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RESUMO

O trabalho pretende analisar situacdo fatica que envolve a
atividade econdmica no bairro paulistano de Moema como decorréncia
de politica publica que objetivava a readequacao vidria local. Para
tanto, discorreremos a respeito da importincia e a conexao da
economia com os direitos fundamentais do cidaddo, o que ensejou
ndo apenas a elaboragdo de diplomas normativos regulando o fato
econOmico, mas também a alocagao de tais normas no bojo de cartas
constitucionais, como ¢ o caso do Brasil. Esta relevancia ostentada
pelo fato econdmico faz com que, conforme demonstraremos, todas
as politicas publicas devam ser cotejadas a luz da Constituicao
Econodmica brasileira, sob pena de atingirem indevidamente direitos
fundamentais e transindividuais. Nossa exposi¢ao iniciar-se-a com
o exame do conceito e a amplitude da expressdo ordem economica,
conferindo énfase ao periodo que procede a Constituigdo Mexicana
de 1917. A seguir, estudaremos as formas de intervenc¢ao do Estado
na atividade econdmica para, ao depois, ingressarmos na analise da
situagdo fatica que intitula o presente estudo, o que sera feito com
base nos principios constitucionais que regem a atividade econdmica
no Brasil, como forma de demonstrar a nulidade da medida adotada
pelo Poder Publico do Municipio de Sao Paulo.
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1. INTRODUCAO

O ser humano, em sua natureza individual, embora seja dotado
de atributos existenciais capazes de lhe conferir perenidade no mundo
em que vive, ¢ demasiado pequeno para alcancar objetivos basicos
enquanto membro de uma sociedade, necessitando, assim, relacionar-
se com outros cidadaos.

Nasce, assim, uma vasta gama de relagdes interpessoais
com coloridos proprios, que assumirdo fei¢des inlimeras, como, por
exemplo, conglomerados humanos dotados de personalidade propria
(pessoas juridicas), relagdes sociais alheias a esfera juridica ou, ainda,
negdcios e relagdes que ostentam interesse juridico.

E nesse tiltimo grupo que podemos inserir as relagdes sociais
que geram repercussdes na economia.

Aeconomia é um fenomeno humano disciplinado juridicamente
desde a antiguidade. No Codigo de Hamurabi, idealizado no século
XVIII a.C., ha excertos que tratam de pregos e salarios. Ainda, no
Codigo de Manu, que data dos séculos II a.C. a II d.C., encontramos
dispositivos regrando a moeda e limitando a atividade economica'.
No Brasil pré-republicano, ainda que a luz de um ideal liberal-
aristocratico, verificamos que a economia também encontrava na
Constitui¢do Imperial de 1824 dispositivos legais que a disciplinavam?.

! SAYEG, Ricardo Hasson. Texto de Estudos — O Capitalismo Humanista. Sao
Paulo : Edi¢ao do Ntcleo do Capitalismo Humanista da PUC-SE, 2010, p. 67
e 68.

2 1d. Thid., p. 8.
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Vislumbramos, entdo, que as relagdes econdmicas sao fatos
sociais que necessariamente interferem na esfera juridica de um ente
politico. Os efeitos que essas interagdes causam na esfera subjetiva
de cada qual ecoam direta ou indiretamente na comunidade em que
foram colocadas em pratica, demandando, dessa forma, regulagdo
abstrata que as norteie e que tutele os direitos individuais e sociais
daqueles nelas envolvidos, bem como os direitos transindividuais da
coletividade afetada.

Conforme veremos nos transcorrer deste estudo, a importancia
e a conexao da economia com os direitos fundamentais do cidadao
ensejaram a elaboracdo de diplomas normativos regulando o fato
econdmico, bem como a aloca¢do de tais normas no bojo de cartas
constitucionais, como ¢ o caso do Brasil, cuja Constituicdo de
1988 apresenta titulo voltado exclusivamente a disciplinar a ordem
economica (Titulo VII — artigos 170 a 192).

E, em decorréncia desta relevancia ostentada pelo fato eco-
ndmico, todas as politicas publicas devem ser cotejadas a luz da
Constituicdo Econdmica brasileira, sob pena de atingirem indevi-
damente direitos fundamentais e transindividuais, diante da falta de
juridicidade.

Iniciaremos nossa exposi¢do examinando o conceito e a
amplitude da expressdo ordem econdmica, conferindo énfase ao
periodo que procede a Constituicdo Mexicana de 1917.

A seguir, estudaremos as formas de intervengdo do Estado
na atividade econdmica para, ao depois, ingressarmos na analise da
situacao fatica que intitula o presente estudo, o que sera feito com base
nos principios constitucionais que regem a atividade econdmica no
Brasil, como forma de demonstrar a falta de juridicidade na medida
adotada pelo Poder Publico do Municipio de Sdo Paulo.

2.DAINTERVENCAO DO ESTADO NA ORDEM ECONOMICA

Sem olvidar a historica existéncia de regramentos juridicos
sobre a economia — como Vvisto acima —, € certo que a intervencao do
Estado nas relagdes econdmicas nos moldes em que a conhecemos
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atualmente encontra seu antecedente mais préximo no periodo que
procedeu a queda do regime absolutista, no qual vieram a sirga
importantes documentos politicos reconhecendo direitos individuais,
como a Declaragdo de Virginia (1776), a Constitui¢do norte-americana
(1787) e, talvez o mais famoso deles, a Declaracao Universal dos
Direitos do Homem e do Cidadao (1789).

(...) os revoluciondrios franceses ja vinham preparando o advento do
Estado Liberal ao longo de todo o século XVIII. As fontes filoséficas
e ideoldgicas das declaragdes de direitos americanas como da francesa
sdo européias, como bem assinalou Mirkine-Guetzévitch, admitindo
que os franceses de 1789 somente tomaram de empréstimo a técnica
das declaragdes americanas, “mas estas ndo eram, por seu turno, sendo
o reflexo do pensamento politico europeu e internacional do século
XVIII — dessa corrente da filosofia humanitaria cujo objetivo era a
libertagdo do homem esmagado pelas regras caducas do absolutismo e
do regime feudal. (...)”. (...) O texto da Declarag@o de 1789 ¢é de estilo
lapidar, elegante, sintético, preciso e escorreito, que, em dezessete artigos,
proclama os principios da liberdade, da igualdade, da propriedade e da
legalidade e as garantias individuais liberais que ainda se encontram
nas declaragdes contemporaneas, salvas as liberdades de reunido e de
associagdo que ela desconhecera, firmado que estava numa rigorosa
concepgdo individualista.®

Esse referencial historico — que corresponde ao ciclo constitu-
cional das constitui¢oes revolucionarias do século X VIII* e, também,
aos direitos fundamentais de primeira geracao (liberdades publicas)
— representa um marco na evolugdo constitucional até os dias atuais.

As constitui¢des liberais costumam ser consideradas como “codigos
individualistas” exaltantes dos direitos individuais do homem. A nogao de
individuo elevado a posicao de sujeito unificador de uma nova sociedade
manifesta-se fundamentalmente de duas maneiras: (1) a primeira acentua
o desenvolvimento do sujeito moral e intelectual livre; (2) a segunda
parte do desenvolvimento do sujeito econémico livre no meio da livre
concorréncia.® — negritamos

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32. ed. Sao
Paulo : Saraiva, 2009, p. 157 e 158.

