma, a organizacdo do Estado Brasileiro tem merecido muitas reflexdes,
sem que ainda tenhamos algo proximo de um consenso sobre a posicdo ocupada pelo

Municipio em nossa federacédo, por vezes, disfuncional.

O proprio Luciano FERRAZ (2018, p. 42), no mesmo artigo, afianca que, a
partir da ADI n° 4.060, julgado em fevereiro de 2015, descortinou-se um novo horizonte no
regime de reparticdo de competéncias legislativas na Constitui¢do. Este panorama, somado
a possibilidade de controle concentrado de constitucionalidade das leis municipais em face
da Constituicdo da Republica — pela via da Acdo de Descumprimento de Preceitos
Fundamentais (ADPF), seria capaz de trazer reflexos positivos ao reconhecimento da

autonomia municipal.

Tratava a acdo direita referida pelo autor de discussdo sobre
constitucionalidade de lei estadual catarinense que fixara nimero maximo de alunos em sala

de aula. Assim consignou o voto condutor do Ministro Luiz FUX (2015, p. 8):

“O cenario, porém, n3o ¢é estatico. A tensdo latente entre
centralizacdo e descentralizacdo acaba por gerar uma dindmica ao longo da
existéncia do regime federativo, que se manifesta por oscilagdes entre a
maior e a menor autonomia local em face da unidade nacional.”

E, mais adiante (p. 9):

“Acredito seja momento de a Corte rever sua postura prima facie em
casos de litigios constitucionais em matéria de competéncia legislativa,
passando a prestigiar as iniciativas regionais e locais, a menos que ofendam
norma expressa e inequivoca da Constitui¢do. Essa diretriz parece ser a que
melhor se acomoda a nocdo de federalismo como sistema que visa a
promover o pluralismo nas formas de organizagao politica.”
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E resumiu, por fim, na ementa da mencionada ADI que (p. 1):

“O principio federativo brasileiro reclama, na sua O&tica
contemporénea, o0 abandono de qualquer leitura excessivamente
inflacionada das competéncias normativas da Unido (sejam privativas,
sejam concorrentes), bem como a descoberta de novas searas hormativas
que possam ser trilhadas pelos Estados, Municipios e pelo Distrito Federal,
tudo isso em conformidade com o pluralismo politico, um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil (CRFB, art. 1°, V).”

Ora, é fato que o engessamento dos entes federados obstrui um veio de
experimentacao politica, essencial para o processo de erros e acertos, imprescindivel ao

aperfeicoamento dos modelos de regulacédo/gestdo publica.

Hoje é muito comum afirmar que as amarras impostas pelo sistema de

controle tém significado um desmesurado impasse na atividade na administragdo pablica®.

Caberia, no entanto, lembrar que a prépria organizacao federativa adotada em
nosso sistema constitucional pode encerrar em si a causa de uma certa disfuncionalidade e
ineficiéncia de nosso sistema federal. Afinal, constrange as comunidades a seguirem um
modelo pré-definido, sem, no entanto, permitir-lhes experimentalismo e adequacéo local das
politicas publicas.

A esse respeito, o proprio Ministro Luis FUX, no voto transcrito acima, traz
licdo de Daniel SARMENTO e Claudio Pereira de SOUZA NETO (2012, p. 335):

“Ao invés de assumir os riscos envolvidos nas grandes apostas de
reforma global das instituicbes nacionais, como tem sido feito, talvez seja
melhor experimenté-las no plano local de governo. A aplicagdo de novas
ideias ou arranjos politicos em algum estado ou municipio precursor pode
servir como teste. E claro que muitas experiéncias podem dar errado, mas
0s riscos para a sociedade sdo menores do que quando se pretende realizar
reformar nacionais de um sé golpe. Nao por outra razdo, o Juiz Louis
Brandeis, da Suprema Corte norteamericana, chamou 0s governos

“Nesse sentido, cf. PEREZ, Marcos Augusto; SOUZA, Rodrigo Pagani de (coord.) Controle da
Administragdo Publica. Belo Horizonte: Férum, 2017. CAGGIANO; Alvaro; VERDEROSI, Lucas.
Eficiéncia Administrativa: “Biissola” apontada para a racionaliza¢do do controle da Administracéo
Publica. in Direito Constitucional Politico-Eleitoral: Estudos em Homenagem a Prof.2 Dra. Monica
Herman Salem Caggiano. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017.
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estaduais de ‘laboratérios da democracia’: ‘E um dos felizes incidentes do
sistema federal que um Unico e corajoso Estado possa, se 0s seus cidadaos
escolherem, servir de laboratorio; e tentar experimentos econdmicos e
sociais sem risco para o resto do pais’”.

Como vimos acima, a posi¢ao do Municipio na federacéo pode ser estudada
sob a perspectiva historica, socioldgica e juridica, com variados recortes e pontos de vista.

Nossa analise nessa dissertacao, contudo, tende a adotar naturalmente carater

mais juridico-dogmatico.

O estudo do perfil constitucional do Municipio tampouco encontra maior grau
de definitividade, conforme ficou claro na exposicdo exemplificativa que fizemos dos
debates sobre qual a posicdo ocupada pelo ente municipal em nossa federacdo, seguido de

propostas de alteracdo do regime municipal brasileiro.

De todo modo, é certo que, como assevera LEWANDOWSKI (1992, p. 143),
“longe, pois, de representar mero instrumento para prestacdo de servigos publicos a
comunidade local, o Municipio, em verdade, constitui um dos fundamentos sobre o qual se
assenta o Estado brasileiro.” Em outras palavras, podemos considerar o Municipio a célula

politica da federacdo brasileira.

A mingua de uma definicéo sobre o que, afinal, € o Municipio brasileiro; ao
menos temos que estabelecer 0 que pode ou ndo esse ente subnacional, para onde afluem

tantas e cada vez mais prementes demandas.

1.3 Seguranca Juridica e Definicdo de Competéncias

A estabilidade das instituigdes juridicas € pilar fundamental da economia de

mercado. Em outras palavras, a correlagdo entre desenvolvimento e seguranca juridica pode
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ser traduzida na seguinte proposi¢dao: quem ndo tem seguranga sobre quais regras regerao
sua atividade acaba por no agir®.

As primicias do constitucionalismo liberal sdo os direitos individuais contra
a arbitrariedade do Estado. Assim, como corolario, pode-se dizer que Constituicdo que nao
limita a atividade do poder ndo é Constituicdo. O poder € limitado, também, por regras de

competéncia.

O principio da legalidade, por sua vez, é originado pelo pacto constitucional,
em que se propde um Estado de Direito lastreado em um sistema juridico 16gico. Como
ensina Eros GRAU (2014, p. 176), “A concregdo do principio se da na producdo de leis em
sentido formal (ndo, necessariamente, em sentido material). Importa apenas a manifestacao

do Poder Legislativo, qualquer que seja ela, desde que adequada a Constituicdo”.

Para além do sentido formal do principio da legalidade, a Constituicdo, ciosa

de preservar a seguranca juridica, fere também aspectos materiais.

O Professor Humberto AVILA (2016), com base em sua tese de titularidade
na Faculdade de Direito do Largo Sdo Francisco, ao dissecar o tema da seguranca juridica,
trata de seus fundamentos na superestrutura constitucional e nos ensina que a Constituicdo
Federal de 1988 ndo apenas protege a seguranca juridica, mas também consubstancia o

préprio conceito, ao assumir o 6nus de proteger diretamente esse valor. !

Compreender a distribuicdo de poderes € o primeiro passo para garantir um
ambiente de confianca entre sociedade e Estado. Segundo AVILA (2016, p. 630):

%0 Segundo observa Eros GRAU, “A legalidade é uma das ideologias da modernidade, consubstanciando um
fim em si mesma, o da preservacao do status quo (o capitalismo necessita de um minimo de previsibilidade
para que possa prosperar)”. Direito Posto e Pressuposto. So Paulo: Malheiros, 2014, p. 176.

51 E segue o autor: “O exame dos fundamentos da seguranca juridica deve comecar com a seguinte indagacéo:
Quais sdo as normas constitucionais que resguardam, direta ou indiretamente, a cognoscibilidade ou a
determinacgdo, a confiabilidade ou a imutabilidade, calculabilidade ou a previsibilidade do ordenamento
juridico? Indagando de modo mais simples: Quais sdo as normas constitucionais destinadas a permitir, em
maior ou em menor medida, que o cidad&@o possa saber qual é a norma valida e aplicavel ao seu caso e qual
€ 0 seu conteldo a garantir que essa norma conhecida e vélida, seja efetivamente aplicada, vinculante e
estavel? A leitura da CF/88, com a finalidade de responder a estes questionamentos, revela a primeira grande
surpresa: ela ndo é apenas uma Constituicdo que protege a seguranca juridica; ela é uma Constituicdo que
consubstancia a prépria seguranca juridica.” AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. S&o Paulo:
Malheiros, 2016, p. 215.
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“No que toca as regras constitucionais, elas ndo apenas estabelecem
requisitos formais para a atividade do Poder Legislativo: elas — e o que €
mais importante para o tema ora tratado — também limitam materialmente
o0s contetdos das leis [...] Uma das particularidades da CF/88 é o fato de
que esta atribui poder por meio de regras de competéncia. Em vez de
deixar para o legislador infraconstitucional, por lei ordindria ou
complementar, cumprir tal tarefa, ela propria decidiu fazé-lo. E, no lugar
de partilhar poder por meio de principios, fixando um fim a ser atingido,
deixando de delimitar o &mbito de poder apto a ser exercido, ela resolveu
fazé-lo por meio de regras, cuja caracteristica principal € a de descrever o
comportamento permitido, proibido ou obrigatério. Dentre todas as
funcdes das regras, uma delas adquire destaque para o tema ora tratado: a
alocagdo de poder. Ao alocar poder, as regras visam a neutralizar o
principal problema do seu exercicio: seu uso ilimitado.”

Em sintese, podemos afiancar que a seguranca juridica deve estar alicercada
na garantia de limitagdo do poder por meio de regras formal e materialmente validas, além

de compreensiveis e previsiveis.

No ambito econdmico, desde seus primordios, o sistema capitalista buscou a
seguranca juridica capaz de conferir-lhe previsibilidade e estabilidade, necessarias ao
desenvolvimento de seu exercicio. A prdpria valorizagdo do principio de legalidade, nos
séculos posteriores, pode ser encarada como reflexo desta tendéncia, uma vez que 0s
enunciados normativos eram impessoais, abstratos e imperativos, isto €, eram aplicados

obrigatoriamente a todos, na verificacdo das hipoOteses prescritas.

Todavia, a mera existéncia de leis disciplinadoras de agentes e/ou atividades,
por si sO, ndo garante completamente a seguranga juridica. Afinal, se de diversos centros
emanarem leis sobre um mesmo tema, sempre restara a pergunta sobre qual lei obedecer.
Por isso, tdo importante quanto a existéncia de leis é a garantia de que sua elaboracao dar-

se-a por 6rgdos competentes, aptos a produzi-las.

A leitura do texto constitucional de 1988 demonstra que este aspecto da
seguranga juridica ndo foi ignorado pelo constituinte. Ao contrario, ele o enfrentou com
bastante seriedade e de maneira bem direta: estabeleceu regras de competéncia no corpo da
Constituigdo. Desta maneira, firmou os limites da atividade legiferante de cada ente da
federacdo, seja na forma, seja nas matéerias de competéncia privativa, exclusiva ou

concorrente.
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Por tudo isso, é imprescindivel a busca de certa precisdo no estudo sobre as

competéncias municipais para intervencao no dominio econémico.

Interpretacdes que descurem do sentido especifico das regras constitucionais
poderdo ensejar uma, entre duas consequéncias hermenéuticas indesejaveis: (i) criacdo de
um cipoal de regulamentagfes locais — o que tende a fomentar a informalidade e
desestimular a expansdo regional ou nacional de alguns negécios — ou (ii) engessamento

institucional - com consequente anomia sobre posturas econémicas em ambito local.

Em razdo disso, € bastante razoéavel a preocupacdo de nao extrapolar o papel
efetivamente consagrado aos Municipios pela Constituicdo Federal.

Garantir seguranca juridica, aqui, em primeiro lugar, significara compreender

0 que pode ou ndo o0 Municipio no campo da economia local.

Inescapavel, por consequéncia, a conclusdo de que uma dissertacdo sobre as
competéncias constitucionais do Municipio é o primeiro passo para construir-se algum

panorama a respeito da intervengdo do Municipio na economia.

1.4  Classificagdo Das Competéncias No Federalismo Brasileiro

Sob o ponto de vista da seguranca juridica, exposto acima, é natural supor que

o0 estudo das competéncias veicule principalmente a analise dos limites do Estado.

Assim, sob o ponto de vista do Direito Tributario®, por exemplo, estudar

competéncias implica, antes de qualquer coisa, verificar o limite do poder de exacéo.

Mas h& também a perspectiva da responsabilidade constitucional, viséo
segundo a qual a compreensdo material das estruturas de organizacdo do Estado impde

funcdes articuladas para o cumprimento de tarefas prescritas em regras de agéo.

Tal é a visdo exposta por J.J. Gomes CANOTILHO (2002, p. 536):

%2No Direito Financeiro, entretanto, ha evidentes regras de competéncia-dever, onde se veiculam sangdes a
conduta omissa de Municipios que ndo instituem os respectivos impostos (e.g., artigo 11 da Lei Complementar
101 de 2000).
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“Em termos juridico-positivos, a compreensdo material das
estruturas organizatorio-funcionais implica: (1) articulacdo necessaria
das competéncias e fun¢des dos 6rgdos constitucionais com o cumprimento
das tarefas atribuidas aos mesmos; (2) consideracdo das normas
organizatérias ndo com (sic) meros preceitos de limites materialmente
vazios (tipicos de um Estado liberal tendencialmente abstencionista), mas
como verdadeiras normas de ac¢ao (tipicas de um Estado intencionalmente
constitutivo), definidoras das tarefas de conformacéo econdmica, social e
cultural confiadas as vérias constelagdes organico-constitucionais; (3)
atribuicdo de um caracter de accdo aos preceitos organizatorios o que
implica, concomitantemente, a articulagdo das normas de competéncia
com a ideia de responsabilidade constitucional dos érgdos constitucionais
(sobretudo dos 6rgdos de soberania) aos quais € confiada a prossecugdo
autonoma de tarefas; (4) apuramento de uma nocdo de controlo
constitucional que ndo se limite a enfatizar unilateralmente o controlo
juridico das inconstitucionalidades e se preocupe também com as sangdes
politicas pelo ndo-cumprimento das tarefas constitucionais distribuidas
pelos 6rgéos de soberania. S6 mais uma observacéo: as normas do direito
organizatorio sdo, fundamentalmente, dentro da tipologia de regras e
principios, regras constitucionais”.

Destarte, as competéncias, a0 mesmo tempo que atribuem funcdes,
prescrevem limites ao seu exercicio. E, como consignado nas duas visfes acima, as
competéncias, tomadas sob o ponto de vista formal ou material, sdo veiculadas como regras

e ndo como principios.

No direito brasileiro, as competéncias sao regras distribuidas em consonancia
com as caracteristicas de nosso federalismo, que busca o equilibrio através de um sistema

cooperativo complexo.

Como sabemos, o federalismo brasileiro é classificado, segundo sua
tipologia: (i) por desagregacdo, em razdo da descentralizacdo do Estado unitario que
vigorava até 1891; (ii) cooperativo, em que as competéncias sdo atribuidas também de forma
comum ou concorrente entre os entes federados; e (iii) de terceiro grau, em razao da triplice
estrutura do Estado brasileiro (a despeito da posi¢do de alguns doutrinadores que sustentam

tratar-se, o Estado brasileiro, de federacdo de segundo grau, j& que observa dois graus de
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constitucionalidade para o exercicio da auto-organiza¢do dos Municipios: a Constitui¢do
Federal e a Constituicio do respectivo Estado)®2.

Importa-nos tratar do segundo aspecto acima referido.

Ao contrario do que ocorre no federalismo dual, a distribuicdo de
competéncias no federalismo cooperativo segue regras de classificacdo de competéncias, a
partir das quais se distribuem as competéncias administrativas em exclusivas, privativas ou
comuns; e legislativas em privativas, concorrentes, suplementares ou supletivas; além, claro,

das competéncias implicitas (SILVA, 2016).

1.4.1 Competéncia administrativa

As competéncias administrativas ou materiais sdo as competéncias nédo
legislativas, que tratam da fung&o politico-administrativa dos entes federados, em atividade

governamental ndo legiferante.

Tais competéncias podem ser exclusivas da Unido, privativas dos Municipios,

residuais dos Estados-Membros ou comuns a todos os entes federados.

1411 Competéncia administrativa exclusiva ou privativa

Nosso sistema constitucional adotou a férmula de enumeracdo dos poderes
da Unido, com poderes reservados residualmente aos Estados e definidos indicativamente

para 0s Municipios.

Assim, as competéncias estabelecidas pelo artigo 21 da Constitui¢do Federal

de 1988 sio exclusivas da Uni&o e, como tais, ndo podem ser delegadas®.

8 FERREIRA FILHO, Manoel. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 56.

54 Ressalvado o posicionamento de parte da doutrina que entende que as expressdes exclusivas ou privativas
expressam a mesma ideia. Neste sentido, cf. FERREIRA FILHO, op. cit., p. 57; MENDES, Gilmar; BRANCO,
Paulo; COELHO, Inocéncio. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 831.
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Entre elas estdo: VI - autorizar e fiscalizar a producdo e o comércio de
material bélico; VII - emitir moeda; VIII - administrar as reservas cambiais do Pais e
fiscalizar as operacbGes de natureza financeira, especialmente as de crédito, cambio e
capitalizacdo, bem como as de seguros e de previdéncia privada; e 1X - elaborar e executar
planos nacionais e regionais de ordenacédo do territorio e de desenvolvimento econdémico e

social.

E possivel verificar que as competéncias exclusivas da Uni&o apontam para
um objetivo de tratamento juridico unico, homogéneo em todo o territério nacional, para
algumas matérias de natureza politica (e.g. decretar estado de sitio), administrativa (e.g.
exercer a classificacdo, para efeito indicativo, de diversdes publicas e de programas de radio
e televisdo), de prestacdo de servi¢os (e.g. manter o servico postal), econdmica (e.g.
monopolios constitucionais), social (e.g. organizar, manter e executar a inspecao do
trabalho), financeira/monetaria (e.g. emitir moeda), além de questdes atinentes as relagdes
internacionais e de defesa da soberania nacional (e.g. manter relagbes com Estados

estrangeiros e declarar guerra).

Ja as competéncias da Unido em matéria urbanistica estdo definidas
basicamente no artigo 21 da Constituicédo, incisos IX, XX e XXI, com especial destaque para
os dois Ultimos, que prescrevem competéncia da Unido para instituir diretrizes para o
desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento basico e transportes urbanos, bem

como estabelecer principios e diretrizes para o sistema nacional de viacéo.

A competéncia da Unido, como veremos também nas atribuicGes legislativas,
limita-se a producdo de normas gerais®, que sdo imposicdes genéricas de principios e

diretrizes a serem aplicadas em todo o territério nacional.

% Informa Régis F. de OLIVEIRA que: “De outro lado, ndo se pode esquecer da existéncia de leis nacionais,
ou seja, as que, expedidas pelo Congresso Nacional, valem para todo territorio nacional, alcangando todas
as pessoas que nele estejam e que séo de cumprimento obrigatorio pelos Estados, Municipios, Distrito Federal
e Territérios (caso do Cédigo Civil, Codigo de Processo Civil, por exemplo). Ao lado delas, existem leis
federais, as quais, editadas pela mesma Casa de Leis, apenas alcancam as pessoas vinculadas a Unido, sem
vinculo, portanto, para as demais entidades federadas. [...[ A lei nacional, no caso em tela, somente pode
dispor sobre normas gerais. [...] parece, a primeira vista, que somente sejam ‘normas gerais’ as que se dirijam
por igual a Unido, ao Estado e ao Municipio [...]” Curso de Direito Financeiro. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 32 ed., 2010. p. 95.
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As competéncias privativas do Municipio, também chamadas de enumeradas,
estdo dispostas nos incisos Il a IX do artigo 30 da Constituicdo Federal e serdo melhor

descritas no item 1.4.4.

14.1.2 Competéncia administrativa residual

Aos Estados-Membros, conforme artigo 25, 81° da Constituicdo Federal,
cabem as competéncias administrativas residuais (reservadas ou remanescentes), que séo,
em outras palavras, aquelas que ndo lhe sejam vedadas ou expressamente atribuidas a Uniéo,
Distrito Federal ou Municipios (artigos 21, 23 e 30, Il a IX), além das competéncias comuns,

artigo 23, das quais trataremos na sequéncia.

Tal racionalidade empregada na logica dos poderes remanescentes implica na
possibilidade de definicdo dos contornos da competéncia dos Estados a partir das outras
regras de atribuicdo extraidas da Carta Magna, ou seja, por meio da delimitacdo negativa das

regras de competéncia.

Como veremos mais a frente, a delimitacdo negativa também servird como

uma das técnicas para interpretar o conceito de interesse local.

1.4.1.3 Competéncia administrativa comum

As competéncias ndo legislativas comuns aos quatro entes federativos

(Uni&o, Estados, Distrito Federal e Municipios) estdo dispostas no artigo 23 da Constituig&o.

Para efeitos de nosso estudo, merecem especial destaque os incisos IlI, VI e
IX, que preveem competéncias urbanisticas comuns: proteger os documentos, as obras e
outros bens de valor histdrico, artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais
notaveis e 0s sitios arqueoldgicos, proteger 0 meio ambiente e combater a poluigdo em
qualquer de suas formas e promover programas de construcao de moradias e a melhoria das

condi¢Bes habitacionais e de saneamento basico. Ha, outrossim, relevante grau de
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interferéncia com a atividade econdmica nas competéncias previstas nos incisos I, 11, 1V, V,
VI, Vil e X.

Tais normas, que estabelecem competéncias comuns, tém a ratio de viabilizar
a cooperacdo entre os entes federados, visando o equilibrio na somatéria dos esforgcos
alocados nas respectivas dimensdes, com o objetivo de garantir, em todas as escalas de
atribuicdo, além da protecdo dos valores histéricos, artisticos e culturais, também o bem-

estar dos cidaddos e o0 meio ambiente, natural e urbano.

Importante que se diga que a prépria constituicdo d& os meios para coordenar
as iniciativas e fungdes de cada ente federado, ao dispor que a cooperacao entre os entes
federados poderé ser regulamentada por leis complementares, conforme dic¢do do paragrafo
Unico do artigo 23 da Constituicdo Federal de 1988.

Entre os poucos diplomas deste jaez destaca-se a Lei Complementar n.
140/2011, que regulamenta os incisos I11, VI e V1, de modo a coordenar a cooperagao entre
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios nas a¢Ges administrativas decorrentes das
seguintes competéncias comuns: protecao das paisagens naturais notaveis, protecdo do meio
ambiente, ao combate poluicdo em qualquer de suas formas e preservacdo das florestas, da

fauna e da flora.

1.4.2 Competéncia Legislativa

Aqui abordaremos as competéncias para elaborar leis, tanto da Unido, quanto

para Estados, Distrito Federal e Municipios.

1421 Competéncia privativa

As competéncias privativas da Unido e dos Municipios estdo descritas,

respectivamente, nos artigos 22 e 30.
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Tanto para Estados como para Municipios ha as denominadas competéncias
legislativas expressas, relativas a auto-organizagdo dos Estados-Membros, artigo 25, caput,

e Municipios, artigo 29, caput.

As competéncias privativas da Unido para legislar sobre direito civil,
comercial e do trabalho; aguas, energia, informatica, telecomunicages e radiodifusao; além
de transito, transporte e diretrizes da politica nacional de transportes sdo os maiores pontos

de intercessdo com as competéncias municipais na intervencao no dominio econdmico.

Além das tributarias do art. 156 e da especifica para elaboracdo do Plano
Diretor, art. 182, §1°, as competéncias privativas do Municipio estdo prescritas no inciso |

do art. 30, na dic¢ao “legislar sobre assuntos de interesse local”.

Interesse local, aqui, segundo a maior parte da doutrina, tem o0 mesmo
significado da ancestral locucdo “peculiar interesse”. Mas este tema serd melhor delineado

a frente e merecera um capitulo a parte®®.

14.2.2 Competéncia residual ou delegada

A competéncia residual ocorre de igual modo com as atribuicbes
administrativas e legislativas residuais. Vale dizer, com base no artigo 25, §1° da
Constituicdo Federal de 1988, qualquer competéncia ndo vedada ou atribuida a outros entes

cabera aos Estados.

De outra banda, conforme exposto acima, as matérias de competéncia
privativa da Unido poderéo ser delegadas por lei complementar, conforme paragrafo Gnico
do artigo 22, para que os Estados legislem sobre mateérias especificas.

1.4.2.3 Competéncia concorrente e suplementar

%6 Dedicamos nosso préximo capitulo ao estudo do tema.
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O artigo 24 da Constituicdo define quais as matérias que podem ser legisladas
concorrentemente pela Unido e pelos Estados.

A Uni#o cabe estipular as normas gerais. Aos Estados, conforme a redagio
do artigo 24, 88 1° a 4° cabe estabelecer normas especificas, suplementando e

regulamentando as regras gerais, no exercicio da competéncia suplementar complementar.

A competéncia complementar dos Municipios, para suplementar a legislacédo
federal e estadual “no que couber”, esta prevista no artigo 30, I, da Constituicdo Federal de

1988, e serd melhor analisada a frente.

1.4.2.4 Competéncia supletiva (plena)

Conforme dispde o artigo 24, 83° da Constituicdo Federal, inexistindo lei
federal sobre normas gerais, 0s Estados exercerdo a competéncia legislativa plena, para
atender a suas peculiaridades.

Em outras palavras, no caso da auséncia de tratamento legislativo pela Unido,
poderdo os Estados supri-la, estabelecendo as regras gerais sobre o0 assunto, suspendendo-se
a eficacia destas normas no caso de superveniéncia de legislagdo federal a respeito. Tal

competéncia é denominada de suplementar supletiva.

Adiante verificaremos se ao Municipio é dada esta atribuicéo constitucional.

1.4.3 Competéncias implicitas

Além das competéncias expressamente enumeradas e remanescentes
(residuais), ha também aquelas competéncias que decorrem logicamente dos exercicios dos

poderes reservados ou expressos®’.

57 Sobre a origem do conceito, no federalismo americano, André Ramos TAVARES: “desde o caso McCulloch
vs. Maryland, reconhece-se que o Governo Federal possui ndo apenas aqueles poderes especificamente
atribuidos a ele, mas também os necessarios para o efetivo exercicio dos poderes expressos. E a doutrina dos
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Tais competéncias implicitas ou inerentes sdo encontradigas nas trés esferas,

com destaque para a municipal.

1.4.4 Competéncias municipais

Antes de estudarmos as competéncias municipais, cabe uma nota prefacial
que ndo esta exatamente atrelada a posicédo juridico-institucional ocupada pelo Municipio
em nossa Federacdo - cujo escorco historiografico foi resumido acima - mas diz respeito
mesmo as fungdes que as comunas exerceram, de fato, em nosso territorio, desde a ocupacéao

colonial®®.

Vale dizer, independentemente do grau de autonomia ou institucionalidade
que foram conferidos no historico senoidal dos municipios no Brasil, é insofismavel que,
como anota o professor Michel TEMER (1989, p. 103): “a autonomia municipal, no Brasil,

¢ realidade natural anterior a propria autonomia politica dos Estados Federados™.

poderes implicitos. Ou seja: onde a Constituicdo da os fins, ela também oferece os meios adequados ao seu
alcance. Alias, conforme consigna John E. Nowak e Ronaid D. Rotunda, neste caso foi possivel delimitar o
ambito de atuacdo da autoridade federal. Até ent&o, tal era nebuloso.” Curso de Direito Constitucional, p.
829.

%8 |ves Gandra da Silva MARTINS retrocede, em seu texto A Constituicdo de 1988 e os Municipios, a batalha
de Sdo Mamede, em Guimaraes (1128), onde D. Afonso Henriques, ao derrotar os mouros em Lisboa (1140),
teria alicergado seu governo nos burgos que formavam Portugal: “A propria dinastia de Avis, que principia
com a vitoria na famosa batalha (de Aljubarrota), mantém um governo centrado na forca dos Municipios,
experiéncia tdo bem sucedida, que foi trazida para o Brasil também aqui com sucesso. Talvez uma das razoes
de termos herdado de Portugal uma nacéo continental tenha sido a existéncia de um comando unitario, de
uma lado, e o fortalecimento das vilas e cidades, de outro. E de se lembrar que S&o Vicente, S&o Bernardo da
Borda do Campo e S&o Paulo conformaram, no Sul do Pais, uma unidade territorial, com a diversificacéo dos
controles daquelas vilas, ao ponto de, durante o periodo do Dominio Espanhol (1580-1640), terem continuado
com autonomia surpreendente. [...] Havia, na autonomia dos Municipios brasileiros, algo de semelhante &
soberania das cidades-Estados gregas, principalmente no periodo da Guerra de Peloponeso entre Atenas e
Esparta, com as devidas ressalvas, em face de o Brasil de entdo ser uma colénia e os Estados-Cidades gregos,
Estados na plena acepcao da palavra”, in Tratado de Direito Municipal, v. I, pp. 52-53. Também J.J. Gomes
CANOTILHO disserta sobre o Municipalismo portugués: “A historia Constitucional portuguesa reflecte
também o choque da ideologia da soberania nacional com certos poderes periféricos que ja tinham oferecido
resisténcia a centralizacdo do poder real. Um deles é o problema do poder local ou do poder administrativo
municipal. Assim, se a Constituicdo de 1822 ainda concede grande liberdade as Camaras no governo
municipal, j& a Carta Constitucional de 1826 vai reservar esta matéria as leis ordinarias. A legislacdo de
Mouzinho da Silveira (Decreto de 16 de maio de 1832), ao estabelecer nova organizagdo administrativa, viria
logo a demonstrar que a dialéctica do bindmio territorio-Estado, unitéria e centralizadamente concebido, se
teria de defrontar com esquemas de descentralizagdo, intimamente ligados a problemas fulcrais do poder
politico. O setembrismo, por exemplo, exigira a descentralizacao local — “o poder administrativo é popular e
ndo do trono” -, 0 mesmo fazendo o movimento republicano e a revolucéo de 25 de abril de 1974”. Direito
Constitucional e a Teoria da Constitui¢do, pp. 119-120.
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Guilherme Calmon Nogueira da GAMA (2006) destaca que enquanto
vigoravam as Ordenacdes do Reino, e as comunidades reuniam-se em torno de capelas
construidas pelos colonizadores, ndo se aplicavam as ordenacdes, talvez até por

desconhecimento.

Afirma o professor carioca (2006, pp. 142-143):

“[...] de fato ja se praticava de forma soberana, nos nucleos
populacionais formados, um governo proprio e independente em ambito
local, sem que houvesse qualquer subordina¢do as normas juridicas em
vigor no Reino. Assim, o reconhecimento da autonomia dos Municipios
pode ser atribuido a realidade natural existente desde o Periodo Colonial,
quando da formacao de vilas.”

O mesmo observa o Professor Ricardo LEWANDOWSKI (1992, p. 25), ao

constatar que:

“A federagdo implantada no Brasil, desde os seus primordios,
contemplou, ao lado dos Governos da Unido e dos Estado-membros, um
terceiro nivel politico-administrativo, ou seja, 0 municipal. Isso porque as
comunas brasileiras sempre desfrutaram, de fato, embora nem sempre de
direito, de consideravel autonomia, em fungdo das enormes distancias que
as separavam, num pais de dimens@es continentais, dos centros de deciséo.
E tal foi a realidade desde os tempos coloniais, sendo certo que 0s governos
locais sempre tiveram de assumir grandes responsabilidades, porquanto
ndo podiam depender, para a sua sobrevivéncia, das autoridades centrais,
localizadas a centenas ou milhares de quildmetros de distancia. Assim,
desde a época anterior a independéncia, as comunas passaram a prover
tudo aquilo que respeitasse ao seu peculiar interesse.”

Destarte - ao contrario do que se pode dizer a respeito das Provincias que,

com a Constituicdo Republicana, transformaram-se, artificialmente, em verdadeiros



57

potentados politicos®® - para os Municipios, a definicdo de competéncias foi mais um
trabalho de subsuncdo inversa (da realidade a norma de competéncia a ser elaborada), de
modo a salvaguardar plenamente o exercicio do poder local e evitar uma das seguintes
situacOes: solucdo de continuidade do exercicio do poder ou elaboragdo de uma Constituicéo

contrafatica.

José Alfredo de Oliveira BARACHO (1986, p. 112) lembra a licdo de

Felisberto Freire o qual “afirma que a federacao chegou aos Estados ndo como proveniente

de conquista prépria, mas como uma dadiva que nao lhes custou o menor esforgo”.

Nesse diapasdo, 0 que vamos estudar nos proximos tépicos diz com funcgdes

municipais que sdo exercidas, pelas comunas, por séculos.

Muito antes que se houvesse atribuido aos Municipios brasileiros status
constitucional inaudito em outra parte do planeta, as tarefas atinentes ao interesse local foram

sempre e sempre da alcada de cada Municipio.

Esse subitem tratara de maneira geral e organizada de todas as competéncias

atribuidas constitucionalmente aos Municipios.

O tema sera desdobrado em dois tdpicos, o primeiro tratara das competéncias
administrativas em matéria municipal (explicitas proprias, explicitas comuns e implicitas) e
o0 segundo cuidara das competéncias legislativas municipais (enumeradas, suplementares e

supletivas).

Para tanto, valer-nos-emos da cuidadosa organizacéo proposta por Diogo de
Figueiredo MOREIRA NETO (2012), em seu artigo Organizac¢do dos Municipios®.

Neste topico, todavia, ndo avancaremos sobre o estudo do interesse local, para

o qual foi destacado capitulo proprio.

1.4.1.4 Competéncia administrativa em matéria municipal

9Nas palavras de Rui Barbosa “A revolucgdo federativa penetrou, pois, nos fatos como torrente violentamente
represada, cujos diques se arrazassem de um momento para outro” BARBOSA apud BARACHO, J. Op. cit,
p. 111.

®In Tratado de Direito Municipal, Coord. Ives Gandra da Silva Martins e Mayr Godoy, volume I, ed.
Quartier Latin, 2012, pp. 247-312.
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Ao enumerar as competéncias administrativas municipais, chegamos a um rol
de atribuicGes que perpassam as diversas searas de atuacdo do Poder Publico local, com

incidéncia transversal no dominio econdmico.

Por enquanto, propusemo-nos a tracar o panorama completo das
competéncias municipais, de modo que o leitor tenha em mé&os todas as atribuigdes
municipais para que, na sequéncia, compreendido e delimitado o conceito de interesse local,
possa perceber como o dominio econdmico sofre constante e permanente interferéncia (ou

participacdo) do Municipio.

1.4.1.4.a) Competéncias administrativas explicitas proprias

Sdo, em esséncia, as competéncias previstas no artigo 30, V a IX, entre elas:

Q) organizar e prestar, diretamente ou ndo, os servi¢os publicos de interesse
local, com destaque para a essencialidade do transporte coletivo (artigo 30,
V, CF);

(i) manter, prioritariamente, educagéo infantil e ensino fundamental (artigo 30,
V1, e 211, 82°, CF);

(iii)  prestar servigos de atendimento a saude da populacéo (artigo 30, VII, e 198
da CF);

(iv)  promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante
planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacdo do solo
urbano, com participacdo das associagdes representativas no planejamento e
de acordo com diretrizes do plano diretor, visando ao pleno desenvolvimento
das fungbes sociais da cidade e garantia do bem-estar de seus habitantes
(artigo 30, VIII, 29, XIl, e 182, caput e 81°, da CF);

(v) promover a protecdo do patrimonio historico-cultural local, observada a
legislacdo e a acdo fiscalizadora federal e estadual, destacada aqui a
especificidade da atribuicédo local, face a competéncia comum do art. 23, 1ll,
da CF (artigo 30, IX, CF);
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1.4.1.4.b)
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e, como destaca o professor Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO (2012),
atipicamente, a competéncias administrativa propria na area de seguranca
publica, como dever geral do Estado para preservar a ordem publica e
incolumidade das pessoas e patrimdnio, no caso do Municipio, através da
constituicdo de guardas municipais destinados a protecdo dos respectivos
bens, servigos e instalacdes (artigo 144, 88°, da CF).

Competéncias administrativas explicitas comuns

S&o, em esséncia, as competéncias previstas no artigo 23, I a XIl, bem como

competéncias municipais compreendidas nos Titulos que tratam da Ordem Econ6mica e da

Ordem Social, entre elas:

(i)

(i)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

zelar pela guarda da Constituicdo, das leis e das instituicdes democraticas e
conservar o patrimonio publico (artigo 23, I, CF);

cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia (artigo 23, Il, CF);

proteger os documentos, as obras e outros bens de valor historico, artistico e
cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e 0s sitios
arqueoldgicos (artigo 23, 11, CF);

impedir a evasdo, a destruicdo e a descaracterizacdo de obras de arte e de
outros bens de valor histérico, artistico ou cultural (artigo 23, IV, CF);
proporcionar os meios de acesso a cultura, a educacdo, a ciéncia, a tecnologia,
a pesquisa e a inovacdo (artigo 23, V, CF);

proteger 0 meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas
(artigo 23, VI, CF);

(vit) preservar as florestas, a fauna e a flora (artigo 23, VII, CF);

(viii) fomentar a producdo agropecuaria e organizar o abastecimento alimentar

(ix)

)

(artigo 23, VIII, CF);

promover programas de construcdo de moradias e a melhoria das condigfes
habitacionais e de saneamento basico (artigo 23, IX, CF);

combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizacdo, promovendo a

integracdo social dos setores desfavorecidos (artigo 23, X, CF);
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(xi) registrar, acompanhar e fiscalizar as concessdes de direitos de pesquisa e
exploracdo de recursos hidricos e minerais em seus territorios (artigo 23, XI,
CF);

(xii) estabelecer e implantar politica de educacdo para a seguranca do transito
(artigo 23, XII, CF);

(xiii) dispensar as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas
em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela
simplificacdo de suas obrigacdes administrativas, tributarias, previdenciarias
e crediticias, ou pela eliminagdo ou reducdo destas por meio de lei (artigo
179, CF);

(xiv) promover e incentivar o turismo como fator de desenvolvimento social e
econémico (artigo 180, CF);

(xv) garantir qualidade no atendimento educacional, em especial nos ensinos
fundamental e infantil gratuitos (artigo 208, 1 a IV, CF);

(xvi) organizar seu sistema de ensino, atuando obrigatoria e prioritariamente nos
ensinos fundamental e infantil, visando a universalizacdo do atendimento
(artigo 211, § 2° e 4°, CF);

(xvii) garantir a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da
cultura nacional, e apoiar e incentivar a valorizagdo e a difusdo das
manifestacdes culturais (artigo 215, CF);

(xviii) fomentar praticas desportivas formais e ndo-formais, como direito de cada
um (artigo 217, CF);

(xix) promover e incentivar o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacao
cientifica e tecnoldgica e a inovacdo (competéncia também municipal, a
despeito de o 85° do art. 219 ndo prever a possibilidade de vincular parcela
de sua receita orcamentaria a entidades publicas de fomento ao ensino e a
pesquisa cientifica e tecnoldgica, faculdade, prevista expressamente para
Estados e DF, mas ndo aos Municipios) (artigos. 218 e 219, CF);

(xx) defender e preservar 0 meio ambiente (artigo 225, CF);

(xxi) proteger criancas e adolescentes, além de garantir a portadores de deficiéncia
acesso adequado a logradouros, edificios publicos e transporte coletivo
(artigo 227, CF);

(xxii) amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade,

defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida,
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sendo que a gratuidade nos transportes coletivos urbanos é previsto
diretamente pela constituicdo, bem como a preferéncia pelo atendimento da
pessoa idoso em seu lar (artigo 230, CF);

(xxiii)autorizar a gestdo associada, por consorcios publicos e os convénios de
cooperacdo entre os entes federados, de servigos publicos, bem como a
transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e bens essenciais
a continuidade dos servigos transferidos, tudo conforme especifica disciplina
legal (artigo 241, CF); e

(xxiv) constituir, facultativamente, fundos de pensdo para garantir o pagamento dos
proventos de aposentadoria e pensao concedidos aos respectivos servidores e
dependentes (artigo 249, CF).

1.4.1.4.c) Competéncias administrativas implicitas

As competéncias administrativas implicitas sdo, como visto acima, uma
imposicao logica derivada das atribuices de exercicios dos poderes atribuidos aos entes
federados e para exercicio das demais competéncias, também decorrente das competéncias

legislativas atribuidas, nesse caso, aos Municipios.

Destacamos aqui, especialmente, as competéncias legislativas genéricas (i)
exclusiva (artigo 30, I, CF) e (ii) concorrente-limitada (artigo 30, Il, CF), abordadas em

seguida.

1.4.25 Competéncia legislativa municipal

Ainda conforme o Professor Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO (2012,
pp. 251-252), em lugar da discriminacdo - férmula empregada para enunciar as
competéncias legislativas privativas da Unido e concorrentes, bem como reservar a
competéncia legislativa remanescente aos Estados - a Constituicdo Federal “preferiu a
enunciagdo genérica de competéncia legislativa sobre assuntos de interesse local (artigo 30,

I, CF)”, além de atribuir aos Municipios competéncia legislativa para suplementar, no que
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couber, a legislacéo federal e estadual (artigo 30, 11, CF) e elencar um rol de competéncias

legislativas enumeras (artigo 30, 11l a 'V, artigo 145 e artigo 156, CF).

1.4.25.a) Competéncias legislativas enumeradas

Antes de enumerar as competéncias legislativas municipais, é recomendavel

lembrar a assimetria que existe entre as comunas brasileiras. Ao langcarmos os olhos por

sobre o pais, depararam-nos, de um lado, com cidadelas de menos de cinco mil habitantes e,

de outro, com “mega cidades” como S&o Paulo, conurbada por todas as franjas, sem que,

contudo, existam, sob um primeiro exame, diferencas de instrumentos juridicos para uma e

outra adaptarem-se, cada qual, aos seus especificos e, por vezes, exclusivos desafios.

As competéncias legislativas do municipio sdo as seguintes:

(i)

(i)

(i)

(iv)

legislar sobre assuntos de interesse local (artigo 30, I, CF). De se
ressaltar que, tradicionalmente, doutrina e jurisprudéncia interpretam
essa competéncia sob o prisma da predominancia do interesse e ndo
da exclusividade, o que serd melhor apreciado em capitulo
especificamente dedicado ao estudo do conceito de interesse local;
instituir taxas, contribuicbes de melhoria e impostos de sua
competéncia (artigo 30, I, e incisos I, Il e 111, dos artigos 145 e 156,
CF);

criar, organizar e suprimir distritos, observada a legislacdo estadual
(artigo 30, 1V, CF);

organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissao, os servigos publicos de interesse local, incluido o de

transporte coletivo, que tem carater essencial (artigo 30, V, CF);

Impossivel ndo lembrar, a respeito da técnica adotada pelo constituinte
novamente das ligdes de Victor Nunes LEAL (2012, p. 41):
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“Precisar quais devam ser, numa boa organizagdo administrativa, as
atribuicGes municipais, é tarefa de extrema dificuldade. As indicacbes
muito gerais pouco esclarecimento podem trazer. Quando se diz, por
exemplo, que devem caber ao municipio as tarefas de natureza local, ou do
seu peculiar interesse, resta ainda definir o conceito auxiliar tomado para
referéncia. A dificuldade aumenta quando se observa que certos assuntos,
que ontem sO diziam respeito & vida de um municipio, podem hoje
interessar a diversos, a todo um Estado, ou mesmo ao pais inteiro. Essa
variacdo, no tempo, da area territorial sobre a qual repercute um grande
ndmero de problemas administrativos torna muito relativa a no¢éo de
peculiar interesse do municipio, ou de interesse local, perturbando a
solugdo do assunto no terreno doutrinario.”

1.4.2.5.b) Competéncias legislativas suplementares

Encontra-se expressa no inciso Il do artigo 30 da Constitui¢do Federal:

(i) suplementar a legislacdo federal e a estadual no que couber (artigo 30,
I, CF);

No entendimento de parte da doutrina, a expressao “no que couber” ¢ ainda

mais restrita do que a cldusula “interesse local”.

Destacamos a posicdo de Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO (2012, p.
252), segundo o qual incumbiria ao Municipio suplementar a legislacédo federal ou estadual

apenas nas aberturas previstas nas proprias legislacdes estaduais e municipais, in verbis:

“Tal restricdo significa que ndo cabe ao Municipio, suplementar
livremente toda e qualquer legislagdo editada pelas demais entidades, pois
tal elastério conduziria facilmente a absurdos e a inseguranca juridica,
devendo, assim, ser entendida como uma atribuicdo de suplementar
qualquer legislacdo federal ou estadual em que se contemple, explicita ou
implicitamente, a possibilidade de se especificar um detalhamento
normativo em nivel municipal, desde que o interesse local o justifique.”
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Mais ainda, alerta o administrativista (p. 252) que o verbo “suplementar”
pode induzir a um significado mais amplo que “complementar”, em interpretagdo que
poderia “implicar a atribui¢do de um onimodo poder municipal de suprir omissdes
legislativas de qualguer nivel” e salienta que tamanha elasticidade seria incompativel como
a partilha de competéncias constitucional, reforcando “o entendimento de que a natureza
dessa competéncia ha de ser, estritamente, de natureza complementar, sempre que a

peculiaridade do interesse local o justifique, como condi¢ao de sua validade constitucional”.

O professor Manoel Gongalves FERREIRA FILHO (1999) vai além e
sustenta, por seu lado, que a competéncia inscrita no incido Il do artigo 30 da Constitui¢cdo
Federal ndo seria propriamente legislativa, mas administrativa, porquanto restringir-se-ia a
regulamentacdo das normas federais ou estaduais as peculiaridades locais. Ressalta, ainda,
que tal atribuicdo limitar-se-ia apenas a algumas matérias, ndo havendo como cogitar-se de

um Municipio complementar ou suplementar toda e qualquer matéria.

A Professora Fernanda Dias Meneses de ALMEIDA (2010) diverge do
primeiro ponto levanto pelo Professor Ferreira Filho, mas possui a mesma percepcao quanto

ao segundo ponto.

Junto da doutrina majoritaria, entende a Professora que “é de atividade
legislativa, sim, ndo apenas de atividade administrativa regulamentar, que se cuida na
espécie”. Segundo ela (2010, p. 139), “os Municipios legislardo suplementarmente,
estabelecendo as normas especificas e, em sendo o caso, também as normas gerais, sempre

que isto for necessario ao exercicio de competéncias materiais, comuns ou privativas”.

Ressalva a professora, no entanto, que, consoante alerta o Professor
FERREIRA FILHO (1999), ndo é possivel compactuar com a “exegese do art. 30, Il,
segundo a qual o Municipio poderia legislar sobre qualquer matéria, complementando ou
suprimindo a legislagdo”. Para ela, s6 ¢ possivel suplementacdo para assuntos atinentes ao

interesse local.

Para exemplificar seu raciocinio, a ilustre Professora cita o despropdsito de
legislagdes municipais hipotéticas sobre “comércio exterior”, “nacionalidade”,
“naturalizacdo” ou “legislacdo estadual atinente ao funcionalismo do Estado ou a

organizac¢ao da Justica estadual”.
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H4&, com efeito, situacbes em que as matérias se interconectam. Contudo, as
regras de competéncias, como veremos no Capitulo Il, por serem regras, devem ser
interpretadas sob critérios de hermenéutica objetiva, de forma que ndo caibam multiplas

normas para cada texto®?.

Neste sentido, alguém poderia dizer, por exemplo, que um determinado
diploma legal que cuide do tema da exportagdo de servigos estaria, de algum modo,
suplementando normas gerais nacionais sobre o tema “comércio exterior”, em seu sentido
genérico®2. Ou, ainda, que a legislagio de um municipio litoraneo que vise 0 amortecimento
dos impactos urbanisticos da atividade de operadores portuérios situados em seu territério

de vizinhanga incidiria na mesma competéncia.

Nada mais falso, matérias tributarias ou urbanisticas sao tratadas no campo
das competéncias materiais privativas do Municipio. H4, ademais, situacfes em que o
Municipio “suplementa” a legislacdo mais abrangente a titulo de atuar em suas competéncias

materiais comuns.

A esse respeito, recorremos, novamente, as licdes da Professora Fernanda D.
M. de ALMEIDA (2010, p.139), segundo a qual, “Partindo dessa premissa, examinaremos
a matéria por partes, separando as hipoteses em que a legislacdo municipal suplementar seja
necessaria para atuar competéncias materiais privativas do Municipio ou para atuar

competéncias materiais comuns.”

Para o primeiro caso - suplementacdo para exercicio das competéncias

materiais privativas do Municipio -, a professora explica que (ALMEIDA, 2010, p.139):

“Em relagdo a primeira hipotese, tera cabimento a legislacdo
municipal suplementar quando o exercicio da competéncia material
privativa do Municipio depender da observancia de normacédo heterénoma.
Isto podera ocorrer em relagdo a legislagdo federal e a legislagdo estadual.”

81Cf. GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2019.
62 Na cidade de S&o Paulo, o assunto é versado em Parecer Normativo da Secretaria Municipal da Fazenda n.
04/20186.
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Adiante, Fernanda Dias M. de Almeida cita, como exemplo, justamente a

legislacdo tributéria.

Ja com relacdo a segunda hipotese - suplementacdo para atuar competéncias
materiais comuns -, a doutrinadora aponta para algumas complexidades em sua interpretacao
e, por fim, conclui que a matéria mereceria um tratamento constitucional mais adequado,
para que se ndo prejudicasse uma articulagdo coerente nas competéncias concorrentes, em
“que apostou o constituinte para chegar a descentralizacao de poderes, tdo necessaria na

Federagdo brasileira”.

Destaca a Professora (2010, p. 140):

“No ambito das competéncias matérias comuns, que pressupunham
para o seu exercicio a competéncia legislativa concorrente prevista no
artigo 24, a questéo da legislacdo suplementar fica mais delicada. [...] O
Municipio ndo podera contrariar nem as normas gerais da Unido, o que é
6bvio, nem as normas estaduais de complementacdo, embora possa
também detalhar estas Ultimas, modelando-as mais adequadamente as
particularidades locais”.

Aqui a professora cita como exemplo o artigo 30, IX, que prevé que compete
aos Municipios promover a protecdo do patrimoénio historico-cultural local, observada a

legislacdo e a acdo fiscalizadora federal e estadual.

1.4.2.5.c) Competéncias legislativas supletivas

Antes de mais nada, pergunta-se : haveria, mesmo que implicitamente,
competéncia suplementar supletiva conferida pelo Constituicdo Federal para, na hipétese de
omissdo legislativa, ensejar validade e eficacia de lei municipal em matéria
constitucionalmente atribuida a ente federado mais abrangente, porém omisso na sua

atribuicéo politica de regular tal ou qual atividade de impacto local?

A competéncia suplementar supletiva do Municipio é tema bastante

controverso, ja que o artigo 24, 83° da Constituicdo de 1988, dispde que inexistindo lei
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federal sobre normas gerais, os Estados, especificamente eles, exercerdo a competéncia
legislativa plena, para suprir a omissdo da Unido, estabelecendo as regras gerais sobre o
assunto, suspendendo-se a eficacia destas normas no caso de superveniéncia de legislacdo

federal a respeito.
Tal é a competéncia denominada de supletiva.

A Constituicdo acabou por silenciar-se, ao menos no dispositivo em comento,

sobre eventual competéncia supletiva municipal.

Por esse motivo, € que alguns doutrinadores refutam a existéncia de

competéncia supletiva para os municipios.

A negativa pura e simples parece um tanto quanto precipitada, tomando-se
em conta as muitas novidades no campo da prestacdo de servicos, cujos impactos,
incontaveis vezes, ttm consequéncias endémicas, proprios de uma determinada localidade,
de sorte que seria incoerente aguardar por uma legislacdo geral para haver regulagdo
especifica somente a posteriori.

E preciso imaginar a hipotese de ndo haver regulamentacio federal ou
estadual sobre determinado tema que possa impactar sobremaneira o cotidiano citadino, caso
em que a tese retro referida poderia impor uma espécie de submissao do ente municipal as

inconveniéncias do caos e da desordem.

Podemos citar, exemplificativamente, a regulamentacdo do transporte
individual por aplicativo. Passaram-se anos até que adviesse uma legislacdo geral federal,
Lei n° 13.640/2018, que, ao fim e ao cabo, conferiu aos municipios a atribuicdo de regular

essa atividade econdmica, respeitadas as diretrizes gerais tracadas por ela. Dispde a Lei:

“Art. 11-A. Compete exclusivamente aos Municipios e ao Distrito
Federal regulamentar e fiscalizar o servico de transporte remunerado
privado individual de passageiros previsto no inciso X do art. 4° desta Lei
no ambito dos seus territorios.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12587.htm#art11a
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Seria um pouco incoerente impor uma anomia aos Municipios que quisessem
regular uma atividade cujos impactos, como veremos a frente, foram, desde o inicio das

atividades no Brasil, impetuosamente locais.

Caberia indagar, outrossim, se, ja que em nosso sistema as competéncias sdo
previstas diretamente pela Constituigéo, faz sentido aguardar uma previsao, em lei geral, de
competéncia municipal para tratar de um assunto que, no fim das contas, evidentemente

configura interesse local.

Ou, ainda, seria necessario, na omissao do legislador federal, aguardar uma
lei estadual complementar supletiva que, desde que prevista a possibilidade na Constituicdo
Estadual, delegasse aos Municipios a regulamentacdo e fiscalizacdo do referido servigo, em
simetria com o que prevé o artigo 22 da Constituicdo Federal de 1988. Ou se tal previsao -
de suprir auséncia de regulacdo geral - pudesse ser feita nas Constituicbes Estaduais, para

possibilitar aos Municipios colmatar eventuais omiss@es do legislador estadual.

Como se percebe, a matéria é instigante e merece um olhar que privilegie os

fatos e o efetivo interesse da comunidade.

O debate reascende com a fustigante novidade trazida pelo artigo 219-B da
Constituicdo Federal, o qual estabelece que o Sistema Nacional de Ciéncia, Tecnologia e
Inovacdo (SNCTI) ser& organizado em regime de colaboracdo entre entes tanto publicos
quanto privados, com vistas a promover o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e a
inovacdo. O dispositivo incluido pela Emenda Constitucional n® 85 de 2015, em seu § 1°,
assenta que lei federal dispora sobre as normas gerais, e, de modo inédito em nosso sistema
constitucional, no 8§ 2°, dispde que os Estados, o Distrito Federal e os Municipios legislardo

concorrentemente sobre suas peculiaridades.

A despeito de aparentar mera atecnia legislativa®, abre-se uma discussio
sobre a equivaléncia de posi¢des entre Estados e Municipios na competéncia suplementar, o
que poderia atrair também a possibilidade de exercicio da competéncia supletiva pelos

Municipios.

83 Sobre legistica e técnica legislativa, vide A Legisitica e a ‘filosofia’ da lei de Manoel Gongalves FERREIRA
FILHO e Processo Legislativo, Técnica, Legislativa e Legisitica de Monica Herman Salem CAGGIANO, in
Revista Juridica da Procuradoria Geral do Municipio de Séo Paulo, v. 7, ano 2009.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc85.htm#art1
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Entretanto, parece-nos mais simples sair-se pelas competéncias comuns ou

pela interpretagdo do interesse local.

Possivelmente o artigo 30, | da Constituicdo de 1988 ja aponta para a

resolucéo do problema.

Na omissdo de Unido e Estado, o0 Municipio, quando dispBe sobre atividade
que afete interesse local, ao exercer competéncia privativa prdpria, supre auséncia de
legislacdo geral. E, do mesmo modo, caso surjam normas gerais de entes mais abrangentes,
as normas municipais de cunho mais geral, que estejam em dissonancia com o tratamento

dado por Uniéo ou Estado, ficam suspensas.