* RUFFIA, Paolo Biscaretti di. Introduzione al diritto constituzionale
comparato. 6. ed. Milano : A. Giuffré, p. 93 e ss. In. NOVELINO, Marcelo.
Direito Constitucional. 3. ed. Sao Paulo : Método, 2009, p. 54.

> CANOTILHGQO, J. ]. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigao.
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E, na esteira da implementa¢do dos ideais liberais, deu-se
inicio a releitura da no¢do de mercado em vigor até entdo, como
forma de reconhecer os papéis desempenhados e assumidos por cada
cidadao, individualmente, nas relagdes econdmicas.

Assim, no final do século XVIII, a concepcao de mercado
significando o lugar onde sdo praticados negocios juridicos passou a
coexistir com a idéia de mercado como um projeto politico®. Isto €, ao
lado da dimensao palpavel de mercado até entdo conhecida, exsurgiu
a sua compreensao como um plexo de relagdes juridicas e faticas,
integrante da organizagdo da sociedade.

Ao final do século XVIII, [o mercado] toma forma como projeto
politico e social e serve ao tipo de sociedade que os liberais desejavam
instaurar. O mercado se desdobra: sem deixar de referir os lugares que
designamos como mercado e feira, assume o carater de idéia, 16gica que
reagrupa uma série de atos, de fatos e de objetos. Mercado deixa entdo
de significar exclusivamente o /ugar no qual sdo praticadas relacdes
de troca, passando a expressar um projeto politico, como principio de
organizacgdo social. Neste sentido, hé autores como Rosanvallon, que o
tomam como representagdo da sociedade civil.”

Essa nova concepcao de mercado partia do pressuposto de
que todos os que nele interagiam o faziam em iguais condi¢des, como
decorréncia pura e simples do anseio a igualdade que acompanhou as
mudangcas politicas desse momento historico da humanidade.

Entretanto, sabemos que essas interagcdes humanas nas relagdes
econdmicas ndo se desenvolvem — a0 menos nao integralmente — a
luz da isonomia pregada e acreditada até entdo.

Com efeito, ao se deixar o mercado e seus agentes interagirem
com total liberdade, atendendo apenas as leis naturais, sera freqliente
a subjugacao do mais fraco pelo mais forte social e economicamente,
fato este que, em pouco tempo, causard a eliminagao de agentes
econdmicos e, por conseguinte, a fulmina¢do desse novo ideal de

7. ed. Coimbra : Almedina, 2003, p. 110. Destaques no original.

¢ GRAU, Eros. A ordem econdmica na Constituicao de 1988. 13. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 33.

" Id. Ibid., p. 33 e 34.
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mercado. Isso porque ndo havera conjunto de atos, fatos e objetos
a caracterizar um projeto de organizagao social. Havera um ou
poucos agentes a atuar no mercado, o qual, inevitavelmente, voltara
a assumir a idéia de local fisico onde sdo realizadas relagdes sociais
de repercussdo econdmica.

Dessa forma, com a finalidade de proteger a propria nogao de
mercado que havia sido concebida, tornava-se imperiosa a existéncia
de um regulamento externo, elaborado por pessoa alheia aos cidadaos
que nele (no mercado) estavam inseridos.

Alivre concorréncia — dizia Franz Neumann — precisa da generalidade da
lei e do direito por ser ela a mais alta forma de racionalidade. Necessita
também da absoluta subordinagdo do juiz ao direito, ¢ dai a separagéo
de poderes. (...) o mercado exige, para satisfagdo de seu interesse, o
afastamento ou a redugdo de qualquer entrave social, politico ou moral
ao processo de acumulagdo do capital. Reclama atuag@o estatal para
garantir a fluéncia de suas relagdes, porém, ao mesmo tempo, exige
que essa atuagdo seja minima. Uma tltima nota ainda, a respeito da
racionalidade do direito moderno: ele é racional porque permite a
instalacio de um horizonte de previsibilidade e calculabilidade em
relacio aos comportamentos humanos, sobretudo aqueles que se
dio nos mercados. Nada disso era possivel enquanto as decisdes do
principe ou monarca fossem subjetivamente tomadas, ainda que com
fundamento na equidade; no direito moderno o seu fundamento ¢é
objetivo, é alei® (...) esse direito posto pelo Estado surge para disciplinar
os mercados, de modo que se pode dizer que cle se presta a permitir
a fluéncia da circulagd@o mercantil, para domesticar os determinismos
econdmicos.” — negritamos

Ainda;:

As Constituigdes liberais ndo necessitavam prever normas que compuses-
sem uma ordem econdmica constitucional. A ordem econdmica existente
no mundo do ser era suficiente. Era a ordem econdmica liberal. A ordem
econdmica, como parcela da ordem juridica, aparece como uma inova-
¢do, produto da substituicdo da economia liberal pela intervencionista.
A transformagio se da no momento em que a ordem juridica (mundo do
dever-ser) passa a visar o aprimoramento da economia (mundo do ser)."

8 1d. Ibid, p. 34 e 35.
° 1Id. Ibid., p. 30.
1 NAZAR, Nelson. Direito Econdmico. 2. ed. Bauru : Edipro, 2009, p. 49 e 50.

48 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 60, p. 43 a 70, jan./jun. 2012



Camila Kiihl Pintarelli

Desta sorte, embora a ideologia liberal existente ao final do
século X VIII tenha estimulado o surgimento de uma nova concepgao
de mercado — valorizando o individuo nele inserto e suas atitudes
econOmicas —, ¢ certo que a necessidade de regulagdo externa das
interagdes econdmicas ndo se coadunava com a pretensdo daquela
época, qual seja, a de afastar a ingeréncia de um agente externo (no
caso, o Estado) das relagdes interpessoais.

Além disso, aquela época, bastava o que estava definido,
constitucionalmente, em relagdo a propriedade privada e a liberdade
contratual, acrescentando-lhes, contudo, algumas disposi¢des
infraconstitucionais que confirmavam o capitalismo concorrencial e
chancelavam a ordem econdmica liberal existente!'.

Ap0s o advento da Primeira Grande Guerra, no inicio do século
XX, a humanidade constatou que a idéia de liberdade até entdo rogada
e defendida pelos revoluciondrios ndo era suficiente para atender as
demandas sociais que, apesar de sempre existirem, foram real¢adas
nesse momento historico.

Houve um verdadeiro escoamento das idéias que ensejaram
as revolucdes liberais: a liberdade e a igualdade perante as leis ndo
mais eram satisfatérias para levar adiante um projeto em prol da
humanidade; faziam-se necessarias a liberdade e a igualdade perante
os bens da vida (liberdade e igualdade materiais).

Se o capitalismo mercantil e a luta pela emancipacdo da “sociedade
burguesa” sdo inseparaveis da conscientizagdo dos direitos do homem,
de feicdo individualista, a luta das classes trabalhadoras e as teorias
socialistas (sobretudo Marx, em 4 Questdo Judaica) pdem em relevo a
unidimensionaliza¢ao dos direitos do homem “egoista” e a necessidade de
completar (ou substituir) os tradicionais direitos do cidaddo burgués pelos
direitos do “homem total”, o que sé seria possivel numa nova sociedade.
Independentemente da ades@o aos postulados marxistas, a radicagdo da
ideia da necessidade de garantir o homem no plano econdmico, social
e cultura, de forma a alcancar um fundamento existencial-material,
humanamante digno, passou a fazer parte do patrimonio da humanidade.
As declara¢des universais do direitos tentam hoje uma “coexisténcia
integrada” dos direitos liberais e dos direitos sociais, econdmicos e

' GRAU, Eros. Op. cit., p. 71.
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culturais, embora o modo como os estados, na pratica, asseguram essa
imbricacdo, seja profundamente desigual.’?

E foi nessa otica que a ordem econdmica juridica (mundo do
dever-ser) passou a ser aceita como algo fundamental a existéncia
escorreita do mercado (como principio de organizacdo social). De
fato, sem a aceitagdo pela sociedade de que o ideal liberal ja ndo era
mais suficiente para permitir o desenvolvimento da raca humana e,
conseguintemente, de que era necessaria a incorporacao de direitos
prestacionais® no corpo das legislagdes vigentes, ndo seria possivel
levar adiante a bifurca¢ao do conceito de mercado exsurgida no inicio
do século XVIIIL.

(...) os elementos socio-ideologicos sdo o conjunto de normas que revela
o carater de compromisso das constituicdes modernas entre o Estado
liberal e o Estado social intervencionista. O primeiro firmou a restrigdo
dos fins estatais, consagrando uma declaragdo de direitos do homem,
como estatuto negativo, com a finalidade de proteger o individuo contra
a usurpagdo e abusos do poder; o segundo busca suavizar as injustigas
e opressdes econdmicas ¢ sociais que se desenvolveram a sombra do
liberalismo. “Esse embate entre o liberalismo (...) com seu conceito
de democracia politica, e o intervencionismo ou socialismo repercute
nos textos das constituigdes contemporaneas, com seus principios de
direitos econdmicos e sociais, comportando um conjunto de disposigdes
concernentes tanto aos direitos dos trabalhadores como a estrutura da

economia e ao estatuto dos cidadaos. (...)”."

E possivel apontar, em verdade, que esse movimento social de
crescente aceitacdo da presenca estatal na sociedade para proporcionar
direitos representou a derrocada da aplicagdo pura da doutrina

do estado liberal, apregoada pela Escola Classica do pensamento
econdmico, cujo principal expoente foi Adam Smith. Nao havia mais

2 CANOTILHO, ]J.J. Gomes. Op. cit., p. 385 e 386.

B E a classificacdo de Jellinek, segundo a qual tais direitos ostentariam carater
essencialmente positivo, impondo ao Estado um dever de agir. In. ANDRADE, ].
C. Vieira de. Os direitos fundamentais na Constitui¢io Portuguesa de 1976.
2. ed. Coimbra : Almedina, 2001, p. 174. Ainda sobre os direitos prestacionais,
poderfamos correspondé-los aos direitos fundamentais de segunda geragéo.

14 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 787.
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espaco ideoldgico e tampouco social para a crenca de que as relagdes
econdmicas regular-se-iam por si proprias, visto que isso poderia
culminar com a propria extingdo dessa nova concepg¢ao de mercado,
como dito alhures.

O reposicionamento do Estado nas relagdes sociais urgia,
para prestar direitos e regular, como agente externo, essas interagdes
humanas, sem, contudo, privar o ser humano de prerrogativas ja
alcancadas. Vemos, assim, que a realocac¢ao do Estado na vida social
respeitaria a evolucao de conquistas do homem em termos de direitos
e garantias, em uma clara demonstragao de respeito, ja aquela época,
ao que hoje denominamos como vedacao do retrocesso social®.

Ascendia, entdo, um modelo de Estado intervencionista
econdmico que, a luz dos ensinamentos de John Maynard Keynes,
atuaria com o escopo de garantir o exercicio racional das liberdades
individuais, isto ¢, o Estado, respeitando os postulados liberais
(vedagao do retrocesso social), coibiria os excessos do liberalismo?e,
que poderiam ameagar a concep¢ao de mercado existente.

Nessa otica, a despeito de a abstragdo da lei tutelar o mercado
e seus agentes contra o arbitrio estatal (liberalismo politico) —
correspondendo aos ideais das revolugdes liberais ja& mencionadas
—, ela (a lei) também protege o mercado e seus agentes uns contra
os outros (liberalismo economico)”. A lei confere, dessa forma, a
previsibilidade e a racionalidade necessarias a preservagao do mercado
(como principio de organizacdo social), e, também, a prote¢do dos
direitos humanos fundamentais dos cidadaos nele inseridos, seja contra
o Estado, seja contra seus pares.

E, ao tutelar o cidaddo contra os seus pares no exercicio das
relacdes econdmicas, o legislador (o Estado) precisa conferir meios
e prerrogativas (leia-se, precisa conferir prestacoes juridicas) para
que um determinado cidaddo possa se relacionar igualmente com
outro cidadado, ainda que haja diferencas sociais e econdmicas entre

5 ANDRADE, ]. C. Vieira de. Op. cit., p. 391.

16 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Li¢ées de direito econdmico. 2. ed. Rio de
Janeiro : Forense, 2009, p. 45.

7 GRAU, Eros. Op. cit., p. 36.
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eles. O legislador (o Estado) precisa, portanto, intervir para garantir a
preservacao dos direitos subjetivos nas relagdes econdmicas, tanto de
seus sujeitos diretos, como daqueles que delas fruem indiretamente.

A esta altura, cabe a indagacdo: a importancia das situagdes
faticas a serem disciplinadas pela lei na seara econdomica poderia
suportar o risco do arbitrio do legislador?

Como estamos vendo, a no¢ao de ordem econémica como
um instituto juridico esta intrinsecamente ligada a nocao de direitos
fundamentais. Est4 conectada com a luta histérica pelo reconhecimento
da liberdade frente ao abuso estatal e com o amadurecimento humano
resultando na conclusdo de que a liberdade, pura e simples, seria
insuficiente para a evolu¢do humana, fazendo-se necessaria a
ingeréncia limitada do Estado na vida social, ndo para tolher direitos,
mas para presta-los.

Conhecendo a importancia histdrica do reconhecimento de
tais prerrogativas e a relevancia dos documentos que cunharam alguns
deles, seria insensato aceitarmos que qualquer ato normativo pudesse
tragar as diretrizes da ordem econdmica com a finalidade de garantir o
mercado contra o Estado e contra os proprios agentes que nele atuam.

Era necessaria sua previsao em normas fundamentais, o que
tornaria a ordem econdmica e os direitos nela envoltos tuteldveis em
face do proprio legislador.