Tal solucéo é, de alguma forma, intuida no Curso de direito constitucional do
Gilmar Ferreira MENDES e Paulo Gustavo Gonet BRANCO®* e pela professora Fernanda
Dias Menezes de ALMEIDA (2010, p. 140), segundo a qual:

“Quanto a legislacéo federal, 0 Municipio complementara ou suprira
normas gerais da Unido ao exercer, por exemplo, a competéncia privativa
de instituir os proprios tributos. De fato, a instituicdo de tributos, por
qualquer das esferas, se deve pautar pelas normas gerais de Direito
Tributério postas pela Unido. Nesse caso, 0 Municipio estabelecera as
normas tributarias especificas (competéncia complementar) e podera até
mesmo editar normas gerais, admitindo-se, em tese, que a Unido se omita
em expedi-las (competéncia supletiva).%

E, em outro trecho (p. 142):

“Da mesma forma, inexistindo as normas gerais da Unido, aos
Municipios, tanto quanto aos Estados, se abre a possibilidade de suprir a
lacuna, editando normas gerais para atender a suas peculiaridades. Porém,

64 “Aos Municipios ¢ dado legislar para suplementar a legislacio estadual e federal, desde que isso seja
necessario ao interesse local. A normagéo municipal, no exercicio dessa competéncia, ha de respeitar as normas
federais e estaduais existentes. A superveniéncia de lei federal ou estadual contréria & municipal suspende a
eficacia desta”. Curso de Direito Constitucional, p. 831.

%5 Ha um precedente sobre competéncia supletiva estadual em matéria de IPVA que, de resto, ndo poderia ser
suprimida dos Municipios, por equivaléncia e isonomia. STF, Al 167.777AgR, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 4-
3-97, DJ de 9-5-97.
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se o0 Estado tiver expedido normas gerais, substituindo-se a Unido, o
Municipio as havera de respeitar, podendo ainda complementé-las. Nao
havendo normas gerais supletivas, € livre entdo o Municipio para
estabelecer as que entender necessarias para o exercicio da competéncia
comum. Mas a superveniéncia de normas gerais, postas pela Unido
diretamente, ou pelos Estados supletivamente, importara a suspensdo da
eficicia das normas municipais colidentes.”

A favor dessa tese esta precedente da ADPF 109, sobre a qual, por tratar do
principio da subsidiariedade, também nos debrucaremos mais adiante. Cuidava a a¢éo direita

da constitucionalidade de lei municipal paulistana que restringia o uso de amianto.

O Supremo Tribunal Federal, nesta oportunidade, considerando a
inconstitucionalidade superveniente (sob a dptica material) da Lei Federal n® 9.055/1995,
por ofensa, sobretudo, ao direito a saude (artigos 6° e 196 da Constituicdo Federal), acabou
considerando que, por via transversa, a legislacdo municipal de S&o Paulo sobre o amianto
seria exercicio da competéncia supletiva, ja que supriria auséncia de legislacdo federal a
respeito, ainda que se tenha sustentado a constitucionalidade da lei municipal em todas as
competéncias dos Municipios contidas no artigo 30, incisos I, 1l e VIII, da Constitui¢do
Federal®,

De fato, ndo é necessario lancar mdo de uma interpretacdo extensiva para

verificar que o sistema constitucional de competéncias é fechado e ndo permite lacunas.

Para isto, utilizou-se o legislador constitucional, de maneira Unica para 0s
entes locais, uma enunciacdo genérica para permitir aos Municipios legislar sobre temas de
interesse local. Como vimos acima, € com base nela que a Suprema Corte baseou a

constitucionalidade de lei municipal que, na pratica, estava a suprir lacuna legislativa

nacional.
%Nos termos do artigo 30 da Constituigio Federal: “Art. 30. Compete aos Municipios: | - legislar sobre
assuntos de interesse local; 1l - suplementar a legislagéo federal e a estadual no que couber; [...] VIII -

promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do
parcelamento e da ocupacédo do solo urbano; [...].”
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Tamanha a relevancia do interesse local no estudo da competéncia dos
municipios, como regra norteadora da interpretacdo constitucional, que destacamos, a seguir,

um capitulo exclusivamente dedicado a ele.
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CAPITULO Il - CONCEITO JURIDICO DE INTERESSE LOCAL

A andlise sugerida por esta dissertacdo ndo pode prescindir do debate acerca
do interesse (publico) local. Afinal, qualquer atuacdo do Municipio na economia devera ser
guiada pela consecucdo do interesse publico, sempre que manifestado no dominio local.
Respeitados, obviamente, os direitos e garantias fundamentais dos agentes econémicos

envolvidos.

A expressdo interesse local exerce incontestavel funcdo de vetor
interpretativo em nosso sistema. Por esse motivo, € necessario compreender a estrutura do

conceito, como axioma do direito municipal, além de qualificar sua interpretacéo.

Para isso, em primeiro lugar, investigaremos a origem da ideia de interesse
geral, normatizado por aqui como interesse publico, para, depois, ao abordar separadamente
a exegese de cada termo - interesse e local -, tentarmos delimitar, com o maior rigor possivel,
seu nucleo e seus limites, sem o qué deixariamos de compreender adequadamente esta nogéo,

na qual se alicerca toda e qualquer intervencdo do Municipio em seu territorio.

Neste capitulo promoveremos uma avaliacdo que partira das origens
histéricas que motivaram a conformacdo do conceito de interesse geral e interesse publico,
para, na sequéncia, podermos avancar na conceituacao juridica do interesse publico de modo

mais especifico.

Como a intenc¢do ndo é fazer um estudo aprofundado do instituto, que, a rigor
mereceria algumas dissertacdes dedicadas exclusivamente a sua descamacdo filosofica,
politica, econbmica e juridica, procuraremos apenas identificar algumas chaves de
interpretacdo, que, a despeito de serem tiradas da complexidade de sua origem, poderédo

clarificar as razdes pelas quais ha dificuldades atavicas na construcgéo juridica do conceito.

Em um momento inicial, a partir das raizes politicas e socioldgicas,
ambicionamos compreender de onde derivou a ideia de interesse geral e para onde o conceito

caminhou.
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Adiante, discutiremos como se comporta a noc¢ao de interesse geral quando
positivada, no Brasil, como interesse publico, coletivo ou local, levando em consideracao

nosso ordenamento juridico e a doutrina.

Nesse passo, serd possivel averiguar o problema da definicdo juridica de
interesse publico e a tentativa de desconstrugdo do principio da supremacia.

Ao final, buscaremos localizar o ndcleo normativo do interesse local
propriamente dito, bem como investigar possiveis solug¢fes ou tentativas de apaziguamento

dos conflitos a partir de técnicas de interpretagdo atualmente empregadas na pratica.

2.1 Origem e Conceito De Interesse Geral

A presente dissertacdo de mestrado tem o fim especifico de apresentar as

competéncias municipais para intervir na ordem econdmica.
Trata-se, é verdade, de recorte metodoldgico bastante delimitado.

Sob a ética da relacédo entre Estado e economia, a contraposicao entre as ideias
de interesses individuais e gerais € o sustentaculo de toda e qualquer forma de intervencao

estatal.

N&o sera a ultima vez que destacaremos, neste trabalho, o artigo 173%" da
Constituicdo de 1988, que, por exemplo, exige relevante interesse coletivo a justificar a

exploracéo direta de atividade econdmica pelo Estado.

57 Nos termos precisos da Constitui¢io Federal de 1988, dispde o supracitado artigo: “Art. 173. Ressalvados
0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade econémica pelo Estado s sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei. § 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de producéo ou comercializagéo de
bens ou de prestacdo de servigos, dispondo sobre: | - sua funcdo social e formas de fiscalizagdo pelo Estado
e pela sociedade; Il - a sujeigcdo ao regime juridico prdprio das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e obrigac@es civis, comerciais, trabalhistas e tributarios; Il - licitacdo e contrata¢do de obras,
servicos, compras e alienacGes, observados os principios da administragcdo publica; IV - a constituicdo e o
funcionamento dos conselhos de administracao e fiscal, com a participacao de acionistas minoritarios; V - 0s
mandatos, a avaliacao de desempenho e a responsabilidade dos administradores. § 2° As empresas publicas
e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor
privado.§ 3° A lei regulamentara as relacBes da empresa publica com o Estado e a sociedade. § 4° A lei
reprimird o abuso do poder econdmico que vise a dominagao dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e
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Tornou-se, portanto, imprescindivel aprofundarmo-nos no estudo do interesse
geral, conceito bastante abrangente que, a bem dizer, consubstancia a prépria esséncia do

Estado Democratico de Direito.

O proprio Nobert REICH (2011, p.764), ao refletir sobre a intervencéo do
Estado na economia, contrapde os “interesses difusos” aos “interesses especiais”, estes
ultimos “sdo evidenciados por atores sociais que estdo bem organizados devido ao fato de

que podem ganhar (ou perder) muito com a mudanga social”.

J& os “interesses difusos”, segundo o autor alemdo (REICH, 2011, p. 765),
“sdo aqueles que tém o carater de um bem puablico [...] dizem respeito a qualidade de vida

global”.

A Constituicdo de 1946 ja estatuia, na segunda alinea do artigo 146, que “a
intervencdo (estatal na economia privada) terd por base o interesse publico e por limite os

direitos fundamentais assegurados nesta Constitui¢ao”.

Sobre essa disposicdo constitucional, o professor Oscar BARRETO FILHO
(2011, p.778), pontificava a época:

“Assentado esta, pois, que a intervengdo, seja qual for a forma de
que se revista, devera fundar-se no superior interésse da coletividade (e ndo
no interésse restrito de classes ou grupos), visando & promocao do bem
comum, bem como sera demarcada pelos direitos fundamentais”.

Fica claro, assim, que conhecer a no¢éo de interesse geral, coletivo ou publico
é condicdo sine qua non para compreender as balizas impostas pelo direito a participacdo

estatal no dominio das atividades econémicas.

ao aumento arbitrario dos lucros. § 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da
pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢fes compativeis com sua
natureza, nos atos praticados contra a ordem econmica e financeira e contra a economia popular.”(grifo
Nosso)
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O conceito, entretanto, ndo se limita apenas a justificar a estreita relacdo entre
Estado e mercado, mas opera, sobretudo, fundamental encargo legitimador do Estado

perante a Sociedade.

Tal atributo é bem definido no estudo que fez Oswaldo Aranha BANDEIRA
DE MELLO (2011, p. 271) sobre Sociedade e Estado:

“Sociedades perfeitas s6 podem ser aquelas que atendem aos
interésses gerais do homem, alcangando a sua finalidade na vida em
comum, e de modo integral [...] A vida social, como salientado, traz uma
série de relacBes: relagdes entre séres humanos e entre 0s agrupamentos
menores existentes dentro dos maiores [...] Esse ambiente requer um justo
equilibrio dos seus respectivos interésses nas matuas relagdes, acima
referidas. O Estado é a sociedade maior e perfeita, que visa a coordenar
essas atividades, a fim de conseguir-se a harmonia, dentro da complexa
vida social, e estabelece as diretrizes do bem-estar da coletividade.”

A estatura e dignidade que caracterizam o interesse geral merecem uma
retrocessdo maior em nosso estudo para identificar, no esboroamento do Antigo Regime, as

origens e significados do conceito de interesse publico.

A repreensdo divina e o moralismo religioso, tipicos pilares do controle social
no Antigo Regime, caracterizam aspectos centrais do Absolutismo e também acabaram por

induzir seu ocaso.

A continua dissociacdo entre Estado e Religido criara a necessidade de um
novo valor a embasar e sustentar as normas que restringiam direitos individuais em beneficio
de algo que, antes, era a vontade divina, soberana e totalitaria do principe, cujo reflexo no
individuo era o temor da punicéo e 0 medo da danacdo eterna. Dai 0 surgimento do conceito
de interesse geral, a guiar as razdes de Estado na construcdo da doutrina da supremacia do

interesse publico.

Destarte, a partir do século XVI, é possivel verificar, em certos autores, algum
ceticismo com a compreensao, influenciada pela Igreja, de que as sanhas humanas poderiam

ser contidas pela punigédo e repreensdo moral. Em outras palavras, a ideia de proibigéo
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isolada, sem que se apontassem valores contrapostos, sustentava uma deontologia

meramente religiosa e dogmaética, insuficiente na perspectiva de laicizagdo do Estado.

E desde esse periodo também que se verificam as primeiras experimentacdes

retoricas sobre a estratégia da “contraequivaléncia”.

Como lembra Dalmo DALLARI (2019, p. 46), Maquiavel, entre os séculos
XV e XVI, na obra Comentarios sobre a Primeira Década de Tito Livio, disserta sobre a
classificagdo de governos feita por Aristoteles®® e assevera ser ideal uma  [...] constituigao
em que coexistam a monarquia, a aristocracia e a democracia, cada um destes poderes vigia

e impede os abusos dos outros”.

Assim, a conformacdo dos impetos humanos a regras de racionalidade, ou
morais, foi sendo deixadas de lado pela ideia de oposicdo de contravalores, encontradicos,
inclusive, no The Federalist®®, onde MADISON (2001, p. 267) reinterpreta a razao posta por
MONTESQUIEU em “pouvoir arréte le pouvoir” na nogio de que somente as paixdes
operadas pelos detentores de um poder poderiam contrapor-se com, razoavel equivaléncia,
as pressdes impostas pelas paixdes de outros detentores de poder. Dai a justificativa para a

reparticdo de poderes e o verdadeiro sentido da distribuicdo de pesos e contrapesos.

Os contratualistas, caudatarios, com ligeiras variacdes, da ideia de um estado
de natureza hobbesiano - premissa hipotética que concebe um estado natural em que
grassariam as paixdes humanas e a violéncia em um ambiente sem Estado - também se
apoiam na nocao de interesses gerais (FERREIRA FILHO, 2005, pp. 6-10).

Se no contratualismo de HOBBES (2008) resulta a justificativa para a
soberania de um absolutista, em ROUSSEAU (2011), busca-se assentar a soberania do povo

na difusa compreenséo de vontade geral.

88A partir do resumo de Dalmo DALLARI sobre as ideias de Aristoteles, relembramos que: “o governo de um
sO, que tinha na monarquia o seu prototipo; o governo de alguns ou aristocracia; 0 governo de muitos ou
democracia”. O Estado Federal. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 45.

89«To what expedient, then, shall we finally resort, for maintaining in practice the necessary partition of power
among the several departments, as laid down in the Constitution? The only answer that can be given is, that
as all these exterior provisions are found to be inadequate, the defect must be supplied, by so contriving the
interior structure of the government as that its several constituent parts may, by their mutual relations, be the
means of keeping each other in their proper places.” MADISON, James. Federalist Papers: No. 51 in
HAMILTON, A.; JAY, J.; MADISON, J. The Federalist. Indianapolis: Liberty Fund, 2001.

0 Cf. MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. Do Espirito das Leis. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014.
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Miguel REALE (1970, p. 209) explica a dicotomia da seguinte forma: “Se
Hobbes identifica o Direito com a vontade do soberano, Rousseau — com impressionante
paralelismo — sé considera lei a expressdo da vontade geral, que, por sua vez, € a expressao

do eu comum, o verdadeiro soberano”.

Desta maneira, resta claro que os valores religiosos sustentadores de relativa
coesdo social, no periodo anterior a Revolucdo Francesa, foram, de algum modo,

substituidos pelo conceito de interesse geral, mais tarde concebido como interesse publico.

Com o tempo, surgiram novas e diferentes concepcdes sobre a forma como
se deveria traduzir a ideia de interesse geral. Atravessou incGlume, todavia, a percep¢édo de
que a todos sempre interessara 0 bom convivio comunitério do individuo entre os seus: pleno

em suas individualidades, mas, simultaneamente, em comunh&o com o seu entorno.

Assim, a moralidade crista, com o fim do Antigo Regime, vai sendo trocada
por interesses que significam, em ultima instancia, os valores escolhidos pelas sociedades

para sustentar sua vida e sua a ordem.

Albert HIRSCHMAN (1979), em seu Os interesses e as Paixdes, Argumentos
Politicos a favor do Capitalismo antes do seu triunfo’®, demonstra como o conceito de
interesse geral, ou publico, surgiu como contravalor apto a refrear as conhecidas paixdes

humanas’?.

Segundo o autor (1979, p. 23), ao dissertar sobre o realismo politico e sobre

como os interesses foram convocados para contrabalancar as paixdes’>:

"INesse diapasdo, foram muitos os tedricos entre os séculos XVI e XVIII que procuraram compreender a dimenséo e o
papel dos interesses na resisténcia as sanhas e impulsos humanos. Explica o autor que com a Renascenca, a partir de um
olhar mais realista sobre 0 homem e seus impetos, consolidou-se a ideia de que a filosofia puramente moral ndo seria
suficiente para controlar as paix8es destrutivas do homem. Superada também a ideia da coercdo e repressdo, muito
dependentes da indulgéncia ou opressdo excessiva do principe, foi assim sendo concebida uma harmonizagdo psicolégica
dos impetos sob a perspectiva da mobilizagdo das paixdes, antes que a mera repressdéo. HIRSCHAMAN, Albert. Os
interesses e as Paix0es: Argumentos Politicos a favor do Capitalismo antes do seu triunfo. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1979.

20 autor explica que, originalmente, até mesmo Santo Agostinho, que condensara boa parte do ideal medieval, ja fazia
certa concessao a libido dominandi, um dos trés principais pecados do homem, ao referir-se ao anseio pelo louvor como
uma virtude civil dos Romanos conquistadores. Alerta o autor para o fato de que também Montesquieu via utilidade coletiva
na busca individual pela gléria, ao invés da pura ansia por bens materiais, como que se, numa ideia inaugurada por Adam
Smith, houvesse o impulso de uma Mdo Invisivel guiada pelo impulso de paixdes individuais as quais, ao buscarem a
satisfacdo de suas vontades, acabavam por concorrer para 0 hem comum. HIRSCHMAN, Albert. Op. cit., p. 26.

3Sobre paixdes, comportamento institucional e Estado de Direito, vide nosso O tarantinesco The Hangmane o tal
comportamento institucional: “O professor Tércio Sampaio Ferraz Junior, valendo-se de Kelsen e Olivecrona, ensinava
em sua matéria de introducéo ao estudo do Direito, destinada aos calouros da Faculdade de Direito do Largo S&o
Francisco, que norma é ‘imperativo despsicologizado’, a partir da qual se ndo podem identificar previamente quem é o
comandante e quem o comandado. O proprio Direito, em suma, é construido para subtrair paixdes, intengdes e desejos da
decisdo juridica.Portanto, se o Direito positivo é construido para subtrair o arbitrio e diminuir a parcialidade, torna-se
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“A insisténcia preponderante em olhar o homem ‘como ele
realmente ¢’ tem uma explicacao simples. Um sentimento brotou durante
a Renascenca e tornou-se firme convicgdo durante o século XVII: que a
filosofia moral e o preceito religioso ndo mais bastavam para controlar as
paixdes destrutivas dos homens”.

Explica o autor que, a partir da Renascenga, gragas a um olhar mais realista
sobre os impetos humanos, consolidou-se a ideia de que a filosofia puramente moral ndo

seria suficiente para controlar as paixdes destrutivas do homem.

Superada também a ideia da coercdo e repressdo, muito dependentes da
indulgéncia ou opressdo excessiva do principe, foi assim sendo concebida uma
harmonizacéo psicolégica dos impetos sob a perspectiva da mobilizacdo das paixdes, antes

que a mera repressao.

Logo, o interesse geral significou mecanismo compensatério a subtracao da
moral cristd como sustentadora do poder, instrumento de submissdo e domesticagdo dos

impulsos humanos, em acordo com os interesses do soberano.

Com base neste diagnostico, explica o professor alemdo que é possivel
distinguir ao menos duas linhas argumentativas propostas como alternativas ao mandamento
religioso: (i) o apelo a coercdo ou (ii) a mobilizacdo das paixdes ao invés de simples
repressdo (HIRSCHMAN, 1979).7#

possivel afirmar que, toda vez que um agente da Justica, ou da lei, expde publica e apaixonadamente seus desejos e visdes
politicas, estamos bem mais préximos da barbarie do que da justica.No fim do dia, deveriamos seguir o exemplo do
carrasco tarantinesco: desvestir o Direito das ideologias, resgatar o bom comportamento institucional e despsicologizar
0 império da lei. O retorno ao Direito positivo e a despolitizacao da Justica fardo da democracia, enfim, como pontifica
Giovanni Sartori, o ‘reino da liberdade’”. VERDEROSI, Lucas Reis. O tarantinesco The Hangman e o tal
comportamento institucional. Artigo publicado em 03 de setembro de 2018. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-set-03/lucas-verderosi-the-hangman-tal-comportamento-
institucional?utm_source=dIvr.it&utm_medium=facebook.

"4Como ensina o autor, a aclamacio do individualismo na perspectiva da busca da gléria e da maximizagdo das
potencialidades individuais encontrou seu apogeu durante o Renascimento e até meados do século XVII, com o declinio
da influéncia da Igreja Catdlica, quando se repristinaram as ideias de Platdo e Aristételes, mas, agora, sob a perspectiva de
Spinoza, consciente do realismo politico inaugurado de maneira ndo sistematica por Maquiavel e da perspectiva pouco
idealizada da natureza humana de Hobbes. HIRSCHAMAN, Albert, op. cit.. Em seu Etica, Spinoza traz a seguinte
concepgao: “Proposi¢do 7. Um afeto ndo pode ser refreado nem anulado sendo por um afeto contrario e mais forte do que
o afeto a ser refreado”. SPINOZA, B. Etica. Trad. Tomaz Tadeu. Sdo Paulo; Editora Auténtica, p. 164.


https://www.conjur.com.br/2018-set-03/lucas-verderosi-the-hangman-tal-comportamento-institucional?utm_source=dlvr.it&utm_medium=facebook
https://www.conjur.com.br/2018-set-03/lucas-verderosi-the-hangman-tal-comportamento-institucional?utm_source=dlvr.it&utm_medium=facebook
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Conforme salienta HIRSCHMAN (1979, p. 24), a solugdo meramente
repressiva ¢ demasiadamente dependente de uma “autoridade ex maquina”, infensa a erros

e desproporcionalidades, como indulgéncia excessiva ou crueldade desmesurada.

J& a segunda solucdo, mais harmoniosa com o realismo politico, tinha o
mérito de mobilizar as paixdes e, aponta o professor, “foi capaz de sobreviver e prosperar,
tanto como um dos dogmas principais do liberalismo do século X1X, quanto como um dos
postulados centrais da teoria econdmica” (HIRSCHMAN, 1979, p. 27).

O Professor Calixto SALOMAO FILHO (2007, p. 23), ao estudar as raizes e
fundamentos da regulacéo da atividade econémica’, propositalmente denomina de “Escola
do Interesse Publico” a ideia de que ndo ¢ a preserva¢do do mercado que justifica a

regulacdo, mas a busca do bem publico, e acrescenta uma critica:

“A defini¢do de interesse publico é multifacetada — ora politica, ora
econbmica -, ndo permitindo que a mesma seja colocada em termos
precisos. Alids, a experiéncia pratica pde em sérias duvidas a existéncia de
um conceito — verdadeiro e coerente — de interesse publico para fins de
intervengdo do Estado na economia.”

Assim, em resumo, de um lado, temos que 0s interesses gerais, na teoria
politica, sdo as razdes justificadoras do Estado e, de outro, sdo o conceito em que se lastreia

a intervencdo do Estado na vida privada e, como corolario, na economia.

Seja como, for, desde quando o Estado se viu desassociado da religido e da
moral, buscou-se um vetor racional de supressdo dos direitos individuais em beneficio da

coletividade e, no Estado de Direito, tal 16gica ganhou contornos juridicos.

5 Em seu notavel ensaio sobre a regulagdo da atividade econdmica, Calixto SALOMAO FILHO apresenta
também a “Escola Neoclassica ou Econémica da Regulag@o”, cujas ideias, a nosso ver, ndo se adequam aos
ditames da Constituigdo Econémica de 1988: “Sob a denominacdo genérica de Escola Econdmica da
regulacao escondem-se varias tendéncias, com dois pontos fundamentais em comum: a negacéao de qualquer
fundamento de interesse publico na regulacdo ou corre¢do do mercado através de regulagdo. Na verdade, a
teoria econdmica da regulacdo, orientada pelo neoclassicismo, cré poder prever os resultados e,
consequentemente, indicar os fins da atividade econémica. A regulagdo serve apenas como substituto do
mercado. O regulador é ou deveria ser capaz de reproduzir um mercado em laboratério ou, melhor dizendo,
nos graficos de oferta e demanda. Evidentemente, porque baseada na crenga cega no mercado, para tal teoria
a regulacado sé sera necessaria enquanto ndo existir solu¢do de mercado mais eficiente. Por essa razdo, como
se verd, nela encontra-se o sémen dos movimentos desregulatorios.” Regulacdo da Atividade Econémica:
Principios e Fundamentos Juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, pp. 27-28.
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Conforme sintetiza Gilberto BERCOVICI (2013, p. 74):

“Durante a primeira metade do século XVII, a razdo de Estado, de
acordo com Stolleis, busca resolver problemas especificos, ligados as
guerras religiosas, ao Sacro-Império, ao nascimento e a manutencao dos
Estados. O problema Fundamental é como guiar normativamente a
politica, agora autbnoma, sem a religido e a moral. Na segunda metade do
século XVII, a reflexdo sobre a razdo de Estado assume as caracteristicas
de disciplina juridica para fornecer a argumentacdo necessaria para
legitimar a supressédo de direitos em favor do interesse comum da
preservacao do Estado.”

E justamente em sua dimensdo normativa que se buscard compreender o
conceito juridico de interesse publico, ja que, como veremos, a interven¢do municipal no
dominio econémico justifica-se quando o interesse envolvido €, ao mesmo tempo, pablico e

local.

2.2 Conceito Juridico de Interesse Publico

A expressdo interesse geral, empregada no Direito Administrativo francés, é
normatizada em nosso sistema através de varias expressdes, as quais veiculam diversos

valores.
Ha, portanto, muitos “interesses” inscritos em nossa Constitui¢do Federal.

Claro que aqui ndo nos referimos a multiplicidade de interesses que afluiram
no processo constituinte e deram origem ao pacto constitucional, mas a técnica de inserir
clausulas de abertura normativa com emprego do substantivo “interesse”, malgrado ndo se
possa tirar-lhe, com clareza, a verdadeira substancia, que dependera sempre e sempre das

circunstancias e do intérprete.

A rigor, podemos localizar sessenta e quatro mengdes a palavra “interesse”
na Constituicdo Federal e ADCT, variando entre interesse: social, econémico, difuso,
individual indisponivel, das populagdes indigenas, particular, pessoal, do mutuario,

associativo, de greve, profissional, das categorias profissionais, para a saide, comum, do
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Governo brasileiro, especifico do municipio (nesse caso para tratar da iniciativa popular em
ambito local), de Estados, fazendario nacional, da Uni&o e nacional. Esta ultima acepcao
apresenta valor semantico muito proximo da ideia de soberania e autodeterminacao
(BOBBIO et al, 2010, p. 641).
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Para fins de nosso recorte metodoldgico, importard tratar prioritariamente das
mengdes feitas no corpo da Constituicio Federal aos interesses pubico’®, coletivo’’ e, por

6bvio, local’®.

6 Em virtude de nosso objeto de estudo e do recorte metodoldgico adotado, julgamos pertinente destacar oito
artigos da Constitui¢do Federal de 1988, nos quais ha alusdo a expressdo “interesse publico”. S&o cles os
artigos 19, I; 37, I1X; 57, §6°, Il; 66, §1° 93, VIII e 1X; 95, II; 114, §3°; 128, I, b); e 231,86°. Seu teor esta
descrito abaixo (grifo nosso):

Artigo 19, I: “drt. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: I - estabelecer
cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus
representantes relacdes de dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboracao de interesse
publico, /...]”

Artigo 37, IX: “Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] IX - a lei estabelecera os casos de
contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico;
[..]”

Artigo 57, 86°: “Art. 57. O Congresso Nacional reunir-se-4, anualmente, na Capital Federal, de 2 de fevereiro
a 17 de julho e de 1° de agosto a 22 de dezembro. [...] § 6° A convocagdo extraordinaria do Congresso
Nacional far-se-a: [...] Il - pelo Presidente da Republica, pelos Presidentes da Camara dos Deputados e do
Senado Federal ou a requerimento da maioria dos membros de ambas as Casas, em caso de urgéncia ou
interesse publico relevante, em todas as hipoteses deste inciso com a aprovacao da maioria absoluta de cada
uma das Casas do Congresso Nacional.”

Artigo 66, 81°: “Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votag&o enviara o projeto de lei ao Presidente
da Republica, que, aquiescendo, o sancionara. § 1° Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo
ou em parte, inconstitucional ou contrario ao interesse publico, veta-lo-a total ou parcialmente, no prazo de
quinze dias Uteis, contados da data do recebimento, e comunicard, dentro de quarenta e oito horas, ao
Presidente do Senado Federal os motivos do veto. [...]”

Artigo 93, VIII e IX: “Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre
o0 Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:[...] VIII - o ato de remogao, disponibilidade
e aposentadoria do magistrado, por interesse publico, fundar-se-4 em deciséo por voto da maioria absoluta
do respectivo tribunal ou do Conselho Nacional de Justica, assegurada ampla defesa; [...] IX todos os
julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informagao;”

Artigo 95, I1: “Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias: [...] Il - inamovibilidade, salvo por motivo
de interesse publico, na forma do art. 93 [....];”

Artigo 114, §3°: “Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: [...] 8 3° Em caso de greve em
atividade essencial, com possibilidade de lesdo do interesse publico, o Ministério Publico do Trabalho podera
ajuizar dissidio coletivo, competindo & Justica do Trabalho decidir o conflito.

Artigo 128, I, b): “Art. 128. O Ministério Publico abrange:[...] b) inamovibilidade, salvo por motivo de
interesse publico, mediante decisdo do drgao colegiado competente do Ministério Publico, pelo voto da
maioria absoluta de seus membros, assegurada ampla defesa; [...]”

Artigo 231, §6°: “Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas
e tradigdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. [...] § 6° S&o nulos e extintos, ndo produzindo
efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupagéo, o dominio e a posse das terras a que se refere
este artigo, ou a exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado
relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a
extingdo direito a indenizac¢do ou a agBes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias
derivadas da ocupacéo de boa fé.”

T A respeito do “interesse coletivo”, seguem os artigos da Constituicdo Federal de 1988 (grifo nosso):

Artigo 5°, XXXIII: “Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:[...] XXXIII - todos tém direito a receber dos
orgdos publicos informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas
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Partindo-se da ideia de que 0 uso do termo “interesse” pelo Constituinte é
uma técnica normativa de que langa mao para condensar muitos valores derramados no texto

constitucional, fica claro que o intérprete deve buscar no conjunto e contexto da

Constituicdo, os valores protegidos por cada “interesse”.’®

Dai a sempre necesséria licdo de Eros GRAU (2019, p. 270):

“Ademais, insisto em que ndo se pode interpretar o Direito — €, pois,
menos ainda, a Constituicdo — em tiras. Assim como jamais se aplica uma
norma juridica, mas sim o Direito, ndo se interpretam normas
constitucionais, isoladamente, mas sim a Constitui¢ao, no seu todo.”

A Professora Odete MEDAUAR (2017, p. 230) cuida de esclarecer que:

“O termo interesse coletivo vem diferenciado de interesse publico
guando se pretendem fixar amplitudes diversas por confronto [...] No
entanto, por vezes, interesse coletivo aparece como sindGnimo de interesse
publico ou geral. [...] No tratamento terminol6gico compara-se também
interesse publico com interesse social, de regra para associar o primeiro a
Administracdo publica ou ao Estado e o segundo a sociedade. Nesta
concepcao, o interesse social seria mais abrangente que o interesse publico
e traduziria nitida separacdo da atuacdo estatal quanto as aspiracdes da
sociedade”.

no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca
da sociedade e do Estado;”

Artigo 173, caput: “Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo direta de
atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranc¢a nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.”

8Finalmente, a locugdo “interesse local” encontra-se no artigo 30: “Art. 30. Compete aos Municipios: | -
legislar sobre assuntos de interesse local; [...] V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessao
ou permissdo, 0s servigos publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater
essencial; [...]” (grifo nosso)

"N&o se quer de modo algum, com isso, autorizar um “interpretismo”, desalinhado das regras de exegese e
hermenéutica, por vezes, praticados pela criatividade irresponsavel a que deram consequéncia alguns prosélitos
neoconstitucionalistas. Muito pelo contrario, 0 que se pretende é dar carga normativa aos valores inscritos na
Constituicdo para, assim, balizar a tarefa do aplicador da lei. Desse modo, interesse publico ou interesse local
ndo sdo conceitos onde se insere tudo quanto a formac&o ideolégica do intérprete possa pretender ou o interesse
momentaneo da maioria possa preferir; mas, ao contrario, quando a Constituicdo usa palavra interesse diz
respeito aos valores gerais ou coletivos que se vao proteger, em primeiro lugar, no texto constitucional e,
adiante, pelos diplomas legais secundarios.
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Para fins da presente revisdo sobre o tema interesse publico, adotaremos a
mesma compreensao da Professora Odete, que corresponde ao modo como a ideia é utilizada
por nosso direito administrativo: “fundamento e fim do exercicio de fungdes e da tomada de

decisoes” (2017, p. 231).

Esta definigéo cuida apenas de assentar a imprescindibilidade da presenca de
interesse publico como requisito para a atuacdo do Estado. Ndo resolve, no entanto, o

problema de sua estruturacao definidora.

Para melhor compreender o estatuto do interesse publico e definir seu
conceito econémico, sera preciso que nos valhamos das li¢des do Professor Celso Ant6nio
BANDEIRA DE MELLO (2010; 2014).

Paraele, interesse publico é uma face dos interesses individuais, considerados
estes ndo em seu aspecto particularista, individualista, mas na dimensdo coletiva do

individuo, para o qual interessa a coesao social e 0s instrumentos estatais para manté-la.

O Professor Celso Antdnio BANDEIRA DE MELLO avanca alguns passos
na conceituagdo. Logo de inicio, sublinha o eminente administrativista que se pensa (2014,
p. 59):

“Habitualmente, em uma categoria contraposta a de interesse
privado, individual, isto &, ao interesse pessoal de cada um. (...) constitui
no interesse do todo, ou seja, do proprio conjunto social (...) ndo se
confunde com o somatério dos interesses individuais, peculiares a cada
qual.”

Logo, temos que o interesse publico, em primeiro lugar, pode ser facilmente
interpretado negativamente, a partir daquilo que, escancarada e induvidosamente nao o é; e,
em segundo lugar, interesse publico implica em uma dessas raras situacdes em que o todo

ndo corresponde exatamente & somatoria das partes.

Assim, para o autor, ha, em cada individuo, em alguma medida, a
manifestacdo do interesse publico. E do interesse particular de cada qual, componente de

uma dada sociedade, que o0s interesses comuns, comungados, sejam reconhecidos,
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garantidos, preservados e realizados. Assim sustenta o professor BANDEIRA DE MELLO
(2014, pp.61-62):

“Existe, de um lado, o interesse individual, particular, atinente as
conveniéncias de cada um no que concerne aos assuntos de sua vida
particular — interesse, este, que é o da pessoa ou grupo de pessoas
singularmente consideradas -, e que, de par com isto, existe também o
interesse igualmente pessoal destas mesmas pessoas ou grupos, mas que
comparecem enquanto participe de uma coletividade maior na qual estdo
inseridos [...] donde, o interesse publico deve ser conceituado como o
interesse resultante do conjunto dos interesses que os individuos
pessoalmente tém guando considerados em sua qualidade de membros da
Sociedade e pelos simples fato de o serem.”

Tal consideracdo pode ter a abrangéncia suficiente para aquilatar quaisquer
atos do Poder Publico que restrinjam ou interfiram com direitos individuais -tais como as
diversas formas de exercicio do poder de policia — mas ganham especial relevancia para este

trabalho quando se consideram as formas de intervencdo do Estado na atividade econdmica.

Na esfera econbmica, fica evidente que os interesses particularissimos sempre

se dirigirdo ao objeto de desejo do empreendedor empresarial: o lucro.

Como destaca o professor Albert HIRSCHMAN (1979, p. 58), houve uma
transicdo histérica da forma como a ansia por dinheiro - auri sacra fames —, condenada pela

doutrina catdlica pré-reformas®, foi ganhando contornos mais “doces”:

“Considerar as atividades comerciais e de ganhar dinheiro como
inofensivas e in6cuas pode ser entendido como uma consequéncia indireta
da prolongada hegemonia do ideal aristocratico [...] Falou-se muito, a
partir dos fins do século XV1I, sobre a douceur do comércio [...] ela sugere
docgura, maciez, calma e gentileza e é o antbnimo da violéncia [...] A
imagem do comerciante como inofensivo, pacifico, doux, pode ter-se de
algum modo fortalecido na comparagdo com os exércitos habituados a
pilhagem e com os piratas assassinos da época.”

80 Sobre a contribuicdo da visao protestante para o aperfeicoamento e consolidacao capitalistas, cf. WEBER,
Max. A Etica Protestante e o Espirito do Capitalismo. Trad. José Marcos Mariani de Macedo. Séo Paulo:
Companhia das Letras, 2004.
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Entéo, se considerado em uma perspectiva radicalmente individual, o agente
econdmico, na maior parte dos casos, buscara distancia das amarras possivelmente impostas
pelo Estado, mas havera sempre quem, de maneira mais atenta, pondere que ao capitalista
interessa um Estado que bem defina as regras do jogo e, de maneira impessoal, imponha seu

cumprimento.

Dai podermos concordar com o Professor Celso Antonio (BANDEIRA DE
MELLO, 2014) também na perspectiva da participacdo do Estado na economia, donde se
verificara sempre que, imbricado no interesse por lucro do agente econémico, correspondera
outro interesse, também individual, mas de dimenséo coletiva, no sentido de que pretende
ver garantida sua participacdo no mercado sem amarras injustificadas, mas tampouco apeado

por concorréncia desleal, por condutas deletérias de outros atores e assim por diante.

J& podemos, agora, neste trabalho de conceituagdo juridica do interesse
publico, desenhar duas premissas: (i) interesse publico ndo é, ipso facto, anténimo de
interesse privado; e, como veremos agora, (ii) interesse publico ndo corresponde diretamente

ao conceito de interesse do Estado.

VISCONDE DO URUGUAI (1997, p.348), durante o Império, compreendia
que o interesse publico tinha como principal intérprete o Poder Executivo, no qual, segundo
ele, “quer considerado como poder politico, quer como administrativo deve ter concentrada
em si quanta forca for indispensével para bem dirigir os interesses comuns confiados a sua
guarda e direcdo”. O autor foi defensor tdo radical desta ideia, que chegara a subtrair do

Poder Judiciario a possibilidade de interpretar o interesse publico.®

Mais modernamente consolidou-se a classificacdo entre 0s interesses
primarios e secundarios do Estado, justamente para que se ndo incida no equivoco de

perceber o interesse publico exclusivamente como o interesse do Estado.

81 Nas palavras do Visconde de Uruguai: “Por outro lado, se a Administragéo pertencesse a Justica tenderia
esta a subordinar os direitos privados a consideragdes de interesse publico, a desconhecer, tendo em vista o
bem geral, a propriedade, e a liberdade individual, substituindo o direito pelo arbitrio”. (p.35) E segue, mais
adiante: “O poder judicial é instituido para terminar, por meio de sentenca, os debates entre particulares.
Logo que a discussdo se abre entre a administragcdo como 6rgéo da sociedade, e um particular, por motivo de
colisdo entre o interesse geral e um direito privado que ndo pertence a ordem civil ou penal, cessa a
competéncia do poder judicial. Acresce que o poder judicial ndo esta habilitado para bem apreciar razGes de
Estado, e de interesse publico, que devem dominar nos assuntos administrativos.” (p. 82) Ensaio sobre o
Direito Administrativo. Apresentacdo de Nelson Jobim. Brasilia: Ministério da Justica, 1997. Tal
compreensdo alinhava-se & ideia de um Estado central autoritario e ao contexto histérico vivido pelo Visconde,
que influenciaram sua compreensao do juiz como la bouche de la loi. Neste sentido, cf. CARVALHO, José
Murilo (org). Visconde do Uruguai. Cole¢do Formadores do Brasil. S&o Paulo: Ed. 34, 2002.
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Assim, ndo ha uma exata correspondéncia entre interesse publico e interesse
do Estado.

Bastaria dizer que o Estado, ele mesmo, é sujeito de direito. Por isso, a
despeito de estar encarregado de realizar o interesse publico, também tem interesses
particulares, muitos dos quais podem ser entendidos como interesses instrumentais a

realizacdo do interesse publico.

Celso Antbnio (BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 67), valendo-se do
doutrinador italiano Renato Alessi, assim resume o discrimen: “os interesses secundarios do
Estado sé podem ser por ele buscados quando coincidentes com os interesses primarios, isto

€, com os interesses publicos propriamente ditos.”

Os exemplos classicos de interesse secundario que ndo se coadunam com o
interesse publico encontram farto repositdrio nos interesses puramente patrimoniais do

Estado, tal como o de tributar excessivamente ou de pagar aquém ao desapropriado.

A contrario senso, por vezes, algo que vai de encontro ao interesse secundario
pode corresponder ao interesse primario, como, por exemplo, que o Estado indenize alguém

que seja injustamente lesado por agente publico no exercicio da funcéo.

Ja aqui podemos enunciar o seguinte: o interesse secundario (e.g. erario)
nunca tera supremacia sobre o interesse primario. Um exemplo disto, como vimos, é o

interesse publico que ha na justa indenizagdo a alguém que se veja lesado pelo Estado.

Para Luis Roberto BARROSO (2009, p. 71):

“O interesse publico primario consiste na melhor realizacdo
possivel, a vista da situacdo concreta a ser apreciada, da vontade
constitucional, dos valores fundamentais que ao intérprete cabe preservar
ou promover. [...] o problema ganha em complexidade quando ha
confronto entre o interesse publico primério consubstanciado em uma meta
coletiva e o interesse publico primario que se realiza mediante a garantia
de um direito fundamental.”

E interessante como BARROSO (2009) identifica na garantia de um direito

fundamental a existéncia de um interesse publico.
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Definido o conceito de interesse publico, é essencial entender qual seu

significado no regime juridico administrativo.

Como sabemos, os pilares constitutivos desse regime sdo 0s principios que
denotam ao mesmo tempo a poténcia da Administracdo Publica e o refreio aos agentes
publicos: supremacia do interesse publico e indisponibilidade do interesse publico.

Ora, como sabemos, o principio implicito da supremacia do interesse publico
sobre o particular caracteriza elemento fundamental do chamado regime juridico
administrativo e sustenta as prerrogativas da Administracdo Publica, tais como clausulas
exorbitantes no contrato administrativo, presuncao de legitimidade dos atos administrativos

e, claro, imperatividade do ato administrativo.

BARROSO (2009), ao aderir a doutrina que pretende ‘“dessacralizar o
chamado principio da supremacia do interesse publico”, sugere que “o interesse publico
secundario [...] jamais desfrutar4 de supremacia a priori e abstrata em face do interesse
particular” (BARROSO, 2009, p. 70). Defende que se ponderem os interesses, em

consonancia com dois principais parametros: a dignidade humana e a razdo publica.

A respeito do primeiro parametro, assim delimita BARROSO (2009, p. 72):

“O outro parametro fundamental para solucionar esse tipo de colisdo
é o principio da dignidade humana. Como se sabe, a dimensdo mais nuclear
desse principio se sintetiza na maxima kantiana segundo a qual cada
individuo deve ser tratado como um fim em si mesmo. Essa maxima, de
corte antiutilitarista, pretende evitar que o ser humano seja reduzido a
condigcdo de meio para a realizacdo de metas coletivas ou de outras metas
individuais. Assim, se determinada politica representa a concretizacao de
importante meta coletiva (como a garantia da seguranca publica ou da
salde puablica, por exemplo), mas implica violagéo da dignidade humana
de uma s6 pessoa, tal politica deve ser preterida, como ha muito
reconhecem os publicistas comprometidos com o Estado de direito.”

Sobre o segundo parametro, diz o jurista (p. 72):

“O uso da razdo publica importa em afastar dogmas religiosos ou
ideoldgicos — cuja validade é aceita apenas pelo grupo dos seus seguidores
— e utilizar argumentos que sejam reconhecidos como legitimos por todos
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0s grupos sociais dispostos a um debate franco, ainda que ndo concordem
quanto ao resultado obtido em concreto. A razéo publica consiste na busca
de elementos constitucionais essenciais e em principios consensuais de
justica, dentro de um ambiente de pluralismo juridico. Um interesse ndo
pode ser considerado publico e primario apenas por corresponder ao
idedrio dos grupos hegemonicos no momento. O interesse publico primario
nédo identifica, por exemplo, nem com posicBes estatistas nem como
posicBes antiestatistas. Tais concepcdes correspondem a doutrinas
particulares, como o socialismo e o liberalismo econdmico. Para que um
direito fundamental seja restringido em favor da realizagdo de uma meta
coletiva, esta deve corresponder aos valores politicos fundamentais que a
Constituicdo consagra, e ndo apenas ao ideario que ocasionalmente agrega
um nimero maior de adeptos.”

Posta assim dessa forma, a solucéo aspirada por BARROSO (2009) a crise do
interesse publico parece insuficiente, j& que, ao que tudo indica, procura simplesmente
mimetizar uma supremacia calcada em um conceito aberto (i.e. interesse publico) em uma
supremacia calcada em outros dois conceitos abertos (i.e. a dignidade humana e a razéo
publica).

Os direitos fundamentais servem muito melhor a definicdo dos limites da
supremacia do interesse publico do que como sucedaneo dele. E claro que os direitos
fundamentais sdo imprescindiveis para formatar o contetdo do interesse publico, mas ndo o
traduzem. O interesse publico, em muitos casos, € constituido sem, entretanto, concretizar

um direito fundamental, como a dignidade da pessoa humana.

O desafio da adequacdo da supremacia do interesse publico a nova ordem

constitucional é mais bem estudada entre os administrativistas.

A Professora Odete MEDAUAR, em seu Direito Administrativo Moderno
(2013, pp. 146-147), ja mitiga o principio, ao chamar-lhe de principio da “preponderancia
do interesse publico” sobre o particular, matizando o conceito com a ideia de “minimizagdo
dos sacrificios”, bem como sugerindo a ponderacdo através do principio da

proporcionalidade.

Mas é em sua obra O Direito Administrativo em Evoluc¢édo (2017, pp. 371-
374), que a professora, com sua organizagdo pragmatica, apresenta verdadeira compilacao
doutrinaria, onde aponta que no Brasil, desde 2003, autores como Floriano de Azevedo
Marques Neto, Fernando Dias Menezes de Almeida, Diogo de Figueiredo Moreira Neto,

Carlos Ari Sundfeld, Alexandre Santos de Aragdo, Gustavo Binenbojm, Paulo Ricardo
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Schier, Margal Justen Filho, Diogo Ferraz Lemos Tavares, Ricardo Lobo Torres e Umberto
Avila, e, na doutrina estrangeira, professores da lavra de Giuliano Amato, Cassese,
Chevallier, Nicolas Diana e Nicolas Bonina, Roberto Dromi, Pablo Oscar Gallegos Fedriani,
Pedro Machete, Bernardo Giorgio Mattarella, Luciano Parejo Alfonso e Etienne Picard, tém,
com maior ou menor énfase, defendido entendimentos opostos a existéncia da chamada

“supremacia do interesse publico”.

Daniel SARMENTO (2007) também sustenta a incompatibilidade da
supremacia do interesse publico com a Constitui¢do Federal de 1988.

Para tanto, o autor procura posicionar-se, dentro da teoria politica, como um
adepto do personalismo, para o qual, segundo ele “¢ absurdo falar em supremacia do
interesse publico sobre o particular, mas também ndo € correto atribuir-se primazia
incondicionada aos direitos individuais em detrimento dos interesses da coletividade.”

(SARMENTO, 2007, p. 79).

Dessa forma, ao rechagar o organicismo (holismo), o individualismo
(atomismo) e o utilitarismo (consequencialista), o professor sustenta que nosso sistema
constitucional erigiu os direitos fundamentais a clausulas pétreas (artigo 60, § 4°, inciso 1V)
com evidente prop6sito de garantir protecdo contra os “interesses da maioria de cada
momento” (SARMENTO, 2007, p. 62). Veja, no entanto, que o autor aqui usa a expressao

“interesse da maioria”, o que ¢ muito diferente de interesse publico.

De toda forma, a despeito de rejeitar uma concepcao organicista da sociedade,
0 autor tampouco adere ao radicalismo liberal, equilibrando-se no fiel proposto pela prépria
Constituicdo de 1988, que protege os direitos e garantias fundamentais, ao mesmo tempo
que consagra objetivos sociais, tais como o de construir uma sociedade livre, justa e

solidaria, além de erradicar a pobreza e a marginalizac&o.

No plano da Ordem Econbémica, irma siamesa da Ordem Social, a busca pelo
equilibrio entre os valores individuais e coletivos € ainda mais estreito, ja que é possivel
verificar, por exemplo, no artigo 170, a protecdo a propriedade e a exigéncia do cumprimento

de sua funcdo social, a distancia de um Unico inciso entre um e outro valor protegido.

Assim, em suma, SARMENTO (2007, p. 78) defende que a atual ordem
constitucional ndo admite a recepgdo do principio implicito da supremacia do interesse

publico e tenta justificar sua posic¢do na teoria politica:
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“O personalismo latente na Constituicdo de 88 afasta-se tanto do
organicismo e do utilitarismo, como do individualismo burgués. Ele ndo
corresponde nem ao modelo ‘puro’ do liberalismo, nem a férmula padrao
do comunitarismo, localizando-se em algum ponto entre estes extremos. O
personalismo afirma a primazia da pessoa humana sobre o Estado e
qualquer entidade intermediéria, e reconhece no individuo a capacidade
moral de escolher seus projetos e planos de vida. Mas ndo adota uma leitura
abstrata e metafisica da pessoa, pressupondo, ao contrério, tanto a
existéncia de caréncias humanas materiais — que devem ser superadas com
0 apoio estatal — como a importancia dos vinculos sociais na constitui¢do
da propria personalidade.”

O autor reflete sobre a dialética impressa na Constituicdo de 1988
aparentemente com o fito de albergar no diploma constitucional alguma identidade

ideoldgica que Ihe pareca palatavel.

Sem desmerecer a importancia do debate ou tentar impingir-lhe a pecha de
bizantino, a questdo, em nosso sentir, fica no campo da seguinte forqueadura: de um lado
uma concepgao que preserva a supremacia do interesse publico, tomando-se os direitos
fundamentais como limite a atuacdo do Estado; e, de outro, uma visdo que entende
insuficiente situar os direitos fundamentais apenas como limites a atuacdo do Estado na
efetivacdo do interesse publico, havendo-se que os encimar como Vvértice primordial do

ordenamento juridico.

Ora, no campo especificamente do dominio econdmico, o individuo

manifesta-se em sua dimensdo propriamente coletiva.

Alias, ndo é por outro motivo que a constituicdo econdmica encontra na
ordem social sua funcdo solidaria e instrumental para a persecucdo dos objetivos da

Republica Federativa do Brasil, mencionados acima (artigo 3° da Constituicéo Federal).

Em sua dimensdo econbmica, portanto, ao individuo sdo garantidas as
liberdades de iniciativa e de exercicio de quaisquer trabalhos, ressalvado ao legislador a

atribuicéo de estabelecer eventuais limites.

Nesse diapasao, fica claro que o ambiente econdmico é antes de tudo coletivo.

Locus em que o interesse publico encontra primazia elementar.
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Esse elemento distintivo do dominio econdmico de maneira alguma autoriza
0 esvaziamento dos direitos fundamentais atrelados a liberdade de exercer oficio ou
profissdo, ou mesmo de empreender. No entanto, é possivel afirmar que garantir que um
médico tenha capacidade técnica para atender aos pacientes ou que uma industria ndo possa
despejar dejetos contaminantes nos lencois fredticos ndo significa detrimento as liberdades
do agir individual em beneficio do interesse da coletividade ou vice versa, mas exprime a

preservacio, com absoluta prioridade, do ambiente onde se daro as relagdes econdmicas®?.

A precedéncia do coletivo na ordem econdmica é perceptivel até mesmo na

forma como a Constituicdo introduz o capitulo | do Titulo V:

“Art. 170 A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados 0s seguintes principios

L]

N&o é definitivamente a inten¢do deste trabalho polemizar sobre uma matéria
que estd muito distante de ser pacificada, de modo que cabe apenas reconhecer a necessidade
uma reconstrucdo da ideia de supremacia do interesse publico, quica estabelecendo uma
ideia de prevaléncia, desde que respeitados os direitos fundamentais e o principio da
proporcionalidade, no sentido de uma moderna viséo conciliadora, negociadora e mediadora
de um Estado arbitro, que fomente o coletivo, mas minimize os sacrificios individuais, no

sentido de harmonizar a sociedade.

O desafio posto as costas do Estado denota uma visdo um pouco utopica,
mesmo que, por irdnico que seja, as origens da tese acima descrita advenham de uma

desconfianca cética com o Estado.

Devemos, no entanto, louvar as ponderactes de Daniel SARMENTO (2007,
p. 93) a respeito dos critérios avaliativos utilizados pela média da doutrina para justificar ou

ndo as restricbes impostas pelo Estado aos direitos individuais, em um esfor¢o teorico para

8Dito de outra forma, é do interesse individual dos jogadores que o arbitro obrigue a todos que, ao entrarem
em campo, ndo carreguem objetos perfurocortantes e que estejam adequadamente uniformizados. Essa,
podemos concluir, é a defini¢do de interesse individual que, por ser comungado, acaba ganhando grandeza e
extensdo coletivas.
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salvaguardar alguma técnica apta a propor um denominador comum que, ao fim e ao cabo,

volta-se & necessaria ponderagdo de valores e principios:

“A atribuigdo ao legislador de expressa competéncia para criagdo de
restricao a direito fundamental ndo implica na outorga a ele de um ‘cheque
em branco’, que o autorize a estabelecer qualquer tipo de limitagdo ao
direito em causa. Entram ai em questdo os chamados ‘limites dos limites’,
que, de acordo com a sistematizacdo doutrinaria mais frequente, envolvem:
(a) sua previsao em leis gerais , ndo casuisticas e suficientemente densas;
(b) o respeito ao principio da proporcionalidade, em sua triplice dimenséo
— adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito; e (c) o
ndo atingimento do nucleo essencial do direito em questdo.”

GABARDO e REZENDE (2017, p. 306) aparentemente buscam fugir das
teorias avaliativas e compor-se com um positivismo inclusivista. Em analise mais profunda,

fazem a seguinte projecéo:

“Juridicamente, o interesse publico aponta sempre para um retorno
a Constituicdo de 1988 em sua completude (que ultrapassa em muito a
garantia dos direitos fundamentais). 1sso porque, por hipdtese, realizado o
projeto de desenvolvimento humano estabelecido constitucionalmente, ‘o
interesse publico tendera a identificar-se consigo mesmo, além de adquirir
sua esséncia a partir de um duplo grau de fundamentagdo: dignidade
(condicdo necessaria ou grau satisfatério) e felicidade (condigdo
satisfatoria ou grau 6timo)’. Ou seja, a esséncia do interesse publico
consistiria na garantia da dignidade apenas como um ponto de partida
geral. O ideal de felicidade implicaria mais: a satisfacdo das necessidades
sociais em grau 6timo, inclusive além dos direitos fundamentais.”

Como bem demonstra o Professor Floriano Peixoto de Azevedo MARQUES
NETO (2002), a crise do interesse publico tem origem justamente na mudanca de paradigma
na relacdo Estado e Sociedade, alcando o Poder Publico ao exercicio de um papel bastante

mais sofisticado e complexo®?.

8 Essa crise ndo é novidade, tendo sido trazida na década 80 pela doutrina francesa “Cette représentation de
l'intérét general, patiemment élaborée par les auteurs libéraux du XIXe siécle et du début du XXe siecle, est
aujourd’hui contestée. D’ une part, l'interventionnisme étatique a provoque une remise em cause de l’idée
d’une extériorité de I’Etat a la Société civile. Il a d’autre part entrainé le brouillage des représentations des
rapports entre le public et le privé. La fronteire séparant les activités publiques des activités privées ne s est
pas seulement déplacée; son existente méme est, de nos jours, contestée. L’Etat, charge de gérer les intéréts
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Como aponta o célebre administrativista, tanto a crise da soberania quanto a
crise na dicotomia entre publico e privado advém de um processo histérico em que, de um
lado (MARQUES NETO, 2002, p. 132):

“A pressao dos interesses econdmicos transnacionalizados [...] e dos
interesses  organizados presentes numa sociedade complexa e
multifacetada obriga o poder politico a atuar longe da imperatividade e
unilateralidade monocréatica que modelavam o Estado originado do periodo
absolutista [...] passa a ter que exercitar papéis ‘que sdo antes os de
intermediacdo e de garantidor de solugbes pactuadas em arenas
extraparlamentares e extrajudiciais.”

E, de outro lado (MARQUES NETO, 2002, pp. 134-136):

“[...] este processo de implosdo da célebre dicotomia — ou, se
quisermos, esta interpenetracéo de esferas — tem inicio na medida em que
0 desenvolvimento capitalista impeliu o Estado a assumir tarefas sociais,
abandonando seu papel de mero observador e controlador do jogo
econdmico [...] assiste-se ao processo de privatizacao do poder publico por
meio da ‘substituigdo do Estado enquanto definidor dos interesses gerais
por grupos ou corporagdes’, as quais, naturalmente, enredam-se, tangidas
pelos interesses privados de seus membros.”

Assim, a crise surge justamente quando o Estado passa a exercer novas
funcdes, transcendendo a simples manutengdo da ordem e seguranca, para também estruturar

e ordenar a relagdes econdmicas e sociais.

Francois RANGEON (1986, p. 200) trata da possibilidade de associacgéo entre
interesses publicos e privados, valendo-se da compreensdo mais harménica que ha na visao
americana sobre o assunto, onde, ainda nos anos 30, desenvolveu-se uma doutrina do
interesse nacional (national interest), concebido como unitario e transcendental aos

interesses particulares. Segundo ele:

de la Société civile, associe a son action des groupements, des institutions et des personnes tant publics que
privés; il tend ainsi, dans une certaine mesure, & se diluer dans la Société civile.” RANGEON, Francois.
L’idéologie de L’intérét Général. Paris: Economica, 1986. p. 196.
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“De Robert Dahl a Dayton Mac Kean [...] les auteurs congoivent
Vintérét général comme un équilibre qui doit constamment étre établi entre
les groups d’intérét qui struturent le champ social [...] Le bien public, R.
Dahl le reconnait, tend a légitimer le pouvoir. Mais cette légitimité n’est
pas ele d’'un Etat qui impose la loi de I'intérét aux intérét particuliere. Elle
résult de [’association harmonieuse des intérét, tant publics que privés [...]
Dans de telles conditions, la notion d’intérét privé ne saurait étre couvert
d’aucune connotation péjorative. Les intéréts privés économigques sont non
seulement ‘recommandables’ au plan moral, ils sont aussi nécessaires et
Iégitime au plan politique.”8*

E curioso notar que a matriz (neo) liberal que estimula, entre nés, a
problematizacdo da supremacia do interesse publico, pode ser verificada também na ideia de
interesse nacional dos americanos, em que Se agregam os interesses privados, coordenados

por uma nog&o de interesse coletivo.

A mudanca de paradigma operada no seio dos Estados Unidos, entretanto,

derivou de uma intensificacdo do papel estatal na economia.

Como lembra o historiador Leandro KARNAL (2018, pp. 209-210) a
principais medidas adotadas apds o craque de 1929 foram de participacdo direta do Estado

nas obras e servicos de interesse coletivo®®:

“Em 1933 e 1934, Roosevelt langou o primeiro New Deal — um
pacote de reformas para promover a recuperacdo industrial e agricola,
regular o sistema financeiro e providenciar mais assisténcia social e obras
publicas. O principal 6rgéo pablico criado pelas reformas, a Administracéo
de Recuperagdo Nacional (NRA em inglés), foi desenhado para controlar
a economia por meio de uma série de acordos entre empresarios,
trabalhadores e o0 governo, estabelecendo limites para os precos, salarios e
competicdo. Programas de planejamento regional, obras publicas e
subsidios a construgdo civil tentaram animar a economia enquanto diversos

8 Ademais, a legitimidade politica do interesse privado também é perceptivel na forma como, nos Estados
Unidos da América, organizam-se tanto o financiamento de campanha quando a pratica do lobby. RANGEON,
Francois. L’idéologie de L’intérét Général. op. cit., p. 201.

8 E preciso lembrar, no entanto, que as razdes culturais que justificam diferencas profundas na compreensio
dos americanos e dos europeus justificam-se por distingdes profundas nos aspectos sociol6gicos e culturais
entre 0s povos. Basta lembrar, em Max WEBER, que até mesmo a ancid auri sacra fames ganha, na cultura
americana ares de um ethos coletivo, verdadeiro dever inserto no destino manifesto, em uma dimensdo de
verdadeiro interesse coletivo: “a ideia do dever que tem o individuo de se interessar pelo aumento de suas
posses como um fim em si mesmo [...] aqui ndo se prega simplesmente uma técnica de vida, mas uma “ética”
peculiar cuja violagdo nao é tratada apenas como desatino, mas como uma espécie de dever.” WEBER, Max,
op. cit., p. 45.
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esquemas de previdéncia e empregos publicos foram implementados para
mitigar o desemprego.”

Ja na Franca e no Brasil, foram a mundializacdo da economia e a
complexidade das interacGes econdmicas e sociais que esgarcaram essa summa diviso, cujas

origens remontam ao Corpus luris Civilis romano.

Postas assim as primeiras linhas sobre o conceito juridico e sua crise, vamos

avaliar como ele é estruturado e a forma como poder ser interpretado.

Como vimos, interesse publico € o axioma de um regime juridico
administrativo que implica em prerrogativas do Estado de sujeitar o administrado a certas,
mas ndo quaisquer restricdes. Assim, interesse publico é, ao mesmo tempo, legitimador e

limitador do exercicio do poder®®.

Tamanha a relevancia dessa ideia, como verdadeira pedra angular do direito

publico, que muitos publicistas procuraram conceituar e definir seu contetdo.

A vagueza do conceito é objeto de criticas e encoémios, ja que é possivel
retirar-lhe, a0 mesmo tempo, a necessaria elasticidade conceitual para amoldar-se as
diferentes situag¢des, como também identificar ai a causa de alguma arbitrariedade em seu

emprego.

Emerson GABARDO e Mauricio Corréa de Moura REZENDE assim

demonstram o embate doutrinario (2017, p. 272):

“Além de Muifioz e Pennock, diversos outros autores, diante da
‘rebeldia’ do conceito, vém negar qualquer conteudo definivel a priori,
seja para desmerecer o seu carater legitimador do agir da Administracao —
é 0 caso de Daniel Sarmento, Gustavo Binenbojm, Humerto Avila, Paulo
Schier, Marcal Justen Filho, dentre outros-; seja para exaltar a prdpria
‘indeterminabilidade’ como qualidade positiva ao conceito, por ‘fornecer
a flexibilidade necessaria para a identificacdo, a partir dos principios
incidentes no sistema juridico, das melhores respostas ao caso concreto’ —
como nos casos de Celso Antdnio Bandeira de Mello, Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, Romeu Felipe Bacellar Filho, Daniel Wunder Hachem, Eduardo

% Neste sentido, GABARDO, Emerson; REZENDE, Mauricio. O Conceito de Interesse Piblico no Direito
Administrativo Brasileiro in Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte, n. 115, jul./ dez. 2017.
p. 270.
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Garcia de Enterria, Luis de la Morena y de la Morena e Fernando Sainz
Moreno.”

Hé& ainda, uma terceira concepcao que, a0 um sO tempo, afasta a nocéo de
interesse publico como denominador comum dos interesses particulares ou como nogéo
imprestavel e indefinivel. Trata-se, conforme Marcal JUSTEN FILHO (2009), da

denominada “concepg¢ao de natureza técnica”.

A visdo esposada pelo professor paranaense parte do pressuposto de que
(JUSTEN FILHO, 2009, p. 67):

“O Direito Administrativo, nos dias atuais, exterioriza-Se em
concepcdes e institutos que refletem uma visdo autoritaria da relagdo entre
Estado e individuo. A manifestacdo mais evidente desse descompasso
reside na concepgdo de que o fundamento do Direito Administrativo
consiste na supremacia do interesse publico. Essa proposta incorpora o
germe da rejeicdo a importancia do particular, dos interesses ndo estatais e
das organizagdes da sociedade.”

Segundo JUSTEN FILHO (2009, p. 76), dizer que o ato administrativo se
vincula necessariamente a realizacdo do interesse publico é férmula opaca, sem contetido

concreto.

Por isso, afirmando a “primazia do ser humano”, propde que o Estado atue
nas atividades para as quais o individuo, ou a sociedade, ndo tem capacidade técnica para
atuar. Em outros termos, o Estado deve atuar quando ha interesse coletivo e insuficiéncia

dos esfor¢os individuais para sua realizacao.

Encampa, assim, uma l6gica de antagonismo entre Estado e Sociedade, ja
suplantada. Além disso, tal visdo apenas requalifica uma visdo superada inclusive em nosso

constitucionalismo, que langava mao do principio da subsidiariedade®” para combater o

87 «A expressdo possui, em verdade, duas feicdes, a saber: “a) a ‘subsidiariedade vertical’, que consiste numa
regra de competéncia entre Estado e as regides ou entre o Estado uma unido comunitaria (trata de uma norma
de reorganizagdo administrativa); e b) ‘subsidiariedade horizontal’, que retrata uma regra de competéncia
entre a intervenc¢do publica e a iniciativa da sociedade (mediante uma prioritarizacao desta em detrimento do
Estado). Os dois sentidos possuem como nicleo estruturante os critérios de residualidade, eventualidade e
necessidade, sempre em favor das instancias de menor abrangéncia organica”. GABARDO, Emerson;
REZENDE, Mauricio. Op. cit., p. 297.
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2 ¢

ativismo do Estado, “encarnagdo de toda a forma de dominagao”, “em beneficio de uma

visdo angelical da sociedade civil.” (GABARDO ¢ REZENDE, 2017, pp. 297-298).

O raciocinio por de tras da visdo técnica e da subsidiariedade € de que o
Estado, com o avan¢o dos meios tecnoldgicos e a evolucdo da sociedade, € incapaz de
atender as demandas trazidas pelo interesse coletivo, as quais passariam a ser atendidas pela
sociedade civil (iniciativa privada). Preferimos ficar com GABARDO e REZENDE, que
assim pontuam (2017, pp. 301-303):

“Se ¢ verdade que, na conjuntura juridica atual, o interesse publico
‘¢ encontrado nao diretamente na vontade do povo ou na ontologia da
solidariedade social, mas sim nos termos de um sistema constitucional
positivo e soberano, cujo carater sociointerventor precisa conviver com um
complexo de direitos subjetivos’; e se é verdade que so6 ha interesse publico
em estrita conformidade a Constitui¢do, e jamais contra o seu talante; o
critério para a perscrutada circunscrigdo semantica do conceito juridico sub
examine se encontra em outra Idgica, com diferentes vilosidades, e ndo
coaduna nem com a subsidiariedade, nem com a natureza teécnica [...]
Portanto, o setor privado ndo pode buscar a realizagao do interesse publico
sendo de forma secundaria.

[.]

Relegar o interesse publico a logica da técnica, aos particulares com
condicdes de efetiva-lo (mesmo em setor ndo-lucrativo), implicaria o
‘enfraquecimento do Estado mediante o fortalecimento dos centros
privados, onde a deciséo decorre de fatores prioritariamente econdémicos
(o terceiro setor ndo foge a esta regra)’. Dai que, mesmo que os sujeitos
privados tenham condigdes técnicas habeis a uma eficiente satisfagdo do
interesse publico, depara-se sempre com um ‘problema de adequagio’, que
ndo consegue ser resolvido apenas pelo critério da eficiéncia. Afinal,
somente o Estado possui legitimidade para a realizagcdo de um projeto de
transformacdo social impositivo que busque a mediacdo dos conflitos
sociais. Desse modo, 0s requisitos inerentes ao principio da
subsidiariedade ndo combinam com aqueles relativos ao principio
democratico.”

Ademais, é tambem preciso ter em vista que, embora as formas de acdo estatal
na economia estejam, com o passar do tempo, sujeitas a mudangas, a funcdo estatal de atuar

sobre e no dominio econdmico® ndo foi uma inovacao trazida pela Constituicdo Federal de

80 tema sera objeto de nossa reflexdo no Capitulo 111 deste trabalho.
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1988 (GRAU, 2019, p. 145). Em verdade, ha muito estava consolida nos textos

constitucionais brasileiros.

Entender adequadamente o conceito interesse publico, conduzir-nos-4,
adiante, a uma maior delimitacdo e melhor compreensdo do interesse publico em sua

dimenséo local.

As criticas ao interesse publico foram sinteticamente apresentadas no item

anterior. Cuidaremos, agora, de tragar, o quanto possivel, seu contetido juridico.®®

O desafio metodoldgico aqui €, sem desbordar de nosso objeto, apresentar um
panorama suficientemente fidedigno da ideia de interesse publico para, na sequéncia,

justificar sua aplicacdo legitimadora do papel municipal na economia local.

Temos até aqui que interesse publico é conceito indeterminado, influenciado

pelos valores de cada época e de cada intérprete.

Tal polissemia, como vimos, pode ser vista de modo positivo ou negativo,
mas é certo, entretanto que, quando aplicado, 0 conceito passa a ser determinado e

concretizado.

Eduardo de ENTERRIA e Tomés-Ramon FERNANDEZ (apud GABARDO
e REZENDE, p. 279), ao dissertarem sobre a técnica do conceito juridico indeterminado
(e.g. probidade, boa-fé, interesse publico), explicam que a lei ndo determina os exatos limites
de tais conceitos justamente por que eles ndo admitem, aprioristicamente, uma quantificagcao
ou determinacdo rigorosa, motivo pelo qual utilizam-se de conceitos de experiéncia ou de

valor para delimitar seu sentido:

8Eros GRAU, a seu modo, rechaca a compreensio de que um dado conceito possa ser indeterminado. Para ele
palavras podem ser abstratas, mas ndo conceitos, que s6 se caracterizam como tais por serem o “sumo abstrato
de ideias”. Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, entretanto, averba o contrario, ao estabelecer que
palavras tem sentido estrito, mais ou menos abrangente. Para ele, o conceito € indeterminado, com sentido
impreciso, mas nao as palavras, que podem ser substituidas para compor conceitos diversos. GRAU rebate
expressamente as colocagfes do administrativista, ao estabelecer que “interesse publico”, um dos ditos
conceitos indeterminados, seria, para ele, uma “nog¢éo”, “ideia que se desenvolve a si mesma por contradi¢des
e superag0es sucessivas e que €, pois, homogénea ao desenvolvimento das coisas”. Essa compreensio de Eros
GRAU, como veremos a frente, serd bastante Gtil na determinacdo do interesse a partir da mutabilidade da
realidade, ja que, para o Professor, “o ‘conceito’ por exceléncia é atemporal, perene, a par que a ‘nogdo’ é
uma ideia historicamente alocada, de acordo com valores e condigdes sociais de quando é aplicada — passivel,
assim, de interpretacdo” GABARDO e REZENDE sintetizam a altercag@o intelectual entre Eros GRAU e
Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO de maneira muito didatica. O Conceito de Interesse Publico no
Direito Administrativo Brasileiro in Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte, n. 115, jul./
dez. 2017. pp. 275-276.
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“Porém, ao estar se referindo a hipoteses concretas e ndo vacuidades
imprecisas ou contraditdrias, é claro que a aplicacdo de tais conceitos a
qualificaco de circunstancias concretas ndo admite mais que uma solucéo:
ou se da ou ndo se da o conceito; ou h& boa-fé ou ndo ha ; ou o prego é
justo ou ndo é; ou faltou-se probidade ou ndo se faltou. Tertium non datur.
Isto € o essencial do conceito juridico indeterminado.”

Podemos analisar a dupla nogdo de interesse publico no Direito
Administrativo a partir da compreensdo de Carlos Ari SUNDFELD, que a divide em
interesse publico em sentido minimo e interesse publico em sentido forte, de forma a
investigar “se ha um interesse publico, normativamente definido, que a justifique, e se ela

respeita o contetido necessario dos direitos individuais.” Assim define o autor (2002, p. 93):

“Quando o Direito atribui ao Estado o dever de cuidar de certo valor,
estd implicitamente definindo-o como interesse publico, que legitima a
atuacdo estatal (interesse publico em sentido minimo). Sé que isso ndo
importa necessariamente em tomada de posicao da ordem juridica quanto
a prevaléncia desse valor sobre outros, que com ele se choquem, pois algo
pode ser sério o bastante para ensejar a atua¢do do Estado, mas nao sé-lo a
ponto de justificar o sacrificio de outros bens. Quando o Direito consagra
essa prevaléncia, pode-se falar em interesse publico em sentido forte. Essa
expressdo serve para descrever a relacdo entre dois valores, um que
prevalece (o interesse publico em sentido forte) e o que cede (0 interesse
simples).”

Valendo-se da classificacdo proposta pelo Professor Carlos Ari, Daniel

Wunder HACHEM traca a seguinte compreensao bipartida do conceito (2011, p. 68-69):

“[...] (a) interesse publico em sentido amplo: trata-se do interesse
publico genericamente considerado, que compreende todos os interesses
juridicamente protegidos, englobando tanto o interesse da coletividade em
si mesma considerada (interesse geral) quanto interesses individuais e
coletivos (interesses especificos), quando albergados pelo Direito positivo.
Consiste num pressuposto negativo de validade da atuacio administrativa,
pois proibe a pratica de qualquer ato que contrariar tais interesses, bem
como a expedicdo de um ato com o fito de atender a uma finalidade diversa
daquela que o ordenamento juridico prevé; (b) interesse publico em sentido
estrito: cuida-se do interesse da coletividade em si mesma considerada
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(interesse geral), a ser identificado no caso concreto pela Administracdo
Publica, em razdo de uma competéncia que lhe tenha sido outorgada
expressa ou implicitamente pelo ordenamento juridico. Pode se manifestar
na forma de um conceito legal ou de uma competéncia discricionéria.
Consiste num pressuposto positivo de validade da atuagdo administrativa,
eis que o ordenamento juridico sé autorizara a pratica do ato quando
presente esse interesse publico em sentido estrito, hipotese em que estara
autorizada a sua prevaléncia sobre interesses individuais e coletivos
(interesses especificos) também protegidos pelo sistema normativo.”

Independentemente da terminologia utilizada, o que fica claro é que o

interesse publico considerado em seu sentido amplo, ou minimo, induz a uma pronta

exclusdo de seus antdbnimos imediatos, que sdo o interesse particular puro e simples ou

interesses ilegais.

Bem assim, neste sentido, o interesse publico constituiu um primeiro plano

de verificacdo da legitimidade no agir do Poder Publico, que concretiza e normatiza o

interesse publico, mediante, quando for o caso, exercicio da funcdo regulamentar. Trata-se,

enfim, do parametro genérico de afericdo da justa finalidade do ato administrativo, anulavel

em caso de desvio de poder, i.e. condigdo negativa de validade dos atos administrativos
(HACHEM, 2011, pp. 103-104).

Como ensinam GABARDO e REZENDE (2017, pp. 281-282):

Em seu

interesse publico:

“Em seu sentido amplo (ou fraco), o interesse publico viria a ser a propria
finalidade do Estado, e passa a ser reconhecido engquanto interesse publico
a partir do momento que o Poder Legislativo faz que o0 mesmo seja
recepcionado pela ordem normativa. Nesse sentido, pode-se dizer que, em
parte, a construgdo jusfilosofica oitocentista ainda é valida atualmente, pois
0 interesse publico vem a encontrar substrato na vontade a ser
representada.”

sentido estrito, ou forte, conforme HACHEM (2011, pp. 104), o

“[...] (b) deve ser identificado concretamente pelo Poder Publico,
nas hipdteses em que a norma juridica exigir um interesse publico
qualificado para habilitar a sua atuacao, através das seguintes formas: (i)
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explicitamente, quando se tratar de ‘interesse publico como conceito legal’
(utilizagdo da expressdo ‘interesse publico’ ou analogas pelo enunciado
normativo); (ii) implicitamente, mediante a atribui¢do de uma competéncia
discricionéria; (c) quando utilizado para embasar juridicamente a acéo
administrativa, impde a motivacdo expressa do ato administrativo, com a
exposicdo dos fatos e fundamentos juridicos que ensejaram a sua pratica,
ficando o ato submetido a posterior controle jurisdicional para verificar a
existéncia efetiva do interesse publico; [...] funciona como uma condicéo
positiva de validade da atividade estatal, pois exige que haja um interesse
publico especial para autorizar a Administracdo Publica a manejar
determinadas prerrogativas, sem o qual a pratica do ato ndo estara
permitida.”

Assim, observa o autor que ha especial necessidade de recorrer ao interesse
publico em sentido estrito como condicdo da atividade administrativa em trés hipétese: (i)
para instituir proibicGes, limitacdes a direitos pelo Estado; (ii) para instituir requisitos para
conceder autorizacOes, denegéveis quando ofensivas ao interesse geral; ou (iii) para justificar

extincdo ou modificacdo de atos ou relagdes juridicas.

Ou ainda, podemos dar como exemplo o artigo 173 da Constituicdo Federal
de 1988:

“Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a
exploracdo direta de atividade econémica pelo Estado sé serd permitida
quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.”

Ora, em sentido amplo, é ébvio que quaisquer manifestacdes do Poder
Publico deverdo obedecer ao interesse publico, esséncia e norte de toda e qualquer atividade

estatal.

Aqui, porém, estamos a tratar de um especifico interesse coletivo, que deve
preceder e qualificar a exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado. Trata-se de
exemplo do que estamos a referir como interesse publico em sentido forte, consoante
ensinamentos do Professor Carlos Ari SUNDFELD (2002).

Karl ENGISCH (2001, p. 209), tratando do contelido e extensao dos conceitos

indeterminados, afirma que “podemos distinguir nos conceitos juridicos indeterminados um
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nicleo conceitual e um halo conceitual”. Para ele, “onde as duvidas comegam, comega o

halo do conceito”.

Assim, mesmo em seu sentido forte, o interesse publico é conceito
indeterminado, no qual, todavia, pode-se identificar um ndcleo de significado primério,
verdadeira zona determindvel (GABARDO e RESENDE, 2017).

A partir dessa zona de afirmagdes evidentes é que se pode anunciar que todo
conceito indeterminado possui trés zonas de significacdo, conforme ensinam GABARDO e
REZENDE (2017, pp. 279-280):

“A primeira seria a zona de certeza positiva, na qual ndo ha davidas
de que algo é de interesse publico; a segunda uma zona de certeza negativa,
que € a negac¢do das duas outras, consagrando-se como situacdes em que
certamente ndo se esta a falar de qualquer coisa que minimamente se refira
ao conceito; e, finalmente, uma zona de incerteza, onde é impreciso afirmar
aprioristicamente a existéncia ou inexisténcia de interesse publico, pois se
faz necessario um exercicio interpretativo [...] Thiago Lima Breus chamara
[...] de ‘zona de incerteza ou penumbra’ [...] Bandeira de Mello [...] de
‘zona circundante.’”

Os juristas esclarecem que o interesse publico, principalmente quando

tomado em sentido amplo (2017, p. 284):

“Nédo é um prius, ndo é um dado, mas um construido, localizado
dentro de uma conjuntura multifaria que ndo ird sempre apontar para uma
mesma dire¢do, mas sim delineara de acordo com os representantes eleitos
em questdo, a conjuntura econdmica envolvida, grupos de pressdo,
movimentos sociais, condigdes geograficas, dentre tantos outras.”

No entanto, nem por isso contentam-se 0s autores com a posic¢ao de parte da
doutrina no sentido de que a busca de um conceito de interesse publico seria despicienda,
impossivel ou irrelevante (GABARDO e REZENDE, 2017, p. 291):

“A busca pela delimitagdo juridico-politica (e até mesmo ética) do
conceito de interesse publico é perfeitamente possivel. Alis, ndo parece
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ser mais complexa do que a de outros conceitos juridicos indeterminados
utilizados no cotidiano da Administracdo, tais como ‘eficiéncia’ ou
‘moralidade.’”

Assim, para os professores, o interesse publico é qualificado pelo sistema
normativo no qual esta inserido, tal que seu ndcleo semantico reside nas previsdes do direito
positivo. Nessa linha, apoiado nas licbes de Romeu Felipe BACELAR FILHO, concluem
GABARDO e REZENDE (2017, p. 295) que:

“E de interesse publico que a Administracdo vincule-se a legalidade
em uma logica circular (feedback positivo) que apenas reforca o dever [...]
de cumprir o interesse publico [...] donde se conclui que a Administracdo
publica [...] deve ‘respeitar a legalidade formal, obedecendo fielmente as
imposicoes legislativas que refletem a vontade do povo, manifesta através
de seus representantes.”

Parece-nos que o melhor equilibrio foi identificado por MARQUES NETO
(2002). O professor aponta que a classificacdo de Norbert REICH, sobre a qual tratamos
acima, é bastante feliz. Apoiando-se nela, sustenta que, hoje, tantos os interesses especiais
quanto os difusos (ambas classes de interesses transindividuais) devem ser compreendidos

como interesses publicos.

Para MARQUES NETO (2002, p. 161), os interesses especiais, quanto
legitimados perante uma parcela da sociedade, transcendem os interesses particularissimos
e passam a ser interesses publicos consideraveis “devendo ser tomados em conta no processo
decisorio voltado a alocacdo de bens, direitos e oportunidades amealhados pela

coletividade.”

O professor ressalva, claro, que a principal funcdo do Estado continua sendo
a protecdo dos interesses difusos, desprovidos da protecdo exercida pelos grupos de
interesse. Calha transcrever os exatos termos com que intenta o doutrinador concertar o
plexo de visbes em vigor (MARQUES NETO, 2002, p. 163):
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“Estado ndo poder ser reduzido a um mero arbitro de interesses
especiais representados por grupos de interesses [...] dai a necessidade de
mediador ativo por parte do poder politico. Este papel ndo o coloca como
mero garantidor de interesses publicos ou tutor de interesses difusos
enquanto tais. Impde uma posi¢ao de implementador.”

Assim, para ele, o poder politico deverd articular os interesses especiais em
vista do interesse publico, cuidando para mediar conflitos, implementar direitos difusos ndo
representados por grupos de pressdo e cumprir essa missdo respeitando os direitos

individuais.

Conclui, sem abandonar os principios centrais do regime juridico-
administrativo, advogando para que (MARQUES NETO, 2002, pp. 164-165):

(1) O principio da supremacia do interesse publico seja aprofundado para ser
compreendido como prevaléncia do interesse publico, desdobrando-o em
trés subprincipios:

Q) Interdicdo de interesses particularissimos desprovidos de
dimensdo coletiva ou transindividual,

(i)  Ponderacdo entre interesses publicos coexistentes em dada
situacdo; e

(iii)  Obrigatdria explicitacdo das razbes de atendimento de um ou outro

interesse publico em jogo.

(2) O principio da indisponibilidade seja entendido como irrenunciabilidade a
tutela dos interesses publicos difusos, ou seja, aqueles para os quais ndo ha

articulacdo de grupos de presséo.

Bem, temos, portanto, que na doutrina publicista (em especial, na
administrativa) existem atualmente ao menos duas visoes, identificaveis em (i) um grupo de
doutrinadores que descarta o interesse publico como conceito apto a sustentar uma

supremacia ante quaisquer outros interesses e (ii) um grupo de doutrinadores que nao apenas
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abona o principio da supremacia, como qualifica o conceito do interesse publico, trazendo

seus limites e formas de interpretacéo.

Ao lado deste grupo, ressai a visdo demonstrada pelo Professor MARQUES
NETO (2002), para quem deve haver uma evolugdo do conceito, que por ser uma nogao

permeével a mudangas econdmico-sociais, ja estava previsto em sua indeterminacao.

Mais ainda, € possivel diagnosticar nessa nova compreensdo 0 mesmo
encantamento demonstrado por Francois RAGEON (1986) com o amalgama verificavel
entre interesses econémicos legitimos e os interesses do Estado estadunidense, naquele que

se convencionou chamar de national interest.

No atual estagio do desenvolvimento global, a ideia também vai ao encontro
dos modelos que identificamos no desenvolvimento urbano de algumas megaldpoles
asiaticas, bem descritas por Gavin SHATKIN em Planning Privatopolis: Representation
and Contestation in the Develpment of Urban Integrated Mega-Projects (2011) ou por You-
tien HSING, em seu The Great Urban Transformation: Politics of Land and Property in
China (2011, pp. 48-49):

“The integration of a municipal regulatory regime and
proprietorship serves the dual purpose of unifying the territorial order and
consolidating the land-centered regime of accumulation under municipal
leaders. The effectiveness of this strategy of regulation through monopoly
is paradoxically conditioned by the integration, rather than the separation
of the role of the state and market [...] To respond to this recent round of
debate on collective land ownership [...] we must decouple the paired
concept of market and private property, and disrupt the dichotomy of
public and private ownership.”®

Desse modo, cum grano salis, a compreensdo menos rigorosa e dividida entre
interesse publico e interesses privados pode, é verdade, ajudar a conceber um Estado ainda

mais participativo no dominio econdmico, sem, no entanto, funcionar apenas como elemento

% Sobre os riscos do novo capitalismo chinés, que muita perplexidade tem causado ha décadas, vide LEMBO,
Claudio. Os Riscos do Novo Capitalismo in Visdes do Cotidiano, Sdo Paulo: Manole, 2012. De acordo o
autor, “surge no mundo a estranha figura do capitalismo chinés. Uma situacdo paradoxal, na qual convivem
comunismo e capitalismo e o que interessa sdo os lucros do grande capitalista: o Estado chinés. Se ndo nos
cuidarmos, essa moda chegara ao Ocidente!”.
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repressor, mas também ator participante do desenvolvimento urbano, em todos os sentidos

do termo.

Na apresentacao da obra Teoria do Ordenamento Juridico de N. BOBBIO, o
Professor Tércio SAMPARIO FERRAZ (apud BOBBIO, 2014, pp. 25-26), reflete sobre a
consequéncia juridica do processo:

“Na verdade, como iria observar Bobbio em seus ultimos escritos
sobre o problema (sancdo), a distin¢do entre san¢des negativas e positivas
e o relativo desconhecimento, para o Direito, das positivas, reproduzia, no
fundo, uma sociedade tipica do século XIX. Com efeito, a importancia
conferida, no mundo juridico, a san¢do negativa reproduzia (caso de
Jhering) a disting&o hegeliana entre sociedade civil e Estado e a cisdo entre
a esfera de interesses econdmicos e de interesses politicos, entre a condi¢éo
de burgués e a de cidadao, tipica da sociedade industrial do século passado.
Em principio, nessa concepcéo, o Estado assumia a funcéo de custodiar a
ordem publica, e o Direito se resumia, particularmente, a normas negativas
(de proibicdo), com prevaléncia Obvia das sangdes negativas.
Modernamente, no entanto, a propria transformacdo e o aumento de
complexidade industrial vieram colocando as coisas em outro rumo. N&o
resta divida de que, sobretudo a partir da Segunda Guerra mundial, o
Estado cresceu para além de sua funcdo protetora-repressora, aparecendo
até muito mais como produtor de servicos de consumo social,
regulamentador da economia e produtor de mercadorias. Com isso, foi
sendo montado um complexo sistema normativo que Ihe permite, de um
lado, organizar sua prépria maquina de servicos, de assisténcia e de
producdo de mercadorias, e, de outro, montar um imenso sistema de
estimulos e subsidios. Ou seja, o Estado, hoje, substitui, ainda que
parcialmente o proprio mercado na coordenagdo da economia, tornando-se
o centro da distribuicdo da renda, ao determinar precos, ao taxar, ao
subsidiar.”

De todo modo, se é dificil compreender o interesse publico em sentido
ampliado, em uma dimensdo mais local, tomando em conta o carater democratico e
participativo que, como veremos, deve caracterizar a administragdo municipal, sera mais
fidedigna a interpretagéo sobre o que sejam 0s anseios a caracterizam a vontade geral. Em
outras palavras, quanto mais proximo da comunidade, mais auténtica e genuina sera a
compreensdo que o gestor publico fara do interesse geral, ja que o administrador local é

capaz de verdadeiramente auscultar os anseios sociais de seus conterraneos.
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E essa, como vimos no Capitulo I, a légica do federalismo. Ensina Ellis
KATZ (1996, pp. iX-X):

“By diffusing governmental power, federalism permits the
constituent units of a federal system to determine to a significant extent the
ends that they will pursue and the means by which they will accomplish
those ends. Implicit in federal arrangements is the expectation that the
retention of these choices by the constituent governments will produce
diversity; that given the opportunity, these governments will order their
affairs in diverse ways. Thus, federalism can claim to serve the ends of
both pluralism and self-government.”

Assim, mesmo diante das criticas ao vetusto conceito monolitico de interesse
publico, tendo o Estado como exclusivo intérprete, em nosso sistema constitucional, quica
no papel de mediador politico, 0 Municipio tem de arbitrar as muitas demandas, a partir da
melhor concepc¢do do interesse publico local, filtrada com as atuais ponderacGes académicas
sobre interesse publico e mitigacdo da apartacdo entre interesse publico e privado.

Face a esse cendrio, entendemos necessario, até para que se garanta certa
seguranca juridica nessa relagdo entre Municipio e economia, que seja tracada, com o maior
grau de precisdo possivel, uma analise do interesse local, para depois coloca-lo em cotejo
com 0s muitos interesses existentes no ambito da cidade. Somente assim entenderemos as

funcBes econdmicas conferidas ao Municipio.

2.3 Interpretacdo do Interesse (Publico) Local: Conflitos e Critérios de Decisdo —

Preponderancia de Interesses, Subsidiariedade e Proporcionalidade

Na teoria do ordenamento juridico, compreendida em sua formulagéo
piramidal e hierarquizada, é elementar a consciéncia de que o jurista € posto diante de uma

estrutura em que o “0rgao superior” atribui ao “6rgao inferior” um poder normativo, sempre

limitado (BOBBIO, 2014, p. 62).

H4&, como sabemos, dois tipos distintos de limites pelos quais o poder superior

restringe e regula o poder inferior: relativos ao contetudo ou a forma.
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Destarte, caso estejamos a tratar de limites quanto ao contetdo, designa-los-
emos limites materiais; d’outra banda, caso estejamos a tratar de limites que digam respeito
aquilo que se pode ordenar ou proibir ou como pode-se ordenar ou proibir, chama-los-emos

de limites formais.

Conforme ensina Norberto BOBBIO (2014, p. 63): “Na passagem da norma
constitucional para aquela ordinaria, sdo frequentes e evidentes tanto os limites materiais

quanto os limites formais.”

Calha verificar, portanto, em primeirissimo plano, se a locucdo interesse
local, inscrita no artigo 30, I, da Constituicdo Federal de 1988, € limite formal ou material a

autorizar a legislacdo do Municipio sobre essas especificas tematicas.

Em nosso sentir, a cldusula do “interesse local” apresenta desafios
hermenéuticos bastante complexos e, ao menos, duas dimensdes materiais de interpretacao.
Todavia, sua inobservancia resulta da irrupcdo do Municipio na competéncia atribuida a
outro ente federado, a deflagrar uma invalidade de natureza formal.

Assim, para efeitos do estudo da intervencdo municipal na economia, o termo

interesse local desempenha, a principio, uma dupla fungdo normativa a um sé tempo.

E que, para verificar se um Municipio esta legislando dentro da competéncia
atribuida pelo artigo 30, I, deverdo ser contempladas simultaneamente duas exigéncias
impostas pelo legislador constitucional: (i) havera de incidir um interesse tutelavel pelo
Estado e, nesse sentido, um interesse que ndo seja puramente particular; e (ii) ele devera ser

predominantemente local.

Assim, antes de tentarmos delimitar adequadamente o contetdo normativo de
interesse local, importa verificar se hd uma elipse nesta expressdo, donde se revelaria
implicitamente a precedéncia do adjunto adnominal “publico”, caso em que se leria

“interesse (publico) local”.

A locucéo interesse publico revela um contedido, como demonstramos acima,

cuja carga de valor multifacética implica em alguma dificuldade interpretativa.

Ja verificamos, no entanto, que essa dicotomia entre publico e privado foi-se
esvaindo e tirou-se da erosdo da supremacia do interesse publico um subproduto mais

evoluido do conceito, que é a dimensdo publica dos interesses particulares.
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O proprio Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO (2012), um dos arautos
da supremacia do interesse publico, qualifica a ideia como uma dimensdo coletiva dos

interesses dos individuos, considerados como membros da coletividade.

Floriano de Azevedo MARQUES NETO (2002), como vimos, por seu
angulo, aponta que tanto os interesses especiais quanto os difusos - ambos classes de

interesses transindividuais - devem ser compreendidos como interesses publicos.

Nesse contexto, o termo interesse pode ser entendido como exclusivamente
publico, privado, difuso, coletivo, desde que tenha uma dimenséo publica, apta a justificar a
atuacdo do Municipio. Ou, de outro modo, o interesse ai seria ainda mais amplo, de modo a
abranger quaisquer legitimos interesses, publicos ou privados, que surjam, operem-se e

realizem-se em ambito local, desde que justifiquem regulacdo do Estado.

Além disso, para fins de nosso recorte, a intervencdo do Municipio na
economia ha de ser justificada por uma razdo de interesse publico, com impacto coletivo
e/ou difuso, ao mesmo tempo que diga respeito a economia local, de modo a circunscrever

o territorio sobre o qual se refere.

Chegariamos, entdo, a segunda funcdo a que aludimos de inicio, que é o
recorte normativo que previne as competéncias municipais de serem invadidas por entes

supralocais e vice-versa.

O termo local cumpre, portanto, a fungéo de definir o ambito de incidéncia

da competéncia municipal.

Desde nossas constituicdes pretéritas, quando vigorava o termo “peculiar
interesse”, prevalecia na doutrina a interpretacdo de que a competéncia para tratar de temas
de interesse local referia-se a situagdes em que “predominam” interesses locais, sem que Se
pudesse interpretar tal interesse como interesse exclusivo da municipalidade e, por
consequéncia, sem que se possa, ab initio, excluir os temas locais da competéncia dos entes

de maior abrangéncia (i.e. Unido e Estados).

Ainda que, em uma retrospectiva arqueoldgica, venha-se a identificar, no
ambito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o entendimento de que peculiar
interesse seria aquele que diria respeito ao municipio com exclusividade, “beneficiando

apenas 0s seus habitantes, ndo levando assim qualquer melhora para 0os municipios
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vizinhos™®!, de ha muito que se compreende que o interesse peculiar ndo era exclusivo, pois

n&o excluiria suas implicacgdes indiretas.

O préprio Professor Hely Lopes MEIRELLES (2013, p. 111), apoiando-se
nas licbes de Sampaio Doria, ja estatuia que:

“Interesse local ndo é interesse exclusivo do Municipio; ndo é
interesse privativo da localidade; ndo é interesse Unico dos municipes. Se
se exigisse essa exclusividade, essa privatividade, essa unicidade, bem
reduzido ficaria o ambito da Administracdo local, aniquilando-se a
autonomia de que faz praca a Constituicdo. Mesmo porque ndo ha interesse
municipal que ndo o seja reflexamente da Unido e do Estado-membro,
como, também, ndo h& interesse regional ou nacional que ndo ressoe nos
Municipios, como partes integrantes da Federacdo Brasileira. O que define
e caracteriza o ‘interesse local’, inscrito como dogma constitucional, é a
predominancia do interesse do Municipio sobre o do Estado ou da Unido.”

Desta maneira, ao contrario de menoscabar a competéncia municipal, 0 maior
municipalista brasileiro pretendeu conferir-lhe os justos contornos, estabelecendo que:
“Concluindo, podemos dizer que tudo quanto repercutir direta e indiretamente na vida
municipal é de interesse peculiar do Municipio, embora possa interessar também, indireta e
mediatamente, ao Estado-membro e a Unido.” (MEIRELLES, 2013, p. 112).

Nada obstante, o interesse local, tanto quanto o interesse publico, é conceito

indeterminado, conforme exposto no item anterior.

Em nosso sistema federativo, interesse local deve ter a fungéo de principal
filtro de delimitacdo de competéncia. Para isso, precisa, a partir de um estudo mais analitico
e historico, de uma melhor defini¢cdo do seu significado nuclear, para depois verificar as

zonas de penumbra ou hard cases.

Afinal, a mera afirmacéo do critério da predominancia ndo especifica quais
sdo os limites do conceito, apenas infirma uma técnica rejeitada pelo préprio constituinte, ao

n&o discernir entre as muitas possiveis atribuicdes municipais®.

91 STF, RE n. 21.504/PE, Min. Rel. Méario Guimares, 1955.

92 Nada obstante a rejeicdo no texto constitucional aprovado em 1988, a titulo de curiosidade, vale lembrar que
0 critério chegou a prevalecer na Subcomissdo dos Municipios e Regides, onde se aprovou projeto que, a
despeito de algum emprego do conceito aberto - como no inciso I, do artigo 9°, que dispunha como competéncia
privativa dos municipios “legislar sobre assuntos de interesse municipal predominante” - acabava por definir,
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Esse paradigma da prevaléncia do interesse local é fruto da mudanca de status
constitucional do Municipio, j& que a autonomia municipal sempre se deu no limite dos
assuntos que dissessem respeito ao seu peculiar interesse. Como lembra ZAGO (2016,

p.107), ao refletir sobre as constitui¢des anteriores a Constituicdo Federal de 1988:

“De um modo ou de outro, ¢ possivel concluir que a questao do
alcance e dos limites da autonomia do Municipio era resolvida em grande
parte pelo préprio texto constitucional, que dizia o0 que poderia se extrair
do ‘peculiar interesse’. Porém, com o advento da Constituicdo Federal de
1988, este cenario se alterou de forma substancial [...] Por um lado, a
autonomia municipal robusteceu-se, a fim de abarcar as quatro capacidades
insitas a um ente federado [...] Por outro lado, ha pelo menos dois outros
fatores que retiram ou tornam indefinida esta autonomia. Em primeiro
lugar, a Constituicdo de 1988 confere um tratamento demasiadamente
minucioso a alguns aspectos da autonomia municipal [...] No que tange a
outros aspectos da autonomia municipal, porém, a Constitui¢do peca pela
indefini¢do.”

A insuficiéncia do interesse local como formula apta a esclarecer
definitivamente a competéncia dos municipios foi logo percebida pelo Professor
BANDEIRA DE MELLO. Acostumado a tratar dos conceitos abertos, faz 0o eminente
administrativista uma primeira tentativa de delimitacdo do conteido do conceito, ao sugerir

que interesse local seria aquele préprio ou comum a todo e qualquer Municipio.

Segundo o autor, independentemente das peculiaridades de cada Municipio,
estariam albergadas no inciso | do artigo 30, da CF, toda a gama de interesses que gravitam
sobre a drbita das localidades, indistintamente. Tratar-se-ia, na visdo dele, de uma categoria
especifica e concreta de interesse, pertinentes, assim, a toda e qualquer municipalidade
(BANDEIRA DE MELLO apud CUSTODIO FILHO, 2000, p. 79).

No entanto, ao que parece, a teleologia da clausula aberta mirava, em nosso

ver, o desiderato inverso. Ou seja, buscou o legislador constitucional originario uma forma

no paragrafo 1° do mesmo artigo, com moderado grau de abertura para eventuais “particularidades” (numerus
apertus), aquilo que se consideravam “servigos e atividades” de competéncia municipal exclusiva, tais como
transportes coletivos urbanos e intermunicipais; mercados, feiras e matadouros, cemitérios, etc. A respeito dos
trabalhos da Subcomissdo dos Municipios e Regifes, na Assembleia Constituinte, entre 0s anos de 1987 e
1988, ver https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-99.pdf. Acessado
em 17 de novembro de 2019.


https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-99.pdf
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de encilhar um feixe de competéncias que variam conforme as “peculiaridades” de cada

municipalidade, conforme demonstraremos adiante.

Ubirajara CUSTODIO FILHO (2000) defende uma leitura negativa da
competéncia municipal através de uma compreensao residual do interesse local, o que sugere
uma analise holistica do sistema constitucional. Para ele, a competéncia dos Municipios para
legislar sobre assuntos de interesse local seria também demarcada a partir das competéncias

dos demais entes federados.

Propde o autor, em sua obra sobre as competéncias dos Municipios na

Constituicao de 1988, a seguinte sintese (p. 84):

“Os assuntos de interesse local do Municipio, ainda que possam ser
considerados de interesse predominantemente local, hdo de ser tratados, na
via legislativa, ora privativamente pela Unido; ora concorrentemente por
Unido, Distrito Federal e Estados-membro, na forma do art. 24; ora
suplementarmente pelo Municipio, nos termos do art. 30, II; ora, ainda,
residualmente pelo Municipio, com fundamento no art. 30, I, da Carta,
sempre respeitada a reparti¢ao constitucional de competéncias.”

De fato, a despeito de a Constituicdo Federal reservar somente aos Municipios
a competéncia para tratar de assuntos de interesse local, na pratica, a interpretacdo judicial
da competéncia municipal € normalmente feita em contraste com as competéncias da Uniao

e Estados, restando aos entes municipais atribuicdes subsidiarias.

E importante destacar, no entanto, que, pela propria teoria da preponderancia
dos interesses - ja vista acima - em sua premissa de que é possivel identificar que o interesse
local sempre serda, em algum grau ou medida, interesse também dos entes pablicos mais
abrangentes, é possivel vislumbrar o seguinte corolario l6gico: sempre sera de interesse local

a regulacdo geral de atividades de impacto local.

Por isso que se reafirma a necessidade de uma interpretacdo que empreste ao
termo interesse local a funcdo de também colmatar eventuais omissfes dos entes de maior

abrangéncia, sob pena de incongruéncia e falta de seguranca juridica.
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Ao que parece, CUSTODIO FILHO (2000) parte de trés pressupostos validos
para chegar a uma conclusdo que, em nosso sentir, subtrai dos Municipios sua autonomia de

maneira precipitada.

O pressuposto inicial é o de que a competéncia pode ser compreendida a partir
da técnica negativa de afericdo, em cotejo com as competéncias constitucionalmente
atribuidas aos outros entes. Ora, isso vale também para Unido e Estados-membros, de modo

que ndo qualifica especificamente a competéncia municipal.

Novamente lembramos que o termo interesse é informado por toda a
Constituicdo Federal de 1988. Seu conteldo e dimensdo semantica sdo orientados pelo
entorno, pelos artigos que precedem e sucedem sua aplicacdo dentro de um mesmo titulo ou

capitulo.

Sendo assim, é imperativo que o intérprete esteja apto a extrair do texto, o
contexto em que se emprega o termo interesse, levando em conta as caracteristicas que

marcam o Municipio em nossa federacao.

Uma segunda premissa adotada pelo autor é a de que “a expressdo ‘peculiar
interesse’, usada para os assuntos municipais, exercia fun¢do mais util ao ordenamento
constitucional, pois quase inexistiam competéncias municipais enumeradas, isto é,
expressamente enunciadas.” (CUSTODIO FILHO, 2000, p. 81). Conforme seu
entendimento, a utilizacdo do termo peculiar interesse, na pratica, dilatou o campo de acédo

do Municipio.

Sobre esse ponto, hd maior controvérsia. De nossa parte, € pouco crivel que
0 constituinte, diante da tradicional expressdo “peculiar interesse”, tenha adotado outra
terminologia, a locugdo “interesse local”, somente como heteronimo para declinar a mesma
ideia.

A Professora Marta Marques AVILA (2013, pp. 69-80) propbs-se, em seu
doutorado, a estudar empiricamente a competéncia dos municipios brasileiros. No bojo de
sua pesquisa, acabou realizando alentado estudo sobre as duas expressdes, em revisao

bibliogréfica da qual nos valeremos aqui.

A pesquisadora dividiu os doutrinadores em trés categorias.
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(1) Agueles que entendem que “peculiar interesse” tem abrangéncia menor que
“interesse local”, entres os quais encontram-se Hely Lopes Meirelles, Mayr
Godoy, Rodrigo Valin de Oliveira, Carlos Eduardo Dieder Reverbel e Anelise
Domingues Schuler.

(i)  Aqueles outros que entendem que ‘“peculiar interesse” teria maior
abrangéncia que “interesse local”, entre os quais Jos¢ Levi Mello do Amaral
Junior, Roger Stiefelmann Leal, Manoel Goncalves Ferreira Filho e José Nilo
de Castro.

(iii)  E, finalmente, entre aqueles que vém equivaléncia entre as duas expressoes,
estdo Michel Temer, Fernanda Dias Menezes de Almeida, Carlos Bastide
Horbach, Denise Oliveira Cezar, Arménio de Oliveira dos Santos, Fernando
Guimarées Ferreira, Jair Eduardo Santana, José Cretella Junior, Marcelo
Novelino, Pinto Ferreira, Celso Ribeiro Bastos, Adilson Abreu Dallari e
Regina Maria Macedo Nery Ferrari.

Esta ultima autora, Regina NERY FERRARI, em sua obra “Controle da
Constitucionalidade das Leis Municipais”, atesta a sabedoria do constituinte no emprego do

conceito indeterminado (2003, pp. 39-40):

“Assim, por interesse local deve-se entender aquele ligado de forma
direta e imediata a sociedade municipal e cujo atendimento ndo pode ficar
na dependéncia de autoridades distantes do grupo, que ndo vivem 0s
problemas locais. A técnica utilizada para determinar a éarea de
competéncia municipal por nosso legislador constituinte revela sabedoria,
porque é praticamente impossivel o levantamento de todas as fungdes
passiveis de serem desempenhadas por um grupo comunitario em proveito
de seus membros, assim como € impossivel levantar todas as atribuicoes
cabiveis a um grupo comunitdrio municipal, ‘ndo se podendo, portanto
enumerar de forma exaustiva a competéncia municipal’”.

Além disso, NERY FERRARI procura dissecar a competéncia municipal
naqueles topicos que tangenciam areas de atribuicdo prépria da Unido, tais como relagao de
trabalho, relagdes civeis e comerciais, mas que, por terem alguma ressonancia no plano da
municipalidade, justificam disciplina municipal sobre os efeitos concretos e locais de tais
atividades (p. 41):
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“O Municipio ndo pode dispor sobre o contetido de tais matérias,
mas pode e deve reger ‘aspectos externos’ a elas, para disciplinar seu
desempenho de forma compativel com a vida local; isso significa que a sua
concretizagdo projetard efeitos no meio onde ocorre, dai a necessidade de
disciplinar esses efeitos de forma a ndo perturbarem a vida comunitaria
local, porém sem invadir o contetdo da propria atividade.”

Essa complexidade na aplicacao do conceito aberto “interesse local” somente
pode ser aferida na pratica, a partir do caso concreto. Esse &, por fim, o terceiro pressuposto
de COSTODIO FILHO (2000, p. 83) a que faziamos referéncia acima e sera nele que

aferraremos as proximas elucubraces.

Quando tratamos de direito municipal, estamos a estudar, dentro da ordem
juridica e da organizagdo do Estado, como sdo ou devem ser normatizados os fatos sociais
relevantes dentro daquela especifica esfera juridica parcial, que deflui do principio da
territorialidade, “regra implicita, mas que estd na raiz do nosso Estado Federal”

(CARVALHO, 2012, pp. 334-336).

Sendo assim, os fatos sociais que incidem sobre um ou outro territdrio

implicaram insofismavelmente na forma como poderemos compreender o interesse local.

Conforme apontamos acima, o tratamento uniforme dado aos Municipios
sofre muitas criticas da doutrina, que procura chamar atencdo para a assimetria verificavel
entre as municipalidades Brasileiras. Sobre esse ponto, ZAGO (2016, pp. 108-109) aponta
para o fato de que a indefinicdo do conceito de “interesse local” pode justamente

fundamentar um tratamento diferenciado para Municipios distintos:

“Chama-se a atencdo para a desigualdade entre os Municipios
brasileiros no plano fatico, o que contrasta, em um primeiro momento, com
a auséncia de distingdes entre 0s Municipios no que tange a reparticdo de
competéncias legislativas e de execucéo [...] Afirma-se ‘em um primeiro
momento’, porque a indefini¢do que € insita aos incisos | e V do art. 30
CF/88 pode fundamentar algum tratamento constitucional diferenciado
entre os Municipios.”
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A titulo meramente exemplificativo da disparidade que ha entre as
municipalidades no Brasil, em uma andlise superficial da tabela abaixo, constata-se que a
realidade econémica das capitais é bastante distinta do restante dos Municipios, ainda que

do mesmo Estado.®®

Tabela 1 - Rendimento domiciliar per capita medio e mediano

das pessoas, com indicagéo do coeficiente de variagdo, segundo

as Grandes Regides, as Unidades da Federacao e os Municipios
das Capitais — 2018

Grandes Regides, Rendimento domiciliar per capita das
Unidades da pessoas (R$)
Federacéo e Médio Mediano
Mumuplo_s das Rendimento | CV (%) | Rendimento | CV (%)
Capitais

Brasil 1337 1,4 805 0,8

Norte 886 2,5 501 3,1
Rondoénia 1105 4,7 721 4,5
Porto Velho 1277 9,5 784 10,3
Acre 899 4.4 512 6,4
Rio Branco 1246 6,0 741 7,5
Amazonas 789 6,1 467 6,6
Manaus 1068 8,0 607 8,5
Roraima 1196 8,8 663 7,3
Boa Vista 1424 10,3 802 9,2
Para 845 4,5 475 5,7
Belém 1672 11,3 753 10,1
Amapa 846 6,3 480 11,0
Macapa 1028 8,4 536 15,5
Tocantins 1025 5,7 629 5,8
Palmas 1508 15,4 782 18,1
Nordeste 815 1,7 484 2,0
Maranhéo 607 2,9 388 4,7
Séo Luis 1043 9,0 628 8,8
Piaui 806 4.4 496 7,2

% E curioso notar que a disparidade entre capitais e cidades interioranas no é exclusividade nacional. Mais
que isso, tal distingdo tem reflexos ndo s6 na cultura, economia, lazer locais, mas também nas preferéncias
politicas. Algumas capitais europeias, por exemplo, possuem caracteristicas cosmopolitas e acabam refletindo
interesses e modos de viver muitos desatrelados da cultura do pais em que se inserem, tornando-se verdadeiras
zonas internacionais do ponto de vista sociolégico. Os resultados do Brexit, por exemplo, demonstram como
as localidades podem destacar-se do contexto em que territorialmente estdo insertas. Para melhor compreender
os resultados do Brexit, conferir: https://www.bbc.com/news/politics/eu_referendum/results. Acessado em 03
de junho de 2019.


https://www.bbc.com/news/politics/eu_referendum/results

Teresina

Ceara
Fortaleza

Rio Grande do Norte
Natal

Paraiba

Jodo Pessoa
Pernambuco
Recife

Alagoas
Maceid
Sergipe
Aracaju

Bahia

Salvador
Sudeste

Minas Gerais
Belo Horizonte
Espirito Santo
Vitoria

Rio de Janeiro
Rio de Janeiro
Séo Paulo

Séo Paulo

Sul

Parana
Curitiba

Santa Catarina
Floriandpolis
Rio Grande do Sul
Porto Alegre
Centro-Oeste
Mato Grosso do Sul
Campo Grande
Mato Grosso
Cuiaba

Goias

Goiania
Distrito Federal
Brasilia

1119

848
1442

944
1433

881
1701

855
1493

708
1 060

897
1603

834
1593
1639
1278
2 087
1282
2988
1 646
2297
1835
2 406
1 606
1557
2414
1605
2621
1 656
2 858
1527
1414
1753
1349
1842
1281
1 868
2 407
2 407

8,6
4,6
8,6
5,9
10,8
5,9
13,7
4,2
11,7
4,9
8,1
7,0
13,0
3,8
9,0
2,5
2,6
7,2
4,1
11,0
2,9
4,5
4,0
6,6
1,6
3,0
5,9
1,8
6,5
2,8
7,8
2,4
4,5
8,6
3,5
11,5
3,4
7,7
6,0
6,0

692
497
743
573
845
519
844
515
722
451
630
486
889
485
868
970
862
1111
823
1481
958
1236
1043
1195
1055
985
1355
1188
1676
1071
1583
950
925
1045
947
1064
904
1173
1221
1221

12,7
4,5
6,5
7,5

13,5
5,9

12,7
4,8

12,1
59
8,5
7,5

14,3
4,6
9,7
1,3
2,3
5,5
3,6
7,5
2,1
2,7
2,1
3,7
1,3
2,4
3,9
1,5
4,5
2,3
5,0
1,7
3,5
6,0
2,8
8,8
3,0
5,6
3,7
3,8

Fonte: IBGE. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
Continua, 2018, consolidado de primeiras entrevistas.
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No Brasil tivemos muitas “urbanizagdes”. Vale dizer, as cidades sdo muito
distintas e as muitos modos de se comportar da atividade privada séo sentidos de maneiras

bastante particulares a depender de qual Municipio se esta tratando.

E claro que no exercicio de uma competéncia de natureza privativa, como o
é aquela estatuida pelo artigo 30, I, da Constituicdo Federal, pode haver excessos, sempre

sindicaveis em controle abstrato pelo Poder Judiciario.