Designa-se por constitucionalizagdo a incorporacdo de direitos
subjectivos do homem em normas formalmente bésicas, subtraindo-se o
seu reconhecimento e garantia a disponibilidade do legislador ordinario
(Stourzh). A constitucionaliza¢do tem como conseqiiéncia mais notdria
a protecccdo dos direitos fundamentais mediante o controlo jurisdicional
da constitucionalidade dos actos normativos reguladores destes direitos.
Por isso e para isso, os direitos fundamentais devem ser compreendidos,
interpretados e aplicados como normas juridicas vinculativas e nao como
trechos ostentatorios ao jeito das grandes “declaragdes de direitos”.®

Agregando-se o estdgio de reconhecimento de direitos até
entdo existentes (direitos fundamentais de segunda geracdo) com

18 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 378.
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a necessidade de regulacdo constitucional da ordem economica,
deparamo-nos com a Constituicdo Mexicana de 1917 ¢ a Alema
de 1919 como os primeiros referenciais constitucionais positivos da
ordem econdmica.

Estas cartas constitucionais indubitavelmente representam
referenciais histdricos a disciplina constitucional da ordem econdmica,
tendo influenciado a normatizagdo constitucional dessa seara em
outros Estados, como o brasileiro.

Contudo, apesar de elas representarem a primeira disciplina
juridica constitucional sistematica da ordem econdmica® e trazerem
consigo, concomitantemente, um profundo trago ideoldgico social,
sabemos que no Brasil a ordem econdmica, sobretudo na Constituicao
Brasileira de 1988, ¢ consubstanciada na apropriagdo privada dos
meios de producdo, traduzindo uma forma econdmica capitalista.

E ndo ha qualquer incompatibilidade em se introduzir normas
de cunho social em textos normativos ou, ainda, em se deparar com
todo um diploma permeado pela ideologia prestacional, e, a0 mesmo
tempo, estatuir-se um modo de produgao capitalista, isso porque toda a
ordem juridica € social, na medida em que voltada a ordenacdo social®.

Alids, convém que esse modelo econdmico social devera
ser levado a cabo em harmonia com o projeto politico tragado pelo
constituinte nos demais mandamentos constitucionais, o que, de
certa forma, condiciona o poder econémico — tanto o publico como
o privado — a principiologia tracada em nossa Carta Magna.

Volvendo os olhos a nossa Constituicao Economica?, obser-
vamos que ela assume duas caracteristicas principais: € estatutaria,
por caracterizar determinada forma econdmica, e é programatica,

19 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 786.

2 Entende-se como ordem econdmica a parcela de ordem juridica (mundo do
dever-ser) que compreende o conjunto de normas que institucionaliza uma
determinada ordem econdmica (mundo do ser). In GRAU, Eros. Op. cit., p. 70.

1 GRAU, Eros. Op. cit., p. 68 e 69.

22 Entende-se como constituigio econdmica o conjunto de preceitos juridicos que,
garantindo os elementos de um determinado sistema econdmico, instituem uma
determinada forma de organizacdo da economia, constituindo uma determinada

ordem econdmica. In NAZAR, Nelson. Op. cit., p. 50.
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por estabelecer uma ordem econdmica criando meios de modificar o
cenario economico. E, na esteira de sua caracteristica estatutaria, a
Constitui¢ao Federal de 1988 organiza a atividade econdmica, consa-
grando um sistema econdmico capitalista, com a previsao da presenca
do Estado para implementar um regime social.

No mais, cumpre consignarmos que, como ¢ bem sabido, a
evolucao no reconhecimento de direitos nao estacionou nos chamados
direitos fundamentais de segunda geracdo. E pacifico e amplamente
difundido pela doutrina e jurisprudéncia que existem outras geragdes
de direitos fundamentais, figurando a terceira geragdo como uma
das mais festejadas, por trazer consigo os denominados direitos
transindividuais.

Nao podemos mais, portanto, ignorar a notdria conexao
existente entre os direitos transindividuais e a ordem econdmica
(mundo do ser e do dever-ser). A despeito de a disciplina juridica
da ordem econdOmica encontrar raizes nos direitos prestacionais,
atualmente as relacdes juridicas com repercussdes econdmicas
parecem estar muito mais atreladas a nocao transindividual dos direitos
subjetivos do que a cléassica idéia de direitos de segunda geracao.

Com efeito, todas as atividades desenvolvidas no ambito do
mercado surtem efeitos imediatos e mediatos a inimeros cidaddos,
os quais podem ou ndo ter participado de maneira direta na relacdao
juridica matriz.

Indo mais além, podemos afirmar que a disciplina constitucional
da ordem econdmica confirma a interconexao e a convivéncia entre 0s
direitos fundamentais de geracoes variadas, inclusive com o neonata
quarta geracdo de direitos fundamentais, eis que o direito a informacao
esta integrado a todo e qualquer direito fundamental.

Diversos exemplos podem ser citados para ilustrar a conexao
entre ordem econdmica e direitos transindividuais, como a isen¢ao
de determinados impostos extrafiscais em recente momento de crise
econdmica que assolou os mercados estrangeiros e, também, o
brasileiro. Outro exemplo ¢é justamente o caso que intitula o presente
trabalho e que sera analisado com minudéncias adiante.
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Vemos, dessa forma, que hoje em dia a disciplina da ordem
econOmica pelas Constituigdes — e, em especial, pela Constitui¢ao
Brasileira de 1988 —representa avango social inestimavel, configurando-
se em verdadeiro instrumento de protecdo e desenvolvimento dos
direitos humanos fundamentais. Nesse diapasdo, a ordem econdmica
(mundo do dever-ser) frui hoje nao apenas da protecao constitucional,
mas também da protecao contra o retrocesso social (efeito cliguet ou
limitagdes transcendentes ao poder constituinte originario®).

3. FORMAS DE INTERVENCAO DO ESTADO BRASILEIRO
NO DOMINIO ECONOMICO

A aceitacdo da presenca estatal na ordem econdmica chancela
a idéia de que ndo héd incompatibilidade entre Estado e mercado.
Pelo contrario. Como vimos anteriormente, a presenga do Estado nas
relagdes juridicas econdmicas € necessaria como forma de assegurar
a propria existéncia da no¢do de mercado exsurgida no século X VIII.

Ha, contudo, diversas maneiras de comportamento estatal no
mercado, que resultam em determinadas formas de intervencao do
Estado no dominio econdmico.

No caso brasileiro, sem adentrar a disciplina feita acerca
desta matéria pelas cartas constitucionais anteriores, vemos que a
Constitui¢ao Federal de 1988 abordou, de maneira clara, a atividade
econdmica como um género — artigo 170, caput, e artigo 174 —, do
qual fazem parte a atividade econdmica em sentido estrito € 0s servicos
publicos.

Os servigos publicos sao titularizados pelo Poder Publico, que
pode presta-los diretamente ou delegar sua execucdo a particulares
(art. 175, CF), como ocorre nas concessoes, o que, contudo, ndo retira
o carater publico desta atividade econdmica, visto que esta delegacao
representa mera desestatizacao, isto €, o servico deixa de ser prestado

2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 4. ed. Coimbra :
Almedina, 2000, p. 108 e 109, Tomo II.