No entanto, se é correto afirmar que, como vimos, o conceito aberto é
especificado diante do fato concreto, o interesse local, enquanto conceito aberto, somente
sera aferivel a partir da especificidade de cada caso e a depender das circunstancias inerentes

a cada cidade.

Nesse sentido foi a conclusdo de ZAGO (2016, p. 262), para quem:

“O interesse local ¢ um conceito que deve se adaptar as
peculiaridades sociais, econdmicas, administrativas, e financeiras dos
entes locais [...] E embora néo exista nada na Constituicdo que imponha
um tratamento diferenciado aos diferentes Municipios, também ndo existe
nada que vede esta diferenciagdo, desde que consentanea com o principio
da igualdade em sua vertente material, 0 que necessariamente envolve um
juizo de proporcionalidade [...] Em outras palavras, a clausula do interesse
local deve restringir o escopo de atuacdo do Municipio, quando as suas
particularidades prejudiquem a fruicdo de politicas publicas por parte dos
seus cidaddos, e deve embasar politicas publicas mais audaciosas aqueles
entes locais que podem efetivamente implementa-las.”

Conveniente notar como, em nossa cultura juridica, por vezes preferimos
conceber novas ferramentas (sobretudo, a partir da edi¢do de novos diplomas normativos) a
simplesmente alterar a forma como manejamos os instrumentos ja positivados. Para
sintetizar essa tendéncia tdo arraigada entre nos, cunhou-se a expressdo fetichismo

legislativo®.

Sob a perspectiva adotada nesta dissertacdo, o fato de o constituinte ter

equiparado os Municipios aos demais entes federados ndo redundou em automatico

% Ainda sobre o fetichismo legislativo, destacamos a profecia constitucional de Claudio LEMBO (p. 123),
iniciada a partir da Constituigdo de 1934: “O fetichismo legislativo, que tanta ojeriza causou a varios
intérpretes da realidade brasileira, ingressava, para ficar, nos textos constitucionais patrios. Nunca mais 0s
deixou.” A Pessoa — Seus Direito. Sdo Paulo: Manole, 2007.
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desenvolvimento da autonomia municipal. Afinal, a forca normativa da constitui¢cdo também

é bastante dependente da forma e do contexto em que ela é interpretada e concretizada.®

Ainda na vigéncia da Constituicdo de 1946, J. H. Meirelles TEIXEIRA (1948,
p. 7) anunciava que a inteligéncia do que seria interesse predominantemente local dependia
da vida prética e do momento historico:

“Dai a conclusdo de quantos se ocuparam do assunto, de que
impossivel € determinar-se, ‘a priori’, um critério distintivo das atribuigdes
municipais, para efeito de extrema-las das que devam competir a Unido e
aos Estados, constituindo esta uma questdo a resolver-se tendo-se em vista
determinadas circunstancias, num dado momento histérico, e em
determinado pais, atendendo-se as condi¢cBes ai vigente, a préatica
estabelecida, e aos resultados da experiéncia. Esta a ligdo unanime dos
mestres do moderno direito pablico que tém versado a matéria, como
BORSI, FLIENER, JELLINEK, POSADA, DUGUIT, BONNARD,
MAUSKHELI, SANTI ROMANO, COOLEY, BLACK, e entre nos,
PIMENTA BUENO, BARBALHO, A. MILTON, MAXIMILIANO,
PONTES DE MIRANDA, SAMPAIO DORIA e outros.”

A par de ser um conceito extraido na vida pratica, o interesse local ha de ser
compreendido também como concretizacdo do principio democratico, ja que, como alerta
Hans KELSEN (2016, pp. 445-446):

“As normas centrais da ordem, validas para o territorio inteiro,
podem facilmente entrar em contradicdo com a vontade majoritaria de um
grupo que vive num territério parcial [...] para diminuir a possivel
contradicdo entre o contetido da ordem juridica e a vontade dos individuos
a ela sujeitos, para que se chegue o mais proximo possivel do ideal de
democracia, pode ser necessario que, sob certas circunstancias, certas
normas da ordem juridica sejam validas apenas para certos territorios

% E possivel afirmar, inclusive, que a democracia participativa pode ser realizada com maior grau de
aproveitamento e qualidade em ambito local, onde é mais facil depurar os verdadeiros interesses coletivos
locais, sem interferéncias midiaticas ou ruidos provocados pela comunicagdo e complexidade dos temas
nacionais. De acordo com Gilberto BERCOVICI (p. 660): “Os Municipios, inclusive, devem tornar concretas
as disposi¢des constitucionais e legais sobre a ‘gestdo democrdtica da cidade’ (artigo 182 da Constituicao,
artigo 43 da Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001, o ‘Estatuto da Cidade’). No plano municipal, questoes de
interesse local, como obras e servigos publicos, podem e devem ser submetidas sem qualquer restricdo a
deliberacao popular, afinal, o eleitorado em nivel municipal tem todas as condi¢fes para conhecer, participar
e decidir sobre estas questdes.”. Direito Econémico Aplicado: Estudos e Pareceres. Sdo Paulo:
Contracorrente, 2016.
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parciais e sejam criadas apenas pelo voto majoritario dos individuos que
vivem nesses territorios.”

A hermenéutica constitucional segue os elementos essenciais da interpretacao
juridica, sistematizados nos paises de Direito codificado, a partir das contribui¢cbes do
fundador da Escola Histérica do Direito, Friedrich Carl Von SAVIGNY, nos seguintes
elementos classicos: gramatical, historica, sistematica e teleoldgica (BARROSO, 2009, p.
270).

Além disso, as normas constitucionais, por revestirem-se de caracteristicas
singulares, tais como superioridade juridica, natureza da linguagem, contetdo especifico e
carater politico, sistematizaram-se principios instrumentais de interpretacdo constitucional,
como “premissas conceituais, metodoldgicas ou finalisticas que devem anteceder, no
processo intelectual do intérprete, a solugdo concreta da questao posta” (BARROSO, 2009,
pp. 297-298), quais sejam, principios: da supremacia da Constituicdo, da presuncao de
constitucionalidade das leis e atos do Poder Publico, da interpretacdo conforme a
Constituicdo, da unidade da Constituicdo, da razoabilidade ou da proporcionalidade e da
efetividade.%

Na interpretacdo especificamente das normas de competéncia, 0s métodos

gramatical, historico e sistematico assumem certo protagonismo.

Em alguma medida, portanto, vamos percebendo que a interpretacdo é
balizada pelo direito, a0 mesmo tempo que impde limites ao exegeta, confere-lhe uma certa
abertura para adequacdo de seu mister aos fatos da vida. Este, como vimos, é 0 mérito da

Constituicdo no emprego de um conceito aberto para definir a competéncia municipal.

Celso Ribeiro BASTOS (1999, p. 158) ensina que é impossivel desvincular a
interpretacdo do caso concreto, ao dizer que “o intérprete simplesmente ndo pode cindir a

norma do caso a ser solucionado (ainda que seja hipotético).”

Nas hipoteses de conflito de competéncia, a doutrina e a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal de Federal tendem a apoiar-se no fundamento da preponderancia de

interesses para resolver as nddoas da nossa federagédo cooperativa.

% Sobre criticas ao “sincretismo metodolégico” vide SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretagdo
Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2005.
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A jurisprudéncia do STF, especificamente, costuma dar preferéncia aos
interesses de “maior abrangéncia”, donde quando ha conflito, privilegiam-se as
competéncias enumeradas da Unido sobre a competéncia residual dos Estados ou de
qualquer destes sobre os interesses locais, em uma perspectiva centralizadora (LENZA,
2018, pp. 540-550).

Comega, contudo, a haver alguma inflex&o na Suprema Corte brasileira.

No julgamento conjunto das a¢Ges concentradas que discutiam leis estaduais
ou municipais que restringem o uso do amianto (ADIs 3.356, 3.357, 3.937 e ADPF 109), o
voto do Ministro FACHIN aplicou a teoria norte-americana presumption against
preemption, segundo o qual, no federalismo cooperativo, a predominéncia de interesses néo
deve ser 0 unico critério. Precisam também, segundo esse ponto de vista, ser observadas a
subsidiariedade e proporcionalidade, de modo a consagrar uma presuncao da autonomia dos
entes. Para o Ministro, € preciso indagar se o ente local poderd atuar de maneira mais
eficiente e econémica, diante das peculiaridades da matéria disciplinada®’.

Nos dizeres do Ministro FACHIN, “apenas se a legislagdo federal dispusesse,
de forma clara e cogente — indicando as razfes pelas quais € o ente federal o mais bem
preparado para fazé-lo —, que os Estados e Municipios sobre ela ndo poderiam legislar, seria
possivel afastar a competéncia desses entes para impor restricbes ao uso do
amianto/asbesto”. E acrescenta que “o Municipio de Sao Paulo, por sua vez, mediante uma
escolha politica insita a ambiéncia municipal, por definir e delimitar como se daria 0 seu
desenvolvimento econdmico no campo da construcdo civil, teria agido a luz do nitido

interesse local e da suplementagdo da legislacdo federal de regéncia.”®

Esse conceito, ademais, foi aplicado mais recentemente no RE 598.741/MG
(re. Min. Marco Aurélio Mello), também em escrutinio sobre competéncia municipal para

legislar sobre matéria de protecdo ao meio ambiente®, quando se assentou o seguinte:

9Cf. Informativo 848 do Supremo Tribunal Federal.

%Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo848.htm#Amianto%20e%20compet%C3%
AAnNcia%20legislativa%20concorrente%20-%2014. Acesso em: 14 de novembro de 2019.

% O Recurso Extraordinario, em questdo, trata da recepcgdo, pela Constituicdo Federal de 1988, da Lei n°
4.253/1985 e do Decreto n° 5.893/1988, do Municipio de Belo Horizonte — referentes a imposi¢do de multas
por emissdo de fumaga acima do permitido.


http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo848.htm#Amianto%20e%20compet%C3%AAncia%20legislativa%20concorrente%20-%2014
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo848.htm#Amianto%20e%20compet%C3%AAncia%20legislativa%20concorrente%20-%2014
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“1. Nos casos em que a duvida sobre a competéncia legislativa recai
sobre norma que abrange mais de um tema, deve o intérprete acolher
interpretacdo que nédo tolha a competéncia que detém os entes menores para
dispor sobre determinada matéria (presumption against preemption). 2.
Porque o federalismo € um instrumento de descentralizacdo politica que
visa realizar direitos fundamentais, se a lei federal ou estadual claramente
indicar, de forma adequada, necessaria e razoavel, que os efeitos de sua
aplicacdo excluem o poder de complementagdo que detém os entes
menores (clear statement rule), é possivel afastar a presuncdo de que, no
ambito regional, determinado tema deve ser disciplinado pelo ente menor.
3. Na auséncia de norma federal que, de forma nitida (clear statement rule),
retire a presuncdo de que gozam 0s entes menores para, nos assuntos de
interesse comum e concorrente, exercerem plenamente sua autonomia,
detém Estados e Municipios, nos seus respectivos d&mbitos de atuagao,
competéncia normativa.”

Na ADPF 514, em que se julgava lei municipal que veicula vedagdo do
transporte de cargas vivas no Municipio de Santos, o Ministro Edson Fachin aprofunda sua

argumentacao ao propor uma “recompreensdo do federalismo brasileiro” que implicaria:

(i)  “privilegiar a interpretagdo que seja condizente com a presungao de
constitucionalidade de que gozam os atos legislativos”

(i)  Nao tolher “a competéncia que detém os entes menores para dispor
sobre determinada matéria”

(iii) “reconhecer, no ambito da reparticdo constitucional de
competéncias federativas, que o Municipio, desde que possua competéncia
para matéria, detém primazia sobre os temas de interesse local, nos termos
do disposto no art. 30, I, da CRFB”

(iv) Reconhecer que “apenas quando a lei federal ou estadual claramente
indicar, de forma necesséria, adequada e razoavel, que os efeitos de sua
aplicacdo excluem o poder de complementacdo que detém os entes
menores (clear statement rule), seria possivel afastar a presuncdo de que,
no ambito regional, determinado tema deve ser disciplinado pelo ente
maior.”1%

100 Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaPastaFachin/anexo/ADPF514Voto.pd
f. Acesso em 14 de novembro de 2019.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaPastaFachin/anexo/ADPF514Voto.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaPastaFachin/anexo/ADPF514Voto.pdf

Assim si
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ntetiza sua proposta:

“Finalmente, se é possivel descrever o principio da subsidiariedade
nos termos da argumentacdo aqui formulada, entdo é possivel indicar,
seguindo o magistério de Raul Machado Horta, que, na subsidiariedade,
estdo os critérios da realizacdo suficiente e da melhor realizacdo,
termos que, em verdade, apenas explicitam a proporcionalidade,
entendida como presumption against pre-emption e clear statement rule.
Estas breves consideracdes acerca do federalismo cooperativo no que tange
a distribuicdo de competéncia legislativas estabelecidas na Constitui¢do
Federal de 1988 podem ser assim sumariadas: a simples edicao de lei, pela
Unido, que cuida de matéria cuja competéncia para disposicdo seja
concorrente, ndo exclui, em principio, a competéncia de outros entes para
a sua regulacdo. A inconstitucionalidade formal de lei municipal, estadual
ou distrital sé deve ser reconhecida se a legislacéo federal dispuser, de
forma clara e cogente, que outros entes ndo podem sobre ela legislar,
ou se 0s outros entes legislarem de forma autbnoma sobre matéria
idéntica.”

Ora, é evidente que estamos a tratar aqui do principio da subsidiariedade em

sua dimensao vertical.

A subsid
com a primazia da inic

agiria de forma residual

iariedade em sua dimensdo horizontal, como visto anteriormente, diz

iativa privada, de modo que, para essa vertente, o Estado somente

Ja& em sua compreensdo vertical, o principio da subsidiariedade foi
materializado expressamente na Enciclica CENTESIMUS ANNUS, onde se preceitua que

(VATICANO, 1991):

“Se deve respeitar 0 principio de subsidiariedade: uma sociedade de
ordem superior ndo deve interferir na vida interna de uma sociedade de
ordem inferior, privando-a das suas competéncias, mas deve antes apoia-
la em caso de necessidade e ajuda-la a coordenar a sua ac¢do com a das

outras componentes sociais, tendo em vista o bem comum.”1%2

101

Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaPastaFachin/anexo/ADPF514Voto.pd
f. Acesso em 14 de novembro de 2019.

102 Disponivel em

http://www.vatican.va/content/john-paul-ii/pt/encyclicals/documents/hf_jp-

ii_enc_01051991 centesimus-annus.html. Acessado em 28 de setembro de 2019.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaPastaFachin/anexo/ADPF514Voto.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaPastaFachin/anexo/ADPF514Voto.pdf
http://www.vatican.va/content/john-paul-ii/pt/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_01051991_centesimus-annus.html
http://www.vatican.va/content/john-paul-ii/pt/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_01051991_centesimus-annus.html
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O mesmo principio também é expresso no artigo 3-B do Tratado de
Maastricht%,

Ainda sobre o tema, o Professor CANOTILHO (2002, pp. 360-361)
demonstra como o principio da subsidiariedade, de clausula de integracdo europeia e de
estruturacdo vertical-territorial dos Estados Unidos, foi incorporado com dimensdo

estruturante da ordem constitucional portuguesa:

“QO principio da subsidiariedade densificado a nivel das relagdes
Estados-membros/Unido Europeia e do Estado Unitario/regides e
autarquias locais é expressdo de um principio geral de subsidiariedade que
pode formular-se assim: as comunidades ou esquemas organizatério-
politicos superiores s6 deverdo assumir as fungdes que as comunidades
mais pequenas ndo podem cumprir da mesma forma ou de forma mais
eficiente. O principio da subsidiariedade articula-se com o principio da
descentralizagdo democrética: os poderes autonémicos regionais e locais
das regides autonimas e das autarquias locais (comunidades de dimens6es
mais restritas) devem ter competéncias proprias para regular e tratar as
tarefas e assuntos das populagBes das respectivas areas territoriais
(administrag@o autdbnoma em sentido democratico).”

Conforme analisado, o principio da subsidiariedade pode ser compreendido
tanto em sua perspectiva horizontal, na relagdo entre Estado e Sociedade, quanto em sua
dimensdo vertical, em referéncia ao federalismo, as autonomias constitucionalmente

qualificadas, a descentralizacdo e a reparticdo de competéncias.

Existe, em certa medida, uma confluéncia entre essas duas dimensdes do
conceito, ja que o principio da subsidiariedade tem uma mesma matriz personalista, que
pretende um modus in rebus na relacdo entre Estado e Sociedade. Segundo essa visdo, Estado
e Sociedade demasiadamente intimos acabam por marginalizar a sociedade; enquanto que
um rompimento artificial entre Estado e sociedade é hostil a persecucdo de uma estrutura

que promova o consenso e o pluralismo (BARACHO, 2000).

103 De acordo com o artigo 3-B do Tratado de Maastrich: “Artigo 3-B A Comunidade actuara nos limites das
atribuic@es que lhe sdo conferidas e dos objectivos que lhe sdo cometidos pelo presente Tratado. Nos dominios
que ndo sejam das suas atribuicdes exclusivas, a Comunidade intervém apenas, de acordo com o principio da
subsidiariedade, se e na medida em que os objectivos da ac¢do encarada ndo possam ser suficientemente
realizados pelos Estados-membros, e possam, pois, devido & dimensdo ou aos efeitos da ac¢ao prevista, ser
melhor alcancados ao nivel comunitario. A ac¢do da Comunidade ndo deve exceder 0 necessario para atingir
0S objectivos do presente Tratado.”
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Em sociedades com “s6lida base comunal”, esse dilema sobre a relagio entre
Estado e comunidade é equacionado a partir de uma interacdo entre poder central e poderes

periféricos, com base em ideias regionalistas e municipalistas (BARACHO, 2000, p. 8).

Nessa linha, os autores adeptos do principio da subsidiariedade também
compreendem que o Estado néo é o detentor do bem comum ou da vontade geral. Diante da
constituicdo econdmica, tais autores elegem como temas centrais o pluralismo econémico, a
propriedade privada com limitagcdes, a intervencdo estatal no dominio econdmico, a
planificacdo, o combate moderado ao monopolio e ao oligopdlio, a empresa
(compatibilizagdo do bem particular da empresa com o bem comum publico temporal
nacional), e utilizam-se da “interpretacdo mutativa das normas” constitucionais como
técnica de interpretagdo apta a “alterar o conteiido dessas prescrigdes constitucionais [...]

mesmo que o texto da clausula constitucional permanega aparentemente intacto”

(BARACHO, 2000, pp. 8- 9).

Desconhecemos quem tenha, no Brasil, realizado estudos mais aprofundados
sobre o tema do que José Alfredo de Oliveira BARACHO, que resume a ideia da seguinte
forma (2000, p. 19):

“O principio da subsidiariedade mantém multiplas implicagdes de
ordem filosofica, politica, juridica, econbmica, tanto na ordem juridica
interna, como na comunitéria e internacional. Dentro das preocupacgdes
federativas, o0 Governo local deve assumir grande projecéo, desde que sua
efetivacdo, estrutura, quadros politicos, administrativos e econémicos que
se projetam na globalidade dos entes da Federagdo. No exercicio de suas
atribuicdes, o governo das entidades federativas podera promover acdes
que devem, pelo menos, mitigar a desigualdade social, criar condi¢des de
desenvolvimento e de qualidade de vida. A Administracdo publica de
qualidade, comprometida com as necessidades sociais e aberta a
participacdo solidaria da sociedade, pode melhorar as entidades federativas
e 0s municipios. A partir desse nivel, concretiza-se, necessariamente a
efetivacdo dos direitos humanos. A descentralizacdo, nesse nivel, devera
ser estimulo as liberdades, a criatividade, as iniciativas e a vitalidade das
diversas legalidades, impulsionando novo tipo de crescimento e melhorias
sociais. As burocracias centrais, de tendéncias autoritarias opdem-se,
muitas vezes, as medidas descentralizadoras, contrariando as atribuigdes
da sociedade e dos governos locais. O melhor clima das relagdes entre
cidaddos e autoridades deve iniciar-se nos municipios, tendo em vista o
conhecimento reciproco, facilitando o diagnéstico dos problemas sociais e
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a participacdo motivada e responsavel dos grupos sociais na solucdo dos
problemas, gerando confianga e credibilidade.”

Segundo esclarecido nas péaginas anteriores, o0 principio da subsidiariedade
pode ser utilizado para conter ou restringir a intervengdo estatal no dominio econdémico.
Nessa toada, permite, como temos percebido, sua captura pela argumentacdo neoliberal para
sustentar um Estado minimo, que, ao fim e ao cabo, motivou, de uma maneira ou outra, 0

seu aparecimento. %4

Entrelacam-se aqui as concepgdes apresentadas no item 2.2 e neste item 2.3.
A critica ao conceito de interesse publico, como vimos acima, vem acompanhada da proposta
de situar os direitos fundamentais como “premissa antropoldgica” do nosso sistema
constitucional (SARMENTO, 2007, p. 51), donde, sob a ética da ordem econdmica, pode
chegar-se a equivocada conclusdo de que a livre iniciativa deixa de ser uma instrumento de
realizacdo dos objetivos constitucionais e passa a significar verdadeiro principio inviolavel
(BERCOVICI, 2011, p. 262).

Gilberto BERCOVICI (2011) aponta para o fato de que a Constituicdo
Federal de 1988 ndo admite ou permite toda ou qualquer forma de organizacao
econdmica/conduta de agente econdmico, mas, ao revés, estabelece fundamentos e regras

essenciais da atividade econémica.

O professor de Direito Econdmico denomina de ‘“’fundamentalistas’ de
mercado” aqueles que, segundo ele, entendem que a Constituicdo previu, pelo principio da
livre iniciativa, um “modelo privatista”, em que haveria verdadeiro “direito subjetivo dos
individuos realizarem qualquer atividade econémica, sob a forma que entenderem mais
conveniente, para a obtengdo do lucro” (BERCOVICI, 2011, p. 263).

Para o autor, no entanto, ha um “valor social” da livre inciativa, como
fundamento da ordem econémica constitucional, o que Ihe retira os contornos absolutos e a
submete a busca do “progresso da sociedade”, finalidade intrinseca a republica (2011, pp.
262 -263):

104 Sobre Estado Minimo e o modelo individualista, vide NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar, 1991.
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“A iniciativa privada ¢ limitada e suscetivel de ser vinculada
positivamente na diregdo da utilidade social, em uma perspectiva ndo
individualista, suficiente para excluir a visdo atomistica idealizada dos
agentes econdmicos eficientes e racionais das teorias econdmicas
neoclassicas.”

E nesse ponto que o Professor informa sobre as convergéncias entre o
“principio da subsidiariedade” e as propostas liberais ou neoliberais de Estado subsidiario a
sociedade (mercado), que, sob essa ética, deveria contar com primazia em relacdo ao Estado

ineficiente e miope.

BERCOVICI (2011, p. 268) lembra ainda que na Carta del Lavoro, editada
por Benito Mussolini, em 1927, 4 anos antes, portanto, da Enciclica Quadragesimo Anno,
de 15 de maio de 1931, enunciada pelo Papa Pio XI, ja estava positiva, pela primeira vez, a

ideia de “subsidiariedade”:

“Carta del Lavoro, IX: “L’intervento dello Stato nella produzione
economica ha luogo soltanto quando manchi o sai insufficiente [ 'iniziativa
privata o quando siano in gioco interessi politici dello Stato. Tale
intervento puo assumere la forma del controllo, dell’incoraggiamento e
dela gestione diretta.”

Ndo se olvida tampouco o doutrinador paulista que o principio da
subsidiariedade estruturou a iniciativa de outros regimes autoritarios, como a ditadura de
Francisco Franco na Espanha (1939-1975) e de Getulio Vargas (Carta de 1937).

Entre nés, para o exercicio de suas fungdes econdmicas, naquilo que
denominamos intervencdo do Estado do dominio econémico, a Emenda Constitucional n. 1,

ou Constituicdo Federal de 1969, previa que:

Art. 163. Séo facultados a intervencdo no dominio econémico e o
monopolio de determinada industria ou atividade, mediante lei federal,
quando indispensavel por motivo de seguranca nacional ou para organizar
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setor que ndo possa ser desenvolvido com eficdcia no regime de
competicdo e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias
individuais.

Face ao texto do artigo 163 da Constituicdo de 1969, acima transcrito, parte
da doutrina entendia que tanto a criacdo de monopolio publico quanto a possibilidade de
outra forma de intervencéo estatal na economia dependiam de lei federal'®, o que talvez

conferisse competéncias bastante restritas aos Municipios no campo econémico.

Além disso, na redacéo constitucional conferida em 1969, tanto o monopolio
como a intervengdo eram prescritas apenas “quando indispensavel por motivo de seguranca
nacional” ou “para organizar setor que ndo possa ser desenvolvido com eficacia no regime

de competicéo e de liberdade de iniciativa” (grifo nosso).

Nada obstante as colocacdes de BERCOVICI (2011), é possivel intuir que a
previsdo da subsidiariedade nas cartas constitucionais de matriz autoritaria nao reflete, com
exatidao, as ideias liberais subjacentes ao conceito. Seria teratologica a conclusdo, por
exemplo, de que a ditadura varguista no Estado Novo (1937-1945) conduzia-se pelos

pressupostos de um Estado Minimo na economia.

O proprio professor paulista, valendo-se das licbes de Washington Peluso
Albino de SOUZA, demonstra que o artigo 163 da Carta de 1967 adotou o principio
ideoldgico liberal originario, porém desfigurado pelos acréscimos que instrumentalizaram o
tradicional ‘“’capitalismo sem risco’ brasileiro [...] com a socializacdo dos prejuizos e
privatizacdo dos lucros” (BERCOVICI, 2011, p. 270).

E fato, no entanto, que a Constitui¢io Federal de 1988 ndo traz expressamente
o principio da subsidiariedade em seu texto. Segundo BERCOVICI (p. 271): “a ordem
constitucional brasileira ndo € liberal, tendo incorporado elementos liberais, sociais,

intervencionistas, nacionalistas, desenvolvimentistas, cooperativistas, entre outros.”

1%5Neste sentido, ver. FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. A intervencdo do Estado na Ordem
Econdmica in Revista de Direito Publico, v. 11, 1970.

1%Uma interpretacao literal deste dispositivo permitiria, em nosso entendimento, depreender-se que a exigéncia
de lei federal referia-se unicamente a criagdo de monopdlio estatal, para o que, diferentemente do atual texto
constitucional, previa-se a subsidiariedade em relagdo a livre iniciativa (hoje o texto refere-se tdo somente a
relevante interesse coletivo) ou quando indispensavel a seguranga nacional.



131

Vital MOREIRA (1987, p. 154), em seu A Ordem Juridica do Capitalismo,
sintetiza o principio explicando-lhe o alcance da seguinte forma: “A sociedade ¢é subsidiaria
em relacdo ao individuo e dentro da sociedade as comunidades superiores sdo subsidiarias
em relacdo as inferiores”. Desse modo, ensina o professor portugués que o principio € a
resultante de uma férmula de critérios residual, em uma escala de precedéncia: “individuo —

familia — corporacdo - Estado”.

Ora, por vezes, o individuo, detentor de interesses difusos ndo organizados,
deverd ser protegido, pelo Estado, contra interesses especiais, titularizados e articulados por
corporagOes. Nesse sentido, conforme ensina Vital Moreira (1987, p. 156):

“Quando se considere que hoje a participagdo do Estado ndo é
excegdo, antes a condigdo permanente do equilibrio e desenvolvimento
econdmico; que o papel do Estado ndo é passivo, antes sobre ele impendem
tarefas de transformacdo econémica e social; quando se reconhega que
agora as corporagdes e 0s grupos sociais estdo também em condicdes de
atentar contra a liberdade do individuo, que perante ele estd muito menos
protegido do que contra o Estado — se isso € assim, o principio da
subsidiariedade parece ter perdido definitivamente as condi¢bes de
existéncia.”

Abrimos os parénteses acima para apresentar as criticas que se vao fazendo
ao principio da subsidiariedade em seu perfil horizontal. A polémica, em nosso entender é
bastante ideoldgica e, de certo modo, prescindimos dela para afiancar que a subsidiariedade

vertical € autbnoma em relacdo a subsidiariedade horizontal.

Além disso, a contrario senso, o0 principio da subsidiariedade também
significa colmatar as lacunas deixadas, de fato, pela iniciativa privada. Assim, nas palavras
de BARACHO (2000, pp. 48-49), o principio da subsidiariedade, ao repartir competéncias

entre sociedade e Estado:

“Ao mesmo tempo, impede o avango intervencionista do Estado
exigindo desse ajuda e promocao das atividades préprias do pluralismo
social. Possibilita desenvolver as formas associativas e uma coordenacao
das atividades estatais de fomento. O principio de subsidiariedade aplica-
se nos ambitos em que a ordem e o poder tém limitagcdes razoaveis, ao
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mesmo tempo em que economia deve conviver com a liberdade. O
principio de subsidiariedade visa a suprir a iniciativa privada impotente ou
ineficaz, mediante a acdo do Estado, propiciando a sociedade resultados
benéficos. Ele equilibra a liberdade, detém o intervencionismo estatal
indevido em &reas prdprias da sociedade, possibilitando ao Estado ajudar,
promover, coordenar, controlar e suprir as atividades do pluralismo
social.”

Assim, a subsidiariedade manifesta-se sob a “dupla perspectiva: negativo-
positivo. Na primeira situa-se como limite & intervencdo estatal; na segunda manifesta-se
como justifica¢do da intervengao publica” (BARACHO, 2000, p. 50).

Nesse sentido também, de forma bastante organizada, André CYRINO (2018,
pp. 69-70): “o principio da subsidiariedade, corretamente compreendido, tem um aspecto
comissivo. Ora, deriva da propria ideia de subsidiariedade a nocdo de que pode haver

necessidade de atuacdo estatal, casos em que tal agir sera obrigatorio.”

De toda sorte, esse ideia da subsidiariedade horizontal - que pode justificar
um Estado aquém do imprescindivel para uma sociedade livre, justa e solidaria — traz como
corolario a limitacdo de 6rgédos ou coletividades superiores, de modo a, respeitada a unidade
nacional, na estrutura da ordem governamental, aproximar 0s centros de decisédo da

sociedade, em ambiente mais préximo das pessoas.

Como sugerimos acima, quanto mais local a manifestacdo do Estado, menos
abstrata é a nocdo de vontade geral e menor a disrupcdo do Estado nesses tempos de
globalizacéo e revolucéo industrial 4.0.

Pode parecer inusitado descolar a subsidiariedade vertical da subsidiariedade
horizontal, ja que, inicialmente, uma provém da outra. Parece-nos, todavia, que a
subsidiariedade aplicada no estudo do federalismo pode recrudescer a valia do interesse
publico ou vontade geral na ordem juridica, uma vez que, em ambito municipal, a
proximidade entre Estado e Sociedade é maior. Ademais, a obrigatoriedade da gestdo
democrética sinaliza para uma melhor percep¢do, na pratica, dos multiplos interesses em

jogo no ambiente da comunidade urbana.
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BARACHO (2000, p. 32) lembra que a subsidiariedade, a0 menos na sua
compreensdo descentralizadora, de forma nenhuma é uma ideia nova, tendo seus contornos

sido desenhados em varios periodos:

“Ja Robespierre declarava, na Convengao, que era preciso afastar-se
da tendéncia dos antigos governantes de muito governar [..] as
comunidades deveria dar-se o poder de regular por elas préprias seus
negocios, em tudo o que nao fosse essencialmente da administragdo da
Reptblica.”

Assim sendo, a incidéncia do principio da subsidiariedade no federalismo é
especialmente relevante para este trabalho, a uma porque ja tem constado de recentes
julgados do Supremo Tribunal Federal, a duas porque revela vetor interpretativo na

compreenséo do interesse local.

A divisdo vertical de competéncias no federalismo segue uma racionalidade
de respeito e preservacao das diversidades historias e individualidades locais, protecdo das
minorias, prote¢do da liberdade, reforgo da democracia e eficiéncia do modelo de gestéo
politica e administrativa (BARACHO, 1982, pp. 43-44).

Os mecanismos de separacdo vertical, portanto, viabilizam decisdes mais
técnicas, transparentes, equilibradas e sindicaveis, de modo que o federalismo pode ser
entendido como a concretizacdo do principio da subsidiariedade na organizacao do Estado.
BARACHO (2000, p. 46) explica que o principio, na 6tica de Oswald VON NELL-
BREUNING, reflete, na estrutura da ordem governamental, os elementos que o constituem,
“estabelecendo genuina auto-administracdo das pequenas unidades, correlacionadas com as

formas institucionais superiores.”

Em dltima instancia, portanto, a subsidiariedade é corporificada no
Municipio, entidade intermediaria onde o pluralismo é democraticamente concretizado,
possibilitando satisfazerem-se as demandas comunitérias de modo mais fiel as aspiracoes
sociais. O Municipio, consoante BARACHO (2000, p. 51):
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“Como titular natural das competéncias locais, possibilita a
integragdo do individuo no corpo social municipal. O Municipio é tido
como a forma de integracdo intermediéria entre o individuo e o Estado. A
subsidiariedade concretiza-se no Municipio, desde que o individuo ndo é
um ser abstrato, mas concreto, onde aparece como cidaddo, usudrio,
vizinho, contribuinte, consorciado e participante direito na conducdo e
fiscalizac&o das atividades do corpo politico, administrativo e prestacional.
Considerando o Municipio como uma forma da democracia local, convém
destacar que uma das aplicacBes praticas e prioritarias do principio de
subsidiariedade tem como finalidade afiangcar e fortalecer o regime
municipal.”

Respeitada a existéncia autbnoma da dimensdo vertical do principio da

subsidiariedade, calha identificar a delimitacdo de seu alcance.

Para Vital MOREIRA (1987, pp. 154-155), a despeito da “transparéncia
sugerida pela definicdo do principio [..] a questdo de saber quando é que se pode afirmar que
determinada tarefa ndo pode ser prosseguida por uma ‘comunidade inferior’ pode minar as

bases do principio ou sua praticabilidade.”

Aqui voltamos a sugestdo do Ministro Edson FACHIN na ADPF 514, onde,
para uma “recompreensdo do federalismo brasileiro”, sugere reconhecer que somente
quando a lei federal ou estadual indicar com clareza que, de forma necessaria, adequada e
razoavel, os efeitos de sua aplicacdo excluem o poder de complementacdo que detém os
entes menores (clear statement rule), seria possivel afastar a presuncdo que gozam os entes

menores para exercerem plenamente sua autonomia.

Homenageia o Ministro FACHIN, ao mesmo tempo, a presuncdo de
constitucionalidade de que gozam os atos legislativos infraconstitucionais e a competéncia
que detém os entes menores para dispor sobre determinadas matérias. No caso do Municipio,
desde que possua competéncia para matéria, detém primazia sobre os temas de interesse

local, nos termos do disposto no artigo 30, I, da Constituicdo Federal de 1988.

Nas hipdteses em que a lei mais abrangente mostra-se necessaria, adequada e
razoavel, pode excluir o campo de complementagdo proprio dos entes menores. Estamos,
portanto, diante de proposta que racionaliza eventual colisdo de interesses federativos pela

ponderacao e por seu instrumento: a proporcionalidade.
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O principio da proporcionalidade € aqui concebido por sua dupla perspectiva,
normativa e metodoldgica. Trata-se de (i) norma constitucional, a vincular a Administracao
Publica e principalmente o Poder Judiciario, que faz o controle em ultima instancia, bem
como de (ii) método de racionalizacdo do argumento, fundamental a estruturacao racional

do procedimento decisorio.

Usualmente vemos o emprego dessa norma/método de matriz germanica para
exame de constitucionalidade das restricdes que resultam de normas ou atos que, de alguma
forma, restringe direitos fundamentais, restricdo das restri¢cdes (limite dos limites), nas
relacbes entre individuos e Estado (relagBes verticais) ou nas relagcdes juridicas entre

particulares (relagcdes horizontais).

Deste modo, tem surgido no Supremo Tribunal Federal uma proposta que
denota maior consagracdo dos entes locais, para a qual apenas seria justificavel uma
legislacdo mais abrangente que retirasse dos entes locais seu campo de regulacdo
complementar propria, mediante ponderacdo, caso fossem atendidas as trés maximas
parciais que constituem o principio da proporcionalidade: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

O principio da adequacdo, na explicacdo de Virgilio Afonso da SILVA (2010,
p. 40), “ordena que se verifique, no caso concreto, se a decisdo normativa restritiva (o meio,
a medida) do direito fundamental oportuniza o alcance da finalidade perseguida”. Esta-se a

examinar a aptidao ou idoneidade do meio em vista do fim pretendido.

O principio da necessidade “ordena que se examine se, entre os meios de
restricdo disponiveis e igualmente eficazes para atingir o fim pretendido, o escolhido é o
menos restritivo — isto €, menos prejudicial ou gravoso” ao valor (direito fundamental) em
questdo. (SILVA, 2010, p. 40)

O principio da proporcionalidade em sentido estrito “ordena que ‘os meios
elegidos devam manter-se em uma relagao razoavel com o resultado perseguido’. Esse dever
é cumprido mediante o exame do equilibrio ou da ‘justa medida’ entre a restrigao (o meio)

e a finalidade pretendida” (SILVA, 2010, p. 41).

Tal aplicacdo do principio da proporcionalidade lato sensu € um pouco
inusitada j& que, como ja pudemos verificar, as competéncias atribuidas pela Constitui¢éo

constituem regras e ndo principios. A ponderagdo pela méxima da proporcionalidade ficou
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consagrada, principalmente na obra de Robert ALEXY%" como método para ponderar e

sopesar principios em coliséo.

Na doutrina do professor alemdo (ALEXY, 2017), principios séo
mandamentos de otimizacdo e ordenam a realizagdo de um valor na maior medida possivel,
dentro das condi¢Oes faticas e juridicas existentes. Dai a necessidade de uma ponderacao

metodologicamente racional.

J& as regras de competéncias sdo, como ja se vislumbra, regras, com carater
de mandamentos definitivos, fatica e juridicamente possivel, em que vigora a l6gica do tudo-
ou-nada (AVILA, 2014, p. 65). N&o seriam, portanto, a priori, suscetiveis de ponderacao,

prescindindo de outra metodologia que ndo a subsuncao.

Muitas vezes um principio é concretizado por regras, razao pela qual, quando
ha colisdo entre regras e principios, as primeiras prevalecem sobre as segundas. Conforme
Humberto AVILA (2014, p. 132):

“[...] num confronto horizontal entre regras e principios, as regras
devem prevalecer, ao contrario do que faz supor a descri¢ao dos principios
como sendo as hormas mais importantes do ordenamento juridico [...] a
previsdo de principios e de instituicdes deixa livre a adocdo dos
comportamentos necessarios a sua realizagdo, salvo se o ordenamento
juridico predeterminar o meio por regras de competéncia.”

O principio federativo, por exemplo, foi todo ele concretizado por regras de
competéncia dispostas ao longo da Constituicdo Federal. Nesse sentido, o Poder Constituinte
Originario realizou as ponderac6es necessarias e concretizou o principio federativo através
das regras de competéncia, além de ter fixado protecdo perpétua a forma federativo do

Estado, através do artigo 60, 84°, I.

Nesse sentido, AVILA (2014, p. 132):

“Supremo Tribunal Federal na ADIn 815, por meio do qual um ente
federado [...] arguiu a inconstitucionalidade de uma regra constitucional
sobre proporcionalidade de representacdo no Congresso Nacional, em face

107 A obra de ALEXY, a nosso ver, é fundamental para a compreensdo do assunto. ALEXY, Robert. Teoria
dos Direitos Fundamentais; trad. de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2017.
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do préprio principio federativo [..] decidiu extinguir acdo, por
impossibilidade juridica do pedido, por entender que ndo poderia afastar,
com base num principio, a concretizacao definitoria escolhida pelo Poder
Constituinte Originario por meio de regras constitucionais [...] Poder
Constituinte instituiu o principio federativo, mas o fez conforme
estabelecido na regra prevista no art. 45, e com as restricoes ali
estabelecidas [...] ndo é permitido a outro Poder rever a ‘ponderacao’
realizada pelo proprio Poder Constituinte Originario.”

Ao que parece, a ponderagao dos conflitos federativos por meio do critério da
proporcionalidade pode conduzir, ao fim e ao cabo, a uma apreciacéo sob a 6tica do principio
da eficiéncia, de modo que devera ser aferida em que posicdo, verticalmente falando, o

Estado podera, de maneira mais efetiva e eficiente, regular esta ou aquela matéria.

A titulo de nota, apresentamos as ideias de Richard POSNER (1987, pp. 13-

14) que propde uma andlise econémica da federacdo:

“The system of power sharing between the federal government and
the states - the system that has come to be called "federalism" - might seem
to be just another aspect of the separation of powers. This is true in one
sense but not another. It is true in the sense that decentralizing
government, like creating specialized branches, may increase efficiency.
Federalism enables the massive diseconomies of scale that would be
encountered by any effort to govern so large, populous, and complex a
society as ours from Washington, D.C., the way France is governed from
Paris or England from London, to be avoided. It also encourages
experimentation with different methods of providing governmental
services and may foster the provision of services tailored to differing local
conditions - although these are really just aspects of avoiding
diseconomies of scale. Yet federalism does not substantially increase the
transaction costs of governing, the way the separation of powers within the
federal government does, because, as we are about to see, the federal
government can always override the states in matters within the scope of
its authority. If the federal government could govern only with the
concurrence of the state governments, we would have a federation, not a
nation, and the transaction costs of governing would be exceedingly high.
But of course federalism is not costless; one cost is a more complex legal
system than if we had a unitary judiciary enforcing a uniform body of law.”

As regras de competéncia, entretanto - ao contrario da Ordem Econdmica,

para a qual até se pode reconhecer pontos de maior ductibilidade aptas a analise “econémica”
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— sd0 a pedra angular de nossa federagcdo. Seria complexo lancar mdo de uma analise
puramente econdmica para definir a cada ente federado a sua respectiva atribuicéo

constitucional.

A estabilidade sistémica de nossa Constituicdo em seus aspectos federativos
talvez reflita a necessidade de uma visdo mais formalista, mesmo porque as competéncias
estdo dispostas de maneira exaustiva em forma de regras. Estas, a despeito de serem por
vezes fixadas em conceitos abertos, tém, em seu sentido claro, de conferir a estabilidade das
regras do jogo que poderdo, no fim das contas, dar mais seguranca juridica e previsibilidade.
Ganha-se em eficiéncia por meio da credibilidade em um sistema de regras bem organizado,

que prescinda de “calculos econdmicos” de qualquer natureza.

Na realidade, um critério consagrado entre os alemaes para aferir as regras de
competéncia é o da lealdade federativa, que muito se adequa a ideia de federalismo de
cooperacdo. Tem-se ai uma nocdo de que 0os componentes da federacdo devem buscar um
entendimento matuo, em dialogo institucional apto a criar um ambiente de conduta federal
amistosa. Nas palavras de ZAGO (2016, p. 453):

“A lealdade federativa passa a ser descrita como um dever genérico
imposto aos entes federativos de proceder com lealdade em relagcdo aos
demais componentes da federacdo e buscar entendimento mutuo, e cujo
desdobramento abrange inclusive o dever de levar em consideragdo o
interesse dos outros entes federativos no momento de exercer 0S Seus

proprios direitos e deveres.”

Esta lealdade federativa tem repercussdes nas condutas positivas e negativas

dos entes federados.

A consequéncia comissiva da lealdade federativa implica na obrigacdo dos
entes federados de adotaram determinado procedimentos para concretizar a conduta federal
amistosa, tais como “(i) deveres de ajuda e apoio; (ii) deveres de informacao e consulta; (iii)
deveres de coordenagdo e de colaboragdo; (iv) deveres de procedimento, e; (V) outros
deveres de conduta” (ZAGO, 2016, p. 454).
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Ja sob o ponto de vista negativo, a lealdade federal pode implicar em
limitagdes ao exercicio de competéncias, “nesse sentido, alids, ¢ que se costuma falar que
este principio pode atuar como barreira ao exercicio de competéncias
(kompetenzausiibungsschranke)” (ZAGO, 2016, p. 457). 1%

Mais adiante, salienta ZAGO (p. 459) que:

“Em alguns casos, ainda que se admita a competéncia legislativa de
um ente federativo para disciplinar uma determinada situacéo da vida, 0s
efeitos desta regulamentacgéo sobre os interesses e direitos dos demais entes
federativos sdo relevantes demais para serem ignorados [...] por isso,
doutrina e jurisprudéncias alemds afirmam a possibilidade de se impor
barreiras ao exercicio de competéncias, de um modo geral, e de
competéncias legislativas, em particular.”

Consoante a autora, a lealdade federal incide quando tal ou qual ente federal
é competente para regular determinada matéria, mas o exercicio dessa competéncia causa
ingeréncia indevida nos interesses de outro ente, conforme exemplifica com o tema do

amianto, ja apresentado no inicio deste subitem (p. 459):

“No nosso sentir, Sdo Paulo deve ser considerado competente para
legislar sobre a proibi¢do do uso de amianto crisotila no &mbito do seu
territorio [...] regulamentacdo que objetiva a protecdo da salde de sua
populacdo [...] Porém, caso este Estado deseje, sob 0 mesmo argumento,
estender a protecdo a outras situacdes, de forma que outros Estados sejam
sensivelmente prejudicados nos seus interesses, deve-se entdo reconhecer
a inconstitucionalidade.”

Conforme defende a autora em seu doutoramento, no qual coteja o
federalismo Brasileiro e Alemao, “ndo ha por que se contrapor a afirmagéo de que este
principio também pode informar as relacfes desenvolvidas no &mbito do Estado Federal

brasileiro” (2016, p. 462). Para ela, seria desnecessario recorrer-se a N0¢do demasiadamente

108 Nesse sentido, a doutrina tende a qualificar competencialmente uma lei com base na ordenacéo finalistica.
Aplica-se, nas hip6teses de regulamentacdes que se desdobram em uma ou mais de uma matéria, o critério da
énfase da ordenacdo finalistica para definir, em contraste, a qual regra de competéncia tal ou qual
regulamentagdo sera subsumida.
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ampla e naturalmente indefinida de cooperacdo federativa, uma vez que o fundamento da

lealdade federal, conquanto baseado na boa fé objetiva, ja é suficiente.

Temos assim que Unido e Estados, ao regularem materia que possa interferir
com o cotidiano de uma determinada localidade, também devera cuidar para ndo
prejudicarem de maneira assimétrica Municipios cujos especificos interesses estejam sendo

suplantados pelo afd de uma homogeneizacéo de tratamento.

De sua parte, o Municipio, quando intervir no dominio econdémico,
exercitando sua atribuicdo de legislar sobre matéria de interesse local, deve agir em lealdade
com os demais entes federados, e, principalmente, deve preservar um ambiente de seguranca
juridica, zelando pela previsibilidade do direito em prol da observancia do preceito da
confianga legitima, inclusive em relacdo aos municipes. Nesse sentido, ensina Monica
Herman S. CAGGIANO (2007, p. 54):

“Encontra suas raizes na common law britanica, em especial, na
ideia dominante de ‘legitimate expectation’, ou seja, a exigéncia de que a
atuacdo dos detentores do poder politico — tanto do legislador quanto do
intérprete — esteja alinhada as expectativas da comunidade e a ordem
juridica estabelecida. Ignorar a maxima implica na inviabilidade de se
alcancar um bom governo a nivel municipal, desconstruindo o desenho
federativo que conferiu autonomia aos municipios.”

No capitulo posterior, buscaremos diagnosticar situagdes em que o interesse
local, traduzido na competéncia de agir do poder publico municipal, fica evidenciado pelo

impacto local das atividades econdmicas.

Adiantamos que, verificado este impacto, torna-se dificil justificar a ideia de
que 0 Municipio atuard apenas de forma subsididria ou, até mesmo, dependente da
autorizacdo ou da legislagdo geral (nacional), pois a dimensdo do impacto, comezinha, s6

pode ser compreendida, em detalhe, nas especificas cidades.

Mas ai surge a duvida que motiva, em primeiro plano, o presente trabalho: é
possivel inserir no rol de interesses locais compativeis com a competéncia municipal o
fomento, a regulagéo, planejamento da atividade econdmica? E a atuagdo direta do Estado

municipal na economia?
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Finalmente, passaremos a tratar a seguir do impacto local de algumas
atividades econdmicas e do didlogo existente entre os incisos do artigo 30 e os artigos 173 e
174 da Constituicdo Federal de 1988.
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CAPITULO 11l - A INTERVENCAO DO MUNICIPIO NA ATIVIDADE
ECONOMICA

3.1 Consideragdes Iniciais

As relagcdes entre Estado, Direito e mercado, embora estampem com
frequéncia os debates midiaticos, raramente sdo examinadas com a merecida profundidade.
No alvorecer de uma nova revolucéo industrial'®, marcada pela significativa transformagéo
do processo produtivo, do valor do trabalho humano e da acumulacédo de riqueza, a busca
por andlises simplistas e excludentes, bem como por verdades absolutas, pouco (ou nada)
contribui para o entendimento do genuino potencial destas estruturas, fundamentais a

qualquer progresso econdmico.

Neste sentido, parece-nos ingénuo e demasiadamente ideoldgico crer que o
sucesso de determinada economia baseie-se apenas em um destes vetores, em total
desarmonia com os demais. Afinal, cada um deles — Estado, Direito e mercado -desempenha
funcdes proprias e pode contribuir, a seu modo, para a consecuc¢ao dos objetivos de uma
sociedade.

Ao Estado incumbem, na atualidade, as complexas atribui¢des de estimular e
garantir o desenvolvimento, em todos seus aspectos, além de arbitrar!® diferentes demandas,

a partir da melhor concepcéo de interesse publico!!t.

109 Conhecida como Quarta Revolugdo ou Revolucdo 4.0, a atual revolucdo industrial apresenta tragos
distintivos em relacdo as anteriores, particularmente quanto a velocidade, amplitude e profundidade das
mudancas introduzidas. Destaca-se, assim, pela complexidade e sofisticacdo tecnoldgica. A titulo ilustrativo,
enumeramos algumas caracteristicas da Revolucéo 4.0 como (i) o aprimoramento de tecnologias de inteligéncia
artificial; (ii) a internet das coisas; (iii) a computagdo quéntica; (v) a nanotecnologia; (vi) a disseminacdo de
impressoras 3D, (vii) o big data, entre outros. Para aprofundamento sobre o tema, cf. SCHWAB, Klaus. The
Fourth Industrial Revolution. World Economic Forum. Geneva: 2016.

110Segundo aponta Floriano de Azevedo Marques Neto: “Devemos concordar que ela (Administragdo Publica)
exer¢a uma ‘adequada intercomunicag¢do’ com os atores sociais para bem exercer as finalidades publicas que
justificam a sua existéncia. Entre nds, Odete Medauar bem divisou este processo, dando contornos bastante
claros aquilo que ora afirmamos. Diz a doutrinadora: ‘A atividade de consenso/negociagdo entre Poder
Publico e particulares, mesmo informal, passa a assumir papel importante no processo de identificacdo e
definicdo de interesses publicos e privados, tutelados pela Administragédo.” Op. cit., p. 158.

H11Como demonstrado no capitulo anterior, muito se discute atualmente sobre a real apartagdo entre o interesse
publico e o privado, além da capacidade do Estado de traduzir as demandas publicas Cf. SALOMAO FILHO,
Calixto. Regulagdo da Atividade Econdmica — Principios e Fundamentos Juridicos; MARQUES NETO,
Floriano de Azevedo. Regulacio Estatal e Interesses Publicos; SCHIRATO, Renata Nadalin. Interagédo
Publico-Privada no Ambiente Urbano.
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Diante destas tarefas, ao Direito, por sua vez, é exigida a capacidade de

adaptacdo ao dinamismo econémico e social*2.

Tércio Sampaio FERRAZ JR. (2007) nos ensina, por exemplo, que o Direito,
antes predominantemente prescritivo de sancdes negativas e repressivas!!3, evoluiu para dar
maior énfase a organizacdo e condicionamento de comportamentos desejados, por meio de

normas secundarias e de sanc¢des positivas!i4.

Norberto BOBBIO (2007, p. 13), a seu turno, informa que, no Estado
contemporaneo, é cada vez mais necessario e frequente o uso de técnicas de encorajamento,

manejando-se o direito como instrumento promocional, através das san¢des premiais.

O Direito!®®, assim, oferece ferramental normativo para que o Estado possa
dar cabimento apropriado a uma miriade de atribui¢6es que Ihe foram sendo outorgadas pelas

realidades social e econdmica, no sentido de ordenar, regular, policiar e fomentar.

112 Na licdo exata de Odete Medauar, “é, indubitavelmente nesse didlogo de principios, nesse contraponto de
principios, e na sua adaptacéo aos fatos que o direito encontra sua ordem e sua vida.” (MEDAUAR, Odete.
Poder de Policia — Origem, evolucao, critica a nocéo, caracterizagdo in Poder de Policia na Atualidade.
MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Victor, 2014. p. 24)

13A ciéncia dogmatica do direito, nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz Junior, tende a assumir um “papel
conservador” das regras por si “sistematizadas e interpretadas”, naquela que N. Bobbio denomina “teoria
estrutural do direito”. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo a Ciéncia do Direito, p. 82.

114 Explica Tércio Sampaio Ferraz Jr: “Com efeito, a importancia conferida ao aspecto repressivo — o direito
como expressdo do proibio e do obrigatério — reproduz a distingdo — hegeliana — entre sociedade civil e
Estado, bem como a ciséo entre as esferas dos interesses econdmicos e dos interesses politicos.[...] E verdade
que, modernamente, as transformacdes e o aumento de complexidade da sociedade industrial alteraram em
parte essa situacdo. Afinal, hoje, o Estado cresceu para além de sua funcdo garantidora e repressiva,
aparecendo muito mais como produtor de mercadorias. Com isso, foi sendo montado um complexo instrumento
juridico que Ihe permitiu, de um lado, oragnizar sua prépria maquina assitencial, de servicos e de producao
e, de outro, criar um imenso sistema de estimulos e subsidios. Ou seja, o Estado, hoje, se substitui, ainda que
parcialmente, ao mercado na coordenacdo de economia, tornando-se o centro de distribuicdo da renda, ao
determinar precos, ao taxar, ao criar impostos, ao fixar indices salariais etc. De outro lado, a propria
sociedade alterou-se, em sua complexidade, com o aparecimento de fenémenos novos, como organismos
internacionais, empresas multinacionais, fantasticos sistemas de comunicagéo, etc. Ora, nesse contexto, 0
direito, como fendmeno marcadamente repressivo, modifica-se, tornando-se também e sobretudo um
mecanismo de controle preminitivo: em vez de disciplinar e determinar san¢es em caso de indisciplina, da
maior énfase a normas de organizaco, de condicionamentos que antecipem os comportamentos desejados
[...] Nessa ciscuntancia, o jurista além de sistematizador e intérprete, passa a ser também um tedrico do
aconselhamento, das opgdes e das oportunidades.”(grifo nosso) Op. cit., p. 84.

1150 ordenamento juridico é um todo concatenado que forma uma unidade sistematica organizada pela
hierarquia entre suas normas e ndo por principios jusnaturalistas intuitivos. O sistema é uma organizacao de
normas cujas lacunas sdo colmatadas por meio da auto integracao, pelo caminho da analogia e dos principios
gerais do direito. Ora, essa ideia de que o ordenamento juridico seja completo e forneca sempre uma solugéo é
um verdadeiro dogma do positivismo juridico, que, tendo sofrido criticas no inicio do século passado (escola
do direito livre), foi obrigado a aperfeicoar-se, de uma visdo dogmatica para uma visdo critica. Superada a
nocdo de espaco juridico vazio ja que sempre se estara no campo do comandado, do proibido ou do permitido
0 positivismo evoluiu para o conceito de norma geral exclusiva. No preciso resumo de Norberto BOBBIO:
“uma norma que regula um comportamento néo so limita a regulamentacao e, desse modo, as consequéncias
juridicas que decorrer dessa regulamentacdo aquele comportamento, mas ao mesmo tempo exclui dessa
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Por sua vez, o mercado, entendido aqui como a iniciativa privada, em sua
busca legitima pelo lucro''®, possui o conddo de exteriorizar preferéncias e vontades
econbmicas dos agentes particulares. Em ultima analise, sua existéncia € verdadeiro
corolario da liberdade econdmica, por isso ele deve ser protegido contra eventuais condutas
anticompetitivas, que de algum modo impecam a manifestagdo da liberdade dos individuos

com menor poder econdmico ou inibam a inovagdo®*’.