% GRAU, Eros. Op. cit., p. 100-117. Essa distingdo mostra-se de alta relevancia
a0 estudo que ora é desenvolvido, como ser4 oportunamente esclarecido.
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pelo ente publico para o ser pelo ente privado, porém nao perde a
conotagdo publica.

A prestagao direta dos servigos publicos pelo Estado ¢ feita por
meio da Administragdo Publica Direta e pela Indireta, incluindo-se,
neste ultimo caso, as empresas publicas e as sociedades de economia
mista. Interessante pontuar que, com relagdo as empresas estatais,
embora estejam submetidas a algumas regras do regime privado, elas
jamais perdem sua conotacao publica, eis que sua criagao inspirou-se
em interesse social.

Ainda no que tange aos servicos publicos, ndao ha falar-se em
livre iniciativa, uma vez que esta ¢ substituida pela regulagdo feita
pelo Poder Publico. E, por ndo ser possivel falar em livre iniciativa,
aos servigos publicos ndo se aplica a terminologia “monopo6lio” —ade-
quada a atividade econdmica em sentido estrito —, mas sim a expres-
sdo “privilégio”. E ainda que o servigo seja prestado por mais de um
agente (publico ou delegatario), ndo ha competicao na prestagao dos
servigos publicos, héd apenas a atuacdo de mais de um agente, ainda
que em regime de privilégio®.

A ndo aplicagdo da livre iniciativa aos servigos publicos
comprova que as diretrizes constitucionais devem ser interpretadas
e aplicadas em harmonia com todo o panorama principiologico
e normativo trazido pela Constitui¢do Federal. Seria no minimo
contraditdrio exigir que o Poder Publico respeitasse a livre iniciativa
quando prestasse servigos publicos diretamente ou através de
delegatarios, pois se estaria, em uma ultima andlise, desvirtuando
o proprio conceito de servigo publico, na medida em que essa
definicdao busca substrato, dentre outras fundamentagdes, na divisao
de competéncias feita pela Constituicao Federal aos entes federativos.

A atividade econdmica em sentido estrito, por seu turno, ¢
titularizada pela iniciativa privada, podendo o Poder Publico participar
em carater subsidiario e excepcional (art. 173, CF).

Vislumbramos, desta feita, que a divisao entre servigos
publicos e atividade econdmica em sentido estrito como espécies do

55 1d. Thid., p. 139.
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género atividade econdmica em sentido amplo, como acima explicado,
assume relevancia para delimitar a seara em que se mostra cabivel
falarmos em intervengdo do Estado na atividade econdmica.

Com efeito, somente fala-se em intervencao do Estado quando
este atua em darea titularizada por outra pessoa ou ente. Assim, a
intervencdo do Estado ocorre tdo-somente no ambito da atividade
econdomica em sentido estrito.

Essa intervencao pode dar-se de maneira direta, nas hipoteses
de intervengao por absor¢ao ou participacao?. Tal se d4 nos casos em
que o Estado atua no dominio econdmico como agente econdmico,
seja em regime de monopdlio, seja em regime de competi¢do. Nesses
casos, a atuacao estatal desenvolve-se através de empresas estatais e
encontra limites no principio da subsidiariedade, estatuido pelo artigo
173, da Constitui¢ao Federal:

Art. 173, CF — Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a
exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida
quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.

Pela analise do preceito constitucional acima transcrito,
vemos que a intervencao direta do Estado no dominio econdmico,
absorvendo-o ou dele participando, pode ocorrer se necessaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo.
Portanto, mesmo que atue sob a oOtica da atividade econdmica em
sentido estrito, o Estado sempre estard fundado em um interesse so-
cial que autorizou essa interven¢ao (seguranca nacional ou relevante
interesse coletivo).

A intervencao estatal no dominio econdmico também pode
ocorrer de forma indireta®, nos casos de intervencdo por direcio e
por indu¢do®. Aqui, o Estado desenvolvera atividade regulatoria,
determinando mecanismos e normas de comportamento compulsé-

% NAZAR, Nelson. Op. cit., p. 69.
2T GRAU, Eros. Op. cit., p. 147.
®NAZAR, Nelson. Op. cit., p. 69.
¥ GRAU, Eros. Op. cit., p. 147.
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rio dos agentes econdmicos privados (intervencdo por direcdo) ou
manipulando os instrumentos de intervengdo em consonancia € na
conformidade das leis que regem o funcionamento dos mercados
(intervengao por indugdo)™.
No caso das normas de intervengdo por dire¢do estamos diante de
comandos imperativos, dotados de cogéncia, impositivos de certos
comportamentos a serem necessariamente cumpridos pelos agentes
que atuam no campo da atividade economica em sentido estrito —
inclusive pelas proprias empresas estatais que a exploram. Norma tipica
de intervengdo por dire¢do é a que instrumenta controle de precos,
para tabela-los ou congela-los. No caso das normas de interven¢do
por indugdo defrontamo-nos com preceitos que, embora prescritivos
(dednticos), ndo sao dotados da mesma carga de cogéncia que afeta as
normas de intervengao por direcdo. Trata-se de normas dispositivas. (...)
Ao destinatario da norma resta aberta a alternativa de nio se deixar por
ela seduzir, deixando de aderir a prescri¢do nela veiculada. Se adesdo
a ela manifestar, no entanto, resultara juridicamente vinculado por
prescri¢des que correspondem aos beneficios usufruidos em decorréncia
dessa adeséo. Penetramos, ai, o universo do direito premial 3!

A esta altura, convém discorrermos de maneira perfunctoria a
respeito do planejamento, mencionado no artigo 174, da Constitui¢ao
Federal. Segundo abalizada doutrina®, com a qual concordamos, o
planejamento ndo configura intervengao estatal no dominio economi-
co. Ele somente qualifica esta intervencao, tornando-a sistematizada,
visto ser forma de a¢do racional caracterizada pela previsdo de com-
portamentos econdmicos e sociais futuros, pela formulacao explicita
de objetivos e pela definicdo de meios de acdo coordenadamente
dispostos®.

Delimitado o ambito de interven¢do do Estado no dominio
econdmico as atividades econdmicas em sentido estrito e esclarecido
0 conceito que, para nds, mostra-se adequado a figura constitucional
do planejamento econdmico, passaremos a analisar o caso do bairro
paulistano de Moema.

0 1d. Ibid.

SUId. Ibid., p. 148-149.

32 Por todos, GRAU, Eros. Op. cit., p. 149.
33 1d. Ibid., p. 150.
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4. 0 CASO MOEMA

O bairro paulistano de Moema situa-se em area aproximada
de nove quilometros quadrados, na regido centro-sul da capital do
Estado de Sao Paulo. Abriga o conhecido Parque do Ibirapuera e ¢
considerado um dos locais mais agradaveis da cidade de Sao Paulo,
com qualidade de vida, alto IDH e comércio atuante, que se divide
em lojas e shopping-centers.

Aos trés de maio de 2.010, deu-se inicio no bairro a projeto
de readequacdo viaria, com o objetivo de facilitar o trafego do grande
volume de veiculos que transitam diariamente por suas ruas. Para
tanto, a Administracdo Publica municipal, através da Secretaria de
Transportes, alterou o modo de utilizacao de 107 (cento e sete) vias de
rolamento do bairro com relacao ao direito de estacionar. Com isso, 0
Poder Publico municipal proibiu o parqueamento de automoveis em
determinados periodos do dia, culminando com a extin¢ao de 3.850
(trés mil, oitocentas e cinqiienta) vagas de estacionamento € a criacao
vagas de estacionamento rotativo “Zona Azul”, sendo que 1.072 (um
mil e setenta e duas) seriam destinadas a automoveis, 67 (sessenta e
sete) aidosos, 09 (nove) a caminhdes e 32 (trinta e duas) seriam vagas
“Zona Azul” DEFIS (acessiveis)*.

O que, a principio, parecia um simples ato administrativo,
decorrente do poder de policia municipal, destinado a disciplinar
unicamente o transito local, transformou-se em mais um caso de
intervencao estatal na atividade econdmica, sob diversos enfoques.

Com efeito, a medida adotada pela Administracdo Publica
do Municipio de Sdo Paulo atingiu, diretamente, todos os agentes
econOmicos que desenvolviam suas atividades as margens das vias
de rolamento afetadas, bem como aqueles que, de qualquer forma,
dependiam das vagas de estacionamento gratuitas extintas.

3* Informacdes disponiveis em http://www.estacionaremmoema.com.br/wp-
content/uploads/2010/07/oficio_moema_proposta.pdf, acesso aos 20 de
novembro de 2.010.
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Sem ter onde estacionar gratuitamente nas vias publicas, o
consumidor passou a recorrer a estacionamentos privados (também
atividades econdmicas), cujos responsaveis, observando o subito
crescimento da demanda, majoraram os precos para estadia de
veiculos®.

Como conseqiliéncia, a0 menos vinte estabelecimentos ja
encerraram suas atividades e os demais exibem queda de 40%
(quarenta por cento) a 50% (cinqiienta por cento) no faturamento®.

Diante deste cenario tenebroso a economia local, imperiosa
se mostra a analise da conduta do Poder Publico municipal a luz da
Constituicdo Federal e, sobretudo, da principiologia constitucional
hodierna que rege a intervencao do Estado no dominio econdmico.

Antes, porém, conveniente pontuarmos que, a principio, nao
ha dbices para que o Estado intervenha no dominio econdmico através
de atos administrativos. A interveng¢ao feita desta maneira caracteriza-
se como expressao do exercicio do poder de policia preventivo, na
medida em que tais atos contém disposi¢des genéricas e abstratas que
condicionam o desempenho de certa atividade ao interesse social.
Como exemplo, podemos citar atos administrativos que disciplinam o
horario e as condigdes de venda de bebidas alcodlicas, o que, de certa
maneira, atinge o exercicio da atividade economica, visto que tanto
o0 agente econdmico como o consumidor se véem compulsoriamente
vinculados a diretriz que condiciona, respectivamente, a livre iniciativa
e o direito a compra do consumidor em prol de politica publica de
bem estar social.

Em se mostrando possivel a intervengao do Estado na
atividade economica através de ato administrativo, passemos a analisar
qual seria a classificag@o juridico-economica da medida adotada no
bairro de Moema.

De antemao, ja podemos afastar essa drastica medida da
definicdo de planejamento econdémico, uma vez que, conforme

% Disponivel em http://www.estadao.com.br/estadaodehoje/20101109/not_
imp636899,0.php, acesso aos 18 de novembro de 2.010.
36 1d. Ibid.
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explicado alhures, o planejamento ndo ostenta fei¢do interventiva,
mas somente qualifica a interven¢do. O ato administrativo ora em
discussdo demonstra nitida nuance interventiva, ndo podendo jamais
ser classificado como medida de planejamento econdmico, nem
mesmo se o concebermos (o ato administrativo) como parcela de um
grande projeto de reestruturagdo viaria a ser implementado na capital
paulista e que surtira efeitos econdmicos. Alids, oportuno ponderar
que o impacto econdmico da medida adotada pelo Poder Publico
municipal parece nao ter sido levado em consideragcdao quando dos
estudos de sua viabilizacao pratica, o que demonstra aparente auséncia
de planejamento do ato (ndo hd, aparentemente, sistematizacao
racional do ato e, portanto, ndo houve prévio estudo capaz de conferir
qualificagdo a medida).

Ainda, afastamos de imediato a classificacdo deste ato
administrativo como intervencao do Estado na atividade econdmica
por participacao ou por absorcao (intervengao direta), visto que, por
obvio, ndo se esta a falar em desempenho de atividade econdmica
pelo Estado nas hipoteses do artigo 173, da Constituicdo Federal. O
Estado, aqui, ndo ¢ sujeito econdomico.

Percebemos, entdo, que a conduta estatal em debate esta no
campo da intervengdo indireta do Estado no dominio econdémico,
pois houve verdadeira regulagdo da atividade econdmica pelo Poder
Publico, embora ndo se esteja a tratar de medida eminentemente
econOmica, mas sim de ato voltado a, em um primeiro momento,
disciplinar o transito de um determinado bairro.

Nao se trata, porém, de interven¢do por inducao, pois nesta
os preceitos ndo ostentam, a principio, carater cogente, mas sim
dispositivo. Apenas se houver a adesdo a prescricao € que o agente
estard a ela vinculado. No caso em discussdo, percebemos que sequer
haveria faculdade de o agente econdmico aderir ou nao a politica
de transito implementada. A um, pois nao se tratava de disposi¢des
que veiculavam incentivos econdmicos, aptas a ensejar a sistematica
do direito premial. A dois, porque o ato administrativo ndo trazia
carater econdmico, mas sim derivava do poder de policia, objetivando
condicionar o transito do bairro ao bem estar dos motoristas.
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A medida adotada pelo Poder Publico do Municipio de Sao
Paulo classifica-se, desta feita, como intervencao por dire¢ao, em
vista do nitido carater cogente do ato administrativo que alterou o
transito no bairro de Moema para extinguir vagas de estacionamento.
Nao havia ao agente econdmico e tampouco ao consumidor outra
alternativa que nao fosse o atendimento da nova politica de transito,
sob pena de lhes serem impostas sangdes administrativas.

Ocorre que, assim agindo, isto ¢, intervindo no dominio eco-
ndémico com mecanismos compulsorios, a Administragdo Publica mu-
nicipal simplesmente prejudicou, para ndo dizer fulminou, a atividade
econdmica em sentido estrito desenvolvida no bairro de Moema, o
que nos leva a necessidade de discutir a juridicidade dessa medida.

Com a constitucionalizagdo dos principios, que acabaram por
normatizar inumeros valores de cunho ético-juridico, a concepgao
de legalidade cedeu lugar a nocao de juridicidade, segundo a qual a
atuagdo do Estado deve estar em harmonia com o Direito, afastando
a nogao de legalidade estrita — com contornos superpostos a regra —,
passando a compreender regras e principios.” Portanto, o conceito de
juridicidade vai além da mera legalidade, e o controle de juridicidade
tem a finalidade de analisar a compatibilidade de determinado ato
com o ordenamento juridico como um todo. E o que faremos com
relagdo ao ato administrativo que instituiu a readequacao viaria no
bairro de Moema.