Ademais, a expressdo mercado pode ainda designar um “locus artificialis”,
ambiente criado pelo ser humano para desenvolver suas atividades de trocal!®, ou uma

“instituicdo juridica”, com elevado impacto social (GRAU, 2019, p. 29).

Seja qual for a acepcdo de mercado adotada, resta claro que a sua interacéo
com o Poder Publico e, consequentemente, com o Direito, ndo é absolutamente antagonica,
mas antes de interdependéncia. Assim como o modo de produgdo econémico influi no
contetdo das normas juridicas e nos desafios estatais, o Estado, sobretudo por meio do
ordenamento juridico, fornece ao mercado os elementos de previsibilidade e seguranca tdo

caros ao desenrolar das atividades econdmicas'®.

regulamentacao todos o0s outros comportamentos|...] Todos os comportamentos ndo compreendidos na norma
particular sdo regulados por uma norma geral exclusiva, quer dizer, pela regra que exclui (por isso é
exclusiva) todos os comportamentos (por isso, é geral ) que ndo fazem parte daquele previsto pela norma
particular.” Teoria do Ordenamento Juridico, pp. 127-128.

116 O sistema de producéo capitalista, adotado pela Constituicido Federal de 1988, é caracterizado ndo apenas
pela propriedade privada dos meios de producéo, como também pelo exercicio do direito da livre iniciativa
pelos cidadaos, tomados em sua dimenséo privada. Entretanto, em nosso ordenamento, mesmo a busca pelo
excedente econdmico devera estar alinhada aos contornos da ordem constitucional econdémica do artigo 170 e
aos objetivos do Estado brasileiro, apresentados pelo artigo 3°. Sera esta harmonia (com os fins coletivos) a
responsavel por legitima-la. No precioso resumo de José Afonso da SILVA, “a liberdade de iniciativa
econdmica privada, num contexto de uma Constituicdo preocupada com a realizacéo da justica social (o fim
condiciona 0s meios), ndo pode Significar mais do que ‘liberdade de desenvolvimento da empresa no quadro
estabelecido pelo poder publico, e, portanto, possibilidade de gozar das facilidades e necessidade de submeter-
se as limitagées postas pelo mesmo’. E legitima, quando exercida no interesse da justica social. Sera ilegitima,
quando exercida com objetivo de lucro puro e realizacdo pessoal do empresario.” Curso de Direito
Constitucional Positivo, p. 807.

117 Na sintese da Professora Paula FORGIONI: “A grande questdo (da disciplina antitruste) é criar e preservar,
nos ditames constitucionais, ambiente no qual as empresas tenham efetivos incentivos para competir, inovar
e satisfazer as demandas dos consumidores; proteger o processo competitivo e evitar que os mercados sejam
fossilizados pelos agentes com elevado grau de poder econdmico.” Os Fundamentos do Antitruste, p. 188.
118 Neste mesmo sentido, ao tratar sobre a evolucdo do padrdo de mercado, assevera Karl POLANY1 que as
origens do mercado indicam-no como “um local de encontro para a finalidade da permuta ou da compra e
venda”, gradualmente transformado em instituigdo vital para a existéncia da sociedade capitalista dos séculos
X1X e XX (isto é, a sociedade de mercado). A Grande Transformagao: As Origens de Nossa Epoca, pp. 76-
77.

119 Neste sentido, é fundamental relembrar a simbiose entre Estado e burguesia na formacao e consolidagéo do
Capitalismo, a partir da Idade Moderna. Como aponta Vicente BAGNOLI: “O Rei teve papel fundamental no
processo de centralizacdo politica, pois é o Rei que representa o Estado, a Nagdo; delimita seu territério,
organizando as fronteiras e estabelecendo os limites geograficos de seu reino: organiza um sistema de pesos
e medidas; impdem um sistema monetario; e unifica as leis. Tudo isso contribui para facilitar o comércio



146

Sugere Eros Roberto GRAU (2019, p. 31) que o Direito figura como
“mediacao especifica e necessaria das relages de producao” capitalistas e, em sua falta,
“essas relacGes ndo poderiam estabelecer-se, nem poderiam reproduzir-se”. Outrossim,
para além da supracitada intermediacdo de interesses, vale lembrar que o sistema juridico
elabora categorias e institutos, em torno dos quais se desenvolvem as multiplas préticas

capitalistas?°.

Nas comunidades locais, sobretudo as do meio urbano, a forma como
interagem o Estado e a iniciativa privada é ainda mais decisiva, dada a proximidade
(inclusive fisica) entre os agentes, o compartilhamento de recursos escassos e das

infraestruturas, além do impacto direto das atividades no bem-estar da populacao.

Sob este ponto de vista, 0 Municipio torna-se capaz, simultaneamente, de
catalisar interacBes econdmicas e de condensar interesses locais - publicos e privados. No
atual estagio brasileiro, portanto, a atuacao do ente municipal em &mbito econémico nas suas

diversas modalidades ganha cada vez mais relevo.

Ao longo de nosso histdrico constitucional, 0 Municipio destacou-se por sua

importancia administrativa, bem como pelo relevo de suas decisdes!??.

Enquanto unidade politica local, foram-lhe sendo conferidas, gradativamente,
atribuigBes legislativas e administrativas, combinadas com considerdvel grau de autonomia.
Desde as Forais do periodo colonial, atravessando a centralizadora Constituicdo Imperial de
1824 e todas as posteriores constituicdes republicanas (inclusive a atual), pdde-se observar
que a autonomia municipal esteve presente, tendo variado apenas sua intensidade, submetida

que estava as jusantes e montantes dos sucessivos regimes que se interpolaram no pais.

maritimo e colonial; recebe os impostos que a burguesia paga e com esse dinheiro pode se langar no processo
das grandes navegacGes e organizar um exército; com o exército organizado o Rei oferece paz, seguranca e
ordem para a burguesia realizar com tranquilidade suas transa¢@es comerciais; consequentemente vai
desenvolver o Regime Absolutista e o Sistema Mercantilista.” BAGNOLI, Vicente. Poder Econdmico e
Imperialismo: A relacdo entre Pablico e Privado in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo, v. 101, jan./dez. 2006, p. 588.

120 o contratos € a propriedade sdo excelentes exemplos de institutos juridicos ainda hoje substanciais ao
sistema capitalista, ndo obstante tenham sofrido mutagdes no decorrer dos séculos. Sobre as alteracfes dos
institutos juridicos, cf. LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histéria: Li¢6es Introdutdrias. Séo
Paulo: Atlas, 2011.

121 NOGUEIRA, Ataliba. Teoria do Municipio in Revista de Direito Publico, v. 6, p. 10, out- dez. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1968.
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Finalmente, as atribuicdes politicas deferidas a entidade municipal na
Constituicdo Federal de 1988 erigiram o Municipio brasileiro ao patamar de entidade estatal
de terceiro grau, integrando nosso sistema federativo, conforme exposto no capitulo

inaugural deste trabalho.

Tal autonomia encontrou sua preamar no diploma constitucional vigente, que
trouxe regime juridico particularmente adesivo ao movimento que ficou conhecido como

Municipalismo.

Concebeu-se 0 Municipio, na nova ordem constitucional, segundo parte da
doutrina, como verdadeiro ente federado'??, elemento integrante da Federacédo, imputando-

se-lhe papel essencial no modelo politico-administrativo brasileiro.

Ora, o Municipio, como entidade politico-administrativa de terceiro grau,
integrante do sistema federativo brasileiro, tem atribuicdes na consecucdo de politicas
publicas e na prestacdo de servicos publicos que ja ha muito estdo consagradas e

sedimentadas.

Acrescente-se a este fato que novas e mais variadas demandas séo confiadas
ao ente municipal, o qual, ao fim e ao cabo, estd mais proximo dos problemas e dos

destinatarios finais de toda e qualquer politica publica, o cidadao.

Nesse passo, percebemos, entdo, que, em primeiro lugar (i) ao Estado
contemporaneo cabem as funcdes de fomentar e regular a economia, bem como fiscalizar e
planejar o desenvolvimento, podendo, inclusive, atuar como agente de mercado; e em
segundo lugar (ii) o Municipio brasileiro, efluéncia local deste Estado, tem relevante grau
de participacdo no sistema federativo nacional, estando, por definicdo conceitual,
encarregado de ocupar-se das questdes sensiveis ao cotidiano local, as quais também tem

evoluido pari passu com o complexo desenvolvimento da sociedade.

Caberia ainda lembrar que este ente federado de vocacéo local foi concebido
em nosso ordenamento de maneira uniforme, i. e., sem distingdo textual entre pequenos

municipios rurais e grandes conglomerados urbanos.

122Neste sentido, cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
Direito Municipal. ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituicdo de 1988. S&o
Paulo: Atlas, 2010.
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Em outras palavras, ndo obstante o enfrentamento de problemas de maior
complexidade!?3, os grandes municipios possuem, sob a perspectiva do texto constitucional,
as mesmas competéncias que as menores cidades e igual esteio constitucional para

exercerem suas atribuigcdes, nos contornos e limites estabelecidos pela Constituigdo Federal.

Surge, entdo, naturalmente a questdo sobre a possibilidade juridica da
intervencdo municipal no dominio econémico, sob o prisma das competéncias
constitucionais, bem como duvidas a respeito do alcance da expressdo interesse (publico)

local ao se tratar da atuacdo do Municipio no ambiente econdmico.

Dito isto, desde logo, perguntar-se-ia: quais 0s estritos termos da competéncia
municipal'?* para intervencdo no dominio econémico? Estariam aquelas fun¢des ditas de
intervencdo no dominio econdmico albergadas pelas atribuicdes municipais? De que forma

0 Municipio pode atender as novas demandas sociais?

O presente capitulo concentrard esfor¢cos na andlise das competéncias
municipais, previstas pela Constituicdo Federal, a fim de estabelecer a extensdo do Poder
Publico municipal enquanto ator, regulador, fomentador, fiscalizador e planejador da

atividade econdmica, dentro dos limites territoriais e constitucionais para tais fungoes.

Nesse diapaséo, este estudo sobre os limites da competéncia municipal para
intervencdo na atividade econdmica considerou todas as modalidades de atuacdo estatal no
meio econdmico e levou em consideracdo o desenho federativo e as peculiaridades da

interpretacdo do que vem a ser o interesse (publico) local.

Apbs a assimilacdo do exato dimensionamento das fungdes que sintetizam as
formas de intervencdo estatal na economia, bem como do estudo aprofundado das
competéncias imputadas ao Municipio, pretendeu-se, ao fim e ao cabo, compreender as

precisas bases de sustentacdo da interven¢do municipal no dominio econdémico?.

123 Nas grandes cidades, esta complexidade esta relacionada as dimensdes territoriais dos Municipios, ao grande
nimero de agentes que disputam o espaco e o mercado urbanos, a conurbagdo entre cidades vizinhas, bem
como a alta velocidade do fluxo de informagdes e das inovacdes. Consequentemente, atividades econdmicas
geram impactos muito maiores de natureza ambiental e urbanistica, por exemplo.

124cOSTODIO FILHO, Ubirajara. As Competéncias do Municipio na Constituicdo de 1988. Sao Paulo:
Celso Bastos Editor, 2000. Ver também SILVA, José Afonso, op. cit., pp. 652 - 653.

125 A Lei Orgénica do Municipio de S&o Paulo € ilustrativa, em seus artigos 143 e 160, sobre a responsabilidade
municipal de planejar e disciplinar o desenvolvimento de suas atividades econémicas. Neste aspecto, José
Fernando BREGA atenta para a remissdo as Constituicdo Federal e do Estado de Sao Paulo na Lei Organica
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Ante todas as questdes apontadas acima, propusemo-nos, nesta dissertacao, a
verificar qual a posicdo ocupada pelo Municipio no pacto federativo, enquanto agente

interventor nas atividades econémicas.

Bem assim, buscamos entender quais os limites de sua atuacdo, visto que o

ordenamento juridico deve responder aos desafios cotidianos e as novas demandas sociais.

Para tanto, em um primeiro momento, caberd apresentar brevemente 0s
conceitos de dominio econémico e ordem econdmica e, em seguida, aprofundar sobre as
formas de atuagdo estatal na economia. Superadas estas etapas, partiremos para a analise
pontual das modalidades de acdo do ente municipal no dominio econémico, observando

sempre as competéncias do Municipio atribuidas pela Constitui¢do Federal.

3.2 O mercado como instituicdo juridica

Em virtude da evolucdo do proprio Capitalismo, o termo mercado teve seu
significado inicial bastante alargado: de mero espaco de trocas comerciais passou a pilar

sustentador da sociedade atual, conhecida também como sociedade de mercado.

Na exposicdo critica de Karl POLANY (2012, p. 52):

“[...] Num periodo extremamente curto, a fic¢do mercantil aplicada
ao trabalho e a terra transformou a sociedade humana. A identificacdo da
economia com o mercado foi colocada em pratica. A dependéncia
essencial do ser humano em relacdo a natureza e a seus semelhantes, para
obter meios de subsisténcia, foi posta sob o controle dessa moderna criacdo
institucional de poder superlativo, 0 mercado, que se desenvolveu da noite
para o dia a partir de um comec¢o modesto. Essa engenhoca institucional,
que se tornou a forca dominante da economia — agora justificadamente
descrita como economia de mercado -, originou um fenémeno ainda mais
extremo: uma sociedade inteira inserida no mecanismo de sua propria
economia — a sociedade de mercado.”

paulistana. BREGA, José Fernando. Lei Organica do Municipio de Sdo Paulo Anotada. Sdo Paulo: Péginas
& Letras Editora e Gréafica — Associa¢do dos Procuradores do Municipio de Sao Paulo, 2006.
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O professor Eros GRAU (2019, pp. 29-40), com sabedoria, ha muito definiu
0 mercado como institui¢do juridica, formatada e assegurada pelo Direito posto pelo Estado,
I. e., pelo direito positivo.

Afinal, o ordenamento juridico confere ao sistema econémico a seguranca e

a previsibilidade juridicas, sem as quais as suas atividades ndo podem prosperar.

Embora um estudo aprofundado sobre os aspectos juridicos do Capitalismo
mereca dissertacdo prépria, parece fundamental a nossa analise, ao menos, informar

sucintamente as no¢des de dominio econdmico e ordem econdmica.

3.2.1 O dominio econdmico

A conceituacao de “dominio economico” adquire particular relevancia em um
estudo cujo titulo antecipa o escrutinio da intervencdo municipal no dominio econdémico,

com base nas regras constitucionais de competéncia e na interpretacdo do interesse local.

A consagrada expressdo “intervencdo estatal no dominio econdmico”,
subentendida em nosso titulo, traduz antiga ideia liberal segundo a qual o dominio
econdmico é o campo de atuacdo privada, em regra, alheio ao Estado. Por isso, a atividade

estatal neste setor seria tratada como uma intervencao, ou seja, uma acdo na esfera de outrem.

A respeito do tema, sintetiza o Professor Washington Peluso Albino de
SOUZA (2006, p. 319): “Quando tomada para o Estado Liberal, significa que a atividade
economica seja naturalmente do ‘dominio privado’. Tanto que a presenca do Estado, por

ndo ser desejada, constitui ‘intervengdo’.

Por isso, alguns autores defendem a utilizacdo preferencial dos vocabulos

“acd0” ou “atuacdo’ ao invés de “interven¢dao”, ao mencionar a atividade do Estado na
economia, tratada especialmente pelos artigos 173 e 174 da Constituicdo Federal de 1988.
Gilberto BERCOVICI (2015), ademais, consagra também a expressao “iniciativa

econdmica publica” para se referir a atuacdo direta do Estado em a&mbito econémico.
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Feita esta importante ressalva, observamos que o uso do termo “interven¢ao”
adotado no presente trabalho, antes de significar uma visdo ideoldgica da Constituicdo
Federal ou uma defesa incondicional do principio da subsidiariedade horizontal'?®, deve-se
apenas a tradicdo e a sedimentacdo do termo entre os juristas. Desta maneira, o leitor
encontrard, em determinados momentos, o emprego da classica expressdo “intervengdo” e,

em outros, dos termos “acdo” ou “atuagdo”, sendo todos utilizados em igual sentido.

Com apoio no pensamento de Eros Roberto GRAU (2019, p. 88), destacamos

mais uma de suas li¢oes:

“Assim, inicialmente, quanto a referéncia a intervengdo e nao,
meramente, a atuacdo estatal, desejo insistir em que o vocabulo e
expressao aparentam ser, a primeira vista, absolutamente intercambiaveis.
Toda atuagéo estatal é expressiva de um ato de intervencao; de outra banda,
relembra-se que o debate a prop6sito da inconveniéncia ou incorre¢do do
uso dos vocabulos intervencdo e intervencionismo € indtil, inécuo. Logo,
se o significado a expressar € 0 mesmo, pouco importa se faga uso seja da
expressao — atuagado (ou acdo) estatal — seja do vocabulo — intervencao.”

Em sintese, para fins desta dissertacdo, o dominio econémico sera entendido
como 0 campo de atuacdo — publica e privada — em que se desenvolvem as atividades
econbmicas. Serad ele, portanto, o ambiente para a profusdo de variados interesses e,

principalmente, para o florescimento do interesse publico local.

3.2.2 A ordem econbmica

Normalmente estudada junto com o dominio econémico, a ordem econémica

merece algumas linhas préprias.

De acordo com André Ramos TAVARES (2011, pp. 80-83), “a ordem

econbmica é a expressao de um certo arranjo, dentro de um especifico sistema econémico,

126 Neste caso, reafirmamos tratar-se do principio da subsidiariedade em sua dimenséo horizontal, pautado na
dicotomia entre agentes privados e Estado.
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preordenado juridicamente. E a sua estrutura ordenadora, composta por um conjunto de

elementos que conforma um sistema econdmico”.

Colocado de outro modo, trata-se de um conjunto de principios, em
funcionamento harmonico, que traduzem a concepcdo tedrica do modelo econdémico

idealizado, bem como a realidade da vida econémica experienciada (SOUZA, 2006, p. 179).

Em nosso caso, a Ordem Econémica, fundada juridicamente pela

127 ¢ atrelada umbilicalmente ao Estado, cuja origem tedrica

Constituicdo Econdmica
também encontra exsurgéncia no texto constitucional. Isto significa que, quando se esta
diante da Constituicdo Federal, visualizam-se, a um sé tempo (i) a fundacdo dos preceitos
juridicos da Ordem Econ6mica e (ii) 0s papéis, ou competéncias, conferidas ao Estado nesta

interface com a economia.

Podemos também falar de uma Ordem Econémica Municipal, no qual
incidem ndo apenas 0s principios tratados no artigo 170 da Carta Magna de 1988, mas
também aos principios que dizerem respeito a politica urbana (artigos 182 e 183 da
Constituicdo Federal) os quais visam, em ultima andlise, regular o impacto das atividades

econOmicas locais no cotidiano do cidadao.

3.3 A atuacédo do Estado no dominio econémico

Durante muito tempo, a atuacao do Estado privilegiou um papel interventivo
mais Direito, marcado pela producao de infraestrutura, bens e servicos por empresas estatais,
monopolistas ou exploradoras exclusivas, em vistas a persecucao do interesse nacional por
um modelo de afirmacdo da soberania estatal mediante a estatizacdo de atividades
economicas (MARQUES NETO, 2014, p. 406).

127 André Ramos TAVARES, ao retomar as licdes do ilustre Prof. Vital MOREIRA, atenta ao fato de que,
embora correlatas, a ordem econbmica constitucional e a Constituicio Econdmica ndo sdo expressdes
sinbnimas, devido a abrangéncia de seus significados. Em outras palavras, a ordem econémica comporta
sentido bem mais amplo, ao incluir em seu nicleo seméntico todas as normas e institui¢ces cujo objeto sejam
as relagdes econdmicas e ndo apenas aquelas presentes na Constituicdo Econdmica. Direito Constitucional
Econémico, p. 16.
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Com o passar dos anos, j& na década 90, tal formulacdo obsolesceu,
fortalecendo-se os instrumentos de intervencdo indireta, por inducdo ou coercdo. Como
ensina Floriano de Azevedo MARQUES NETO, essa passagem de forma alguma significou
um minus quantitativo do Estado na vida econdmica, mas uma verdadeira mudanca
qualitativa (2014, p. 407):

“E importante frisar que a passagem da intervencio estatal mais
direta na economia para uma intervengao que se utiliza predominantemente
de instrumentos de intervengdo indireta ndo significa que haja “menos”
intervencdo ou que o Estado esteja presente em menor intensidade. H4 uma
mudanca qualitativa, na forma de intervencdo estatal, que néo
necessariamente enseja uma alteracdo no quantum dessa intervencao.
Tanto é assim que, atualmente, continuam existindo setores econémicos
submetidos a intensa regulacdo estatal.”

Eros GRAU (1981) difere intervencdo/acdo por absorcdo ou participacao,
em que o Estado participa da unidade produtiva econémica; intervencdo/acdo por direcao,
em que o Estado pressiona a economia por meio de normas e mecanismos compulsérios; e
intervengdo/acdo por indugdo, que ocorre nos casos em que o Estado vale-se das leis de

mercado para induzir ou manipular os agentes econdmicos.

Com o intuito de enriquecer a analise ora proposta, qual seja, 0 exame da
atuacdo do Municipio em ambito econdmico, faz-se necessaria uma ultima observacao.
Segundo explica o préprio GRAU (2014, pp. 143-146), as atuagdes estatais podem ser no e

sobre o dominio econémico, ndo devendo ser confundidas.

Na primeira circunstancia, quando o Estado atua no campo econdmico, ele
assume a postura de agente de mercado. Assim, torna-se um sujeito econémico, atuando em

regime de monopdlio (absor¢do) ou em concorréncia com os demais (participacéo).

De outra sorte, quando atua sobre o mercado, ele o faz na posicdo de
regulador de condutas dos demais agentes. Para tanto, o Estado utiliza-se de normas de

intervencgdo por direcdo, instituidoras de comportamentos compulsorios, e. g. tabelamento
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de pregos, ou normas de intervencdo por indugdo, como os estimulos a uma atividade

econdmical?.

Guardadas as devidas dimens0es e respeitada a atribuigdo constitucional de

competéncias, tal divisdo valera também ao Municipio.

Singelamente, é possivel divisar cinco formas de intervencéo do Estado no
dominio da economia?®. O Estado pode ser o proprio agente econdémico, circunstancia em
que atua diretamente no mercado, através de empresas estatais, e assume o papel de agente
produtivo; bem como operar indiretamente na economia, por meio das distintas funcdes de

fomento, planejamento, fiscalizacdo ou regulacdo da atividade econdmica.

Ainda que estes modos de intervencdo estatal no ambito econdémico ndo sejam
excludentes, é possivel vislumbrar, conforme o periodo histérico e o contexto politico, a

preferéncia por um(s) dele(s).

Na década 90, como vimos, a medida que se diminuiu a atuacdo direta do
Estado na economia, houve concomitante intensificagdo dos meios indiretos de intervencao

estatal®30.

A estas funcOes estatais, caracterizadas pela atuacdo publica na economia,
convencionou-se chamar de intervencdo do Estado no dominio econémico, a ser tratada em

detalhes nas paginas a seguir.

3.4 A atuagdo do Municipio no dominio econémico e seus pressupostos’s?

128 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. pp. 143-146. Antes de E. R. GRAU,
Geraldo Camargo VIDIGAL propusera divisdo entre: 1) as formas de participacdo do Estado na atividade
econdmica (servigos publicos, monopolios e exploragdes competitivas) e 11) formas de acdo do Estado sobre a
atividade econémica (agdes visando a direcdo e agdes visando a intervencdo). Teoria Geral do Direito
Econdmico, 1977. pp. 99-100.

129 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 818.

OMARQUES NETO, Floriano Azevedo. Fomento in DI PIETRO, Maria Sylvia Zanello. Tratado de Direito
Administrativo, v. 4, 2014. pp. 407-411.

Blaqui faremos um rol exemplificativo de politicas pUblicas municipais que sejam, ao mesmo tempo,
respaldadas pelo rol de competéncias atribuidas constitucionalmente aos entes locais e signifiquem formas de
intervencdo municipal na atividade econémica.
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Conforme estudado até aqui, 0 Municipio no Brasil possui caracteristicas
distintivas das demais experiéncias de governo local ao redor do globo.

Tais caracteristicas ligam-se, historicamente, a forma de coloniza¢do do
imenso territorio brasileiro. Ainda que, durante o Império, a Lei de 1° de outubro de 1828 e
0 Ato Adicional tenham suprimido algumas atribui¢Ges antes conferidas ao governo local,

na préatica, os Municipios sempre cumpriram inestimavel papel em nosso cotidiano.

Pudemos compreender também, que a Constituicdo Federal de 1988 reservou
lugar de destaque ao ente municipal, na tradicdo inaugurada de maneira timida pela
Constituicdo Federal de 1934, mas retomada de forma muito veemente pela Constituigéo de
1946. Sua autonomia, atrelada a competéncia para cuidar de assuntos locais,

instrumentalizou os prefeitos e vereadores para a conducao dos assuntos da comunidade.

Inobstante as atribuicbes de que goza o Municipio hoje, ainda hd quem,
escorado no argumento do engessamento institucional, critique o modelo federativo adotado

por nosso constituinte originario, conforme verificamos no item 1.2 do trabalho.

Diogo R. COUTINHO, em estudo sobre os gargalos juridico-institucionais a
inovacdo no Brasil, aponta que o método empirico, de erros e acertos, é essencial para

aperfeicoar os modelos regulatérios e de politicas publicas em geral (2015, p. 110):

“Tem-se argumentado que o0 sucesso de politicas de inovagdo
depende ndo apenas da capacidade governamental de coordenar atores,
mas também de um esforgo continuo de revisdo e aperfeigoamento, isto €,
requer-se uma estrutura que possibilite e estimule o chamado policy
learning. Esse processo demanda, de um lado, certo grau de
experimentalismo na politica e, de outro, a capacidade de avaliar suas
acoes e aprender com a propria experiéncia ao longo do tempo.”

Muitos administrativistas tém alertado para o fato de que os gestores publicos
carecem de alguma margem para que possam implementar mudancas na forma de regular e
administrar. Desta maneira, a partir do processo de experiéncias de sucesso e fracasso,

aperfeicoar a relagéo entre Estado e mercado®®2.

%2 0 Municipio, para fazer frente a todos os desafios enunciados, carece de alguma margem de autonomia,
para que se possa exercitar 0 bom experimentalismo, essencial para o aperfeicoamento das politicas publicas,
que ja encontram, em geral, grande resisténcia por parte dos muitos e sobrepostos 6rgados de controle existentes
no Brasil. Sobre esse tema, vide CAGGIANO, Alvaro T.; VERDEROSI, Lucas Reis. Eficiéncia
Administrativa: ‘Bussola’ Apontada Para Racionaliza¢io Do Controle Da Administracdo Publica in
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Dai alguns economistas festejados mundo afora defenderem um novo
localismo'®, capaz de viabilizar ambientes pulverizados de experimentalismo na politica,

no sentido de criar laboratdrio de crescimento e progresso.

Paul ROMER, economista estadunidense vencedor do Prémio Nobel de
Economia em 2018, defende que o modelo de Charter Cities pode transformar e impulsionar

o desenvolvimento econdmico.

Como analisado anteriormente, nos EUA, a Charter City € um Municipio
(cidade ou organizacédo local que o valha), no qual o sistema de governanca é autbnomo,
independente das leis estaduais, nos limites do que for definido pela Charter (carta

propria)t3,

O prestigiado economista americano, baseado nas Zonas Econémicas

Especiais chinesas (e.g., Shenzhen), defende a viabilizacdo de focos de desenvolvimento

Estudos de Direito Constitucional — Homenagem a Professora Monica Herman Salem Caggiano,: “Com
efeito, o panorama legal, retratado isoladamente, revela verdadeiro cipoal normativo, circunstancia perfeita
para a indesejada sobreposicdo de competéncias, da qual resultam conflitos entre entes controladores. No
ambito do controle estatal, é possivel afirmar, como premissa, que serdo tdo mais eficientes as medidas de
combate a corrupcdo, quanto maior poder profilatico elas tiverem. Tal circunstancia, entretanto, resulta do
funcionamento harménico, racional e, sobretudo, eficiente dos drgaos de controle [...] Todavia, ndo obstante
o reconhecimento da importancia do debate sobre o controle de eficiéncia dos érgéos estatais, este artigo
propde investigar a aplicacdo do principio da eficiéncia sob um novo enfoque: ao invés do tradicional controle
de eficiéncia, quer-se verificar a eficiéncia do controle. Ou seja, indaga-se em que medida o comportamento
dos orgdos de controle no Brasil é eficiente, caminhando para a racionalizagdo e composicdo de
procedimentos em coopera¢do harmoniosa e, portanto, em consonancia com o principio constitucional da
eficiéncia administrativa. Como atividades administrativas, as a¢gdes de controle ndo podem estar infensas ao
atendimento dos principios norteadores da Administracdo Publica. Por essa razdo, devem guiar-se pelo
primado da eficiéncia sob dois angulos, ao mesmo tempo. Tomado individualmente, o rgao de controle deve
atuar de maneira a evitar desperdicio de recursos e atingir seus objetivos com a maior racionalidade e
economicidade possiveis. De outra sorte, e este passa a ser o ntcleo da discussao aqui proposta, os diferentes
orgaos de controle devem, em seu conjunto, racionalizar a atuagdo para buscar da forma mais concertada e
harmdnica possivel, a consecu¢do do objetivo comum: verificar se a Administracdo Publica cumpre seus fins
e persegue o interesse publico, respeitando os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, previstos no caput do art. 37 da Constitui¢cdo Federal.” (grifo nosso) (pp. 35-36). No
mesmo sentido, cf. PEREZ, Marcos; SOUZA, Rodrigo Pagani de (coord.). Controle da Administracéo
Publica. Belo Horizonte: Forum, 2017.

133 Como definicdo de localismo, valemo-nos da ligdes de Mayr GODOY:: “Todo o estudo, no campo do direito
dedicado ao relacionamento entre o Estado e ao agente publico local, entre este e os cidadaos e os cidad&o
entre si, quando restrito ao peculiar interesse comunitario, constitui objeto do localismo. O localismo, dessa
forma, tem cabimento em todos regimes e sistemas porque a ideia de governo pressupGe a de povo, que sera
sempre 0 somatdrio de comunidades e, em toda comunidade, haverd sempre interesses peculiares a serem
satisfeitos pelo agente publico. Com estas consideragdes, depreende-se que o normativismo localista principia
pelo estabelecimento de uma forma de administracéo local e sua competéncia. Esta amplitude conceitual
abarca modelos estruturados desde um sé agente, de fungdo atribuida por um nivel de governo, até entidades
de poder publico, autbnomas, com ordem de competéncia e rendas préprias.” A Lei Municipal. Sdo Paulo: J.
Bushatsky, 1974. p. 3.

134 Nos paises onde o Municipio tem um certo protagonismo na esfera econdmicas - duas maiores poténcias
atuais, EUA e China - a dimenséo local ndo foi preterida, mas se fortalece do experimentalismo local. Na
Califérnia, onde ha quase 500 Charter Cities, podemos citar como exemplos: San Francisco, San Luis Obispo,
Irvine, Los Angeles, San Jose, Merced e a capital, Sacramento.
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econdmico regidos por estruturas locais, onde haja conjuncéo entre Estado e capital privado

para a promogéo do desenvolvimento econdmico organizado®,

Trata-se, no limite, de uma ode a autonomia municipal e ao experimentalismo
local, j& que, para ele, o principal fator limitador de desenvolvimento néo sera a escassez de
recursos ou a falta de conhecimento tecnoldgico, mas a incapacidade de descobrir e
implementar novas regras, novas ideias de como estruturar interagdes entre pessoas, direitos

patrimoniais e normas de cunho social.

Segundo ele (2012, pp.4-5):

“A charter city extends the concept of a special economic zone by
increasing its size and expanding the scope of its reforms.[...] Its reforms
must extend to all the rules needed to structure interactions in a well-run
city and to support exchange in a modern market economy. [...]
Competition between different jurisdictions — with each trying to attract
new members by implementing better rules — can be a powerful source of
human progress.”

O modelo federativo brasileiro j& atende a essa perspectiva internacional de
favorecimento da liberdade municipal na formulacdo de suas proprias estruturas juridicas.
Como referimos em momento anterior, hd um certo fetichismo legislativo na respeitavel
avaliacdo de grandes juristas brasileiro que prefeririam um modelo federativo que permitisse

uma maior flexibilidade na auto-organizagéo das cidades.

O problema, a nosso ver, consiste em estudar o sistema constitucional em
vigor e ndo conseguir extrair dele algo que nele ja esta. A autonomia e o interesse local
(como regra de competéncia formulada em um enunciado genérico) possibilitam que o

intérprete consiga aplicar a lei de maneira a se adequar as demandas de cada localidade.

A Professora Monica Herman S. CAGGIANO (2004), supracitada, reconhece
no federalismo uma verdadeira cultura. Assim é que, na dinamica econémica e social em
que esté inserida a federagdo brasileira, depende do intérprete uma certa cultura de olhar

nossa estrutura constitucional, onde a competéncia do Municipio estd lastreada

135 para maior aprofundamento sobre o assunto, cf. ROMER, Paul. Technologies, Rules, and Progress: The
case for Charter Cities.
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propositadamente numa regra de conceito aberto, e percebé-la como a solugéo para o tdo

desejado experimentalismo competitivo sugerido acima.

Evidentemente, o interesse nacional deve ser manejado pela Unido, mas é nas
localidades que afloram as condi¢cdes de viver e produzir, ainda mais em um mercado

constituido de cadeias globais de producdo como o que vemos contemporaneamente.

Nesse sentido, no decorrer de nossos estudos, ao aprofundar o tema das
competéncias municipais, percebemos que 0 conceito aberto de interesse publico contém a
semente para solucionar o problema de engessamento do governo local. Ele esta alinhado,
inclusive, a tendéncia jurisprudencial de fortalecimento da federacdo, com aplicacdo
crescente do principio da subsidiariedade em seu sentido vertical, preltdio de uma viséo que

contemple cada vez mais 0 Municipio como agente de transformac&o econdmica®3®.

Conforme estudamos no capitulo 11, Nobert REICH (2011, p. 765), ao refletir
sobre a Intervencdo do Estado na Economia, contrapde os “interesses difusos” aos
“interesses especiais”, que para ele “sdo evidenciados por atores sociais que estdo bem
organizados devido ao fato de que podem ganhar (ou perder) muito com a mudanga social”.
J& os interesses difusos, segundo o autor alemao, “sdo aqueles que tém o carater de um bem

publico [...] dizem respeito a qualidade de vida global”.

Renata Nadalin Meireles SCHIRATO, em seu mestrado, defendido na
Faculdade de Direito do Largo S&o Francisco em 2014 (pp. 60-72), cataloga aqueles que

136 Tal é o panorama por de tras da necessidade de adaptacéo do Direito ao dinamismo econdémico e social. A
formatac&o de naturezas juridicas a institutos rigidos é posta a prova. E o jurista € chamado a propor as solucdes
para os desafios de turno. O quadro acima descrito justifica atencdo das ciéncias humanas para compreender a
questdo urbana no contexto de globalizacdo dos mercados e do capitalismo 4.0. Esclarecemos que este trabalho
académico ndo tem a pretensdo de analisar os fenémenos que nos rodeiam sob uma ética antropoldgica,
socioldgica ou filosofica, mas eminentemente juridica. Qual exatamente o papel do Direito nesse contexto?
Bem, é possivel apontar muitas fun¢Bes ou papéis a serem exercidos pelas normas juridicas. Por essa razdo,
dedicamo-nos, logo de inicio, na delimitacdo criteriosa do recorte metodoldgico, em método epistemoldgico
que passamos a descrever. Em um primeiro plano de dissecagdo, levamos em conta o papel do Estado diante
dos desafios delineados acima. Em um segundo grau de especificacdo tematica, avaliamos o tema sob a
perspectiva do Municipio, como ente subnacional, na sua atribuigdo de lidar com os problemas colocados. Por
fim, em verticalizacdo ainda maior, a justificar e possibilitar uma dissertacdo ao mesmo tempo relevante e
profunda, fixamos como objeto da presente dissertacdo a competéncia do Municipio para intervir no dominio
econdmico. Adotando-se a Util classificacdo de Eros Grau, em Elementos de Direito Econdémico (1981),
verificamos que 0 modo como o Estado atua no dominio econémico é normatizado (i) em uma dimenséao
microjuridica, pelos Direitos Administrativo, Financeiro e Civil (e.g. propriedade, vizinhanca, etc); e (ii) pela
perspectiva macrojuridica, pelos Direitos Econdmico e Urbanistico. O Direito Constitucional, de onde se
podem extrair aspectos macro e microjuridicos, tratara, por sua vez, de tema imprescindivel como ponto de
partida tedrico e prético, qual seja: a competéncia Municipal na intervencéo do Estado na Economia em nosso
sistema federativo.
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considera os principais interesses articulados no &mbito da cidade, sob o ponto de vista

urbanistico. Seriam eles:

Interesses estatais: os quais, malgrado ndo poderem ser definidos de forma
exaustiva, segundo a administrativista sdo verificaveis a partir de uma “leitura sistematica
dos textos normativos”: “crescimento e urbanizagao racionalizados e equilibrados; reversao
do quadro de degradacdo ambiental; prote¢cdo do patriménio publico em todas as suas
vertentes; regularizacdo fundiéria; reducdo da desigualdade e marginalizacdo sociais;

adequada ordenacao do uso, ocupagdo do solo; dentre outros” (p. 64)

Interesses coletivos: para defini-los, a estudiosa langa méo do conceito de
direito a cidade, introduzido por Henry Lefebre em 1968, que, em sintese, estipula uma
forma superior dos direitos, a liberdade, a individualidade na socializacdo, a moradia digna,

a participacdo e a apropriacao, esta Ultima em sentido distinto de propriedade (2014, p. 64).

A autora também se vale do enfoque proposto por Jean-Bernard AUBY,
segundo quem o direito a cidade liga-se a duas principais questdes: “acesso a um leque
minimo de servicos oferecidos pela cidade; e [...] limitacdo da segregacdo social dos
cidadaos” (2014, p. 65).

Poderiamos encontrar os preceitos dos interesses ditos coletivos também na
Carta de Atenas, manifesto urbanistico originado do IV Congresso Internacional de
Arquitetura Moderna, realizado na capital grega em 1933, em que se preceituam como
desideratos principais da cidade: a habitacdo, circulagéo, trabalho e lazer.

Interesses dos promotores imobilidrios, ou “city builders”: ou seja, os
interesses imobiliarios propriamente ditos. Diz a autora que eles sdo ligados primordialmente
a maximizacdo dos seus lucros, com o maior retorno possivel do capital investido, o que, por
si s, ndo conflita com os demais interesses presentes nas cidades, mas pode demandar
atuacdo mais incisiva do Estado com vistas ao afastamento de externalidades negativas”
(2014, p. 72).

A autora explica que, para esses agentes, 0 espaco urbano é apreciado em
termos de troca (exchange values) e ndo de valores de uso (use values), razdo pela qual as
falhas de mercado ou falhas de governo sdo verificaveis justamente quando os agentes

imobiliarios ndo sdo impulsionados a promover o0s bens coletivos, cuja fruicdo € aberta aos
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conjunto dos cidad&os, os quais ndo necessariamente participam de seu financiamento (2014,
p. 70).

Interesses dos proprietarios: Segundo MEIRELES SCHIRATO, tais
interesses desdobram-se em trés, (i) aproveitamento individual da propriedade, traduzido na
triplice funcdo de usar, gozar e dispor; (ii) valorizacdo imobiliaria; e (iii) melhoria do

entorno, conectado aos interesses coletivos e o direito a cidade (2014, p. 72).

Por fim, a autora atribui ao Direito Urbanistico®’

a harmonizacdo dos
diversos interesses em jogo no Municipio, como arbitro e regulador da cidade (2014, pp. 78-

80)'%.

De todo o exposto por ela, fica evidente que a multiplicidade de interesses em
didlogo no ambiente urbano - sejam estatais, coletivos, dos agentes econdmicos (e.g.
promotores imobiliarios) e dos proprietarios - revelam-se como verdadeiros interesses locais
e, por isso mesmo, justificam a atracdo da competéncia municipal para sua influéncia como

regulador, em sentido amplo.

Até por motivos de ordem geogréafica, o Municipio € um condensador de vida
humana, em que a relagcdo area/populacdo transparece uma maior densidade nas trocas

econémicas do que em areas nao urbanizadas.

Assim, do ponto de vista econbmico, 0 municipio condensa, dinamiza e
catalisa interacGes mercantis. Nessa esteira, também condensa interesses, donde a interacao
urbanistica revela muitos aspectos as vezes conflitantes entre qualidade de vida e relacGes

econOdmicas.

O Estado-municipio tera funcdes de organizar a economia municipal, de um
lado preservando um bom nivel de competitividade, de outro minorando externalidades
negativas.

Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR, em simp6sio proferido no mitico
seminario da Feiticeira, em 2006, defendeu a ideia de que o exercicio do poder econdmico

137 Para o estudo organizado dos instrumentos e institutos de direito urbanistico, a imprescindivel leitura do
curso do professor José Afonso da SILVA. Direito Urbanistico Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

138 E preciso fixar a percepcao de que a urbe nfo é um playground do investidor imobiliario, no sentido de que,
na cidade, h& outros valores tdo ou mais relevantes do que o desenvolvimento econémico puro (entendido
meramente como geracdo de excedente). Sob esse viés, 0 gestor da cidade deve preocupar-se, a0 mesmo tempo
que se ocupa do desenvolvimento econémico da comunidade, como destacado acima, com regular os efeitos
colaterais das atividades econdmicas desenvolvidas na localidade.
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em nossa constituicdo é antes um tolerado do que, efetivamente, um direito (2009, pp. 17-
18):

“Quando a Constituicao fala em poder economico e logo o relaciona
a um abuso, talvez o mais correto seja dizer que o constituinte abordou o
poder econdmico com uma certa suspeita e enxergou uma situacdo a ser
tolerada pelo direito. N&o ha propriamente direito, mas, como assinalado
por von Wright, em seu livro Norma y Accién, Tecnos, 1970, uma
situacdo subjetiva de tolerancia. Trata-se de um fenémeno que o
constituinte e, portanto, o direito tolera. Nem protege nem condena. N&o
protege porque ndo lhe atribui o status de direito subjetivo. Nao condena,
porque s6 o condena se abusivo. O poder econdmico é, assim, algo que
se tolera. Essa tolerancia pode ser a forma mais adequada de entendermos
como o direito e a Constituicdo Brasileira olham para o poder
econOmico.”

Conquanto ndo nos filiemos a ideia de que o poder econdémico é apenas
tolerado, no nosso entender, tampouco essa parece ser uma premissa exagerada quando se
toma em conta o ambiente urbano, onde as questdes da habitabilidade, qualidade de vida e
felicidade sdo muito mais importantes do que propriamente o aumento da renda per capta

pura e simples.

O Municipio € a concretizacdo de uma riqueza coletiva, mas cujas
apropriacfes sdo extremamente assimétricas e desorientadas. Por essa razdo, surge a
imprescindivel capacidade regulatéria de um ente que, municiado pela Constituicdo e pelos
diplomas urbanisticos nacionais, deve orientar o desenvolvimento econémico local, de

maneira a evitar o crescimento das disparidades internas.

Ambiente urbano é espaco de sociabilidade, convivio e vida humana. Como
visto acima, segundo a doutrina patria mais recente, ao discutir o principio da supremacia do
interesse publico, busca-se colocar a pessoa no vértice do nosso ordenamento. Afinal, o

nosso sistema constitucional tem os direitos fundamentais como foco.

Ora, os agentes econdmicos, detentores de interesses especiais (nha
classificacdo de REICH, 2011) também podem representar, na pratica, uma supremacia
ocasionada pela captura dos agentes a quem caberia zelar pelo interesses difusos (também
na classificacdo de REICH, 2011).

O Municipio deve preservar o interesse difuso ao coibir o abuso do poder

econémico em sentido amplo (interesses especiais).
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De outro lado, também deve fomentar organizadamente os interesses
econdmicos, comungados com os interesses coletivos. Assim, da mesma forma, deve haver
fomento pelo gestor municipal, mediador dos interesses no sentido de que organiza, arbitra,

prospecta e efetiva os interesses comuns da sociedade.*3®

O Municipio condensa muitos fatores econémicos e sociais e a resposta local
é mais individualizada e especifica, ja que parece ser impossivel para um gestor na Capital
Federal compreender qual a demanda social de um municipio como Campina Grande ou

Florianopolis.

Além da fungdo regulatéria, o Estado, emanado no meio urbano pelo
Municipio, como ja antecipamos, possui as demais fun¢bes imputadas ao Estado de forma
geral. Sdo elas as funcdes: fiscalizatdrias, fomentadoras e planejadoras, além, é claro, da
atuacdo direta do ente publico na economia, compreendida nos limites do artigo 173 da

Constituicdo Federal.

Procurar-se-a compreender até que ponto pode o Municipio atuar na interface
Estado x Economia, tendo como parametros constitucionais as balizas que definem as

competéncias municipais e as formas de atuacdo econémica do Estado.

3.4.1 A atuagdo direta do Municipio no dominio econémico

Cumpre, em primeiro lugar, perquirir, diante das prescri¢des constitucionais,
sobre as competéncias municipais para atuar diretamente na atividade empresarial, como

agente de mercado.

Para essa modalidade, o principal objeto de nossas investigacdes, nas balizas

do conceito de interesse coletivo, é, por conseguinte, a abrangéncia e profundidade

139 Apenas os operadores econdmicos que ndo respeitarem a cidade enquanto locus de vida humana ndo devem
ser tolerados. A etimologia da palavra Economia ajuda nessa percep¢do. OIKONOMIA, em grego, significava
a “administracdo de uma casa, lar”. A palavra era composta por OIKOS, “casa” e NOMEIN, “gerenciar”. Esta
Ultima, por sua vez, originada de NOMOS, que significa “lei”.
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constitucionalmente possiveis da atuagdo municipal direta na atividade empresarial, o que

faz da competéncia constitucional, em suma, o foco de atencdo da pesquisa desenvolvida.

A Constituicdo de Republica prescreve dois requisitos alternativos para que
o0 Estado empreenda diretamente na seara econdmica, sempre em observancia a prescricao

legal:

“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a
exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado sO serd permitida
quando necesséria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.”

Reservada a Unido a defesa da seguranca nacional, cabera aos Municipios
apenas 0 exercicio direto das atividades econdmicas de relevante interesse coletivo. Em
outras palavras, 0 Municipio, especificamente ele, para atuar diretamente na economia
somente pode valer-se do relevante interesse coletivo, j& que seguranca nacional é valor

tutelavel pela Unido.

Segundo OCTAVIANI e NOHARA (2019, p. 66), “‘relevante interesse

coletivo’ ¢ categoria que busca sua fonte no programa de desenvolvimento contida na

Constituigdo e nas diversas politicas publicas econdmicas ali estruturadas.”

Mas ndo basta haver relevante interesse coletivo. Esse especifico interesse, a
autorizar que o Municipio se enverede diretamente nas atividades econémicas, deve ser
local, conforme preceituado no artigo 30, I, da Constituicdo Federal de 1988, esmiugado no
Capitulo Il deste trabalho.

Assim, o relevante interesse coletivo local pode ser empregado para justificar,
por exemplo, a criagcdo de uma empresa estatal para explorar turisticamente o meio ambiente

e 0s bens de valor histérico e cultural de propriedade municipal.*4°

140 Também um departamento publico, 6rgdo municipal, pode, mediante pagamento de preco, explorar um bem
publico com valor histérico—cultural. Se tal é ou ndo uma exploracdo de atividade econdmica, ao menos sob 0
aspecto da externalidade, pode fomentar, no entorno do sitio explorado, servicos de apoio ao turismo, 0 que
autoriza conceber um modelo de intervencdo indireta na economia através da exploracdo/protecao dos bens de
valor ambiental, histérico, cultural e, de maneira ampla, turistico de um dado municipio. Sobre um estudo a
respeito da intervengdo do municipio no dominio econémico tendo como objeto a cidade histérica mineira de
Sabarg, vide CLARK, Giovanni. Interven¢do do Municipio no Dominio Econdmico in Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, 2001, pp. 191-207.
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Nem sempre havera capital privado organizado para explorar certos bens,
principalmente no interior do pais. A explorag&o, por vezes, viabiliza a prote¢do de valores
histéricos e ambientais, deveres do Estado, que compartilha entre os entes da federagédo a
competéncia comum para proteger os documentos, as obras e outros bens de valor historico,
artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos,
proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas; preservar as
florestas, a fauna e a flora; além de proporcionar 0os meios de acesso a cultura, a educacéo, a
ciéncia, a tecnologia, a pesquisa e a inovacdo (artigo 23). Neste caso, entdo, por exemplo,

estaria comprovado o relevante interesse coletivo local.

Devemos ressaltar que as empresas estatais municipais também podem
executar servigos publicos, sendo técnica que se verifica com constatada eficacia em muitos
paises, conforme exemplificam OCTAVIANI e NOHARA (2019, p. 35):

“As empresas estatais da Alemanha atuam em setores como
saneamento, salde, transportes, energia e outros. Em 2014, a Alemanha
detinha um total de 15.707 (quinze mil, setecentos e sete) estatais, nos
diversos niveis da federagdo, assim divididas: 88% das estatais de
propriedade dos governos municipais, 10% dos governos estaduais e 2%
do governo federal.”

N&o pretenderiamos adentrar no debate, que supera muito as possibilidades
desta dissertacéo, sobre o conceito e a crise'** da nogao de servico publico. Bastara, para fins
metodoldgicos, dizer que quando estamos aqui a tratar da possibilidade de atuacdo do
Municipio na atividade econdmica, ndo estamos a cuidar da prestacdo, direita ou indireta, de

servigos publicos municipais.

141A Teoria do Servico Publico tem grande relevo no estudo da agéo estatal no dominio econdmico, pois trata
de manifestacdo evidente do Estado em atividade, potencialmente econdmica, que, por uma razao ou outra, é
posta sob atribuicdo estatal. O conceito de servicos de interesse econdmico geral tem transformado,
paulatinamente, a teoria tradicional do servico publico, o que vem ponderando ou mitigando o papel do Estado
na economia. Apenas a titulo de nota, vale conferir, sobre o assunto, VALDIVIA, Diego Zegara. Del servicio
publico a los servicios de interés general: La evolucion del service public en el sistema juridico. 2012. e
MARQUES NETO, Floriano Azevedo. Os servicos de interesse econdmico geral e as recentes
transformacfes dos servicos publicos, 2013. Nas palavras do Prof. Floriano: “Entendemos por servico de
interesse publico geral toda atividade essencial cuja prestacéo exclusivamente pelo regime de direito privado
pode ndo ser suficiente para atender as necessidades coletivas, razéo pela qual sdo acometidos deveres de
natureza publica, notadamente a universalizagdo e a continuidade.” Op. cit., p. 536.
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Passando o assunto em répida revista, apenas para fazer a devida apartacéo
de uma coisa e outra, é possivel perceber que no artigo 175, a Constituicdo Federal de 1988
explicita que incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de

concessao ou permissao, sempre através de licitacao, a prestacao de servigos publicos.

E certo, como alertava Eros GRAU ainda antes da atual Constituico
federativa, que ha um “auténtico beco sem saida” na defini¢do com nitidez entre iniciativa
econdmica - atividade econdmica em sentido estrito -, e servigo publico — considerado, para
0 autor, espécie do género atividade econémica em sentido amplo'*2-, sendo possivel,
quando muito, definir o que ndo ¢ servigo publico “pois é certo que apenas o que nao seja

servico publico ha de ser entendido como iniciativa econdmica” (GRAU, 2011, p. 389).

Em texto posterior, intitulado Constituicdo e Servi¢o Publico, o doutrinador
propde que quanto ha interesse social impde-se a prestacdo de servico publico, enquanto que
guando ha relevante interesse coletivo (ou imperativo da seguranca nacional) pode haver o

empreendimento de atividade econémica em sentido estrito pelo Estado (2003, p. 263).

Assim, pontifica Eros GRAU (2003, pp. 266-267):

“Servico publico é a atividade indispensavel a consecugéo da coeséo
social; o0 que determina a caracterizagdo de determinada parcela da
atividade econémica em sentido amplo como servigo publico é a sua
vinculagdo ao interesse social [...] é a atividade explicita ou supostamente
definida pela Constituigdo como indispensavel, em determinado momento
historico, a realizagdo e ao desenvolvimento da coesdo e da
interdependéncia social (Duguit) — ou, em outros termos, atividade
explicita ou supostamente definida pela Constituicdo como servigo
existencial relativamente a sociedade em um determinado momento
histérico (Cirne Lima).”

142 Conforme salienta Eros GRAU, “Com a ampliacdo porém das func@es do Estado — fendmeno do nosso
século, que compromete o pleno discernimento da ideia de interesse geral — ndo apenas organismos
administrativos passam a desenvolver atividades do tipo servico publico, especialmente em regime de
concessao, mas uma parte delas é exercida sob a égide de formas e principios de Direito Privado. A nogéo
entre em crise e nem mesmo a substituicdo do seu antigo fundamento — a “puissance publique” — pelo da
atividade publica é suficiente para prover a completa compreenséo do seu contetido.” Intervencéo do Estado
na Economia in Doutrinas Essenciais — Direito Constitucional, v. 6, p. 386.
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Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO (2014, pp. 690-693), em
perspectiva mais dogmatica, ensina que a nogao de servico publico deve compor-se de dois

elementos, a saber, o substrato material e o traco formal.

Relativamente ao primeiro elemento — isto €, o substrato material-, deve-se
averiguar se referida atividade estatal corresponde a um (BANDEIRA DE MELLO, 2014,
pp. 691-692):

“[...] oferecimento, aos administrados em geral, de utilidades ou
comodidades materiais (como agua luz, gas, telefone, transporte coletivo,
etc) singularmente fruiveis pelos administrados que o Estado assume como
proprias, por serem reputadas imprescindiveis, necessarias ou apenas
correspondentes a conveniéncias basicas da Sociedade, em dado tempo
historico [...] sob regime de direito publico [...] ditas atividades, portanto,
salvo algumas excecOes ao diante referidas (educacdo, salide, previdéncia
social e assisténcia social), estdo excluidas da esfera do comércio privado.”

Ja o segundo elemento, o traco formal, é que garante a prestacdo do servico
publico o regime juridico-administrativo consagrado pelas incidéncias dos principios e
regras aplicaveis aos servicos publicos (e.g. continuidade, generalidade, igualdade,
eficiéncia, modicidade, cortesia, etc.), para além das imposi¢des do sistema de defesa do

consumidor, quando aplicaveis.

Para nos, podemos resumir assim: compete ao Municipio, pela letra do artigo
30 da Constituicdo Federal de 1988, organizar e prestar, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissdo, os servicos publicos de interesse local. Neste rol, o texto
constitucional ressalta o transporte coletivo, atribuindo-lhe carater essencial, mas ha, como
enumera Hely Lopes MEIRELLES, de modo exemplificativo, incontaveis servigos publicos
municipais, como, por exemplo, o abastecimento de agua (em certas localidades atribuido
ao Estado que o presta diretamente ou mediante concessao), a iluminagdo publica, a coleta
de lixo, os servigos de engenharia de trafego, o servico funerario, a seguranga urbana, a
saude, a educacéo, entre outros (MEIRELLES, 2013).
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A par dos servicos publicos, o Municipio pode, nos termos do ja mencionado
artigo 173 da Constituicdo Federal, explorar diretamente atividade econdmica quanto diante

de relevante interesse coletivo, desde que local, conforme for definido por lei municipal.

3.4.2 A atuacdo indireta do Estado no dominio econémico

A divisdo entre as modalidades de atuacdo indireta do Estado sobre a
economia é util para podermos estudar o tema de forma mais organizada. Entretanto, é bom
que se tenha claro que elas podem vir conjugadas, como € o caso da fiscalizacdo, corolério
das funcbes regulamentadoras do Estado. Assim também, quando o Estado planeja ou
regula, pode estar fomentando atividades econémicas (MEIRELLES, 2013, pp. 451-486).

A regulacao tem carater normativo, enquanto que o planejamento, conforme
indica a constituicdo, € determinante para a Administracdo Publica e indicativo para os

agentes econdémicos:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagao,
incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado.

Quando o Municipio ordena seu territorio, ele esta também regulando seu
territorio. J& o planejamento é uma plataforma que veicula objetivos que sdo buscados a
partir do engajamento do publico e do privado, os quais exercem papéis complementares

neste contexto.

Em virtude disso, por exemplo, 0s mecanismos de fomento, como a isen¢éo,
configuram instrumentos a disposicdo do agente privado para participar de um projeto

planejado pelo Estado.

Somente o Estado ocupa esse lugar de, simultaneamente, regulador,

planejador, fiscalizador e fomentador.
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O orcamento, de seu lado, configura a principal fonte do planejamento do
Estado. Possui carater normativo para o Estado e indicativo para os agentes privados, que
passam a dispor de uma valiosa informacéo sobre onde, em tese, serdo alocados 0s recursos
do Estado.

O plano diretor, a seu turno, € o instrumento béasico da politica de
desenvolvimento e de expansdo urbana. Tem natureza mista, j4 que, além de veicular
planejamento, também pode apresentar normas de uso, ocupacao e ordenamento do solo
urbano, que condicionam o direito de propriedade, trazendo também, ao mesmo tempo,
normatizacdo de um plano mais abrangente, contido no préprio diploma urbanistico e em

leis menos amplas, como leis de zoneamento e cddigos de obras e edificacdes.

Enfim, vale dizer, em sintese, que nos valemos da classificacdo suso
apresentada apenas para fins metodologicos, ja que o objetivo sera apenas de pontuar como
0 Municipio exerce a funcéo de interventor no dominio econdémico, colacionando alguns
exemplos, nos quais a competéncia municipal é demonstrada.

Além dessa ressalva, é forcoso reiterar, como ficou evidenciado no decorrer
deste trabalho, que qualquer abordagem do direito publico econémico deve apresentar
alguma interdisciplinaridade entre varios ramos do direito, de maneira suficiente para tragar

fidedignamente seu real contexto, como ensina Monica Herman Salem CAGGIANO (2004,
p. 9):

“Sob este aspecto, a partir de um enfoque mais singelo, poder-se-ia
registrar que o direito publico econémico teria por objeto, basicamente, o
complexo normativo a incidir sobre formas e mecanismos de intervengéo
estatal na economia. Néo é s0 isto, contudo: direito publico econémico
envolve o quadro principioldgico que baliza, a partir de uma plataforma
constitucional, a atividade econdmica, investigagdo que impde, de
imediato, a analise da constituicdo econdmica — Direito Constitucional
Econbmico — e de todo o conjunto de principios e regras a modelar a inter-
relacdo entre o poder publico e o particular no campo da economia, 0 que
vem a constituir o objeto do Direito Administrativo Econdmico. Em
verdade, o direito publico econémico mantém intimo relacionamento com
uma vasta gama de diferentes disciplinas, apresentando-se associado a
regras de diferentes texturas do sistema juridico. Como ja explicitado
anteriormente, conta com uma nitida interface com: o direito
constitucional, o direito administrativo, a ciéncia econdmica , o direito
financeiro e a ciéncia politica. Ademais, percebe-se, claramente, a
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interligacdo com o direito internacional e, no mundo europeu, com o direito
comunitario.”

3.4.2. a) Regulagéo

O estudo conjugado das competéncias constitucionais do Municipio e da

atuacdo regulatoria estatal suscita, a0 menos, dois grandes questionamentos académicos.

Em primeiro lugar, pergunta-se: a regulagdo municipal - a qual deveria ter
lugar quando se evidencia o interesse da cidade e de seus cidaddos sob o ponto de vista dos
interesses mais comezinhos do dia-a-dia de uma comunidade urbana - depende sempre de

prévia legislacao estadual ou federal autorizativa?

Ou ainda: haveria, mesmo que implicitamente, competéncia suplementar
supletiva conferida pela Constituicdo Federal para, na hipGtese de omissdo legislativa,
ensejar validade e eficacia de lei municipal em matéria constitucionalmente atribuida a ente
federado mais abrangente, porém omisso na sua atribuicdo politica de regular tal ou qual

atividade econdmica de impacto local?

Para tentar trazer respostas a tais indagacOes, seria preciso investigar
detalhadamente, caso a caso, se, e quando, o exercicio da intervencdo municipal na atividade

econdmica resulta em invasao de competéncias afetas aos Estados ou a Unido.

Conforme analisado no capitulo I, a Constituicdo Federal de 1988 outorgou
competéncia privativa a Unido para legislar em areas cruciais a regulacdo da atividade
econbmica, (e.g. artigo 22, I, 1V, 1X e XI), bem assim, competéncia legislativa concorrente
em matérias de igual importancia (e.g. artigo 24, I, V, VI, VII, VIl e IX).

O Municipio, por sua vez, foi consagrado por nossa lei maior, dentre outras,
com as seguintes competéncias: legislar sobre assuntos de interesse local; suplementar a
legislacdo federal e a estadual no que couber; e promover adequado ordenamento territorial,
mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagdo do solo urbano
(artigo 30, I, 11 e VIII).

A competéncia suplementar, prevista no inciso Il do artigo 30, é condicionada

a observancia da legislacao federal e estadual existente e & presenca do interesse local. Em
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outras palavras, permite-se a legislagdo municipal especificar a legislacdo federal ou
estadual, desde que n&o invada competéncia da Unido e do Estado-Membro e esteja
comprovado o interesse local.

No caso da regulacéo da atividade econdmica®*®

pelo Municipio, nota-se uma
natural perplexidade, fruto da maior identificagdo com a funcéo da defesa concorrencial,
competéncia atribuida preponderantemente a Unido**.

Nada obstante, ndo se deve preterir o Municipio neste debate, ja que, na

pratica, ha abundante normatizacao para exercicio local dos atores de mercado.

E fato que a regulacdo econdmica parece ser funcdo precipuamente nacional,
antes ainda que regional ou local. Outrossim, a funcdo regulatéria municipal das atividades
econdmicas e as demais formas de intervengdo do municipio no dominio econémico sdo
realidade e, embora existentes em nosso ordenamento juridico, restam ainda pouco

examinadas sob esse ponto de vista.

Assim, vemos que, em boa parte das questdes atualmente postas sob
escrutinio do Direito Econémico, impactam, as vezes de forma preponderante, matérias de
interesse local, afetas a realidade de cada cidade. Nesse sentido, torna-se dificil conceber a
suficiéncia de uma regulacdo de visdo ampliada, miope as demandas e complexidades
eminentemente locais. As novas formas de interacdo econdmica, sobretudo as criadas pelo

desenvolvimento tecnoldgico, ilustram perfeitamente tal situagdo*°.

Ja destacamos neste trabalho o desafio enfrentado pelos Municipios na

regulacdo da atividade econdmica de impacto local, questdo sensivel principalmente nos

143 Quanto a regulacédo econdmica, conforme licdo de Celso Antdnio BANDEIRA DE MELLO, em qualquer
dos entes federados, lembramos ser ela “feita por lei e executada por atos administrativos, denominados atos
de policia administrativa”. Curso de Direito Administrativo, p. 810.

144N modelo juridico-administrativo nacional, ha possibilidade de criacdo de agéncias reguladoras no ambito
federal, estadual e municipal, sob a forma de autarquias especiais. Todavia, devido a seu tamanho e a alto grau
de especializacdo, costuma-se citar apenas as agéncias reguladoras da Unido. Ainda sobre este tema, vale
apontar que o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), constituido sob a forma de autarquia,
ndo é uma agéncia reguladora das atividades econdmicas em geral, mas um tribunal administrativo de infragGes
contra a ordem econémica. Como salienta Fernando Herren AGUILAR: “Outra autarquia que com frequéncia
¢ citada indevidamente como agéncia reguladora é o CADE. [...] Ele julga administrativamente as questfes
relacionadas ao principio da liberdade de concorréncia, mas ndo tem o poder de editar normas gerais
regulando o setor.” Direito Econdmico, p. 230.

145Dentre as novas formas de interacdo econémica, podemos citar os recorrentes exemplos do transporte via
Uber e da hospedagem pelo Airbnb. O Uber consiste em um aplicativo para solicitar carros particulares para
transporte de passageiros ou entrega de encomendas. Ja o Airbnb é um site que reline turista e proprietarios de
imdveis com intuito de promover o aluguel de curtas temporadas. Segundo defini¢do da prépria empresa, trata-
se de um mercado comunitario confidvel para pessoas anunciarem, descobrirem e reservarem acomodacdes
Unicas ao redor do mundo, seja de um computador, de um celular ou de uma tablet.
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grandes centros urbanos, onde se observam primacialmente os efeitos das ditas inovacoes

disruptivas!® e da entrada de novos agentes econémicos.

Do ponto de vista juridico, parece-nos incompleto supor que as consequéncias
da participacdo destes novos agentes relacionem-se apenas ao Direito Concorrencial. Afinal,
para além da transformacdo dos espacos e condigdes de troca, os efeitos oriundos da
denominada economia do compartilhamento'*’ refletem-se diretamente sobre matérias de

ambito municipal, e.g., as politicas de transportes e de habitagio48.

Diante do cenério descrito, surgem variadas questdes, de Direito Econémico
e Direito Administrativo, a respeito do exato conteudo e das formas de regulagdo municipal.
Apesar de ndo serem o objeto principal deste estudo, cabe enfrenta-las de maneira telegrafica
para que se prestem como pontos de partida da tentativa de compreensao do alcance das

competéncias, imputadas pelo legislador constituinte aos entes locais.

Quando tratamos do transporte individual de passageiros, por exemplo, tema
atrelado as tecnologias de “compartilhamento”*®, surgem posices na doutrina e na

jurisprudéncia'® que, no mais das vezes, tendem a inviabilizar a regulacio municipal.

146Tais inovagdes disruptivas, como as iniciadas pelo Uber e pelo Airbnb, exemplos supracitados, alteraram as
dindmicas de troca e a relagdo dos cidaddos com seus bens (os veiculos automéveis e as propriedades
imobiliarias, respectivamente), criando possibilidades de mercado onde antes ndo havia; gerando novas
demandas dos cidaddos; e aumentando o conflito de interesses entre aqueles que ja exploravam determinada
atividade econémica e 0s novos atores de mercado.

1470 termo “economia do compartilhamento”, utilizado nas Ciéncias Econdmicas, faz mengido a espécie
colaborativa de consumo. Em outras palavras, os proprietarios de um bem compartilham-no com os demais
interessados, podendo auferir vantagens econdémicas em virtude disso.

148Nido por outro motivo, autoridades municipais ao redor do planeta encaram a dificil tarefa de regular estas
atividades. Conforme observado, na Europa, na proibicao de aluguel de imdveis de curta duracdo em Berlim
e, entre nds, no decreto que trouxe interessante regulacdo dos aplicativos de transporte particular em Séo Paulo
Decreto Municipal n® 56.981, de 10 de Maio de 2016.

149 £ discutivel se, de fato, essas plataformas s&o mesmo um modelo de compartilhamento de bens e servigos.
De acordo com Vinicius Marques de CARVALHO e Marcela MATTIUZZO (pp. 41-42): “Em primeiro lugar,
é preciso destacar que esse termo é extremamente vago e que sua defini¢do é bastante disputada. Alguns dizem
que a expressdo, uma traducéo do sharing economy americano, diz respeito a substituicdo do modelo padréo
do capitalismo industrial por um modelo alternativo de produgéo, baseado no compartilhamento de bens e
servigos entre usuarios. Outros, no entanto, argumentam que ele foi apropriado por um grupo de empresas
gue de forma nenhuma compartilham essa visdo, ao contrario, sdo empresas que fazem parte de uma
adaptacédo da economia industrial as mudancas tecnolégicas.”. Confianca, Reputagdo e Redes: Uma Nova
Logica Econdmica? in ZANETTA, R.; PAULA, Pedro; KIRA, Beatriz. (Org.) Economias do
Compartilhamento e o Direito. Curitiba: Jurud, 2017.

150 Quanto ao tratamento jurisprudencial da matéria, citamos os julgados analisados por Ana PELLEGRINI e
Gabriela Rodrigues de ANDRADE, no artigo Mobilidade Urbana e Compartilhamento de Veiculos. Idem,
pp. 179-197. Dentre a selecdo realizada pelas autoras, destacamos a ementa da ADI Estadual 2216901-
06.2015.8.26.0000, julgada pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo: “A¢do direta de
inconstitucionalidade lei municipal que disp8e sobre proibi¢do do uso de carros particulares cadastrados em
aplicativos para o transporte remunerado individual de pessoas no Municipio de Sdo Paulo. [...] Politica
nacional de mobilidade urbana que conforma o transporte privado individual de passageiros, inserindo-o nos
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A este respeito, sinalizam Ana PELLEGRINI e Gabriela Rodrigues de
ANDRADE (2017, pp. 194-195):

“Isso porque o art. 22, I, IV, IX e XI, da Constitui¢ao Federal dispde que ¢
competéncia privativa da Unido editar normas em matéria de direito civil,
informética, diretrizes da politica nacional de transportes, transito e transporte.
Ainda, o art. 170, paragrafo unico, da CRFB determina que é assegurado a todos o
livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autoriza¢do

modais de mobilidade urbana (art. 3°, 82°, inc. 11, alinea 'b' da lei 12.587/2012) natureza juridica de atividade
privada evidenciada servico de transporte pablico individual de passageiros (taxis) que guarda caracteristicas
proprias e distintivas atividade privada que é resguardada pela livre iniciativa Estimulo a livre concorréncia,
incrementando beneficios socialmente desejaveis, incluindo ampliagéo do leque de escolha do consumidor
norma puramente proibitiva que contraria principios elementares da ordem econémica, como livre iniciativa,
livre concorréncia e defesa do consumidor (arts. 1°, inc. IV, e 170 'caput’ e inc. 1V, V e paragrafo Unico da
CR) excepcional intervencdo estatal no ambito da iniciativa privada que somente se legitima quando fundada
em raz0es juridicoconstitucionais relevantes, num exame de proporcionalidade, o que ndo ocorre [...] Como
j& destacado, a ingeréncia do Poder Publico na regulamentacdo da atividade privada deve pautar-se por
valores constitucionais relevantes, fundados no interesse coletivo envolvido, materializando atua¢éo do poder
de policia administrativa. Regulamentar, todavia, pode traduzir mitigacéo legitima na liberdade econdmica
em maior ou menor grau, sopesando-se os valores envolvidos, o que néo se alinha juridicamente ao comando
puramente proibitivo enunciado na lei atacada, que revela tendéncia misoneista e protetora de interesses
classistas.” (TISP — Orgdo Especial. ADIN 2216901-06.2015.8.26.0000 — Rel. Des. Francisco Casconi — j. em
05.10.2016). Ainda sobre o tema, merece igualmente nossa atengéo a deciséo liminar, proferida em sede de
mandado de seguranca, pelo magistrado da 2* Vara da Fazenda Publica de Sdo Paulo: “Calha lembrar que néo
se esta a afirmar que a municipalidade seja incapaz de regulamentar o servico de transporte privado-
individual de passageiros, pois tal possibilidade é prevista no art. 174 da CF, consoante apontado alhures,
mas sim alertar que ndo é possivel criar 6bice ao seu legitimo desempenho na atual conjuntura legislativa,
pois a Unido ao exercer sua competéncia para dispor sobre transito e transporte editou a Lei Federal
12.587/2012 e ndo limitou o servigo de transporte privado-individual. [...] Consoante inculcado acima de
forma exaustiva, o servico prestado pelos impetrantes deve ser enquadrado como atividade privada em sentido
estrito, de modo a ndo caber a municipalidade impedir o exercicio de atividade econdmica. Mesmo que seja
alegada a possibilidade de o municipio “organizar e prestar diretamente ou sob o regime de concessdo ou
permissao, 0s servicos publicos e interesse local, incluindo o de transporte coletivo, que tem carater essencial”
(art. 30, V, da CF), infere-se que o transporte individual de passageiros ndo se adequa a hipotese em evidéncia.
Portanto, afigura-se ilegitimo o obstaculo criado aos motoristas vinculados a UBER e a quaisquer outras
plataformas semelhantes. [...] Consoante se vé, por qualquer angulo, a conclusao é no sentido de ndo caber
ao poder publico municipal impedir a atividade desempenhada pelos motoristas-impetrantes vinculadas a
UBER e que prestam o servico de transporte privado-individual. Portanto, hd fundado temor que os
impetrantes venham a sofrer com a aplicacdo de penalidades pelas as autoridades impetradas.” (226 VFP/REC
— Exmo. Juiz de Direito Evio Marques da Silva. MS 0036960-59.2016.8.17.2001 — Decis#o liminar proferida
em 14.09.2016). E, por fim, a decisdo liminar expedida pela 72 Vara da Fazenda Pudblica de Séo Paulo:
“Segundo o art. 30, inc. I, da CF: ‘Art. 30. Compete aos Municipios: | legislar sobre assuntos de interesse
local;” O alcance desta regra ndo pode atingir a essencialidade da atividade privada visto que a sua anulagéo
significaria a retirada da regra constitucional da liberdade de exercicio da atividade econdmica. Os limites
do legislador municipal séo marginais. [...] Pode o poder publico legislar sobre normas locais de trafego de
veiculos (p. ex., uso exclusivo de faixa azul pelo servigo de transporte publico, com exclusdo de veiculos
particulares, ndo beneficiando o Impetrante), bem como regular, planejar e avaliar a politica de mobilidade
urbana, tratar da protecdo da populacdo no que diz respeito a higiene e salde, mas ndo pode exigir que o
particular obtenha prévia autorizacéo para adquirir, fazer uso de veiculo particular ou autorizar se o cidadao
pode ou ndo exercer atividade econdmica. Pode o poder publico municipal regulamentar a respeito modo de
exercicio, ndo podendo haver submissao do cidaddo ao poder publico sobre a iniciativa de realiza-lo, como
se 0 poder publico fosse tutor de toda a atividade econdmica em sua esséncia.” (78 VFP/REC — Exmo — Juiz
de Direito Haroldo Carneiro Ledo — MS 0037103-48.2016.8.17.2001. Decisdo liminar proferida em
12.09.2016).
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de Grgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei. Assim, no caso do transporte
individual privado de passageiros, qualquer restrigdo nesse sentido teria que advir de
Lei Federal, em razdo da competéncia privativa da Unido. Ndo obstante o art. 30, I,
CRFB confira ao Municipio um espaco para legislar sobre questdes de interesse
local, isto apenas pode ocorrer se de forma harmoniosa com o previamente estatuido
pelo legislador federal, sendo vedado ao ente municipal proibir a atividade. Assim,
ao editar normas que impedem o exercicio de atividades econdmicas previstas em
Lei Federal ou que afetem a essencialidade dessas atividades, os Municipios
extrapolam a competéncia que lhes foi estipulada pela Constitui¢ao Federal.”

H4&, na realidade, uma visdo um pouco estreita do que sejam essas novas
plataformas de tecnologia e 0 modo como elas se apropriam da infraestrutura publica, como
0 viario urbano - bem de uso comum do povo -, em uma légica em que o vencedor leva tudo

e nada sobra para a economia local.

A ldgica do uso de dados para viabilizar um modelo de negdcios que
canibalize as formas tradicionais de servigos'®!, nem sempre atende aos interesses locais.

Variadas finalidades sociais, enumeradas como principios da Politica
Nacional de Mobilidade Urbana (Lei n°® 12.587 de 2012), por exemplo, o adequado uso do
vidrio e a acessibilidade universal; o desenvolvimento sustentavel das cidades (nas
dimensdes socioecondmicas e ambientais); a eficiéncia, eficacia e efetividade na prestacao
dos servicos de transporte urbano; a gestdo democratica e controle social do planejamento

e avaliacdo da Politica Nacional de Mobilidade Urbana; a segurancga nos deslocamentos

151 Eventualmente valendo-se de dumping econdmico e social. A despeito de o CADE, por decisdo da
superintendéncia-geral, ter arquivado, em outubro de 2018, dentincia por praticas anticompetitivas movida pela
AMAA (Associacdo de Motoristas Autdnomos de Aplicativos) contra a Uber, recomendou-se que a empresa
adote medidas para aumentar a concorréncia, como mudancgas em seu sistema de precificacdo das corridas. No
mais, em relatério publicado em abril de 2018, o0 CADE, por meio de manifestacdo de seu Economista-Chefe,
concluiu que “Por fim, é importante observar que, além de gerar beneficios aos consumidores e incentivar a
entrada de novos ofertantes no mercado de transporte remunerado individual, tais inovagdes solucionaram
algumas falhas de mercado presentes no referido setor, tornando defasada a regulagdo atual dos servigos de
taxi. Nesse sentido, a Lei Federal n° 13.640/2018, recentemente promulgada, que regulamenta os servi¢os de
transporte remunerado privado individual de passageiros, foi parcimoniosa ao incluir normas de seguranga
e ndo impor grandes barreiras regulatorias a entrada e nem restrices a liberdade tarifaria. No mesmo
sentido, os entes municipais devem evitar medidas que dificultem a operagéo de tais servigos via aplicativos.
De forma complementar, € necessario o amadurecimento do debate na diregdo da desregulamentacao gradual
dos servigos de taxi, em especial, nos aspectos relacionados a barreiras a entrada e a liberdade tarifaria. Tal
desregulamentacdo pode ser pensada, por exemplo, apenas para o segmento de radiotdxi por meio de
aplicativos de internet. Desse modo, seria possivel incentivar modelos de neg6cio com mais concorréncia entre
os aplicativos, levando a beneficios para o consumidor em termos de servicos mais inovadores, com melhor
qualidade e seguranca, menores precos e mais opc¢des de escolha.” RESENDE, Guilherme Mendes. Efeitos
Concorrenciais da Economia de Compartilhamento no Brasil: A entrada do Uber afetou o mercado de
aplicativos de taxi entre 2014 e 2016?. Documento de Trabalho n° 001/2018. Brasilia: CADE, 2018.
Disponivel em  http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/dee-publicacoes-
anexos/documento-de-trabalho-001-2018-uber.pdf. Acessado em 08 de outubro de 2019.


http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/dee-publicacoes-anexos/documento-de-trabalho-001-2018-uber.pdf
http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/dee-publicacoes-anexos/documento-de-trabalho-001-2018-uber.pdf
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das pessoas; a justa distribuicdo dos beneficios e dnus decorrentes do uso dos diferentes
modos e servicos; a equidade no uso do espaco publico de circulagdo, vias e logradouros;
a eficiéncia, eficacia e efetividade na circulagdo urbana, ndo constituem necessariamente o

objetivo da atuacdo dos agentes econémicos privados.

N&o obstante a busca pelo maior retorno financeiro seja legitima aos atores
de mercado, ndo se pode olvidar que o exercicio de seus negocios inevitavelmente gera
impactos na comunidade. Por tal razdo, estes servi¢os precisam ser regulados, de preferéncia,

com atengdo aos aspectos mais pontuais, em uma perspectiva local.

Na prética, todavia, observa-se que a regulacdo municipal costuma antecipar

a regulacdo nacional e, posteriormente, fica condicionada a esta ultima.

O recente Decreto Paulistano n. 58.907 de 2019, verbi gratia, dispbe de
maneira inédita sobre a regulamentacdo de servigos de “compartilhamento” de patinetes,
propelidos, ciclos e similares, elétricos ou ndo, os quais recentemente alteraram a paisagem
urbana da maior cidade do pais!®. Inexiste, até 0 momento, norma editada pela Uni&o a

disciplinar especificamente os patinetes compartilhados.

152 Sobre a adequagdo da regulamentacdo paulistana aos imperativos da gestdo democratica da cidade,
colaciona-se o histérico narrado pelo Municipio na ADI 2128238-42.2019.8.26.0000, movida pela Camara
Brasileira de Comércio Eletrdnico contra regulamentacdo provisoria anterior, Decreto n® 58.750/2019: “De
inicio, em janeiro de 2019, foi criado Grupo de Trabalho no ambito da Secretaria Municipal de Mobilidade e
Transportes para iniciar os estudos e o processo de regulamentacao relativo aos servigos de compartilhamento
e uso de equipamentos de mobilidade individual autopropelidos que utilizassem o viario urbano municipal
(Portaria SMT n° 01 de 02 de janeiro de 2019). Ato continuo, em fevereiro de 2019, foi confeccionado e
apresentado ao Secretario de Transportes plano de trabalho contendo nove etapas principais: Criagéo de
Chamamento Publico destinado as empresas que manifestem interesse e que tenham capacitacdo para
fornecer e prestar o suporte necessario ao Sistema de Compartilhamento de Patinetes Elétricos;1. Listagem e
definicdo das empresas que apresentam interesse e se enquadram nas competéncias e exigéncias definidas;?2.
Reunido conjunta com as empresas em questdo;3. Discussdo com a Sociedade Civil Organizada por meio da
CMTT - reunido extraordinaria com o Conselho de Bicicletas e Mobilidade a pé;4. Reunido com as
Operadoras de Tecnologias de Transportes Credenciadas (OTTC);5. Consulta as Secretarias, Subprefeituras
e as areas da Prefeitura que sofrerdo impacto com a regulamentacdo.6. Preparacdo do documento de
regulamentagdo;7. Processo de validagdo juntos aos envolvidos;8. Encaminhamento final aos 6rgéos
competentes para aprovacgdo da regulamentacdo.9. Inicialmente, onze empresas responderam ao chamamento
publico para participar do processo: Trunfo;Tembici; Serttel; Yellow; Grin; Bird; FlipOn; Lime; Scoo; Uber;
e Mobileasy. As operadoras que manifestaram interesse através do Chamamento, assinaram um Termo de
Responsabilidade, Boa Conduta e Boas Praticas que incluiam diretrizes sobre estacionamento, circulagéo e
qualidade dos equipamentos, bem como sua manutencdo e possiveis san¢des em caso de descumprimento do
estabelecido no termo.Em marc¢o de 2019 houve a primeira reunido do Grupo de Trabalho com as empresas
interessadas.Em abril foi realizada uma reunido com a sociedade civil, que solicitou uma devolutiva para
apresentacdo do que foi discutido no encontro com as empresas.Enquanto a regulamentagéo do uso dos
patinetes estava em curso, DUAS EMPRESAS EXPANDIRAM ADISPONIBILIZACAO DOS
EQUIPAMENTOS DE FORMA INDISCRIMINADA,DESCUMPRINDO O QUE FOI ACORDADO COM A
PREFEITURA e demais empresas que ainda néo estédo (ou ndo estavam a época) operando, ferindo questbes
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A tradicional profissdo de taxista ¢ regulada em ambito federal pela Lei n°
12.468/2011%3, Nada obstante, aos Municipios é permitida, por esta Lei, margem de

regulacdo por meio de leis e decretos locais®®.

Da mesma forma, a Lei n° 13.640/2018 que, por exemplo, alterou a Lei
n°12.587, a qual institui as diretrizes da Politica Nacional de Mobilidade Urbana, para incluir

0 seguinte artigo:

“Art. 11-A. Compete exclusivamente aos Municipios e ao Distrito
Federal regulamentar e fiscalizar o servico de transporte remunerado
privado individual de passageiros previsto no inciso X do art. 4° desta Lei
no dmbito dos seus territorios.”

Deste modo, apds muitos embates judiciais, foi preciso que uma lei nacional
reconhecesse, infraconstitucionalmente, haver “competéncia exclusiva” dos Municipios

para regulamentar e fiscalizar servicos de transporte remunerado privado individual >

concorrenciais e 0 proprio processo de construcdo da regulamentacdo Com efeito, as referidas empresas
iniciaram suas atividades utilizando indevidamente os espacos publicos tais como calgadas, ciclovias,
ciclofaixas, pracas e parques para disponibilizar os equipamentos para loca¢do sem qualquer autorizagéo do
Poder Publico, causando transtornos e acidentes aos pedestres que utilizam os passeios publicos e calgadas
dos logradouros, em violacéo expressa aos direitos instituidos pelo artigo 3°do Estatuto do Pedestre, Lei
Municipal n® 16.673/2017.Neste contexto, foi editado o Decreto Municipal n® 58.750/2019 que buscou
regulamentar provisoriamente o servigco de compartilhamento e de uso de patinetes e de outros equipamentos
elétricos de mobilidade individual autopropelidos, acionados por plataformas digitais, objetivando ao mesmo
tempo permitir o uso do modal no Municipio, desde que observadas regras minimas de seguranca, para
posterior apreciacdo pelos técnicos da Secretaria Municipal de Mobilidade e Transportes dos eventos
registrados no prazo de 90 dias fixados na norma, promovendo os devidos ajustes na regulamentacdo.”

158 Rafael A. F. ZANATTA, Pedro C. B. de PAULA e Beatriz KIRA (pp. 135-138) trazem um escorgo
historiogréfico interessante da regulagdo do Transporte Individual ao tratarem de suas mudangas ao longo da
historia: “A transformacéo das normas de regulacao do transporte individual em um periodo de quase 200
anos no Brasil, desde o Cédigo de Posturas de 1830, mostra alguns objetivos regulatérios que podem ser
claramente identificados: (i) reducdo da inseguranga com relagé@o ao condutor a partir do controle prévio dos
motoristas matriculados; (ii) definicdo de um prego previamente conhecido pelo usuério; (iii) limitagédo do
namero de prestadores de servico a partir da exigéncia e emiss@o controlada de alvaras; (iv) inspe¢do dos
veiculos por agente publico para evitar acidentes; (v) prevencdo de fraudes do mecanismo de controle de
preco (taximetro)”. Inovacdes Regulatérias No Transporte Individual: O Que Ha De Novo Nas
Megacidades Apos O Uber? in ZANETTA, R.; PAULA, Pedro; KIRA, Beatriz. (Org.) Economias do
Compartilhamento e o Direito. Curitiba: Jurud, 2017.

15 Em Séo Paulo vigora a Lei 7.329/1969, com 70 (setenta) artigos, e o Decreto n. 8.439 de 1969, com 90
(noventa) artigos.

1%5 Vigora hoje, no Municipio de Sdo Paulo, o Decreto n. 58.595 de 4 de janeiro de 2019. Entretanto, esta em
andamento do na Camara Municipal Paulistana 0 PROJETO DE LEI 01-00419/2018, que pretende regular o
transporte de passageiros ndo aberto ao publico, com as seguintes diretrizes para uso da malha viaria expostas
em seu art. 2% “Art. 2° A Malha Viaria Urbana integra o Sistema Municipal de Mobilidade e sua utilizacdo e
exploracdo deve observar as seguintes diretrizes: | - evitar a ociosidade ou sobrecarga da infraestrutura
disponivel; Il - racionalizar a ocupagao e a utilizagéo da infraestrutura instalada; I11 - proporcionar melhoria


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12587.htm#art11a
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Qual seria entdo a natureza dessa norma, que parece concessiva de uma

competéncia municipal?

Impende verificar que ndo se trata de norma que veicula interpretacdo
auténtica sobre as competéncias definidas na Carta Maior. Primeiro porque nao é de se
admitir que haja possibilidade de interpretacao auténtica para competéncias constitucionais,

segundo porque nao se trata, a Lei n® 13.640/2018, de norma constitucional.

Tampouco é possivel falar em delegacdo de competéncia para que o
Municipio legisle sobre matéria de atribuicdo privativa da Unido (transito e transporte), ja
que o paragrafo Unico do art. 22 da CF é claro ao prever a possibilidade de delegacdo apenas

para Estados e mediante lei complementar®®,

Nem sequer parece possivel imaginar que sobredita lei esteja apta a fixar
normas para cooperacdo entre entes federados no exercicio da competéncia comum de
proteger o0 meio ambiente urbano (art. 23, VI, CF), j& que o parégrafo Unico do art. 23

também exige lei complementar para tanto.

nas condicOes de acessibilidade e mobilidade; IV - promover o desenvolvimento sustentavel da cidade de S&o
Paulo, nas dimensdes socioecondmicas e ambientais; V - garantir a seguranca nos deslocamentos das pessoas;
VI - incentivar o desenvolvimento de novas tecnologias que aperfeicoem o uso dos recursos do sistema; VII -
harmonizar-se com o estimulo ao uso do transporte publico e meios alternativos de transporte individual.”
Disponivel em http://documentacao.camara.sp.gov.br/iah/fulltext/projeto/PL0419-2018.pdf. Acessado em 13
de dezembro de 20109.

1% No sentido de previsdo de competéncia municipal por lei nacional, no entanto, parece caminhar a
interpretacdo veiculada pelo Superior Tribunal de Justica ao interpretar o Codigo Nacional de Transito:
ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. DECRETO
MUNICIPALN. 29.231/2008. RESTRICAO DE HORARIO PARA CIRCULACAO DE VEICULOS DE
CARGA E SUASOPERACOES NO AMBITO DA CIDADE DO RIO DE JANEIRO. COMPETENCIA DO
MUNICIPIO PARALEGISLAR SOBRE A CIRCULAGAO DE VEICULOS NA SUA CIRCUNSCRIGAO.
PRINCIPIOS DARAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE ATENDIDOS. PRECEDENTES DO
STF.1. A luz do art. 22, XI, combinado com o art. 30, | e Il, ambos da Carta Magna de 1988, o municipio
ostenta competéncia constitucional para legislar acerca das questbes de interesse local. 2. Em &mbito
infraconstitucional, o Cédigo Nacional de Transito ruma para o0 mesmo norte e atribui competéncia ao
municipio para legislar a respeito do trénsito de veiculos no seu &mbito territorial, consoante se infere
do seu art. 24, I e XV1. 3. Logo, néo se vislumbra que o Decreto n. 29.231, de 24 de abril de 2008, padeca de
qualquer ilegalidade, porquanto tdo somente restringiu o horario de circulagdo de veiculos de carga e suas
operagdes nos periodos compreendidos entre 06 horas as 10 horas e das 17 horas as 20 horas, no interior da
area delimitada pela orla maritima da cidade do Rio de Janeiro. 4. Também nao revela atentatdrio ao principio
da razoabilidade decreto municipal que restringe o horario de circulagdo de veiculos de carga e suas operacgdes
em determinada area da cidade, na qual o transito é sabidamente caético. 5. As informag@es prestadas pela
autoridade coatora ddo conta que DE a restricdo do trafego de veiculos de carga reduziu em mais de 50%
(cinquenta por cento) o nimero de horas de congestionamento em "nivel F* (nivel critico de classificacdo de
fluidez em via pablica), bem como diminuiu de 18% (dezoito por cento) para 11% (onze por cento) o nimero
de veiculos que enfrentam congestionamento. 6. Os 10 (dez) dias concedidos pelo Decreto n. 29.231/2008 para
adaptacdo as alteragdes ndo se mostra exiguo, maxime porque as alteragdes foram apenas de cunho logistico e
0 aludido prazo mostra-se razoavel para esse mister. 7. Recurso ordinario ndo provido. (RMS 29.990/RJ, Rel.
Ministro BENEDITO GONGCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 08/09/2009, DJe21/09/2009).


http://documentacao.camara.sp.gov.br/iah/fulltext/projeto/PL0419-2018.pdf
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Seria, da mesma forma, discutivel considerar que tal previsdo decorra da
competéncia da Unido para legislar a respeito de normas gerais sobre direito econémico,
urbanistico ou consumo (concorrentemente com Estados e DF, art. 24, CF), uma vez que
ndo é papel da Unido autorizar, por norma geral, o exercicio de competéncia que

naturalmente j& consta do rol de atribuigdes constitucionais do Municipio auténomao.

Assim, ao que parece, ao estabelecer que compete exclusivamente aos
Municipios e ao Distrito Federal regulamentar e fiscalizar o servico de transporte
remunerado privado individual de passageiros, a Lei n° 13.640/2018, norma de competéncia
privativa da Unido, que regula transito e transporte em ambito nacional, apenas esta
declarando a competéncia exclusiva que 0s municipios ostentam pela propria constituicéo:

“legislar sobre assuntos de interesse local” (artigo 30, 1)’

Rafael A. F. ZANATTA, Pedro C. B. de PAULA e Beatriz KIRA, ao
estudarem as inovacdes regulatérias sobre transporte individual de passageiros, deparam-se
com uma primeira dificuldade na anélise sob o método comparado: justamente as diferentes

competéncias regulatorias encontradas em cada parte do mundo (2017, p. 147):

“Uma primeira questdo a se observar no estudo comparado de
regulagdes para o transporte individual no mundo é a diferenca entre
competéncia regulatéria em diferentes jurisdi¢des. Isso, pois, tal
competéncia pode ser local (municipio ou autoridades da esfera
municipal), regional (regides com autonomia politica) ou nacional
(autoridade do governo) O grau de complexidade adicionado a essa
pesquisa é o carater de interacdo entre normas locais, regionais e nacionais,
que pode variar de pais para pais. Nesse sentido, um primeiro cuidado que
deve se ter com a pesquisa comparada € a compreensao, se possivel, (i) do
poder normativo da autoridade que editou a norma e (ii) o

157 Nesse sentido, precedentes antigos da lavra dos entdo Ministros Carlos Velloso e Victor Nunes Leal:
CONSTITUCIONAL. MUNICIPIO: COMPETENCIA: IMPOSICAO DE MULTAS:
VEICULOSESTACIONADOS SOBRE CALGADAS, MEIOS- FIOS, PASSEIOS, CANTEIROS E AREAS
AJARDINADAS. Lei n° 10.328/87, do Municipio de Séo Paulo, SP. I. - Competéncia do Municipio para
proibir o estacionamento de veiculos sobre calgadas, meios-fios, passeios, canteiros e areas ajardinadas,
impondo multas aos infratores. Lei n® 10.328/87, do Municipio de Sao Paulo, SP. Exercicio de competéncia
prépria "CF/67, art. 15, Il, CF/88, art. 30, |1 " que reflete exercicio do poder de policia do Municipio. Il. -
Agravo ndo provido.” (RE-AgR 191.363, Ministro Carlos Velloso, DJ11.12.1998) CABE AO MUNICIPIO
REGULAR A UTILIZACAO DAS VIAS PUBLICAS DENTRO DE SUA AREATERRITORIAL DE
VEICULOS, INCLUSIVE DE LINHAS INTERESTADUAIS E INTERNACIONAIS,DESDE QUE, EM
RELACAO A ESTAS, NAO PROCEDA COM ABUSO DE PODER, DE MODO AIMPOSSIBILITAR OU
EMBARACAR ATIVIDADES REGULADAS PELOS PODERES ESTADUAIS EFEDERAIS.” (RMS
9.190, Ministro Victor Nunes, DJ 22.1.1962)
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compartilhamento de fungdes regulatérias de um nivel de governo (e.g.
local) com outro (nacional)”.

De interessante do escrutinio realizado por estes trés estudiosos, esta o fato
de que, em primeiro lugar, a maior parte das megacidades analisadas ja haviam regulado o
setor’®®, de maneira Unica e especifica, 0 que denota a importancia de uma visdo

particularizada para cada ambiente municipal (2017, p.167-169)%°:

“Inicialmente, nossa hipétese de pesquisa se pautava na ideia de que
a primeira regulamentagdo do setor promovida pelo Estado da California
nos EUA pautaria o debate regulatério influenciando transplantes
irrefletidos (a simples transferéncia de uma experiéncia regulatéria de um
local para outro). No entanto, muito embora o conceito de Transport
Network Company tenha se difundido consideravelmente e a preocupagéo
em regulamentar a atuacdo da plataforma para além dos motoristas
individualizados esteja presente em inimeros textos hormativos, é possivel
perceber importante diversificacdo regulatéria. As preocupagdes
regulatérias comuns sdo claramente identificadas, contudo, a forma de se
dar conta delas diverge significativamente, como, por exemplo, na
limitacdo do nimero de atores no mercado, na maneira de se tutelar a
privacidade dos dados dos usuarios, entre outros. Ha também preocupagdes
inteiramente distintas, regulacdes que se voltam fortemente a promocao de
igualdade e regulacgdes focadas na criagdo de ambientes de mercado.”

158 «“Nosso estudo analisou o modo como 34 (trinta e quatro) megacidades reagiram, em termos regulatérios, a
emergéncia de empresas de tecnologia no setor de transporte individual (ride hailing) e compartilhado
(ridesharing). 13 megacidades (Tdquio, Jacarta, Carachi, Cairo, Osaka, Moscou, Dhaka, Buenos Aires,
Istanbul, Lagos, Nagoia, Lima e Kinshasa) ndo tiveram inovagao regulatdria significante, totalizando 38% do
nosso universo. 21 megacidades tiveram propostas normativas para o setor, resultando em 62% do universo
investigado, as quais foram estudadas em detalhes. A simples analise numérica sugere uma tendéncia relevante
nas megacidades em tratar deste problema como uma questio estratégia de politica urbana.” ZANATTA,;
PAULA,; KIRA, op. cit., p. 167.

159 Antes do advento das plataformas digitais, a regulagdo municipal de atividades econémicas de transporte ja
houvera sido considerada valida por Tribunais brasileiros, como é exemplo julgado do Tribunal de Justica do
Estado de Séo Paulo considerando possivel a exigéncia de contratagdo de seguro para o servi¢o de moto-taxi
no Municipio de Franca: APELACAO - Mandado de seguranca - Impetracdo destinada a afastar legislacio
municipal que, regulamentando a atividade de "moto-taxi", tornou obrigatdria a contratacdo de seguro de
responsabilidade civil - N&o reconhecida a alegada infringéncia ao disposto no artigo 22, VII da Constituicdo
Federal diante da medida, que assegura a salde e o bem-estar da populacdo, e do inegavel interesse social,
mormente devido aos riscos inerentes da atividade em tela - Recurso desprovido. (TJ/SP; Apelagdo Com
Revisdo 0212490-95.2008.8.26.0000; Relator (a): Sergio Gomes; Orgdo Julgador: 92 Camara de Direito
Publico; Data do Julgamento: 23/09/2009; Data de Registro: 14/10/2009).
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A mesma logica de peculiaridades locais e regulamentacfes municipais deu-
se na regulacdo dos aplicativos de locacdo imobiliaria de curta temporada (e.g. Airbnb).

Conforme verificou Bianca TAVOLARI, em artigo intitulado “Airbnb e os
Impasses Regulatorios para o Compartilhamento de Moradia: Notas para uma Agenda de
Pesquisa em Direito” (2017, p. 267):

“As informagoes sobre o impacto do uso do Airbnb em politicas
habitacionais e nos orcamentos municipais tém servido de base para
diferentes propostas de regulacéo [...] Berlim editou uma lei especifica para
proibir a alteracdo do uso de imdveis residenciais [...] S&o Francisco optou
por restringir o aluguel via Airbnb a 75 noites por ano [...] Barcelona esta
multando o proprio Airbnb por permitir que imdveis sem licenca sejam
cadastrados para aluguel em seu site [...] Quebec [...] prop6s uma lei que
equipara todos os anfitrides que anunciam unidades no Airbnb a industria
hoteleira, pousadas, hostels e bed and breakfasts tradicionais [...] Ja
Amsterdam foi a primeira cidade a fazer uma parceria formal com o
Airbnb. A empresa se comprometeu a fiscalizar e a impedir que hotéis
ilegais usem sua plataforma, ficou responsavel por atualizar a prefeitura
com os dados sobre aluguel e compartilhamento de moradia na cidade e
por coletar impostos por turista e repassa-los a administragdo municipal.”

Na linha da ultima experiéncia, conduzida pela capital dos Paises Baixos, a
importancia dos dados coletados por essas plataformas digitais para as politicas publicas de
natureza urbana é evidente, o que justifica uma atuacdo concertada entre Municipio e
empresas de tecnologia para compartilhamento/disponibilizacdo de dados com o poder
publico®®?, viabilizando uma espécie de subsidio para politicas locais (ZANATTA; PAULA,;
KIRA, p. 153):

“A analise dos dados, com enfoque nas inovagdes surgidas nos
altimos anos, evidencia trés fendmenos importantes relacionados ao
surgimento de ‘organizagdes [...] que oferecem servigos pré-arranjados de

160 O decreto paulistano n. 58.595 de 4 de janeiro de 2019 disciplina nesse sentido “Art. 6° O artigo 35, “caput”,
do Decreto n®56.981, de 2016, passa a vigorar com a seguinte redagdo:’ Art. 35. As OTTCs credenciadas ficam
obrigadas a abrir e compartilhar com a Secretaria Municipal de Mobilidade e Transportes — SMT, na forma e
periodicidade definidas pelo Poder Publico, os dados necessarios ao controle e a regulagdo de politicas publicas
de mobilidade urbana, garantida a privacidade e confidencialidade dos dados pessoais do condutor.’
Disponivel em http://legislacao.prefeitura.sp.gov.br/leis/decreto-58595-de-4-de-janeiro-de-2019. Acesso em
14 de novembro de 20109.


http://legislacao.prefeitura.sp.gov.br/leis/decreto-56981-de-10-de-maio-de-2016
http://legislacao.prefeitura.sp.gov.br/leis/decreto-58595-de-4-de-janeiro-de-2019
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transporte por compensacdo financeira usando uma aplicagédo on-line (app)
ou plataformas que conectam passageiros com motoristas usando seus
veiculos pessoais’. O primeiro, e mais Obvio, ¢ a criacdo de regras
especificas as empresas de tecnologia, como a obrigatoriedade de
compartilhamento de dados para fins de planejamento urbano e a
preocupacdo com a existéncia de servidores alocados no territério
jurisdicional do regulador (exemplo da China) para fins de investigacdo
por autoridades policiais e estimulo a empresas locais. Tal conjunto de
regulac@es era inexistente na indistria de taxis e transporte individual antes
do advento da Internet e da expansao das empresas de tecnologia.”

Regular hoje €é bastante diferente de regular no inicio do século XX, quando
isto significava dar mais liberdade ou aperfeicoar o funcionamento dos mercados, minorando
suas imperfei¢Bes. Assim, a concepc¢do de regular mercado como regulacdo da troca - caso
em que, se a troca esta eficiente, prescinde-se de regulacéo do Estado - ndo coaduna com 0s
novos tempos, quando 0s recursos ou bens naturais sdo mais escassos'®!, mas os potenciais
consumidores estdo em maior nimero. Assim, do foco na troca, passamos ao foco no acesso

e compartilhamento.

Neste sentido, como assevera Calixto SALOMAO FILHO (2007, p. 93), o

Estado ndo cumpre a contento suas func@es ao atuar como mero gestor:

“Implica atribuir outra fungdo, talvez até mais onerosa. Em vez
apenas de gestdo abstrata e macroeconémica da sociedade, cumpre-lhe
também fazer algo que o particular e 0 mercado jamais fardo: incumbe-lhe
redistribuir. E na redistribuicdo que deve ser identificada a grande fungéo
do novo Estado. Trata-se, portanto, de um Estado que deve basear sua
gestdo (inclusive no campo econémico) em valores, e ndo em objetivos
econémicos.”

181 “Perhaps the simplest summary of this analysis of man's population problems is this: the commons, if
justifiable at all, is justifiable only under conditions of low-population density. As the human population has
increased, the commons has had to be abandoned in one aspect after another. First we abandoned the commons
in food gathering, enclosing farm land and restricting pastures and hunting and fishing areas. These
restrictions are still not complete throughout the world. Somewhat later we saw that the commons as a place
for waste disposal would also have to be abandoned. Restrictions on the disposal of domestic sewage are
widely accepted in the Western world; we are still struggling to close the commons to pollution by automobiles,
factories, insecticide sprayers, fertilizing operations, and atomic energy installations.” HARDIN, Garrett. The
Tragedy of the Communs. Science, vol. 162, No. 3859, p. 1248. Cf. também TAVARES, André Ramos. As
Duas Cartas: da terra ao bosque in Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, v. 33.
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No contexto da cidade, a escassez é evidente, como também é ébvio que o
compartilhamento da infraestrutura urbana sempre foi uma necessidade. Portanto, ao
regulador cabe garantir acesso digno a bens/servicos que sejam identificados como
imprescindiveis ou essenciais aos municipes. Essa rede neural que caracteriza a tessitura do
meio urbano, como dissemos, obriga uma mudanga de paradigma da regulagdo: da troca ao
acesso/compartilhnamento. O Municipio, portanto, regula a escassez de recursos urbanos
(que sdo, basicamente, viario, agua, ar puro, imdveis, espacos de lazer, equipamentos
culturais, etc.) em busca de uma isonomia material dos coabitantes. Propriedade, portanto,

ndo € mais apenas uma questdo de uso, gozo e fruicdo, mas também de administracgéo.

Quando o Municipio regula a propriedade imobiliaria, em geral, esta a regular
matéria de direito urbanistico. Porém, quando essa mesma propriedade torna-se bem de
capital, o0 Municipio estard também disciplinando a economia, de modo que ndo ha razdes
para ingressar no estéril debate sobre qual disciplina que melhor se adequa a tal ou qual tipo

de intervencao estatal.

Sobre esse tema, Rodrigo Oliveira SALGADO, em sua tese de doutoramento

na Faculdade de Direito do Largo Sdo Francisco (2017, p. 11) defende que:

“Ha na dogmatica juridica uma falsa discussdo acerca do direito
urbanistico. Falsa ndo pelo seu mérito, mas pela premissa: discute-se se 0
urbanistico seria afiliado ao direito administrativo ou ao econémico.
Entendemos que, se os procedimentos derivados das normas urbanisticas
s&o de cunho administrativo, a regulacéo juridica do espago urbano é antes
de tudo social, macrojuridica.”

Para nés, permissa venia, regular o espago urbano significa, outrossim,
regular a economia municipal, nos aspectos que dizem respeito ao interesse da coletividade
local. Sendo assim, é possivel dizer que onde ha direito urbanistico, ha direito econémico.
Né&o a toa que, na Constituicdo Federal de 1988, o capitulo da politica urbana esta inserido
na secdo sobre a Ordem Econdmica. Quando se regula o espago urbano, estd-se interferindo

na producdo de riqueza social dentro daquela localidade®>. O meio urbano tem uma

1620 direito constitucional pressupde a existéncia de um Estado e de uma sociedade, com liberdades garantidas
por um pacto constitucional. Nessa interface, entre Estado e sociedade, que surgem as regras que tecem o
contrato social. O direito medeia as forcas sociais e 0 Estado, mas ndo s6. O direito também estabelece os
pontos as premissas comuns, pontos de partida a partir dos quais se operardo as relagdes econémicas e sociais.
Nesse ponto, importante trazer a critica feita pelo Professor Massoneto, que refuta a ideia, esposada por José
Afonso da Silva e pela maioria da doutrina urbanistica, de que a disciplina urbanistica teria como principal
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dimensdo econdmica, que, todavia, ndo o supera. O econdémico, destarte, esta contido no
urbano.
O Professor MASSONETTO (2015, p.143) resumiu bem esta interface:

"Existe um profundo entrelacamento entre a regulacdo da atividade
urbanistica, a regulagdo da atividade econémica pelo Estado e a regulacdo
da atividade financeira do Estado. A atividade urbanistica é uma atividade
econdmica e esta sujeita a todas as prescricOes juridicas atinentes a atuagéo
estatal no dominio econdmico. Incidem sobre as atividades urbanisticas
todos os principios gerais da atividade econ6mica previstos nha
Constituicdo, tais como a fungdo social da propriedade, a livre
concorréncia, a defesa do meio ambiente, a reducdo das desigualdades
regionais e sociais, dentre outros."

E acrescenta, apontado como as intervenc¢des do Estado na economia séo
plenamente identificaveis em varios ramos do direito que, contudo, ndo viabilizam uma
perspectiva macrojuridica do assunto, verificavel na perspectiva do direito econémico,
segundo o autor, ferramenta que rearticula o fenémeno juridico fragmentéario (2015, pp. 146-
147):

“A produgdo do espaco urbano e sua pretensa coeréncia estruturada
em relacdo a producgdo e ao consumo exigem uma regulacdo que extrapole
as limitacBes do poder de policia ao exercicio do direito de propriedade ou
a disciplina das relacGes de vizinhanga, das posturas locais e das licencas
edilicias. O contetdo inovador da disciplina estd justamente na tensdo
derivada da busca de tal coeréncia sob o0s agentes que disputam 0 acesso
ao territério urbanizado e nas friccbes decorrentes do acesso desigual a
riqueza social das cidades.”

Sendo assim, verificamos igualmente, que quando o Municipio exerce suas
atribui¢bes na conducdo da Politica Urbana - ao estabelecer planos e diretrizes voltados ao
integral desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantia do bem-estar de seus
habitantes (artigo 182) — pode estar, sob o ponto de vista das franquias constitucionais,

interferindo com o dominio econémico.

diretriz a intervencdo post facto no territério, excluindo-se de seu campo regulatério a atividade urbana
empreendida na prépria producdo e formacao do territério, a partir da transformacdo do espaco natural em
espaco urbano, qualificado pelo constante trabalho social. MASSONETTO, Luis Fernando. Pontos cegos da
Regulacdo Urbanistica: notas sobre uma articulagdo programatica entre Direito Econémico e Direito
Urbanistico, 2015.
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Confirmada a possibilidade de intervencdo municipal da atividade
econdmical®®, ¢ fundamental entender quando tal atuacdo resulta em infracdo a ordem

econdmica, nos seus principios norteadores da liberdade de iniciativa e de concorréncia.

Uma vez compreendidas as competéncias outorgadas pela Constituicdo, faz-
se necessario, em um segundo momento, contrastar a regulacdo estatal e os principios

norteadores da ordem econdmica, como a livre iniciativa e a livre concorréncia.'®*

Para isso, impde-se examinar a posicdo assumida pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), quando confrontado sobre os limites constitucionais da atuagdo municipal no

dominio econdmico.

O tema é caro a Suprema Corte. Basta verificar que, dentre 56 (cinquenta e

seis) sumulas vinculantes atualmente em vigor, 2 (duas) tratam da matéria:

A Sumula Vinculante n. 38 determina que é competente 0 Municipio para
fixar o horario de funcionamento de estabelecimento comercial. Tal enunciado foi aprovado
em homenagem a consolidagdo da jurisprudéncia do Tribunal*6® a respeito da matéria, por
se tratar de assunto de interesse local, a luz do disposto no art. 30, |, da Carta Magna.

J& a Simula Vinculante n. 49 fixa a tese de que ofende o principio da livre
concorréncia lei municipal que impede a instalacdo de estabelecimentos comerciais do
mesmo ramo em determinada &rea.

A despeito de o principal acérddo paradigma (Recurso Extraordinario
193.749/SP, Plenério, cujo relator para acordao foi o Ministro Mauricio Corréa) ter

fundamentado sua concluséo nos principios constitucionais da livre concorréncia e da livre

183De acordo com a redagdo do artigo 174 da Constituicio Federal: “Art.174.Como agente normativo e
regulador da atividade econémica, o Estado exercerd, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.§ 1° A lei
estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado, o qual
incorporara e compatibilizara os planos nacionais e regionais de desenvolvimento.§ 2° A lei apoiara e
estimulara o cooperativismo e outras formas de associativismo.§ 3° O Estado favorecera a organizacdo da
atividade garimpeira em cooperativas, levando em conta a protecdo do meio ambiente e a promocéo
econdmico-social dos garimpeiros.§ 4° As cooperativas a que se refere o paragrafo anterior terdo prioridade
na autoriza¢ao ou concessao para pesquisa e lavra dos recursos e jazidas de minerais garimpaveis, nas areas
onde estejam atuando, e naquelas fixadas de acordo com o art. 21, XXV, na forma da lei.”

164Conforme disposto no artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988.

185 Acordaos sobre o tema: ADI 3.731-MC/PI, Rel. Min. Cezar Peluso; RE 237.965/SP, Rel. Min. Moreira
Alves; Al 629.125-AgR/SP, Rel. Min. Dias Toffoli; Al 565.882-AgR/RS e Al 413.446-AgR/SP, Rel. Min.
Sepulveda Pertence; RE 321.796-AgR/SP, Rel. Min. Sydney Sanches; RE 441.817-AgR/SP, Rel. Min. Gilmar
Mendes; e Al 481.886-AgR/SP, Rel. Min. Carlos Velloso.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=38.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=49.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes
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iniciativa econdmical®®, nos debates para aprovacdo do sobredito enunciado com efeitos
vinculativos, fez-se uma consideracdo, em obter dictum, que caminha na direcdo de
sopesamento com outros principios (saude e meio ambiente), que poderiam justificar a
imposicdo, pela Administracdo Publica, de restricdes quanto a localizacdo de determinados

tipos de estabelecimentos.

“Por fim, analiso o que manifestado pelo Ministro Dias Toffoli,
referente a existéncia de precedentes desta Corte que, por imperativos de
seguranca e de protecdo a saude e ao meio ambiente, entenderam legitima
a imposicdo, pela Administracdo Puablica, de restricbes quanto a
localizagdo de determinados tipos de estabelecimentos, tais como postos
de combustiveis [...] Veja-se, ademais, que, num dos casos lembrados pelo
Ministro Dias Toffoli em sua manifestacdo como integrante da Comissao
de Jurisprudéncia, o RE 204.187/MG, julgado pela Segunda Turma, a
prépria Relatora, Ministra Ellen Gracie, asseverou em seu voto que nhao se
tratava ‘de limitacdo geografica a instalacdo de postos de gasolina, de sorte
a cercear 0 exercicio da livre concorréncia, mas de prudente
distanciamento, na mesma area geografica, de atividades de alto risco a
populagéo. 167

Deste modo, o que fica claro, é que a despeito de, sob uma primeira vista,
parecer que 0s principios constitucionais da livre concorréncia e da livre iniciativa
econdmica sao postos como valores superiores as razdes de interesse publico municipal para
regulacdo do espaco urbano, na realidade, houve, para elaboracdo da Simula Vinculante n.
49, um juizo de desproporcionalidade, em que se constatou que a regulacdo restritiva, nos
casos de instalacdo de farmacias, ndo seriam constitucionalmente justificadas, em cotejo com

os valores e principios nela inscritos.