Em primeiro lugar, cabe pontuar que este ato ndo fruiu de
adequada publicidade, pressuposto de observancia obrigatoria a
Administragdo Publica brasileira, ferindo de morte o disposto no artigo
37, caput, da Constitui¢do Federal. Nem se diga, a titulo de argumento
em prol de uma aparente publicidade, que as intengdes do Poder
Publico em melhorar o transito na capital paulista sejam conhecidas
por todos os seus habitantes e até por cidadaos de outros municipios,
pois € certo que qualquer ato administrativo precisa atentar a devida
publicidade para ser constitucional.

37 GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa.
4. Ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2008, p. 49.
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Conforme se depreende do teor de oficio manuscrito pela
comunidade atingida pela medida em questdo, os moradores do
bairro de Moema apenas souberam da extincdo das vagas de
estacionamento com a colocacao em pratica dessa politica publica®.
Tal desconhecimento — ou melhor, falta de publicidade — ¢ corroborada
pela auséncia de qualquer publicacdo, no Diario Oficial do Municipio
de Sao Paulo, do ato administrativo em comento ou de procedimento
administrativo que culminou com as medidas adotadas®.

No especifico caso em estudo, que envolve diretamente
direitos transindividuais dos moradores do bairro de Moema e
de outros cidaddos que por 14 diariamente transitam, ponderamos
que seria necessaria nao apenas publicidade do ato administrativo
em comento, mas sim todo um procedimento administrativo que
culminasse com a adocao (ou nao) de tal politica publica. Assim o ¢
pelo fato de que, com a instaurag¢do do procedimento administrativo,
seriam assegurados aos interessados o contraditorio e a ampla defesa
(art. 5°, LIV, CF), com a possibilidade concreta de realizagdo de
audiéncias publicas e estudos de impacto antes de se decidir pela
instituicao dessa dréstica readequagdo vidria.

Com isso, podemos apontar, outrossim, que o ato administra-
tivo em tela violou os principios do contraditorio e da ampla defesa,
na medida em que, conforme j4 fora afirmado acima, a Administracao
Publica do Municipio de Sao Paulo ndo ofertou aos interessados diretos
e indiretos a possibilidade de se manifestarem antes da entrada em
vigor desta medida. Melhor dizendo, houve verdadeira privacao de tais
prerrogativas, visto que os cidadaos por ela atingidos somente puderam
exarar seu inconformismo em momento muito posterior, quando da
constatagdo do efetivo impacto economico negativo no bairro.

% Informacoes disponiveis em http://www.estacionaremmoema.com.br/wp-
content/uploads/2010/07/oficio_moema_proposta.pdf, acesso aos 20 de
novembro de 2.010.

3% A auséncia de publicagio foi constatada apds pesquisa realizada entre os dias
08 e 17 de novembro de 2.010 junto ao sitio virtual da Imprensa Oficial (www.
imprensaoficial.com.br), responsével pela edi¢do e impressdo do Didrio Oficial
do Municipio de Sao Paulo.
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Apenas com a indicagdo destas irregularidades, ja poderiamos
afirmar que este ato administrativo esta eivado de inconstitucionalidade.
Porém, como estamos a analisar sua juridicidade e, sobretudo, sua
regularidade a luz dos mandamentos da Constituicdo Econdmica,
prosseguiremos apontando a dissonancia deste ato com a Constitui¢ao
Federal brasileira.

Afirmamos alhures que a disciplina da ordem econdmica
pelas Constituigdes — e, em especial, pela Constituicdo Brasileira
de 1988 — representa avango social inestiméavel, configurando-se em
verdadeiro instrumento de protecao e desenvolvimento dos direitos
humanos fundamentais. Por esta razdo, a interven¢ao estatal na
atividade econdmica deve ser pautada pela principiologia estatuida
em nossa Carta Magna, como forma de conferir concretude a prote¢ao
e ao desenvolvimento dos direitos humanos fundamentais.

No exemplo da redugdo das aliquotas dos impostos extrafiscais
em momento de crise econdmica — citado supra —, a intervengao
do Estado teve, dentre outros, o objetivo de tutelar os direitos
transindividuais do consumidor, do trabalhador e, porque nao, dos
empresarios dos segmentos econdmicos afetados pela crise. Houve,
desta feita, perfeita consonancia entre a atitude estatal e os principios
estatuidos na Constituicdo Federal, o que trouxe a baila a tutela destas
prerrogativas. Houve, portanto, juridicidade.

Em outro caso, também recente, deparamo-nos com um ato
normativo expedido pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —
ANVISA que, conferindo interpretagao a determinados dispositivos
legais, culminou por proibir a comercializacdo de certos itens de
consumo em farmacias. Esta medida sem sombra de davidas afetou
diretamente a ordem econdmica brasileira (mundo do ser), visto que
limitou a livre iniciativa dos agentes econdmicos que atuavam no
campo farmacéutico comercial, interferiu no direito do consumidor
em adquirir determinado item nas prateleiras da farmacia e, ainda,
conferiu maior concretude a livre concorréncia, que estava sendo
olvidada em certos segmentos em razdo da comercializacdo de tais
itens pelas farmacias. Houve harmonizagao pratica dos principios e
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diretrizes estatuidos na Constitui¢ao Federal como forma de tutelar o
direito transindividual a saude. Houve, portanto, juridicidade.

Ocorre que, no caso ora analisado, o Poder Publico ndo tinha a
intengdo primaria de intervir na economia local do bairro de Moema.
Entretanto, a interven¢ao consumou-se quando, colocadas em praticas
medidas administrativas relacionadas ao transito, estas atingiram
diretamente direitos transindividuais dos agentes econdmicos e dos
consumidores do bairro, pelo fato de o direito de estacionar naquela
regido estar diretamente ligado ao consumo local.

Desta feita, o ato administrativo que instituiu a politica de
readequagdo vidria no bairro de Moema afrontou diretamente a livre
iniciativa (art. 1°, IV, c.c. art. 170, caput, CF), eis que impossibilitou
que determinados agentes econdmicos continuassem a perseguir
o lucro® licitamente em uma dada regido da cidade, sem impor
igual restricdo aos demais bairros, o que, de certa maneira, também
afronta a isonomia. Ainda, a medida administrativa em testilha
tornou persequivel apenas a atividade economica de estacionamentos
privados, o que também viola a livre iniciativa e a isonomia, pois a
todos os agentes econdmicos deveriam ser ofertadas iguais condi¢des
de levar a cabo a sua atividade, e ndo apenas a esse setor.

Além disso, esse ato administrativo cerceou a livre concorréncia
(art. 170, 1V, CF), visto que atividades econdmicas que fruem de vagas
de estacionamento proprias nao foram, aparentemente, afetadas pela
medida e puderam continuar a funcionar, contudo em patamar de
desigualdade com relacdo as demais, que ou ndo dispdoem de vagas,
ou foram oneradas financeiramente para a realizacdo de convénios
com estacionamentos particulares. As atividades econémicas no bairro
de Moema passaram a ser desenvolvidas em nitida desigualdade,
com alguns agentes econdmicos fruindo, a seu favor, de condi¢des
nao existentes para os demais, de maneira a fulminar qualquer nogao
de isonomia que sirva de fundamento jurigeno e fatico para a livre
concorréncia.