166 “RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. LEI N° 10.991/91, DO MUNICIPIO DE SAO
PAULO. FIXACAO DE DISTANCIA PARA A INSTALACAO DE NOVAS FARMACIAS OU
DROGARIAS. INCONSTITUCIONALIDADE. 1. A Constituigdo Federal assegura o livre exercicio de
qualquer atividade econémica, independentemente de autorizagdo do Poder PUblico, salvo nos casos previstos
em lei. 2. Observancia de distancia minima da farmacia ou drogaria existente para a instalagdo de novo
estabelecimento no perimetro. Lei Municipal n® 10.991/91. Limitacdo geografica que induz a concentragao
capitalista, em detrimento do consumidor, e implica cerceamento do exercicio do principio constitucional da
livre concorréncia, que é uma manifestagdo da liberdade de iniciativa econdmica privada. Recurso
extraordinario conhecido e provido”. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/SUV_49 PSV_90.pdf. Acesso
em 19 de novembro de 2019.

%7Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/SUV_49 PSV 90.pdf.  Acesso
em 19 de novembro de 2019.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/SUV_49__PSV_90.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/SUV_49__PSV_90.pdf
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Quando se estd diante da constituicdo federal, é possivel perceber que o
interesse publico é orientado por muito pardmetros inscritos na propria Carta. Basta fazer
uma leitura sistematica que se constatara que, quando o Estado interfere com a ordem
econdmica, os principios que orientam a ideia de interesse publico estdo, em sua maior parte,
organizados ao longo do Titulo sobre a Ordem Econdmica e Financeira, mais precisamente
no Capitulo sobre os principios gerais da atividade econémica:

“Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

I - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

V1 - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos
de elaboracéo e prestacéo;

VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.”

O parégrafo Unico do artigo 170, da Constituicdo Federal, garante a todos o
livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizagdo de

orgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Assim, qualquer individuo € livre para acessar, exercer e permanecer em

exercicio de qualquer atividade econdmica, desde que néo haja restrigéo legal.
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Em todas as atribui¢cbes do Municipio no campo ambiental, por exemplo,
vislumbra-se uma miriade de distintas possibilidades de intersecdo entre protecdo do meio
ambiente e regulacdo da atividade econémica. N&o poderia ser diferente, ja que a protecédo

ao meio ambiente € um dos principios da ordem econémica inscritos no texto do artigo 170.

A livre concorréncia, como vimos, é colocada no artigo 170, IV, da
Constituicdo Federal de 1988, expressamente como principio constitucional, a orientar a
ordem econdmica, a qual € fundada na livre iniciativa, que também constitui fundamento da

Republica Federativa do Brasil.

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[.]

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; [...]” (grifo nosso)

Nada obstante, nem a livre concorréncia ou a livre iniciativa configuram
objetivos da Ordem Econdmica. Ndo foram, portanto, concebidas como designios ou

propositos da ordem econdmica constitucional. 168

A Republica Federativa do Brasil, na realidade, possui como objetivos
fundamentais: construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; assim como promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo,

cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

De fato, parece claro que a Constituicdo Federal de 1988 garante ao cidadao
ampliado grau de independéncia no exercicio da atividade econémica, respeitados 0s

principios e fundamentos da Republica e da Ordem Econdmica.

168 A este respeito, BERCOVICI, Gilberto. Direito Econémico Aplicado: Estudos e Pareceres, p. 399;
GRAU, Eros. A Ordem Econémica na Constitui¢do de 1988, pp. 208-214.
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Restringe-se a atividade econémica apenas quando ha lei que assim o faca.
Trata-se, pois, da consagracdo constitucional do capitalismo, temperado por fundamentos,

principios e objetivos®®®.

Nada autoriza, no entanto, que a livre iniciativa tenha forca normativa mais
vinculante quando se esta escrutinando, sob o ponto de vista da constitucionalidade, norma,

ou, de forma mais ampla, politica publica municipal.

E possivel imaginar que, em certos casos, quando que se julga interferéncias
do Municipio com a ordem econémica de forma especifica, o fundamento da livre iniciativa
possa, por vezes, ganhar cores mais vivazes, como que se houvesse uma vedacao geral sobre
atos ou normas municipais que interfiram direta ou indiretamente com o0s agentes

econdmicos que atuam nas circunscri¢des do Municipio®’,

169 A Lei n® 13.874, de 2019, por sua vez, traz uma séria de limitagGes a atuacdo estatal; desenha novos
“direitos” e “garantias de livre iniciativa”; e impde analise de impacto regulatorio antes de propostas de edi¢do
e de alteracdo de atos normativos de interesse geral de agentes econdmicos ou de usudrios dos servigos
prestados, editadas por 6rgdo ou entidade da administracdo publica federal, incluidas as autarquias e as
fundagdes publicas.

170g 0 que se nota no julgamento do RE 1054110/SP:
“Ementa: Direito constitucional. Recurso Extraordinario. Repercussdo Geral. Transporte individual
remunerado de passageiros por aplicativo. livre iniciativa e livre concorréncia. 1. Recurso Extraordinério com
repercussdo geral interposto contra ac6rddo que declarou a inconstitucionalidade de lei municipal que proibiu
o0 transporte individual remunerado de passageiros por motoristas cadastrados em aplicativos como Uber,
Cabify e 99. 2. A questdo constitucional suscitada no recurso diz respeito a licitude da atuacdo de motoristas
privados cadastrados em plataformas de transporte compartilhado em mercado até entdo explorado por taxistas.
3. As normas que proibam ou restrinjam de forma desproporcional o transporte privado individual de
passageiros sdo inconstitucionais porque: (i) ndo ha regra nem principio constitucional que prescreva a
exclusividade do modelo de txi no mercado de transporte individual de passageiros; (ii) € contrario ao regime
de livre iniciativa e de livre concorréncia a criagdo de reservas de mercado em favor de atores econémicos ja
estabelecidos, com o propésito de afastar o impacto gerado pela inovacdo no setor; (iii) a possibilidade de
intervencdo do Estado na ordem econémica para preservar o mercado concorrencial e proteger o consumidor
ndo pode contrariar ou esvaziar a livre iniciativa, a ponto de afetar seus elementos essenciais. Em um regime
constitucional fundado na livre iniciativa, o legislador ordinario ndo tem ampla discricionariedade para
suprimir espacos relevantes da iniciativa privada. 4. A admissdo de uma modalidade de transporte individual
submetida a uma menor intensidade de regulacdo, mas complementar ao servico de taxi afirma-se como uma
estratégia constitucionalmente adequada para acomodagdao da atividade inovadora no setor. Trata-se, afinal, de
uma opcdo que: (i) privilegia a livre iniciativa e a livre concorréncia; (ii) incentiva a inovacéo; (iii) tem impacto
positivo sobre a mobilidade urbana e o meio ambiente; (iv) protege o consumidor; e (v) é apta a corrigir as
ineficiéncias de um setor submetido historicamente a um monopélio ‘de fato”. 5. A Uniéo Federal, no exercicio
de competéncia legislativa privativa para dispor sobre transito e transporte (CF/1988, art. 22, XI), estabeleceu
diretrizes regulatorias para o transporte privado individual por aplicativo, cujas normas nao incluem o controle
de entrada e de preco. Em razdo disso, a regulamentacéo e a fiscalizagdo atribuidas aos municipios e ao Distrito
Federal ndo podem contrariar o padrdo regulatério estabelecido pelo legislador federal. 6. Recurso
extraordinario desprovido, com a fixagdo das seguintes teses de julgamento: 1. A proibicdo ou restricdo da
atividade de transporte privado individual por motorista cadastrado em aplicativo € inconstitucional, por
violacéo aos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia; e 2. No exercicio de sua competéncia para
regulamentacdo e fiscalizacdo do transporte privado individual de passageiros, os Municipios e o Distrito
Federal ndo podem contrariar os parametros fixados pelo legislador federal (CF/1988, art. 22, XI)”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13874.htm#art1
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Noutros casos, entretanto, o principio da livre iniciativa, quando conflitado
com a regra de competéncia do interesse local, em um intricado sopesamento entre principios

que ndo parecem contrapor-se, vence a regra de competéncia.l’

Isto provavelmente ocorre em funcdo da dificuldade na definicdo do que
venha a ser interesse publico local. Nesse diapasdo, € mais comodo e aparentemente mais
objetivo para o operador do direito apoiar-se nas regras de competéncia da Unido, para as
quais h& um ndcleo normativo razoavelmente bem delineado, associado a um confortavel

grau de abertura.

E certo, porém, que quaisquer que sejam os valores a contrapor-se a
regulamenta¢do municipal, sob um exame de ponderacdo, eventualmente sob o critério da
proporcionalidade, ndo deve haver, simplesmente por tratar-se de uma regulacdo de
abrangéncia local, uma carga maior ou menor de efetividade das garantias individuais, uma
vez que, como pudemos arguir anteriormente, o interesse publico, quando verificado sob a
Gtica da vontade da comunidade citadina, tem, pela proximidade do agente publico com o

individuo, um grau de depuracdo bastante mais acurado.

Afinal, como é de sabenca geral, mas aqui nas palavras de André Ramos
TAVARES (2012, pp. 470- 471):

“Nao existe nenhum direito humano consagrado pelas ConstituicGes
gue se possa considerar absoluto, no sentido de sempre valer como méaxima
a ser aplicada aos casos concretos, independentemente da consideragdo de
outras circunstancias ou valores constitucionais [...] pode ocorrer que um
principio seja limitado por outro, ocorrendo o afastamento de um deles
quando da soluc¢do de um caso concreto.”

Al 769177 AgR / SP - SAO PAULO
AG.REG. NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
“EMENTA: Agravo regimental no agravo de instrumento. Prequestionamento. Auséncia. Direito
Constitucional, Administrativo e Urbanistico. Ordenamento urbano. Competéncia municipal. Legislagao
infraconstitucional. Ofensa reflexa. Reexame de fatos e provas. Impossibilidade. Precedentes. 1. Os
dispositivos constitucionais tidos como violados ndo foram examinados pelo Tribunal de origem. Incidéncia
das Sumulas n° 282 e 356 desta Corte. 2. O Supremo Tribunal Federal assentou que a Constituicdo da
Republica confere aos municipios competéncia para legislar sobre o ordenamento de seu territério e que essa
prerrogativa constitucional ndo viola o direito de propriedade ou os principios que regulam o mercado, como
a livre concorréncia e a livre iniciativa. 3. Submissdo de concessionarias da Unido as posturas municipais:
constitucionalidade. 4. Inadmissivel, em recurso extraordinario, a anélise da legislacdo infraconstitucional e o
reexame dos fatos e das provas dos autos (Sumula n® 279/STF). 5. Agravo regimental ndo provido.”



189

Podemos afiancar, em resumo, que, muito embora ainda haja certa
desconfianga quanto a regulagcdo municipal da economia naquilo que diga respeito ao
interesse local, tal possibilidade é desabridamente admitida por nosso sistema constitucional,
ndo se lhe cabendo um papel menor ou particularmente escoimado pelos principios da livre
concorréncia e da livre iniciativa econdmica, os quais tém igual incidéncia para ponderar a
regulacdo operada por qualquer dos entes federados, ficando constado aqui, entretanto, o
especial limite previsto pela Constituicdo aos entes federados, que jamais poderdo criar

distingdes injustificadas ou preferéncias entre brasileiros:

“Art. 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

[.]

111 - criar distingBes entre brasileiros ou preferéncias entre si”.

3.4.2.b) Fiscalizacdo

Ainda, consectario das funcdes postas acima, bem como das competéncias
atribuidas ao Municipio na Federacdo, a atividade fiscalizatoria merece igualmente alguma

atencdo sob o prisma da competéncia e dos limites para a atua¢do do municipal.

A atividade de fiscalizacdo em ambito municipal esta bastante associada a
ideia de regulacéo e ao poder de policia municipal. O poder de policia é inerente ao Estado.
E, porém, funcdo especificamente destacada no municipio e reflete certo entrelacamento

entre as disciplinas do Direito Administrativo e o Direito Econdmico."?

N&o nos interessa participar do embate epistemologico entre as disciplinas

juridicas que possam pretender-se autbnomas umas diante das outras. Como vimos acima, o

172y7ale aqui mencionar estudo feito por Horacio Augusto Mendes de SOUZA, no qual, ao propor quais seriam
para ele os fundamentos de um “direito econdmico municipal”, qualifica-o como ramo especial da ciéncia
juridica, destacando que: “boa parte das normas juridicas tem contelido econémico. Nao significa dizer,
todavia, que sejam normas disciplinadoras da atuagdo do Municipio e da iniciativa privada no
desenvolvimento das atividades econémicas locais.” Direito Municipal Contemporéneo: Novas tendéncias.
Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 45.
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direito econébmico é um recorte, uma lente, pela qual se analisa o fendbmeno juridico. Para
nos outros, vale o recorte metodoldgico desta dissertacdo, dedicada exclusivamente, sob a
Otica do direito Constitucional, a verificar se e onde ocorrem as competéncias municiais para

interferir no dominio econdémico.

No entanto, € de se enaltecer uma compreensdo multitudinaria do poder de
policia, sem menoscabar sua abrangéncia. Na obra Poder de Policia na Atualidade, Victor
SCHIRATO (2014, p. 35) projeta como esse conceito ganha nos dias atuais contornos mais
complexos, em um cenario de busca pelo equilibrio entre as liberdades e garantias

individuais e a coexisténcia harmonica entre individuos no espaco comum:

“Ao mesmo tempo que os individuos sofrem uma intervengdo cada
vez mais intensa por parte do Estado, na medida em que cada vez mais
acOes particulares sofrem algum tipo de condicionamento estatal, os
direitos individuais se afirmam contra o Estado, limitando sua intensidade
e até mesmo sua existéncia. Sdo duas faces da mesma moeda: a0 mesmo
tempo que se tem o individuo colocado no centro da ordem juridica, tem-
se 0 aumento da atuagdo limitadora do Estado destinada a garantir a
harmonia e a liberdade dos individuos. Pode parecer paradoxal, mas ndo

2

é.

Assim, para fins de conceituacdo de poder de policia, calha trazer a Unica
definicdo legal que se tem do conceito no direito patrio, artigo 78 do Codigo Tributario
Nacional, onde se vai ver também, em seu paragrafo unico, algumas condicdes para que seja

considerado regular:

“Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo
publica que, limitando ou disciplinando direito, interésse ou liberdade,
regula a pratica de ato ou abstencédo de fato, em raz&o de intéresse publico
concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas
dependentes de concessdo ou autorizacao do Poder Publico, a tranquilidade
publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou
coletivos. Parégrafo unico. Considera-se regular o exercicio do poder de
policia quando desempenhado pelo 6rgdo competente nos limites da lei
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aplicavel, com observancia do processo legal e, tratando-se de atividade
que a lei tenha como discricionéria, sem abuso ou desvio de poder.”

Poder de policia € instituto largamente mais amplo que a ideia de intervencéo
do Estado na atividade econémica. O primeiro diz com a esséncia do conceito do interesse
publico, hoje posto a prova. O segundo, diz com a relacdo entre Estado e atividade

econbmica.

Poder de policia, assim, é exercido toda vez que uma posicéo individual deve
ser adequada ao interesse coletivo. Em certas circunstancias, pode-se verificar um circulo de
atividade econdmica contido em um circulo maior relativo as muitas relacdes e
manifestacGes da esfera juridica privada. Assim, se houver competéncia municipal para
exercer poder de policia, é possivel que se identifique ai o poder de fiscalizar sob a 6tica da

intervencdo municipal no dominio econémico.

Nesse contexto, surge novamente a ideia de funcéo social da propriedade, no
sentido de conformar concertadamente interesses publicos e privados, em um direito

urbanistico regulador e fiscalizador de forte viés econémico (SCHIRATO, 2014, p. 256):

“A funcdo social da propriedade urbana, nos parece, € o elo entre
publico e privado na realizacdo de tais interesses. A fim de que a
propriedade cumpra com sua fungéo social e de que o interesse individual
do proprietario seja também preservado na medida do necessario, uma
série de novos institutos forma concebidos: operagdes urbanas
consorciadas, o instituto do polo gerador de trafego, o solo criado, dentre
outros.”

De maneira geral, o Poder de Policia, tirante a modalidade fomento, esta em

todo o artigo 17473 da Constituicdo Federal, e, em regra, aplicam-se 0s mesmos limites ao

113<Art, 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da lei,
as funcdes de fiscalizacao, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado.”
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exercicio do poder de politica, bastante encontradi¢os nos direitos e liberdades individuais
(e.g. liberdade de expressdo, livre iniciativa, propriedade, etc).

Quando pensamos, assim, em poderes de policia municipais, talvez estejamos

encarando, ao mesmo tempo, modalidades de regulacgéo e fiscalizagcdo da economia local.

Em contrapartida, ndo se deve tomar o poder de policia como critério apto a
verificar competéncias federativas, jd que se trata de prerrogativa transversal do Estado,
detida por todos os entes federados, conforme alerta Fernando Dias Menezes de ALMEIDA
(2014, p. 322):

“Ora, na verdade, a no¢édo de poder de policia ndo é empregada pela
Constituicdo Federal como critério para definir competéncias dos entes
federados [...] Por outras palavras, ndo ha previsao de competéncia de um
ou outro ente para exercer o poder de policia em geral.”

Por fim, cabe mencionar uma forma de intervencdo municipal no dominio
econémico de viés eminentemente fiscalizatorio, j& que o regramento de regéncia é, em

termos gerais, nacional’.

Trata-se da possibilidade de instituicdo de PROCONSs Municipais, integrantes
do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor — SNDC", aptos a fiscalizar e aplicar
sancOes administrativas tais como multa, apreensdao de produto, suspensao temporaria da
atividade, cassacdo de licengca do estabelecimento ou de atividade, interdicdo, total ou
parcial, de estabelecimento, de obra ou de atividade, intervencdo administrativa ou

imposicdo de contrapropaganda.

3.4.2.c) Planejamento

174 Em Sao Paulo, foi promulgada em junho de 2019 a lei 17.109/19, que institui o Codigo Municipal de Defesa
do Consumidor.
175 Organizado em ambito federal pelo Decreto n° 2.181, de 20 de margo de 1997.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/dec%202.181-1997?OpenDocument
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Competiu ao presente trabalho, destarte, também uma analise sobre a fungéo
de planejamento!’®econdmico exercida pelo Municipio, que, para esse tema, pPOSsui
particular interesse no ordenamento territorial, mediante os mecanismos consagrados
constitucionalmente: planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacdo do

solo urbano.r’’

Conquanto as regras de uso e ocupagdo do solo urbano representem também
uma regulacdo estatal, preferimos, por razbes didaticas, tratar deste tema na esfera do
planejamento, ja que é o Plano Diretor o diploma responséavel por condicionar, no meio

urbano, o cumprimento da funcéo social da propriedade.

Quando se passa em revista o tema do planejamento na Constituicdo Federal
de 1988, constata-se um todo concatenado, na direcdo da articulacdo de planos nacionais,

regionais e locais.

Conforme o artigo 21, 1X, compete a Unido elaborar e executar planos
nacionais e regionais de ordenacdo do territorio e de desenvolvimento econémico e social,
enquanto que os Estados poderdo, mediante lei complementar, instituir regides

metropolitanas, aglomeracfes urbanas e microrregifes, constituidas por agrupamentos de

1760 legislador constituinte trouxe, em seu artigo 174, para a fungdo de planejamento, parametros que escoltam
os principios da livre iniciativa e livre concorréncia, de forma a apontar os limites do planejamento estatal, tal
gue o planejamento estatal é de observancia obrigatdria para o Poder Publico e orientadora para os agentes
particulares.

7o professor José Manuel Pérez FERNANDEZ, em sua obra “Urbanismo Comercial y Libertad de Empresa”,
chega a defender dois tipos de planos no ambiente da cidade, o urbano e o comercial: “La ordenacion de la
actividad comercial implica o exige, en nuestra opinion, la concurrencia de dos tipos de instrumentos, dotados
de finalidades distintas aunque complementarias, como son los planes urbanisticos y los eventuales programas
o planes comerciales, manifestacion de uma potestade planificadora por razones estrictamente comerciales.
Como es bien sabido, en relacion com el comercio, la reforma de sus estructuras, a través de la modernizacion
y redimensionamento del sector, la mejora y aumento de la funcionalidade, de la productividad de los
servicios, etc., la potencian y procuran los sistintos poderes publicos, ademés de mediante el respeto a las
prescripciones legales, a través de las tipicas medidas de fomento. En este sentido, la adopcién de la técnica
planificadora com uma finalidade estrictamente comercial (superadora, pues, de los limites que afectan a los
planes urbanisticos) significa um paso més em blsqueda de una mejor adecuacion e la red de distribuicion
comercial a las necesidades de los consumidores y del proprio sector. La figura del “Plan” o “Programa” se
alza como um instrumento de intervencion publica encaminhado a lograr la reconversion del sector comercial,
corregir el minifundismo del equipamento comercial, limitar la discrecionalidad de las Administraciones
publicas y coordenar la implantacion comercial com la planificacion territorial para paliar, de este modo, los
eventuales desequilibrios espaciales. Se trata, en definitivo, de dotar a las diferentes Administraciones
publicas de um instrumento de intervencién que cree las premisas para el ejercicio de la liberdad de empresa,
em su manifestacion de libertad de establecimiento, en el marco de la defensa y salvaguardia de los intereses
de los consumidores.” Urbanismo Comercial y Liberdad de Empresa. Madrid: Marcial Pons — Ediciones
Juridicas y Sociales, 1998. p. 322-323.
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municipios limitrofes, para integrar a organizacao, o planejamento e a execucao de funcoes

publicas de interesse comum. (artigo 25, § 3° da Constituicdo Federal).

Quanto ao papel dos Municipios, a Constituicdo de 1988 foi bastante mais
minuciosa, ao prever que compete-lhes promover, no que couber, adequado ordenamento
territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacéo do solo
urbano (artigo 30, VIII). Além disso, dispde nosso diploma maior o modo como o

planejamento urbano local deve desenvolver-se:

“Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem
por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatorio para
cidades com mais de vinte mil habitantes, € o instrumento basico da
politica de desenvolvimento e de expansao urbana.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano
diretor.” (grifo nosso)*”®

Adilson de Abreu DALLARI (2012, p. 785), ao cuidar do artigo 182 acima

transcrito, lembra que:

“Além de estabelecer a necessidade de um planejamento urbano
local articulado com os planos nacionais e regionais, a Constituicdo
Federal, no § 2°, acima transcrito, ressalta os significativos efeitos juridicos
do planejamento no tocante a configuragao do direito de propriedade.”

178 A desapropriacdo sangdo, um dos principais instrumentos urbanisticos atribuidos ao poder local (ainda que
pouco utilizado), esté previsto nos paragrafos seguintes do artigo 182: “/...7 8§ 3° As desapropriagdes de imoveis
urbanos seréo feitas com prévia e justa indenizac&o em dinheiro. § 4° E facultado ao Poder Publico municipal,
mediante lei especifica para area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario
do solo urbano néo edificado, subutilizado ou nao utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob
pena, sucessivamente, de: | - parcelamento ou edificacdo compulsdrios; Il - imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana progressivo no tempo; Ill - desapropriacdo com pagamento mediante titulos da
divida publica de emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos,
em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizacéo e os juros legais.”
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A Constituicdo Federal de 1988 foi incisiva na adogédo da propriedade com
funcéo social'’, repetindo sua escolha tanto na se¢io dos direitos e garantias individuais
(art. 5°) quanto ao tratar dos principios conformadores da ordem econdémica (art. 170)*°.
Como lembra Gilberto BERCOVICI, a “Constitui¢ao garante o direito de propriedade, mas
sO o garante se a propriedade cumprir com sua fungéo social (arts. 5°, XXI1 e XXIII, e 170,

Il e 111, da CF/1988, principio que ¢é autoaplicavel”e?,

A Constituicdo da Republica assegura a propriedade como direito em varios
dispositivos, desenhando seus contornos ao longo do préprio texto constitucional, de modo
que é possivel, em primeiro lugar que, conforme alertava Celso Antonio (BANDEIRA DE
MELLO, 2011, p. 938) ainda na vigéncia do diploma constitucional anterior, “ao declarar
que é garantido o direito de propriedade, o Texto Constitucional certamente assegurou algo
mais que uma palavra oca, que um som vazio, que um sem-sentido [...] forcoso reconhecer
que existe um contetido minimo significativo ao qual se reportou a Carta do Pais”. Por outro

lado, alerta o eminente administrativista:

“A “fung¢do social da propriedade’ consiste em que esta deve cumprir
um destino economicamente Util, produtivo, de maneira a satisfazer as
necessidades sociais preenchiveis pela espécie tipolégica do bem (ou pelo
menos ndo poderé ser utilizada de modo a contraditar estes interesses),
cumprindo, dessarte, as completas, sua vocagdo natural, de molde a
canalizar as potencialidades residentes no bem em proveito da coletividade
(ou, pelo menos, ndo podera ser utilizada de modo a adversa-las). Em tal
concepcdo do que seria a funcdo social da propriedade, exalca-se a

exigéncia de que o bem seja posto em aptiddo a produzir sua utilidade

1A propriedade é um dos institutos juridicos com acentuado reflexo econémico, pois dela depende todo o
modelo caracterizado pela propriedade privada dos meios de producéo. Sem ela, nao € possivel existir o proprio
Capitalismo. No entanto, a categoria propriedade ndo possui um significado definitivo; ao contrario, a
experiéncia nos revela mudangas significativas em sua percepgdo, conforme o momento historico e as correntes
de pensamento em voga.

180 A relacdo entre Estado e dominio econémico é traduzida e inaugurada pela Ordem Econdmica, onde se
regulam e definem os fundamentos e principios constitucionais aplicaveis a economia do pais. Para efeito de
nossa analise, do ponto de vista urbano, cumpre compreender quais 0s fundamentos para a intervencdo do
Municipio da propriedade produtiva urbana. Diante desse desiderato, deveremos esmiugar a concepcao vigente
de propriedade urbana e seu desenho juridico.

181 Cf. BERCOVICI, Gilberto. A Constituicdo de 1988 e a Func&o Social da Propriedade, p. 1023. Data
venia, ndo parece assim tdo fora de duvida a auto-aplicabilidade do principio, diante do préprio contetido do
artigo 182, § 2°, da CF, polémica, entretanto, na qual ndo pretendemos adentrar.
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especifica, ou, quando menos, que seu uso nao se faca em desacordo com

a utilidade social.”

Nesse mesmo sentido, Angel Sustaeta ELUSTIZA (1978. p. 293) sustenta que
“la funcion social no absorve el contenido del derecho de propiedad, sino que lo condiciona,
estimula y dirige outra cosa seria tanto como la negacion de todo derecho.”

Assim que, para justificar os limites ao direito de propriedade, preceitua o
autor que (1978, p. 273-274):

“a) el derecho privado y la propiedad em especial no debe constituir um
instrumneto de ofensa nu un vehiculo de dafio b) el derecho privado no
debe ser impedimento para la realizacién de intereses publicos, 0 aun
solamente individuales y c) el derecho privado, y em especial la
propriedad debe funcionar, ademas, como instrumento eficaz del bien
coman.”

Muitas laudas foram ja escritas para tratar da funcéo social da propriedade.
Léon DUGUIT (1927) compreendia que a expressao “direito de propriedade”, consagrada
pela declaracéo dos direitos do homem de 1789 e pelo cddigo civil napolednico'® seria vazia
de conteudo, ja que, segundo ele, propriedade ndo constitui direito, mas uma coisa e,
especificamente sobre a relacdo de subordinacéo e de utilidade de um bem a um determinado
fim é que incide o direito - ndo subjetivo, mas, sim, objetivo - para afastar empecilhos que
outras pessoas possam ilicitamente contrapor ao emprego da propriedade!® & finalidade

assinalada pela norma de regéncia.'8

182 O artigo 544 do Code dispunha que: “La proprieté est le droit de jouir et de disposer des biens matériels de
la maniére la plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse pas un usage prohibé par les lois et par les réglements.”
18 Por um “detentor da riqueza, de certo modo na condicdo de gestor de um bem socialmente util”.
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Novos aspectos da fungdo social da propriedade no direito
publico, p. 934.

184 para aprofundamento do tema, cf. DUGUIT, Leodn. Traité de Droit Constitutionnel, 3ed., 1927, tome I,
pp. 445-450. DUGUIT tentou desassociar direito e propriedade, ja que, na visao dele, ha bens e ha direitos de
protecdo objetiva da relagdo de um individuo com determinado bem. Segundo o mestre francés, ndo haveria
um direito subjetivo de propriedade. Assim, em outras palavras, propriedade ndo é direito, mas uma coisa.
Sobre a relagdo de subordinacdo da utilidade total de um bem a determinado fim é que incide o direito objetivo
de protecdo contra imposturas positivas ou negativas contra aquele que detém uma determinada coisa a titulo
de propriedade. Cumprir a funcdo social, para DUGUIT, é empregar a coisa de acordo com a finalidade
assinalada pela norma do direito objetivo. No direito brasileiro, conforme a Constituicdo Federal de 1988, a
propriedade urbana atende sua funcdo quando atende aos diretivos do plano diretor.
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Originada de uma visdo inicialmente socializante'®® da propriedade de bens
de capital, desde seu nascedouro a concep¢do de funcdo social da propriedade ja previa a

distingdo havida entre bens de producio (destinado & reproducio) e bens de consumo. 8

José Reinaldo de Lima LOPES (2011, pp. 312-313) explica que:

“Tratar grandes empresas como se trata um paletd pareceu para
alguns um verdadeiro equivoco. Karl Renner foi um dos mais claros
criticos dos equivocos da dogmatica simplista de propriedade. [...] a
propriedade privada combinava-se com formas cada vez mais publicas: o
proprietario de um estabelecimento comercial abria suas portas para o
publico. Diferentemente da propriedade da casa ou das coisas de uso e gozo
pessoal, a propriedade privada das unidades de producdo capitalistas ndo
era o campo da intimidade e da privacidade.”

Fabio Konder COMPARATO (1986, p. 72), realizou estudo especifico sobre
a Funcéo Social da Propriedade dos Bens de Producéo, no qual afirma que, com a ecloséo
da primeira revolugdo industrial, nos albores de um novo capitalismo*®’, “quando toda a vida
social passava a ser orientada para a atividade de producdo e distribuicdo de bens ou de
prestacdo de servi¢cos em massa, conjugado ao consumo padronizado, tornou-se evidente que
a mais importante distin¢do juridica entre os bens passara a ser a bens de producédo e de

consumo.”

Na discussdo do que vem a significar a propriedade no contexto da nossa
Ordem Econdmica, esclarece José Afonso da SILVA, em seu fundamental Curso de Direito
Constitucional Positivo, ao fazer um sintético e agucado estudo das “Propriedades na Ordem

Econdmica”, que ela pode desdobrar-se em diferentes tipos de propriedade. Diz o professor

185 Interessante anotar as consideracdes feitas por Miguel REALE (2011), em estudo sobre legislagdo
urbanistica, em que comenta os conceitos de fungio social e interesse social “E mais um aspecto da Politica
do Direito do Estado Intervencionista, realidade inamovivel de nosso tempo, abstracéo feita de vinculagéo a
esta ou aquela outra diretriz socialista. O fendmeno é, a bem dizer, mais genérico, brotando tanto da forca
das idéias como do impacto dos fatores tecnoldgicos que promoveram a transferéncia em massa das
populacdes dos campos para as cidades, e, dentro destas, a necessidade de se assegurar qualidade de vida
condizente com nosso estagio de civilizacdo.” Competéncias Constitucionais — Legislacdo sobre
Urbanismo, p. 358.

186 A nocdo de funcao social da propriedade foi positiva na Constituicdo Mexicana de 1917 e na Constituicdo
Alema de Weimar de 1919.

187Segundo o autor, neste novo capitalismo, os mecanismos de financiamento haviam se sofisticado de forma
Unica.
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(2016, p. 826): “A propriedade de bens de consumo e de uso pessoal é, essencialmente,
vocacionada a apropriagdo privada, porquanto sdo imprescindiveis a propria existéncia digna
das pessoas, e nao constituem nunca instrumentos de opressao” (SILVA, 2016, p. 826).

Para esses bens, acrescenta o consagrado professor, a funcdo social seria
cumprida com sua aplicacéo direta e imediata nas necessidades humanas primarias, enquanto
que os “bens de produgdo, chamados também de capital instrumental, sdo os que se aplicam
na producdo de outros bens ou rendas, como as ferramentas, maquinas, fabricas, estradas de
ferro, docas, navios, matérias primas, a terra, imoveis ndo destinados a moradia do
proprietario, mas a producao de rendas.” (SILVA, 2016, p. 826).

Deste modo, constatamos que ha rigorosa diferenca no tratamento juridico
dado a bens de consumo e bens de producdo, conguanto ambos tenham de cumprir com sua

funcéo social. Nesse angulo, ensina Eros GRAU (2019, p. 236):

“N&o se resume, no entanto, a fungdo social de que cogitamos, a
incidir pronunciadamente sobre os bens de producéo, afetando também a
propriedade que excede o quanto caracterizavel como propriedade tangida
por fungdo individual (...) fundamentos distintos justificam a propriedade
dotada de funcdo individual e propriedade dotada de funcéo social.
Encontra justificacdo, a primeira, na garantia, que se reclama, de que possa
o individuo prover a sua subsisténcia e de sua familia; dai por que concorre
para essa justificacdo a sua origem, acatada quando a ordem juridica
assegura o direito de heranca. Ja a propriedade dotada de funcéo social é
justificada pelos seus fins, seus servigos, sua funcéo.”

E claro que um bem de producéo é distinto de um bem de consumo. Por isso
justifica-se que cada tipo de propriedade tenha um tratamento juridico distinto. Eros Grau
(2019, p. 233), por exemplo, em sua classificacdo, defende que a propriedade, a qual ele
atribui “fungdo individual”, ndo seria “imputavel funcéo social; apenas os abusos cometidos
no seu exercicio encontram limitacdo, adequada, nas disposicdes que implementam o
chamado poder de policia estatal.”

Nesse diapasdo, compreende Eros GRAU (2019, p. 244) que:

“A propriedade dotada de funcéo individual respeita o art. 5°, XXII,
do texto constitucional; de outra parte, a ‘propriedade que atendera a sua
fungdo social’, a que faz alusdo o inciso seguinte XXIII — sO pode ser
aquela que exceda o padrdo qualificador da propriedade como dotada de
funcéo individual. A propriedade-func&o social, que diretamente importa
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a ordem econdmica - propriedade dos bens de producdo — respeita o
principio inscrito no art. 170, 11188

Propomos, a partir desse ponto, a seguinte reflexdo: o que ocorre se, no
ambiente urbano, verifica-se a transmutacdo da natureza de um bem, que de bem de consumo
passa a ser socialmente empregado como bem de produgdo? Explica-se.

Tratamos no item acima a respeito da regulamentacdo municipal sobre as
plataformas de compartilhamento de bens, tais como automoveis e imoveis. Vimos que, de
um uso meramente particular, de consumo, tais bens ganham outra dimenséo, de verdadeiros
bens de producéo, que visam a reproducdo do capital havido.

Um veiculo automotor particular, tal como uma moto, ndo necessariamente
pode ser utilizado como mototéaxi, assim como uma propriedade imobiliaria, destinada
originalmente a funcdo residencial, ndo necessariamente cumpre sua funcdo social (ou
funcdo individual) quando é utilizada para funcionar como uma espécie de quarto de hotel
(e.g. Airbnb).18°

Nesse passo, torna-se premente a necessidade do planejamento municipal, ja
que a utilizacdo do solo urbano, considerados seu viario e suas glebas, é constitucionalmente
submetido as leis urbanisticas e ao plano diretor do Municipio, como principais instrumentos
de organizacao urbana, conforme José Fernando Ferreira BREGA e Ranata Nadalin Meireles
SCHIRATO (2017, p. 87):

“Assim, é precipuamente o plano diretor, enquanto instrumento
capital de ordenacdo e regulacdo da urbe, que servird como parametro para
fins de afericdo do cumprimento da funcdo social por parte de uma dada
propriedade urbana. E no plano diretor e nos documentos dele derivados —
sobretudo as leis de parcelamento, uso e ocupacdo do solo — que serdo

188por esse angulo, a par da nogdo por ele introduzida de “funcio individual”, Eros GRAU aponta que, enquanto
para este as limitagOes sdo impostas por meio do “poder de policia estatal”, “o principio da fun¢do social da
propriedade imp&e ao proprietario — ao a quem detém o poder de controle, na empresa — o dever de exercé-
lo em beneficio de outrem e ndo, apenas, de ndo o exercer em prejuizo de outrem (...)a afetagdo de propriedade
— néo de todas elas, que algumas, como vimos, sdo dotadas de funcdo individual — por funcéo social importa
ndo apenas o rompimento da concepcéo, tradicional, de que a sua garantia reside em um direito natural, mas
também a conclusdo de que, mais do que meros direitos residuais (...) 0 que atualmente divisamos, nas
propriedades impregnadas pelo principio, sdo verdadeiras propriedades-fungdo social e ndo apenas,
simplesmente, propriedades” . A Ordem Econdmica na Constitui¢do de 1988, 2019, p. 243.

189A propriedade é maltipla. Ndo ha apenas um tipo de propriedade ou um direito a propriedade a ser
protegido. Conforme nos ensina José Afonso da SILVA, ha propriedade de bens de consumo ou bens de
producdo, e cada qual é protegida nos limites da sua natureza. Assim, em nosso sentir, quando vemos, na nova
economia, 0 uso de carros particulares em atividade de transporte individual de pessoas (Uber) ou uso de
residenciais para locacdo por dia (Airbnb), temos a transmutacdo de bens de consumo em bens de producéo, o
que acarreta uma disfuncdo apta a ser regulada pelo Municipio. Curso de Direito Constitucional Positivo.
S8o Paulo: Malheiros, 2016.
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fixados, por exemplo, parametros de ocupacdo e indices urbanisticos [...]
conforme o objetivo que se pretenda para uma determinada area da
cidade.”t%

No caso dos bens imobiliérios, é o plano diretor que devera definir se ha ou
ndo cumprimento da fungéo social. O plano diretor, como vimos, € o principal instrumento

de politica urbana'®!

e, na sua elaboracéo, deve levar em conta que quando o Municipio
regula a propriedade imobiliaria, em geral, estda a regular matéria de direito
urbanistico; porém, quando essa mesma propriedade torna-se bem de capital, 0 Municipio
estara também disciplinando matéria de Direito Econdmicol®,

Nesse sentido, é possivel que o planejamento, ou, nesse caso, a regulacéo que
normatiza o planejamento, fomente, por indugio®®®, o cumprimento da funcdo social da
propriedade, a0 mesmo tempo em que reprime condutas que estejam em desacordo com a

utilidade socialmente adequada de um determinado bem.

19 para uma analise completa sobre o tema, cf. SCHIRATO, R.; BREGA, J.F. Fungao Social da Propriedade
Urbana e Condicionamento da Propriedade in Direitos Urbanistico: Estudos Fundamentais, p. 87.

191 Conforme explica Victor Carvalho PINTO, ha uma distingao ontolégica entre politica urbana e urbanismo:
“A politica urbana é o setor da atuacé@o do Estado que trata da ordenacao do territorio das cidades, mediante
alocagdo do recurso ‘espago’ entre os diversos usos que o disputam. O urbanismo é uma técnica destinada a
ordenar a ocupacao do territdrio das cidades, a fim de que elas possam abrigar todas as atividades necessarias
a sociedade, mas sem que umas interfiram negativamente sobre outras. A politica urbana constitui um
conjunto de acBes que pode ser descrito e compreendido, enquanto o urbanismo apresenta-se como um
conjunto de técnicas, que podem ou ndo ser empregadas na pratica. Ndo h4, portanto, uma coincidéncia entre
0s conceitos. A politica urbana justifica-se enquanto instrumento do urbanismo, mas pode contrariar na
pradtica, seus mais elementares principios. A expressdo ‘politica urbana’ supée, portanto, um conceito
descritivo, enquanto o termo ‘urbanismo’ define um conceito normativo”, Direito Urbanistico, Plano direito
e Direito de Propriedade, p. 46.

1927 propriedade produtiva, assim, é encarada como dominio de transagBes comerciais e a propriedade nio
produtiva, ndo. Dominio econdmico urbano esta informado, por conseguinte, pelo impacto local da atividade
econdmica, a0 mesmo tempo que esta informado pela natureza urbana do bem de produgéo.

193 Aqui, como exemplo, os mecanismos de indugdo de cumprimento da funcéo social previstos no plano diretor
da cidade de S&o Paulo, lei n. 16.050/2014: “Art. 91. Para aplicacao dos instrumentos indutores da funcéo
social da propriedade, séo consideradas passiveis de aplicacdo dos instrumentos indutores do uso social da
propriedade os imdveis ndo edificados, subutilizados, ou ndo utilizados localizados nas seguintes partes do
territorio: | - Zonas Especiais de Interesse Social 2, 3 e 5; Il - no perimetro da Opera¢do Urbana Centro; 111
- areas de influéncia dos Eixos de Estruturagdo da Transformacgdo Urbana; IV - nos perimetros e perimetros
expandidos das Operac6es Urbanas Consorciadas; V - nos perimetros das Subprefeituras da Sé e da Mooca;
VI - nas Macroareas de Urbanizacdo Consolidada e de Qualificacao da Urbanizacao; VII - na Macroarea de
Reducéo da Vulnerabilidade Urbana, exclusivamente para glebas ou lotes com area superior a 20.000m?2 (vinte
mil metros quadrados); VIII - em todas as areas do perimetro urbano, definidas como tal no Mapa 2A, nas
quais ndo incide o IPTU, ressalvadas as &reas efetivamente utilizadas para a exploracao agricola, pecuéria,
extrativa vegetal ou agroindustrial e as excecfes previstas nos arts. 92 e 94 e Art. 137. A Prefeitura podera
realizar Operacdes Urbanas consorciadas, de acordo com a Lei Federal n° 10.257, de 2001, com o objetivo
de promover, em um determinado perimetro, transformagfes urbanisticas estruturais, melhorias sociais e
valorizagdo ambiental, previstas no Projeto de Intervencdo Urbanistica elaborado para a area. Paragrafo
Unico. Novas operagdes urbanas consorciadas poderdo ser criadas, por lei especifica, apenas na Macroarea
de Estruturacdo Metropolitana, com prioridade para a realizagéo de estudos nos seguintes subsetores.”
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Em um meio urbano, marcado pelas novas formas de usar, gozar e dispor dos
bens, que, por intercambidveis, podem transfigurar-se, de bens de consumo - dotados de
funcdo meramente individual, regulada por imposicGes de poder de policia - a bens de
producdo (de cuja funcdo social trata especificamente o artigo 170, Ill, da Constituicdo
Federal de 1988) surge novamente o Municipio, como ator, interventor e participante na
Ordem Econdmica, para planejar, regular e fiscalizar o dominio das atividades econdmicas

em seu territorio.

3.4.2.d) Fomento

Avancando, a despeito da menor capacidade orcamentaria dos Municipios,
haja vista as suas muitas atribuicdes e as reduzidas receitas garantidas para honrar as diversas
responsabilidades municipais, avaliaremos de que forma é constitucionalmente autorizado a

eles o exercicio da funcdo de fomento.

N&o é incomum, alias, que Municipios maiores e mais bem organizados
constituam 6rgaos ou empresas de desenvolvimento, cujas finalidades visem exatamente o
fomento das atividades econémicas, com captagdo financeira prépria; externa (por meio de
empréstimos); ou por ferramentas tributarias de estimulo, com efeitos extrafiscais (e.g.

isencdes).

Coube, neste ponto, a esta dissertacdo, dentro da proposta descrita, investigar
a posicdo do ente municipal na funcdo de fomento, com foco no desenho federativo

constitucional.

Igualmente prevista no artigo 174 do texto constitucional de 1988, a atividade
de fomento traduz a funcgdo de incentivo!® a atividade econdmica conferida ao Estado

Brasileiro.

Nos dizeres de Floriano Azevedo MARQUES NETO (2015, pp. 407-408):

1% De acordo com André Ramos TAVARES, a difusdo do termo “incentivo” em oposi¢do a terminologia
fomento diz respeito ao uso consagrado pela Constituicdo Federal. Entre os juristas argentinos, por exemplo, a
expressdo mais utilizada é “fomento”. Direito Constitucional Econdmico. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 301.
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“[...] Ao fomentar determinada atividade econdmica, o Estado
intervém no dominio econdmico, direcionando-o para 0
cumprimento de fins de relevancia social, sem, contudo, assumir
para si a execugéo da atividade econémica.

O fomento &, assim, um mecanismo de intervencdo estatal
indireta, que vem sendo amplamente utilizado pelo Poder Publico
para conduzir e estimular agentes privados a executar atividades
econémicas que ensejam a producdo de beneficios sociais. Mais do
que isso, o fomento constitui a forma mais branda de intervencao
estatal, na medida em que, além de indireta, cuida de uma
intervencdo por incentivo ou inducdo, sem envolver o manejo de
autoridade.”

De acordo com o autor, 0s objetivos, limites e fundamentos do fomento estédo
no proprio artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988 (MARQUES NETO, 2015, p. 408).

Uma vez mais, ressaltamos ndo haver qualquer distingcdo, por parte do
constituinte originério, sobre qual unidade federativa estatal devera realizar o fomento. A
experiéncia patria, inclusive, é rica em exemplos de concessdo de incentivos a iniciativa

privada, em todos os niveis da Federacao®®.

O exemplo mais classico de incentivo estatal, no entanto, diz respeito a

concessao de incentivos fiscais.

Os incentivos fiscais, porquanto normas tributarias indutoras®® s&o
essencialmente intervengOes estatais indiretas sobre o dominio econémico, a medida que
visam provocar efeitos especificos nos comportamentos dos agentes de mercado.
Resumidamente, temos na desoneracao — parcial ou total — de um tributo o favorecimento a

realizacdo de dadas atividades e, consequentemente, o desestimulo a pratica de outras.

Em face desta classificacdo, os incentivos fiscais caracterizam-se como

normas de intervencado por indugdo (GRAU, 2019, p. 145), uma vez que convidam os agentes

195 530 exemplos de fomento municipal, entre outros, as compras publicas de medicamentos e as hackethons
(isto é, maratonas de programadores) promovidas pelos Municipios.

19 vale lembrar que, embora os incentivos fiscais ressaltem o carater positivo, tais normas indutoras tributarias
podem apresentar-se como negativas, por meio da excessiva tributacdo de um fato gerador, buscando o seu
desestimulo. SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributérias Indutoras e Interven¢édo Econémica. Editora
Forense, 2005, p. 54. Porém, em ambos 0s casos, seu impacto pode ser compreendido como uma intervencao
estatal indireta no dominio econdmico por inducdo. Também neste sentido, GRAU, Eros Roberto. A Ordem
Econbémica na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2019.
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a agir de determinada maneira, considerada relevante pelo agente publico para a satisfacdo
do interesse social.

A partir desta defini¢do, infere-se ainda que os incentivos se adequam ao
conceito de sancéo premial, nos termos estabelecidos por Norberto BOBBIO (2007), como

técnica de encorajamento®®’,

Quanto a funcgéo dos tributos, a existéncia dos beneficios fiscais exemplifica
de maneira nitida a extrafiscalidade, entendida por Hugo de Brito MACHADO (2013, p. 68)
como a fungéo da intervencao estatal na economia, por meio da utilizagao do tributo com o
objetivo de “interferir na economia privada, estimulando atividades, setores econdmicos ou

regides”.

Em concordancia com a classificacdo exposta acima, Luis Eduardo
SCHOUERI (2005, p. 57) acrescenta a possibilidade de inclusdo dos incentivos fiscais como

forma de subvencgao!®®:

“Do ponto de vista financeiro, as normas tributarias indutoras
podem ter efeito seja de um pagamento a fundo perdido, seja de uma
concessao de crédito sem juros. Enquanto a primeira hipotese se
concretiza no exemplo da isencdo, a Gltima aparece em casos de
deferimento (inclusive na antecipacdo de despesas, como se da na
depreciacdo acelerada). Neste sentido, parece acertado entender que
0s incentivos fiscais sdo uma forma de subvencéo, sujeitando-se,
entdo, ao regime imposto a ultima.

Juridicamente, entretanto, deve-se ressaltar que o conceito de
subvencdo pressupde uma prestacdo pecuniaria pelo Estado, o que
inocorre no caso de incentivos fiscais, quando adotam a forma de
renuncia. Neste sentido, apenas os créditos tributarios recairiam

197 Nas palavras do autor: “A importancia dada ao vertiginoso aumento das normas de organizagdo, o qual
caracteriza o Estado Contemporaneo, ndo coloca em crise, necessariamente, a imagem tradicional do Direito
como ordenamento protetor-repressivo. Ao contrdrio, isso se da pelo que observei inicialmente: no Estado
Contemporaneo, torna-se cada vez mais frequente o uso de técnicas de encorajamento. Tdo logo comecemos
anos dar conta do uso dessas técnicas, seremos obrigados a abandonar a imagem tradicional do Direito como
ordenamento protetor-repressivo. Ao lado desta, uma nova imagem toma forma: a do ordenamento juridico
com fungdo promocional.” BOBBIO, Norberto. Da estrutura a func¢éo. Barueri: Manole. 2007. p. 13.

1% Em sua conceituagdo de subvencdes, SCHOUERI adota a definicéo elaborada por BABROWSKI, segundo
o qual as subvengdes sdo prestacdes pecuniarias especiais, por parte de um detentor de meios publicos, a
produtores ou a consumidores, que ultrapassam as garantias do Estado a seus cidadaos e nas quais surge, no
lugar de uma contraprestagdo econdmica, a obrigacdo ou disposi¢do do destinatario da adocdo de um
comportamento determinado, no interesse publico”. Op. cit., p. 56.
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naquela categoria. Entretanto, como argumenta Bayer, ndo pode a
visdo formal deixar de reconhecer que essencialmente ocorre uma
subvencgdo, seja com uma prestacdo pecuniaria, seja com uma
rendncia por parte do Estado.” (grifo nosso)

A aceitagdo dos incentivos fiscais como modalidade de subvencgéo acarreta
impacto direto no tratamento do tema pelo Direito Financeiro. Afinal, uma vez considerados
como tal, estes incentivos deverao ter seus impactos orcamentarios explicitados nas préprias
leis orcamentarias a fim de se evitar a instituicdo de “privilégios odiosos”®°. A este respeito,
as leituras atentas do texto constitucional®® e da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar n. 101 de 2000) permitem-nos aferir a exigéncia da previsao dos efeitos da

renuncia de receitas nas pecas orcamentarias.

De maneira sintética, podemos definir os incentivos fiscais como normas
indutoras tributarias, com funcao extrafiscal, de sancéo positiva e de intervencdo indireta no
dominio econdmico, obrigatoriamente instituidos por 1ei?°* e cujos efeitos deverdo constar

nas leis orgamentarias entdo vigentes.

Um dos mecanismos de fomento mais utilizados pelas Administragdes
Publicas municipais € o0 manejo de isencdes fiscais, implementadas para desonerar empresas
que sdo atraidas pelos descontos no IPTU — Imposto Predial e Territorial Urbano e no ISSQN
— Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, para garantir atratividade em relacdo a

Municipios vizinhos.

Se o0 uso das extrafiscalidades, por um lado, € exteriorizacdo material da
autonomia do Municipio, por outro resulta em efeito colateral federativo, que alude ao
problema da “guerra fiscal” entre Municipios. No Brasil, essa corrida tem contornos
juridicos bastante especificos e merecem, para melhor esclarecimento, antes de adentrarmos
no desenrolar juridico, uma dedicada explicag@o sobre os contextos historico e legal.

Como decorréncia da propria estrutura do sistema federativo, que contempla,
no caso brasileiro, a existéncia de dezenas de Estados e milhares de Municipios, além do
Distrito Federal, o constituinte atentou para a possibilidade da existéncia de conflitos fiscais

dentro da Federacéo.

199 SCHOUERI, op. cit., pp. 58- 59.
200 Constituicdo Federal de 1988, artigo 165, §6°:
201 Constituicdo Federal de 1988, artigo 150, §6° e artigo 176 do Cddigo Tributario Nacional.
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N&o por outra razdo, a Constituicdo Federal comporta a existéncia de
mecanismos que visam a coibir a pratica de medidas fiscais desproporcionais por parte de
seus entes, na tentativa de atrair e manter investimentos privados no ambito de seu territorio,
caracterizando o que se convencionou denominar por “guerra fiscal”.

A chamada “guerra fiscal” entre Municipios ¢ a disputa havida entre cidades
para que empresas instalem-se em seus territorios, de modo a fomentar desenvolvimento
local, gerando empregos e divisas.

Compreendida a motivacdo dos Municipios, pode-se entender melhor os
expedientes usados por eles para atrair as empresas por meio da extrafiscalidade gerada pelos
“descontos” nos impostos previstos nas respectivas legislagdes municipais.

Em outras palavras, quando se analisa sob a ética econdmica, o aspecto fiscal
explica, quase sempre, a escolha das empresas. H4, nesses casos, o componente “legislacéo
local” a revelar o motivo para fixar-se em um ou outro Municipio.

Destarte, quanto menor a carga tributaria, maiores as chances de uma empresa
decidir estabelecer, ao menos formalmente, sua sede, ou estabelecimento, na cidade.

Cientes de que o parametro minimo para aliquota do Imposto Sobre Servicos
— ISS esta previsto no Ato das Disposicdes Transitorias?®? e o parametro maximo consta de
Lei Complementar n° 116 de 20032%, as municipalidades lancam mdo, nas legislacoes
locais, de abatimentos na composicao do valor da base de célculo do imposto.

Com isso, ao conferir descontos na formacdo da base de célculos, na qual
incidird a aliquota de 2% a 5%, manipula-se a legislagéo “antiguerra fiscal ’, de modo a criar
as condicdes para atrair empresas com a reducao do quantum final recolhido a titulo de ISS.

Com efeito, a base de célculo do ISSQN ja vinha definida no art. 9° do
Decreto-Lei n° 406 de 1968 como o preco do servico?®*. Da mesma forma, o art. 7° da Lei
Complementar n° 116 de 2003, atualmente em vigor, estabelece que a base de calculo do

imposto deve ser o efetivo preco do servigo?®.

202 «Art, 88. Enquanto lei complementar ndo disciplinar o disposto nos incisos I e 111 do § 3° do art. 156 da
Constituicdo Federal, o imposto a que se refere o inciso 11l do caput do mesmo artigo: | - tera aliquota
minima de dois por cento, exceto para os servi¢os a que se referem os itens 32, 33 e 34 da Lista de Servigos
anexa ao Decreto-Lei n® 406, de 31 de dezembro de 1968; 1l - ndo sera objeto de concessao de isencdes,
incentivos e beneficios fiscais, que resulte, direta ou indiretamente, na reducdo da aliquota minima
estabelecida no inciso I. [...].”

203 “Art. 80 As aliquotas maximas do Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza sdo as seguintes: [...] Il
— demais servicos, 5% (cinco por cento).”

204 «Art 9° A base de calculo do impdsto € o preco do servigo. ”

205“Art. 7° A base de calculo do imposto é o preco do servico. ”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0406.htm#anexoitem32
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0406.htm#anexoitem32
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No entanto, em muitos Municipios, notadamente nalguns contiguos a Séo
Paulo, vigoram, ou vigoraram, dispositivos legais que recortam a base de calculo, que
deveria ser o valor do servico, mediante exclusdo de custos que compde o preco final do
servigo prestado (e.g. tributos federais).

Podemos exemplificar esta técnica com os artigos 190, 82°, inciso II; 191,
86°, inciso Il, ambos da Lei Municipal n°® 2.614 de 1997, do Municipio de Poa, com a redacao

que lhes foi dada pela Lei Municipal n° 3.269 de 2007, também de Poa:

“Artigo 190. A base de calculo do imposto é o preco do servigo,
assim considerada a receita bruta.
[...]
§ 2° Nao serdo incluidos no preco do servico:
[...]
Il — os seguintes tributos federais, relativos a prestacdo de servicos
tributaveis, ocorridos no mesmo més de competéncia:
a) Imposto de Renda Pessoa Juridica
b) Contribuicdo Social Sobre o Lucro Liquido;
c) PIS/PASEP
d) COFINS

Artigo 191. A base de calculo do Imposto Sobre servicos é o prego
do servigo, assim considerada a receita bruta, a qual se aplica mensalmente
a aliquota constante na Tabela XVI do artigo 184.

[..]

§ 6° - Ndo serdo incluidos no prec¢o do servico:

[..]

Il — os seguintes tributos federais, relativos a prestacdo de servigos
tributaveis, ocorridos no mesmo més de competéncia:

a) Imposto de Renda Pessoa Juridica

b) Contribuicdo Social Sobre o Lucro Liquido;

c) PIS/PASEP

d) COFINS

8 7° Na prestacgdo do servigo a que se refere o subitem 15.09, da Lista de
Servigos ndo serd incluido no preco do servico o valor do bem, na
proporcdo do valor arrendado.

8 8° Na prestacdo do servico a que se refere o subitem 1.05 da Lista de
Servigos (TABELA XVI), ndo sera incluido no prego do servigo o valor
efetivamente pago a titulo de direitos autorais ao autor do software, relativo
ao licenciamento ou cessao de uso.”

Vé-se, assim, que, sob uma perspectiva macroscépica, a atratividade reside

nas “vantagens” fiscais promanadas das legislacdes dos Municipios lindeiros. Reside ai 0



207

vortice da “guerra fiscal” entre municipios e a explicacdo para a “disparidade” encontradica
entre uns e outros Municipios.

Em S&o Paulo, o Municipio ingressou com 3 (trés) AcOes Diretas de
Inconstitucionalidade em face dos Municipios de Santana de Parnaiba, Poad e Barueri no
Tribunal de Justica de S&o Paulo, TJ/SP. O objeto destas a¢Oes foi justamente a declaragdo
de inconstitucionalidade de dispositivos legais que concediam abatimento na base de calculo
(preco) do ISS, cerne da “Guerra Fiscal” entre Municipios explicitada até aqui.

A ADI n° 0268693-38.2012.8.26.0000, cujo objeto era uma lei de Barueri,
teve, inicialmente, decisdo desfavoravel. Contudo, em sede do RE 804.260/SP, o Supremo
Tribunal Federal, STF, assentou que: “As municipalidades nao dispoem de competéncia
para legislar sobre base de cdlculo do ISS, tarefa reservada a lei complementar federal. %

Em Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental em face de Poa e
Barueri (ADPF 189 e 190), houve declaragcdo de inconstitucionalidade da legislagéo
municipal. Fixou-se, pela Suprema Corte, com modulacéo prospectiva de efeitos temporais
desde 15.12.2015, a seguinte tese:

“E inconstitucional lei municipal que veicule exclus&o de valores da
base de célculo do ISSQN fora das hipGteses previstas em lei
complementar nacional. Também & incompativel com o Texto
Constitucional medida fiscal que resulte indiretamente na redugdo da
aliquota minima estabelecida pelo art. 88 do ADCT, a partir da reducéo
da carga tributéria incidente sobre a prestagdo de servico na
territorialidade do ente tributante”.

Como consequéncia, recente previsao incluida pela Lei Complementar n° 157
de 2016 na Lei n° 8.429 de 1992, que dispBe sobre as hipdteses de Improbidade

Administrativa, in verbis:

Dos Atos de Improbidade Administrativa Decorrentes de Concesséo ou
Aplicacéo Indevida de Beneficio Financeiro ou Tributério

Art. 10-A. Constitui ato de improbidade administrativa qualquer acéo ou
omissdo para conceder, aplicar ou manter beneficio financeiro ou
tributario contrario ao que dispdem o caput e 0 § 1° do art. 8°-A da Lei

206 A ADI n° 0268686-46.2012.8.26.0000, cujo objeto era lei de Santana do Parnaiba foi julgada procedente no
TJISP. A legislacdo municipal foi julgada inconstitucional, decisdo que foi mantida pelo Supremo Tribunal
Federal, STF, RE 831.458/SP. A ADI n° 0268693-38.2012.8.26.0000, manejada contra a legislacdo de Po4, o
Superior Tribunal de Justica, STJ, deu provimento ao recurso da PGM/SP, RESP 1.467.470/SP, e anulou 0s
acordaos contrarios aos interesses do Municipio de Sdo Paulo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp116.htm#art8a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp116.htm#art8a%C2%A71
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Complementar n® 116, de 31 de julho de 2003. (Incluido pela Lei
Complementar n°® 157, de 2016) (Producéo de efeito)

Trata-se de uma iniciativa do legislador para tentar coibir a concessao de
beneficios financeiros ou tributarios que estejam em contradi¢cdo com a Lei Complementar
n. 116 de 2003.

Nada obstante, ha parametros e balizas dentro dos quais 0 Municipio pode,
sim, valer-se dos mecanismos tributarios para fomentar atividades econémicas dentro de seu
territério, desde que, como vimos, esteja de acordo com as regras constitucionais e nacionais
de regéncia.?’’

Ha, ainda, a despeito do subfinanciamento dos entes municipais no Brasil?%,
um sem nimero de possibilidades de fomento municipal®®®, que se descortinam através, por

exemplo, das contrata¢cBes publicas, as quais sdo percebidas de forma cada vez mais

207 |mportante anotar que alguns estudiosos fazem ressalvas sobre a real capacidade de condicionar o espago
urbano a partir, por exemplo, de linhas de crédito conferidas pelo poder central, em razdo da forma como os
grupos sociais da cidade sdo atingidos por uma disponibilidade de recursos precaria: “Neste diapasdo, a
organizacdo de politicas e a¢bes do poder central sobre o espago que condicionem os poderes locais é limitada
e precéria. Limitada em face da disponibilidade de recursos e precéria em relagdo a formas que atingem os
diversos grupos sociais nas cidades. E como exemplo estd a politica de financiamento habitacional e sua
consequéncia sobre o espaco urbano brasileiro. No caso de S&o Paulo, o que se verificou foi a transferéncia
de recursos da base da piramide financeira para o seu topo: o FGTS capturado do excedente econdmico
produzido pelo trabalhador auxiliou a producdo de imo6veis para as classes mais altas. A contrapartida do
sistema — a criagdo dos planos via SERFHAU — foi forjada sob o manto da submisséo estatal ao capital
privado: até os planos de desenvolvimento urbano deveriam ser criados por escritorios particulares.”
SALGADO, Rodrigo Oliveira. Regulagdo Econémica do Espaco Urbano e Apropriacdo do Excedente, p.
231.

208 Ressalve-se o alerta feito por Victor Nunes LEAL, (p. 58): “O aumento da receita dos municipios pode
contribuir eficazmente para a autonomia da sua administracdo, mas é bem provavel que ao fortalecimento
econdmico dos municipios ndo corresponda idéntico reforco de sua autonomia politica. Sem solidez financeira
ndo pode o municipio ter independéncia politica, mas a primeira ndo envolve necessariamente a segunda,
porque pode vir acompanhada de um sistema de controle.” LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, Enxada e
Voto. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012.

209 Alguma concretizagdo da autonomia municipal, na sua dimensdo de interferir no dominio econémico, tem
sido escoimada pela prépria legislagdo federal, como exemplifica a revogagdo do artigo 6°, da Lei 10.101 de
2000, que permitia o trabalho em comércios em geral aos domingos e feriados, desde que respeitada algum
revezamento e respeitada a legislacdo municipal. Trata-se de uma das novidades trazidas pela MP 905/2019
(carteira verde e amarela). “Art. 68. Fica autorizado o trabalho aos domingos e aos feriados.

§ 1° O repouso semanal remunerado devera coincidir com o domingo, no minimo, uma vez no periodo maximo
de quatro semanas para 0s setores de comércio e servi¢os e, no minimo, uma vez no periodo maximo de sete
semanas para o setor industrial. § 2° Para os estabelecimentos de comércio, serd observada a legislagéo
local.” (NR) Outras formas de fomento municipal, entretanto, tem sido viabilizadas por reformas
constitucionais recentes, como por exemplo: § 2° As atividades de pesquisa, de extensdo e de estimulo e
fomento a inovacao realizadas por universidades e/ou por instituicdes de educacao profissional e tecnoldgica
poderdo receber apoio financeiro do Poder Publico. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 85, de
2015). Além disso, para um estudo sobre o0 CEPAC (Certificado de Potencial Adicional de Construgdo) como
forma de intervir na economia urbana, vide SANDRONI, Paulo. O CEPAC como Instrumento de Captagéo
de Mais Valias Urbanas e Financiamento de Grandes Projetos Urbanos. Sdo Paulo: FGV.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp116.htm#art8a%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp157.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp157.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp157.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art68.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc85.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc85.htm#art1
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cooperativa e colaborativa. Conforme MEIRELES SCHIRATO (2014, p. 122), h& evidente
espaco para concertacdo publico-privada em concessdes urbanisticas, concessdes de uso de
bem publico, concessdes de direito real de uso (“CDRU”), operagdes urbanas consorciadas
e parcerias publico-privadas (“PPPs”).

Retomando um pouco as ideias expostas no Capitulo I1, € no conjuminar de
interesses que brotam as boas politicas publicas e, para isso, é preciso que o direito construa
as bases juridicas adequadas para permitir e induzir o comportamento cooperativo, nem
sempre uma escolha individual como alerta Calixto SALOMAO FILHO (2007, p. 97):

“A questdo da decisao individual vs decisdo social é algo que ha
séculos atormenta a reflexdo humana. Como e em que circunstancias é
possivel fazer um individuo, naturalmente e sponte prépria, cooperar com
seu semelhante? [...] a resposta a essa pergunta nao depende da adocéo de
pressupostos otimistas ou pessimistas em relacdo a natureza humana.
Demonstra-se, com efeito, que o aparecimento, ou ndo, da cooperacgao €
funcgdo direta da existéncia de condicdes (e institui¢ces) que permitam seu
desenvolvimento. N&o por acaso a resposta tem sido mais recentemente
fornecida — e que é particularmente interessante para o presente trabalho —
€ que o aparecimento da cooperacdo depende, basicamente, de um
problema de informag&o.”

Para isso, vai este autor recorrer a uma reflexdo mais abrangente sobre os
contratos administrativos, que apresenta como verdadeiro elemento auxiliar da regulagao
estatal, desde que nele adequadamente incorporados conceitos mais amplos como principio
cooperativo e interesse da coletividade em geral, isto é, interesses publicos (SALOMAO
FILHO, 2007, p. 220):

“Evidentemente, para garantir que os esfor¢os se dirijam ao objetivo
contratual comum néo basta impor deveres objetivos. Por mais rigorosos
que sejam esses deveres, é preciso, em paralelo, garantir que as partes ndo
atuem visando interesses particulares externos ao contrato. E legitimo que
as partes, dentro dos pardmetros (cooperativos) estabelecidos pelo
contrato, busquem proteger seus préprios interesses. O que nao se pode
admitir é a desconsideracdo dos objetivos contratuais nessa persecucao de
interesses.”

Em resumo, a atividade de fomento do Estado, e aqui mais especificamente

pelo Municipio, deve ater-se aquela zona de interseccdo onde se encontram o interesse
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publico e o interesse privado, sempre levando em consideracéo os valores do direito a cidade

e da universalizacdo do acesso a bens e servigos no territério do Municipio.
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CONCLUSAO

Diante dos temas apresentados neste trabalho, concluimos que:

1. Desde a primeira revolugéo industrial, o progresso econdmico caminha pari passu
com o processo de urbanizacgdo. Isso ficou explicito na Londres do século XVIII-
XIX e verifica-se, atualmente, em muitas cidades asiaticas, com intensidade
avassaladora. Essa urbanizacdo, caso planejada, poderd impactar na forma como a
producéo de riquezas propaga-se no tempo e influenciar a maneira como a Sociedade

urbanizada produzira riquezas e apropriar-se-a do excedente gerado.

2. Além disso, esta hoje em andamento a quarta revolucéo industrial, caracterizada pela
supressao de intermediarios, extin¢do de antigos mercados e criacdo de novos. A
dinamizagao dos fluxos e o assim chamado “compartilhamento de bens” impactam
sobremaneira as cidades, onde a infraestrutura urbana é especialmente demandada e
0 bens particulares passam a ter funcdo econdémico-produtiva, transmutando-se em

verdadeiros bens de producdo.

3. Nessa linha de ideias, mostra-se coerente deduzir a necessidade por um ator capaz,
ao mesmo tempo, de (i) intervir microscopicamente; e (ii) atentar para os impactos
gravemente locais da nova economia. No Brasil, o ente federativo vocacionado para

atender a estas demandas eminentemente locais € o Municipio.

4. O Municipio brasileiro tem caracteristicas proprias do modelo de Federacdo que se
desenvolveu por aqui. Como decorréncia, cultivou-se uma doutrina endémica em
nossas estruturas: o Municipalismo. Tal doutrina identifica-se tanto na forma como
foi concebido o ente municipal, como em um certo proselitismo pela

descentralizacdo politico-administrativa-orcamentaria.

5. Sopram, aparentemente, nesta e noutras partes do planeta, renovados ventos
localistas. Em um momento em que o Estado Nacional e os grandes conglomerados

econbmicos ganham, na prética, poderes quase divinos (a partir da tecnologia da
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6.

informagdo, processamento de dados e inteligéncia artificial), defende-se, aqui e
acola, o empoderamento das comunidades, com descentralizagdo de recursos

financeiros e do poder decisorio.

Ao radiografar o federalismo, desde suas origens, é possivel retirar alguma logica
econémica em seu desenvolvimento. Essa afirmativa sustenta-se no fato de que a
divisdo dual de competéncias, marcada pelo inicio da Federacdo americana, esteve
em linha com o laissez faire do liberalismo econémico do século XIX, deixando, no
entanto, de ser efetiva contra as crises e turbuléncias que pulularam no inicio do

século XX.

Como consectario das necessidades de maior participacdo do Estado na economia
(e.g. New Deal), o federalismo dual foi sendo superado por uma légica de cooperacao
entre os niveis federativos, com consequente predominio dos poderes centrais. A iSsO
seguiu-se uma tendéncia de creditar ao poder nacional uma maior capacidade técnica

e estrutural para intervir na Sociedade.

No Brasil, 0 Municipio esteve a deriva das jusantes e montantes dos regimes que se
interpolaram por aqui. A Constituicdo Imperial de 1824, centralizadora, embora
adotasse o Estado Unitario, conferia destaque para as vilas e cidades na resolucéo
dos assuntos locais; enquanto a Constituicdo Republicana de 1891 era federalista por
desagregacao (centrifuga) e formalmente garantidora de uma espécie de autonomia
municipal que s6 ndo foi exercida de fato em razdo de nossa tradigdo centralizadora
e coronelista. A Constituicdo de 1934, por sua vez, estabeleceu “rendas proprias” aos
Municipios, mas preferiu favorecer a Unido na reparticdo de competéncias. Ja no
texto constitucional de 1937, vislumbra-se a diminuicdo momentanea da importancia
e autonomia municipal em razdo do Estado Novo, ao passo que a Constituicdo
democratica de 1946 previu o municipalismo corporificado na triplice autonomia:
politica, administrativa e financeira. Adiante, todavia, o0s atos institucionais de 1967
e 1968 fragilizaram em grande medida as garantias outrora franqueadas, somente
retomadas, de maneira significativa, com a Constituicdo Federal de 1988, quando a

autonomia municipal encontrou sua preamar.
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Conquanto a Constituigdo em vigor preceitue a autonomia municipal em sua triplice
matriz (politica, administrativa e financeira), houve um consideravel movimento de
centralizacdo no que toca a distribuicdo de competéncias. Sem embargo de haverem
sido incluidas mais matérias no rol de competéncias concorrentes (modelo cuja
influéncia remonta & Constituicdo Alema de 1949), os diplomas nacionais tenderam
sempre a eclipsar o campo de atuacdo proprio dos entes subnacionais, mediante leis
e atos normativos que flertam com a exaustividade. Além disso, relativamente as
competéncias privativas da Unido, houve um consideravel acréscimo em relacéo

aquelas prevista na Constituicdo de 1967.

Desse modo, ficam claras duas coisas (i) a distribuicdo concorrente de competéncias,
associada a um extenso rol de competéncias privativas da Unido, deflagra,
paulatinamente, um processo de centralizacdo continua; e (ii) o federalismo de
cooperagao, no Brasil, é algo que depende dos fluxos e influxos da centraliza¢do ou
descentralizacdo vivenciadas na pratica, a partir das plataformas politicas e da

interpretacdo jurisprudencial.

Além disso, sequer a posi¢cdo ocupada pelos Municipios no Brasil é objeto de
consenso. Viceja, debalde, em nossa doutrina, longevo debate sobre se 0 Municipio
é ou ndo um ente federado. Enguanto alguns acenam negativamente, pela auséncia
de representa¢do municipal no Senado Federal ou Poder Judiciario municipal, outros
reputam cristalina a redacdo do caput do art. 1° da Constituicdo de 1988, o qual
dispde que a Republica Federativa do Brasil é formada pela unido indissoltvel de

Estados, Municipios e Distrito Federal.

A par dessa questdo, ha quem aponte, outrossim, que o ente municipal, tal como
concebido em nosso sistema federativo, € significativamente engessado do ponto de
vista institucional, uma vez que ndo pode, livremente, escolher seu modelo de
organizacdo, a exemplo dos Estados Unidos da América, onde vigora 0 modelo de
Charter Cities. Essa critica parece estar em consonancia com o apelo para um maior
experimentalismo institucional, de que poderiam ser laboratérios 0s muitos
Municipios brasileiros, o0s quais, a bem dizer, gozam de autonomia
constitucionalmente assegurada e competéncia para legislar sobre assuntos de

interesse local.
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Recentes julgados do Supremo Tribunal Federal vém nesse sentido (e.g. ADI n°
4.060), ao perceber que a federacdo ndo € estatica e, justamente em sua dinamica,
pode a Corte prestigiar iniciativas locais para “promover o pluralismo nas formas de
organizagdo politica” e “tentar experimentos econdmicos € sociais sem risco para o

resto do pais”.

Essa dinamica do federalismo representa uma verdadeira “cultura” e implica, de
outro lado, na definigdo precisa de competéncias de cada ente federado. Nesse
diapasdo, estabelecer as atribui¢bes de cada qual é tarefa exigida pelo principio da
seguranca juridica para (i) garantir a limitacdo do Poder, por meio de regras formal
e materialmente validas (além de compreensiveis e previsiveis), capazes de evitar
conflitos federativos; e (ii) impor responsabilidades e funcdes a cada ente federativo,
em estruturas de organizagdo do Estado articuladas por tarefas prescritas em regras

de acéo.

Ao contrério do que ocorre no federalismo dual, a reparticio no federalismo
cooperativo segue regras de competéncia distribuidas entre administrativas
(exclusivas/privativas ou comuns) ou legislativas (privativas, concorrentes,

suplementares ou supletivas), além, claro, das competéncias implicitas.

Em nosso estudo organizado sobre a distribuicdo de competéncias na Constituigdo
de 1988 pudemos perceber, sobre as atribuigdes de Unido e Estados, o seguinte: (i)
as competéncias administrativas exclusivas da Unido apontam para um objetivo de
tratamento juridico Unico, homogéneo em todo o territério nacional para
determinadas matérias (e.g. exercer monopdlios constitucionais, emitir moeda,
administrar as reservas cambiais do pais, fiscalizar as operacfes de natureza
financeira, especialmente as de crédito, cAmbio e capitalizagdo, bem como as de
seguros e de previdéncia privada); (ii) as competéncias administrativas comuns tem
a ratio de viabilizar a cooperagéo entre os entes federados, visando o equilibrio na
somatoria dos esforcos alocados nos respectivos dominios, tal que a propria
constituicdo d& os meios para coordenar as iniciativas e fungdes de cada ente
federado, ao dispor que a cooperagdo entre eles podera ser regulamentada por Leis

Complementares; (iii) dentre as competéncias legislativas privativas da Unigo,
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destacamos aquelas que versam sobre direito civil, comercial e do trabalho; aguas,
energia, informatica, telecomunicagdes e radiodifusao; além de trénsito, transporte e
diretrizes da politica nacional de transportes, que representam os maiores pontos de
interseccdo com as competéncias municipais para intervencdo no dominio
econdmico; (iv) na competéncia concorrente, cabe a Unido estipular normas gerais,
enquanto que aos Estados incumbe complementé-Ilas e regulamenté-las, no exercicio
da competéncia suplementar - salvo quando inexistir lei federal, hipotese em que
Estados podem exercer a competéncia legislativa plena, para também instituir
normas gerais, em sua competéncia suplementar supletiva; e (v) além das
competéncias expressamente enumeradas e remanescentes (residuais), promanam,
das trés esferas, competéncias implicitas, que decorrem logicamente dos poderes

reservados ou E€XPressos.

Quanto as competéncias municipais, verificamos que, muito antes de haver-se
atribuido aos Municipios brasileiros status constitucional inaudito em outra parte do
mundo, as tarefas atinentes ao especifico interesse local foram sempre e sempre de
sua alcada, como célula politica do organismo federativo. Assim, podemos divisa-
las em competéncias (i) administrativas explicitas proprias (i.e. servigos publicos de
interesse local; educacdo infantil e ensino fundamental; atendimento a salde da
populacdo; ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do
parcelamento e da ocupacdo do solo urbano; protecdo do patriménio historico-
cultural local; e, atipicamente, a competéncias administrativa propria na area de
seguranca publica); (ii) administrativas explicitas comuns (e.g. proteger o meio
ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas; fomentar a producéo
agropecudria e organizar o abastecimento alimentar, promover programas de
construgdo de moradias e a melhoria das condigdes habitacionais e de saneamento
basico; combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagdo, promovendo
a integracdo social dos setores desfavorecidos; dispensar as microempresas e as
empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado,
visando a incentiva-las; promover e incentivar o turismo como fator de
desenvolvimento social e econdmico; e promover e incentivar o desenvolvimento
cientifico, a pesquisa, a capacitacdo cientifica e tecnolégica e a inovacao); (iii)
administrativas implicitas; (iv) legislativas enumeradas (i.e .legislar sobre assuntos

de interesse local; instituir taxas, contribuicbes de melhoria e impostos de sua
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competéncia; criar, organizar e suprimir distritos, observada a legislagéo estadual; e
organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, 0S
servigos publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater
essencial); (v) legislativas suplementares, apenas, “no que couber”, para suplementar
legislacdo federal ou estadual nas matérias concorrentemente atribuidas pela
Constituicdo (tais como direito econdmico; producdo e consumo; ou protecdo do
meio ambiente e controle da poluicdo); e, finalmente, (vi) legislativas supletivas, de
modo que o Municipio supre eventual omissdo da Unido para instituir normas gerais,

suspendendo-se os efeitos no caso de superveniente cessacdo da inércia federal.

Eis entdo um panorama da distribuicdo constitucional, ja de onde se podem localizar
as muitas e variadas formas pelas quais 0 Municipio, observadas as garantias
individuais, intervém na ordem econémica. Surdem, nesse passo, dois arrimos sobre
0s quais devera lastrear-se a imis¢do de um ente municipal no &mbito da economia
local: interesse publico e interesse local. Desde ai é possivel concluir-se que o
requisito para tanto € atendido quando ha interesse (publico) local apto a sustentar

referida atuacéo.

Relativamente ao primeiro requisito, interesse publico, pudemos constatar, a partir
das origens da ideia de interesse geral, no esboroar do Antigo Regime, que ele surgiu
como sucedaneo a ancestral deontologia meramente religiosa e dogmatica,
insuficiente em um contexto de crescente laicizagdo do Estado. Mais do que isso, 0
interesse geral prestava-se a ideia de contraequivaléncia, segundo a qual, em uma
perspectiva realista e contratualista sobre a natureza do homem, haveria de conceber-
se um contravalor apto a refrear as paix6es humanas (e.g. desejo por poder - libido
dominandi — e ansia por dinheiro — auri sacra fames). Desta feita, entre um mero
apelo a coercdo repressiva e a efetiva mobilizacdo harmonizadora das paixdes
humanas, esta Ultima saida - menos dependente da indulgéncia excessiva ou
crueldade desmesurada do Principe - despontou como dogma do liberalismo
econémico do século XIX, podendo ser verificada, ainda antes, nas concepgdes sobre
separacao de poderes no Constitucionalismo do século XVIII.

O interesse geral, como razdo de Estado, ganha dimensdes juridico-normativas.

Momento a partir do qual comeca a tormentosa tarefa de definir os contornos desse
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conceito multifacético, que é absorvido por nosso ordenamento como interesse
publico.  Interesse publico é, para o Direito Administrativo, a um sé tempo,
fundamento e objetivo da gestdo publica. Por essa razdo, ndo foram poucos aqueles

que tentaram defini-lo.

Diante das dificuldades em precisar o conceito, sobejam, ainda agora, criticas a ideia
de que a atuacao do Estado na Sociedade e, mais especialmente, na economia, possa
sustentar-se na existéncia de uma supremacia do interesse publico sobre o privado.
Ao revés, entendem estes autores que a ordem constitucional atualmente em vigor
afirma a primazia da pessoa humana sobre o Estado, tendo erigido os direitos
fundamentais como pedra angular de nosso sistema. Ao lado desta doutrina, ressoa
uma outra que conserva a supremacia do interesse publico, discernindo entre
interesse meramente particular e interesse da pessoa enquanto membro da Sociedade.
Nessa perspectiva, em cada individuo repousaria um interesse pessoal de que se
preservem os valores mantenedores da coesdo social e do bem-estar da coletividade.
Os direitos fundamentais, segundo essa Ultima visdo, colocar-se-iam como limites a

atuacdo estatal.

Novos aprimoramentos vao surgindo. Uns para matizar o principio, denominando-o
“preponderancia do interesse publico” e submetendo-o a ideia de “minimizagdo dos
sacrificios” (mediante a ponderagdo a partir do critério da proporcionalidade).
Enquanto outros para situar os direitos fundamentais e a dignidade humana como
“ponto de partida geral”, condigdo apenas necessaria para concretizar o interesse
publico, lido ndo mais como conceito difuso, mas positivado em uma constituicdo
democratica e soberana, que, por sua vez, nao se satisfaz apenas com direitos de
natureza negativa; ao contrario, obriga que o Estado, antes meramente repressor,

também preste servicos e regule a economia.

Essa discussdo doutrinaria da-se, toda ela, tendo como pano de fundo uma mudanca
de paradigma na relacéo entre Estado e Sociedade, num contexto em que se sofistica
essa interacdo. Na intervencdo do Estado na economia contrapdem-se interesses
difusos (i.e. que “dizem respeito a qualidade de vida global”) e interesses especiais

(i.e. titularizados por grupos sociais bem organizados). Assim, espera-se que o Poder
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Publico articule os diferentes interesses dentro da Sociedade (i.e. publicos, especiais
e difusos) como “mediador ativo”, evoluindo o principio da supremacia do interesse
publico para significar uma “preponderancia do interesse publico”, que interdite
interesses particulares prejudiciais ao coletivo e que jamais descure dos interesses
publicos difusos, os quais ndo sdo orquestrados por grupos de pressdo. Essa
concertacdo harménica entre interesses publicos e privados tem precedentes que
remontam a doutrina americana do National Interest, surgida nos anos 30 do século
passado, quando se concebeu um interesse unitario e transcendental, estruturante e
concitador dos impulsos econdmicos privados em vista de um interesse coletivo,
nacional. O mesmo amalgama publico-privado é verificavel no contexto atual de

muitos paises asiaticos que apresentam elevado grau de progresso econdmico.

Vimos, enfim, que, com o tempo, vao surgindo novas e diferentes concepgdes sobre
a forma de traduzir a ideia de interesse publico. Atravessou incolume, todavia, a
percepcdo de que a todos sempre interessara 0 bom convivio comunitério, do
individuo entre os seus: pleno em suas individualidades, mas, simultaneamente, em
comunhdo com a coletividade. Nessa senda, se é dificil, por um lado, compreender o
interesse publico em sentido ampliado, em uma dimensé&o local, por outro, serd mais
fidedigna a interpretacéo sobre o que sejam 0s anseios que o caracterizam. Em outras
palavras, quanto mais proximo da comunidade, mais auténtica e genuina sera a
compreensdo que o gestor publico fara do interesse geral, ja que o administrador ou
legislador local é capaz de verdadeiramente auscultar os desejos sociais de seus

conterraneos, em um ambiente naturalmente mais democrético e participativo.

Procuramos, por conseguinte, avaliar adequadamente a nocao de interesse publico e
buscar seus limites. Pontuamos, inicialmente, que interesse publico ndo corresponde
a somatoria dos apetites individuais. Além disso, o uso do termo “interesse” pelo
Constituinte, seja interesse publico, coletivo, social ou local, € uma técnica normativa
de que lanca méo para condensar distintos valores derramados no texto
constitucional, motivo pelo qual o intérprete deve buscar, no conjunto e contexto da
Carta, os valores protegidos por cada “interesse”. Por fim, a titulo de delimitacao
descritiva, apresentamos a classica distingdo entre interesses publicos primarios e

secundarios.
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Em um segundo momento, valemo-nos das ligdes sobre conceitos indeterminados
em geral, tais como probidade, moralidade, eficiéncia, boa-fé e, por que néo,
interesse publico. A melhor doutrina a respeito aponta para o fato de que qualquer
que seja o conceito indeterminado, sempre sera possivel identificar nele um halo, ou
nacleo, conceitual. Assim, apenas surgiriam davidas hermenéuticas para fora da
“zona de certezas”. No caso de interesse publico, portanto, temos trés zonas: de
certeza positiva, de certeza negativa e de penumbra, ou incerteza. A zona de incerteza
é onde ocorre a efetiva construcdo do conceito desde o caso concreto, a partir da

interpretacdo do texto face a realidade cambiante e multifacetada.

Por fim, demonstramos que 0 conceito pode ser compreendido por uma Visao
bipartida, que o divisa entre interesse publico em sentido amplo (minimo ou fraco)
ou interesse publico em sentido estrito (forte). O primeiro ocorre sempre que 0
Direito, de modo geral, atribui ao Estado o dever de resguardar certo valor,
legitimando, como consequéncia, qualquer atuacdo do Poder Publico. Assim
considerado, serve o conceito, quando menos, para delimitar um pressuposto
negativo de validade do ato estatal, donde é vedada qualquer acdo administrativa que
atenda a finalidade diversa.

A segunda compreensao, sentido estrito (ou forte), ocorre quando a regra juridica
qualifica o interesse publico, exigindo-o, devidamente motivado, para uma
determinada atuacdo concreta do Poder pablico. Explicitamente (quando utiliza uma
expressdo analoga a interesse publico, e.g. o “relevante interesse coletivo™ a autorizar
exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado) ou implicitamente (por meio
de uma atribuicdo discricionaria, e.g. art. 174 da CF). Nesses casos estamos diante
de pressupostos positivos de validade da atividade do Estado, especialmente
recomendaveis para instituir proibicdes, limitacbes ou requisitos as atividades

privadas (em suma, para efeitos de nosso recorte, para intervir na economia).

Superado o estudo sobre um dos pilares sobre 0s quais se apoia a intervencao
municipal no dominio econdmico, passamos para o0 outro, qual seja, a interpretacao
do que venha a ser “interesse local”. Iniciamos esclarecendo que ha dois tipos
distintos de limites pelos quais o poder superior restringe e regula o poder inferior:

relativos ao contetido ou a forma. O primeiro representa os limites materiais e 0
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segundo os limites formais. Quando um municipio desborda de sua atribuigdo
federativa e invade competéncia de outro ente estamos diante de uma
inconstitucionalidade de natureza formal. Nada obstante, para o especifico estudo da
intervencdo municipal no dominio da economia, referida locucédo nos conduz a pelo
menos duas dimensdes de interpretagdo, material e formal, jA que deverdo ser
contempladas duas exigéncias impostas pelo legislador constitucional
simultaneamente: (i) havera de incidir um interesse tutelavel pelo Estado e, nesse
sentido, um interesse que ndo seja puramente particular (limite material); e (ii) ele
devera ser predominantemente local (limite formal). Dai ler-se interesse (publico)
local.

Com efeito, “interesse”, nesse caso, pode ser publico, privado, difuso, coletivo, desde
que tenha uma dimensdo comunitéria, apta a justificar a atuacdo do Municipio. Ou,
em outras palavras, o “interesse”, nesse caso, abrange quaisquer legitimos interesses,
publicos ou privados, especiais ou difusos (ambas classes de direitos
transindividuais), que surjam, operem-se e realizem-se em ambito local, desde que

justifiquem regulacgéo do Estado.

O termo “local”, a seu turno, cumpre a fungéo de definir o ambito de incidéncia da
competéncia do Municipio. Sobre essa especifica delimitacdo grassam incontaveis
duvidas e debates. Excecdo feita a precedentes jurisprudenciais arqueologicos, desde
as constituicGes pretéritas, quando vigorava o termo “peculiar interesse”, sempre
prevaleceu na doutrina a interpretacdo de que a competéncia para tratar de temas de
interesse local referia-se a situagdes em que “predominam” interesses locais, dado
que “ndo ha interesse municipal que ndo o seja reflexamente da Uni&o e do Estado-

membro”.

Verificamos, ainda, que o constituinte fez uma escolha muito clara ao empregar,
também aqui, um conceito aberto para definir algo que, tirante as zonas de certeza
positiva ou negativa, somente poderd ser acuradamente apreciado na perspectiva
casuistica. Vale dizer, somente ao contrastar fatos, capacidade técnica e texto
constitucional poder-se-a extrair, do art. 30, I, da Constituicdo Federal, a norma justa
para o caso concreto. Malgrado haja quem defenda (i) que a competéncia municipal

descrita no referido inciso € residual em face das competéncias dos demais entes
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federados; ou (ii) que estariam albergadas na locugdo “interesse local”,
indistintamente, toda a gama de interesses que gravitam sobre a érbita das localidades
(pertinente, assim, uniformemente, a toda e qualquer municipalidade), parece-nos
que o constituinte originario visava o oposto. A teleologia da clausula aberta mirava,
em nosso ver, o desiderato inverso, ou seja, teria buscado o legislador constitucional
uma forma de encilhar um feixe de competéncias que variam conforme as
“peculiaridades” de cada Municipio. Assim, face a disparidade que ha entre os
municipios brasileiros, interesse local, enquanto conceito aberto, somente seria

aferivel a partir das especificidades e circunstancias inerentes a cada localidade.

Nessa toada - nada obstante, ao se depararem com conflitos federativos, os Tribunais,
regra geral, prestigiem as competéncias da Unido - alguns refrescados precedentes
do Supremo Tribunal Federal, nos ultimos anos, apontam no sentido de acolher
interpretacdo que nédo tolha a competéncia dos entes menores. Desse modo, nossa
Suprema Corte parece caminhar na direcdo de (i) presumiras capacidade e
competéncia dos entes subnacionais (presumption against preemption); e (ii) exigir
que as normas gerais indiquem, de maneira clara, precisa e cogente (segundo
critérios de proporcionalidade - necessidade, adequacao e razoabilidade), quando
ndo puderem, Estados ou Municipios, legislar sobre determinada matéria de impacto
regional ou local (clear statement rule). Caso contrario, ndo se exclui,
aprioristicamente, a competéncia de outros entes para regulacdo especifica ou

peculiar.

Muito embora esteja 0 Supremo Tribunal Federal apoiando esses precedentes em
doutrina e jurisprudéncia americanas, a compreensao esposada pelo pretdrio excelso
nada mais é do que corolario do principio da subsidiariedade em sua dimensao
vertical. O principio da subsidiariedade, cujas origens juridicas remontam a Europa
do inicio do século XX, pode ser compreendido tanto em sua perspectiva horizontal,
na relagdo Estado e Sociedade, quanto na perspectiva vertical, em referéncia as
autonomias constitucionalmente qualificadas, descentralizacdo e reparticdo de

competéncias no federalismo.

Existe, em certa medida, uma confluéncia entre essas duas dimensdes do conceito,

ja que o principio da subsidiariedade pretende um modus in rebus na relacédo entre
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Estado e Sociedade. Quando demasiadamente intimos, acabariam por marginalizar o
individuo; enquanto que um rompimento artificial entre eles seria hostil a construcéo
de estruturas que promovam o consenso e o pluralismo. Em Sociedades com sélida
base comunal, esse dilema sobre a relacdo entre Poder Estatal e Individuo é
equacionado a partir de uma interacdo entre poder central e poderes periféricos,

mediante ideias regionalistas e municipalistas.

Apresentamos no trabalho a polémica que circunda o tema da subsidiariedade
horizontal, a qual poderia, no limite, justificar um Estado aquém do imprescindivel
para a construcdo de uma Sociedade livre, justa e solidaria. A controvérsia, em nosso
entender, tem um qué de ideoldgica, pois sempre havera um aspecto comissivo da
subsidiariedade, de tal modo a, na incapacidade dos atores privados,obrigar uma
acdo do Estado. Além disso, em certa medida, prescindimos desta discussao para
podermos afiancar que a subsidiariedade vertical é autdbnoma em relacdo a
subsidiariedade horizontal. Pode soar inusitado descola-las, ja que, inicialmente,
uma provém da outra. Pareceu-nos, todavia, que a subsidiariedade aplicada no estudo
do federalismo pode recrudescer a valia do interesse publico na ordem juridica, uma
vez que, em ambito municipal, a proximidade entre Estado e Sociedade é mais
tangivel. Ademais, a obrigatoriedade da gestdo democréatica das cidades sinaliza para
uma melhor percepcdo, na pratica, dos maltiplos interesses em jogo no ambiente da

comunidade urbana.

Consequentemente, a incidéncia implicita do principio da subsidiariedade em nosso
federalismo foi tema especialmente relevante para este trabalho, (i) a uma, porque ja
tem constado de recentes julgados do Supremo Tribunal Federal para reconhecer, no
ambito da reparticdo constitucional de competéncias federativas, que o Municipio
detém primazia sobre os temas de interesse local, nos termos do disposto no art. 30,
I, da Constituicéo; (ii) a duas, porque revela vetor interpretativo na compreensao do
interesse local. A reparticdo vertical de competéncias no federalismo segue uma
racionalidade de respeito e preservacdo das diversidades historias e individualidades
locais, protecdo das minorias, protecdo da liberdade, reforco da democracia e
eficiéncia do modelo de gestdo politica e administrativa, viabilizando decis6es mais

técnicas, transparentes, equilibradas e sindicaveis. Deste modo, o federalismo pode
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ser entendido como a concretizagdo do principio da subsidiariedade na organizagédo
do Estado.

Por fim, apresentamos, como sugestao, a doutrina aleméa da lealdade federativa. A
qual implica, na conduta dos entes federados, repercussdes positivas e negativas.
Comina, por um lado, consequéncias comissivas (tais como deveres de ajuda, apoio,
informacdo, consulta, coordenacdo e cooperacdo entre eles). Por outro lado,
pressupde limitagcdes ou barreiras ao exercicio de suas competéncias que, ainda que
textualmente asseguradas, no caso concreto, ndo atendam (pelo aspecto forma ou
pelo aspecto contetdo) ao fundamento constitucional da boa-fé objetiva entre entes

federados.

Ficou claro até aqui que nas comunidades locais, sobretudo nas urbanizadas, a forma
como interagem Estado e iniciativa privada é decisiva para a conformacdo do
mercado, enquanto “locus artificialis” onde se desenvolvem atividades de troca e
producdo. No territorio do Municipio sdo catalisadas interacGes econdmicas e
condensados interesses (tanto publicos, quanto privados), imputando-se-lhe papel
essencial nesse processo. A interacdo dos interesses privados com o Estado e,
consequentemente, com o Direito ndo € de antagonismo, mas, antes, de
interdependéncia, ja que a producao econémica influi na elaboracéo das normas e o
Estado, através do ordenamento juridico, fornece ao mercado os elementos de

previsibilidade e seguranca, tdo caros ao desenrolar das atividades econdmicas.

Deste modo, ao Estado incumbem, na atualidade, as complexas atribuicdes de
estimular e garantir o desenvolvimento, em todos seus aspectos, além de arbitrar
diferentes demandas, a partir da melhor concepcao de interesse publico. Para esse
mister, o Direito, antes predominantemente prescritivo de sangdes negativas e
repressivas, evolui para dar maior énfase a organizacdo e condicionamento de
comportamentos desejados, manejado como instrumento promocional, através de
sangdes positivas ou premiais. Oferece, destarte, ferramental normativo para que o
Estado dé cabimento apropriado a uma miriade de atribuicdes que lhe foram sendo
outorgadas pelas realidades social e econdmica, no sentido de ordenar, regular,

policiar e fomentar, além de atuar como agente de mercado.
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Nesse cenario em que ao Estado incumbem tantas e dificeis atribui¢es, o Municipio
brasileiro, efluéncia local desse Estado, com relevante grau de participagdo no
sistema federativo, esta, por definicdo conceitual, encarregado de ocupar-se de
questdes de jaez econdmico, desde que sensiveis aos cotidiano local, as quais
também tém evoluido concomitantemente ao complexo desenvolvimento da

Sociedade.

Para demonstrar essa interacdo e justifica-la diante das prescri¢des constitucionais,
recorremos, primeiramente, a definicdo concreta do que se pode entender por
dominio econdmico e ordem econdmica. O primeiro percebido como campo de
atuacdo — publica e privada — em que se desenvolvem as atividades econdmicas (dai
falarmos indistintamente de intervencdo ou atuacdo/participacdo do Estado na
economia). O segundo conceito compreendido como o arranjo juridico-institucional
conformador do sistema econémico, que traduz o modelo econémico havido numa

determinada sociedade.

Em nosso caso, portanto, a Ordem Econémica, fundada juridicamente pela
Constituicdo Econbmica, € atrelada umbilicalmente ao Estado, cuja origem tedrica
também encontra exsurgéncia no texto constitucional. Isto significa que, quando se
esta diante da Constituicdo Federal, visualizam-se, a um s6 tempo (i) a fundacéo dos
preceitos juridicos da Ordem Econémica e (ii) 0s papéis, ou competéncias, conferidas
ao Estado nesta interface com a economia. Podemos também falar de uma Ordem
Econbémica Municipal, no qual incidem ndo apenas os principios tratados no art. 170,
CF, mas também outros, como, por exemplo, aqueles que dizem respeito a politica
urbana (arts. 182 e 183, CF), os quais visam, sob esse prisma, regular o impacto das

atividades econdmicas locais no cotidiano do cidadao.

Como mencionamos, inobstante as atribuicdes de que goza o Municipio hoje, ainda
ha quem, escorado no argumento do engessamento institucional, critique o modelo
federativo adotado pelo constituinte brasileiro. De fato, um modelo que ndo confira
flexibilidade e ductibilidade na forma como os agentes politicos poderdo adequar-se
as cambiantes demandas econémicas e sociais, de algum modo, inviabilizara o fator
que, ao longo de todo o histdrico capitalista, fez com que esse modelo econémico

prosperasse sobre os demais: o aperfeicoamento a partir da experimentacdo ou, para
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0 setor publico, policy learning. Nesse mesmo sentido, surgem teorias econdmicas
que defendem a viabilizagcdo de focos de desenvolvimento regidos por estruturas
locais, onde haja conjuncao entre Estado e capital para desenvolvimento econémico
organizado, aptos a descobrir e implementar novas regras, novas ideias de como
estruturar interagbes econdmicas, em uma ldgica de competicdo entre entes

federados.

A nosso ver, 0 modelo federativo brasileiro ja atende a essa perspectiva. Parece haver
um certo fetichismo institucional ou legislativo, pois € possivel extrair do nosso
sistema constitucional a autonomia e o interesse local (como regra de competéncia
formulada em um enunciado genérico), as quais possibilitam que o intérprete
consiga aplicar a lei de maneira a se adequar as demandas de cada localidade.
Assim é que, na dindmica econémica e social em que esta inserida a federagdo
brasileira, depende do intérprete uma certa “cultura” de perceber, em nossa estrutura
constitucional, a competéncia do Municipio, lastreada propositadamente numa regra
de conceito aberto, como possivel solucdo para o tdo desejado experimentalismo

competitivo sugerido acima.

Nesse sentido, no decorrer de nossos estudos, ao aprofundar o tema das competéncias
municipais, notamos que também a conceito aberto de interesse publico contém a
semente para solucionar o problema de engessamento do governo local, aliado a
tendéncia, inclusive jurisprudencial, de fortalecimento da federacéo, aplicando-se
cada vez mais recorrentemente o principio da subsidiariedade em seu sentido
vertical, prelddio de uma visdo que contemple o Municipio como agente de

transformacéo econdmica.

A multiplicidade de interesses em dialogo no ambiente urbano - sejam estatais,
coletivos, dos agentes econémicos (e.g. promotores imobiliarios e aplicativos de
mobilidade) ou dos proprietarios - revelam-se como verdadeiros interesses locais e,
por isso mesmo, justificam a atracdo da competéncia municipal para sua influéncia
como regulador, em sentido amplo. O Estado-municipio tera fungdes de organizar a
economia municipal, de um lado preservando um bom nivel de competitividade, de

outro minorando externalidades negativas, dado que a interagcdo urbanistica
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transparece muitos aspectos as vezes conflitantes entre qualidade de vida e relagdes

econdmicas.

O municipio é a concretizacdo de uma riqueza coletiva, mas cujas apropriacoes sdo
extremamente assimétricas e desorientadas. Por essa razdo, surge a imprescindivel
capacidade regulatéria de um ente que, municiado pela Constituicédo e pelos diplomas
urbanisticos nacionais, deve orientar o desenvolvimento econdmico local, de
maneira a evitar o crescimento das disparidades internas. Deve, outrossim, preservar
os interesses difusos, ao coibir o abuso do poder econdmico em todas suas formas.
De outro lado, também deve fomentar organizadamente os interesses econdémicos,
comungados com os interesses coletivos. Portanto, da mesma forma, ha de haver
fomento pelo gestor municipal, mediador dos interesses, no sentido de que organiza,

arbitra, prospecta e efetiva os interesses comuns da sociedade.

Para demonstrar como se da essa interacao entre o rol de competéncias atribuidas
constitucionalmente aos entes locais e as formas de intervencdo estatal na atividade
econémica, fizemos um estudo exemplificativo de algumas materializac6es desta
atividade municipal, valendo-nos, quando necessario, de alguns preciosos conceitos
de Direito Econémico, Administrativo, Urbanistico, Ambiental, Financeiro,

Tributario e do Consumidor.

Em um primeiro momento, perquirimos sobre as competéncias municipais para atuar
diretamente na atividade empresarial, como agente de mercado. Diante da redacéo
do art. 173, verificamos que a Constituicdo de Republica prescreve dois requisitos
alternativos para que o Estado empreenda diretamente na seara econdmica, sempre
em observancia a prescricdo legal. Reservada a Unido a defesa da seguranca
nacional, cabera aos Municipios apenas o exercicio direto das atividades econdmicas
de relevante interesse coletivo. Ademais, esse especifico interesse, a autorizar que o
Municipio se enverede diretamente nas atividades econémicas, deve ser local,

conforme regra insculpida no art. 30, I, da CF.

. Ao passar ao estudo da regulacdo municipal, lembramos que Constituicdo Federal

de 1988 outorgou competéncia privativa a Unido para legislar em areas cruciais a

regulacdo da atividade econdmica, (e.g. art. 22, I, IV, IX e Xl), bem assim,
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competéncia legislativa concorrente em matérias de igual espécie (e.g. art. 24, 1, V,
VI, VII, VIII e IX). Dai haver alguma preponderéancia da Unido, que tendeu, até
recentemente, a obliterar o papel dos entes federados subnacionais, com certa
conivéncia de nossos Tribunais. Vemos que boa parte das questdes atualmente postas
sob escrutinio do direito econdmico, impactam, as vezes de forma preponderante,
matérias de interesse local, afetas a realidade de cada cidade, sendo dificil conceber
a suficiéncia de uma regulacdo de visdo ampliada, miope as demandas e
complexidades eminentemente locais. As novas formas de interacdo econdmica,
dentre as quais esta a denominada economia compartilhada, exemplificam esse
panorama de inovacdes disruptivas. Afinal, para além da transformacéo dos espacos
e condicdes de troca, os efeitos oriundos de empresas como Uber ou Airbnb refletem-
se diretamente sobre matérias de ambito municipal (e.g. politicas de transporte e
habita¢do). A maior parte das “megacidades” pelo mundo, que sofrem com estes
impactos, tem regulado os setores de maneira individual e especifica, 0 que denota a
importancia de uma visdo particularizada para cada ambiente municipal. Além disso,
a importancia dos dados coletados por essas plataformas digitais para as politicas
publicas de natureza urbana é evidente, o que justifica uma atuacdo concertada entre
Municipio e empresas de tecnologia para compartilhamento/disponibilizacdo de
dados com o poder publico.

Regular hoje é bastante diferente de regular no inicio do século XX, quando isto
significava dar mais liberdade ou aperfeicoar o funcionamento dos mercados,
minorando suas imperfei¢des. Assim, a mera regulacdo da troca (quando a troca esta
eficiente, prescinde-se do Estado) ndo coaduna com momentos escassez de
infraestrutura e recursos naturais, bem como aumento das demandas por bens e
servigos. Assim, do foco na troca, passamos ao foco no acesso e compartilhamento.
No contexto da cidade, a escassez & evidente, como também é dbvio que o
compartilhamento da infraestrutura urbana sempre foi uma necessidade. Assim,
temos que, ao regulador, cabe garantir acesso digno a bens/servicos que sejam
identificados como imprescindiveis ou essenciais aos municipes. Regular o espaco
urbano significa, outrossim, regular a economia municipal, nos aspectos que dizem
respeito ao interesse da coletividade local. Destarte, é possivel dizer que onde ha
direito urbanistico, ha direito econémico. Nao a toa que, na Constituicdo Federal de

1988, o capitulo da politica urbana esté inserido na secéo sobre a Ordem Econdmica.
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53.

54,

55.

O Supremo Tribunal Federal, quando confrontado sobre os limites constitucionais da
atuacdo municipal no dominio econémico, acabou dedicando duas de suas cinquenta
e seis sumulas vinculantes. A Sumula Vinculante n° 38 determina que é competente
0 Municipio para fixar o horario de funcionamento de estabelecimento comercial
(ressalvados horérios bancario) por se tratar de assunto de interesse local, a luz do
disposto no art. 30, I, da Carta Magna. Do mesmo modo, entende o STF que aos
Municipios € dado dispor sobre o tempo de atendimento nas agéncias localizadas em

seu territorio.

A Stmula Vinculante n° 49, por outro lado, fixa a tese de que ofende o principio da
livre concorréncia lei municipal que impede a instalacdo de estabelecimentos
comerciais do mesmo ramo em determinada &rea. A despeito de, sob uma primeira
vista, parecer que os principios constitucionais da livre concorréncia e da livre
iniciativa econbmica sdo postos como valores superiores as razdes de interesse
publico municipal para regulacdo do espaco urbano, na realidade, houve, para
elaboragdo da Stimula Vinculante n° 49, um juizo de desproporcionalidade, em que
se constatou que a regulacdo restritiva, nos casos analisados, ndo seria
constitucionalmente justificada, em cotejo com os valores e principios nela inscritos.
Sendo, entretanto, possivel a restricdo em caso de haver interesse publico apto a
justifica-la, como por exemplo, “previsdo de distdncia minima entre dois postos de
gasolina”. Fica claro que, quaisquer que sejam o0s valores a contrapor-se a
regulamentacdo municipal, ndo se justifica que, sob um exame de ponderagéo,
simplesmente por tratar-se de uma regulacao de abrangéncia local, imponha-se uma

carga maior ou menor de efetividade das garantias individuais.

A atividade de fiscalizagdo em d&mbito municipal estd bastante associada a ideia de
regulacdo e ao poder de policia municipal. Assim, sempre que houver um, é possivel
que se verifique o outro. Em contrapartida, ndo se deve tomar o poder de policia
como critério apto a verificar competéncias federativas, ja que se trata de prerrogativa
transversal do Estado, detida por todos os entes federados. De maneira geral, o Poder
de Policia esta contido no art. 174, da CF, e parece induvidoso que 0s mesmos limites

ao exercicio do poder de politica, bastante encontradicos nos direitos e liberdades


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=38.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes
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individuais (e.g. liberdade de expressdo, livre iniciativa, propriedade, etc.), séo

verificados nas atividades de regular ou fiscalizar a economia.

Quando se passa em revista o tema do planejamento na Constituicdo Federal de 1988,
constata-se um todo concatenado, na dire¢do da articulacdo de planos nacionais,
regionais e locais. Conforme o art. 21, IX, compete & Unido elaborar e executar
planos nacionais e regionais de ordenacdo do territério e de desenvolvimento
econdmico-social, enquanto que os Estados poderdo, mediante Lei Complementar,
instituir regides metropolitanas, aglomerac¢Ges urbanas e microrregides, constituidas
por agrupamentos de municipios limitrofes, para integrar a organizagdo, o
planejamento e a execucdo de fungdes pablicas de interesse comum. (art. 25, § 3°,
CF). Quanto ao papel dos Municipios, a Constituicdo foi bastante mais minuciosa,
ao prever que compete aos Municipios promover, no que couber, adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento
e da ocupacéo do solo urbano (art. 30, VIII, CF). Além disso, dispde nosso Diploma
Maior sobre o0 modo como o planejamento urbano local deve desenvolver-se,

conforme arts. 182 e 183.

A Constituicdo Federal de 1988 foi incisiva na adogdo da propriedade com funcédo
social, repetindo sua escolha tanto na secdo dos direitos e garantias individuais (art.
5% quanto ao tratar dos principios conformadores da ordem econémica (art. 170). O
8 2° do art. 182 dispde que a propriedade urbana cumpre sua funcgdo social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano
diretor. Ha rigorosa diferenca no tratamento juridico dado a bens de consumo e bens
de producdo, conquanto ambos tenham de cumprir com sua funcéo social. E claro
que um bem de producao é distinto de um bem de consumao. Por isso justifica-se que
cada tipo de propriedade tenha um tratamento juridico distinto. A partir de
plataformas de compartilhamento de bens, automoveis pessoais e residéncias, de um
uso meramente particular, ganham outra dimensao, tornando-se verdadeiros bens de
producdo, que visam a reproducdo do capital. Nesse passo, torna-se premente a
necessidade do planejamento municipal, ja& que a utilizagdo do solo urbano,
considerados seu viario e suas glebas, é constitucionalmente submetido as leis
urbanisticas e ao plano diretor do Municipio, como principais instrumentos de

organizacéo urbana.
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58.

59.

60.

Por fim, igualmente prevista no artigo 174 do texto constitucional de 1988, a
atividade de fomento traduz a funcdo de incentivo a atividade econémica conferida
ao Estado brasileiro. Uma vez mais, ressaltamos ndo haver qualquer distingcéo, por
parte do constituinte originario, sobre qual unidade federativa estatal devera realizar
o fomento. Inclusive, a experiéncia péatria é rica em exemplos de concessdo de
incentivos a iniciativa privada, em todos os niveis da Federacdo. O exemplo mais
classico de incentivo estatal diz respeito a concessdo de incentivos fiscais. A
aceitacdo dos incentivos fiscais como modalidade de subvencéo acarreta reflexo
direto no tratamento do tema pelo Direito Financeiro. Afinal, uma vez considerados
como tal, estes incentivos deverao ter seus impactos or¢camentarios explicitados nas
leis orgamentérias, a fim de se evitar escamoteamento de receitas ou “privilégios

odiosos”.

Além disso, a chamada “guerra fiscal” entre municipios ¢ balizada por regras de
observancia nacional, que importam, por exemplo, em patamares minimo e maximo
das aliquotas do ISS, bem como proibicdo de exclusdo de valores de sua base de
calculo, fora das hipoteses previstas em lei complementar nacional. Nada obstante,
h& parametros e balizas dentro dos quais o Municipio pode, sim, valer-se dos
mecanismos tributarios para fomentar atividades econémicas dentro de seu territorio,
desde que, como vimos, esteja de acordo com as regras constitucionais e nacionais

de regéncia.

Ha& ainda, muitas outras formas de fomento como subsidio indireto ou contratacdes
publicas (as quais sdo percebidas de forma cada vez mais cooperativa e colaborativa).
Em resumo, a atividade de fomento do Estado, e aqui mais especificamente pelo
Municipio, deve ater aquela zona de interseccdo onde se encontram o interesse
publico e interesse privado, sempre levando em consideracdo os valores do direito a

cidade e da universaliza¢do do acesso a bens e servi¢os no territério do municipio.
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