% A Constituigio Federal assegura a obtengio de lucro na medida em que veda,
tdo-somente, 0 seu aumento arbitrario (art. 173, §42, CF).
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A medida administrativa em comento violou, ademais, direitos
do consumidor (art. 170, V, CF). Com efeito, o consumidor viu-se,
subitamente, impossibilitado de estacionar gratuitamente nas vias
publicas do bairro para participar das atividades econdmicas que
ali eram (e, em menor escala, ainda sao) desenvolvidas. Instituida a
ilegal restricdo de estacionamento, ao consumidor restaram poucas
alternativas, pois ou ¢ compelido a pagar (um alto prego) para
estacionar, ou deve procurar seus produtos de consumo em outra
freguesia.

Indo mais além, poderiamos até mesmo afirmar que o ato
administrativo em tela turba a concretizacdo da busca pelo pleno
emprego (art. 1°, IV, e art. 170, VIII, CF), na medida em que cidadaos
que trabalhavam licitamente nas atividades economicas atingidas por
essa medida viram seus postos de trabalho serem extintos ou correrem
o risco de o serem, diante da brusca queda dos lucros, decorrente das
dificuldades até o momento narradas.

A intervencao estatal na atividade econdmica desenvolvida
no bairro deu-se de maneira acidental, visto que ocorreu por meio
de ato administrativo destinado a outro objetivo. Entretanto, essa
circunstancia nao retira a obrigatoriedade de a medida ostentar
harmonia com a Constitui¢cao Federal, sobretudo apds a verificagdo de
que sua concretizacao atingiu diretamente o dominio economico local.

Percebemos, nessa toada, que falta total juridicidade a medida
adotada pela Administracdo Publica do Municipio de Sdo Paulo no
bairro de Moema. Embora possa existir lastro de legalidade a sustentar
sua vigeéncia, i1sso ndo € o suficiente para chancelar as afrontas ao
projeto principiologico tracado pelo constituinte em nossa Carta
Magna.

O fato de este ato ndo tutelar direitos fundamentais ostenta
intima relacao com as consequéncias negativas que sua adog¢ao trouxe
a comunidade por ele atingida, o que nos autoriza a afirmar, at¢ mesmo,
que a intervencao estatal na atividade econdmica apenas se mostra
bem sucedida quando, dentre outros pressupostos, visa a tutela de
prerrogativas fundamentais.
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Desta sorte, o ato administrativo em tela ndo encontra
consonancia com a ordem constitucional e, muito menos, com a ordem
econOmica brasileira. E, portanto, um ato nulo.

5. CONCLUSAO

A humanidade caminha cada vez com mais intensidade em
busca do reconhecimento ¢ concretizacao de direitos, como forma de
assegurar sua propria permanéncia no mundo atual.

No que tange aos direitos humanos fundamentais, alcangamos
um estagio evolutivo em termos de consagragdo destes direitos que
nao pode mais ser negado ou mesmo retirado dos diplomas positivos
existentes, mas apenas complementado com novas prerrogativas que
certamente serdo reconhecidas no futuro.

As no¢des de ordem econdmica e de constitui¢ao econdmica
estdo intrinsecamente ligadas aos direitos humanos fundamentais e,
por isso, também merecem a tutela relegada as normas constitucionais,
bem como protecao contra o poder constituinte originario, consistente
na vedacdo do retrocesso.

No Brasil, ndo ¢ diferente. Apesar de termos passado por dois
hiatos autoritarios, as constitui¢des — a partir da de 1934 — sempre
previram a ordem econdmica disciplinada juridicamente, o que chan-
cela a imperiosidade da regulacdo do mercado pelo Estado, seja para
garantir direitos aos agentes econOmicos, seja para possibilitar que as
relacdes econdmicas fluam em ambiente concorrencial.

A Constituigao de 1988 inovou frente as anteriores na medida
em que consignou ser a dignidade da pessoa humana o eixo ao redor
do qual as normas constitucionais gravitariam, prevendo, para tanto,
um sistema constitucional composto por normas inter-relacionadas
e complementares. A ordem econdmica, nessa Carta, tem sua
relevancia realgada, pois objetiva a dignidade humana em um regime
constitucional democratico efetivamente existente.

Verificamos, nesse diapasdo, que o conceito de Constitui¢ao
Economica caminha junto a dignidade humana, promovendo-a e ofer-
tando meios ao legislador ordinario e ao governante de implementa-la.
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Nessa otica, a regularidade viéria e a ordem no transito sao,
sem duvida, direitos do cidaddo membro de uma sociedade ordeira.
Entretanto, a esse mesmo cidaddo sdo asseguradas prerrogativas de
igual jaez, que devem ser cotejadas no caso concreto.

O ato administrativo que instituiu a reestrutura¢do viaria no
bairro paulistano de Moema, a despeito de objetivar garantir um direito
do cidadao, prejudica inimeros outros, € isso ndo pode ser permitido,
sobretudo quando ha outros meios aptos a se alcangar o mesmo esco-
po sem que se inobserve direitos humanos fundamentais (principio
da proporcionalidade). No cotejo do ato administrativo em tela com
a principiologia insculpida na Constitui¢do Federal, verificamos e
constatamos que houve pleno desrespeito a direitos transindividuais
dos cidaddos paulistas que dependem economicamente do bairro
de Moema, o que torna nula a medida adotada pela Administragao
Publica municipal. Além disso, podemos aventar, a luz de tudo o
que foi expendido, que tais restri¢des ao bairro, impostas pelo Poder
Publico, por cercearem direitos fundamentais, prejudicam o alcance
a dignidade humana plena, eixo ao redor do qual gravitam as demais
normas constitucionais.

A ordem econdmica prevista pela Constituicdo Federal de
1988, como dito, nada mais ¢ do que o resultado da evolugdo juridica
e democratica de nosso pais ap0Os oito cartas constitucionais, repre-
sentando um instrumento de concretizagdo da dignidade da pessoa
humana através do trabalho e do exercicio livre da atividade econd-
mica, condicionado apenas a outros principios de igual jaez.

Estes s@o os motivos para que toda atitude empreendida pelo
Poder Publico, ainda que se destine a uma mera reestruturagdo viaria,
seja analisada a luz da Constituicdo Econdmica brasileira.
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STATE INTERVENTION IN THE ECONOMIC
ACTIVITY: AANALYSIS OF MOEMA CASE

ABSTRACT

The work intends to analyse the case which envolves the
economic activity in Moema, a village in Sdo Paulo, as a consequence
of'a public politic that had the objective to re-adequate the local traffic.
For that, we will discuss about the importance and the connection of
economy with the citizen fundamental rights, which resulted not only
the elaboration of legal documents regulating the economic fact, but
also the allocation of this rules inside constitutional letters, as it is in
Brazil. This relevance showed by economic fact proves that, as we will
demonstrate, all the public politics may be checked by the Brazilian
Economic Constitution face, otherwise they can concern wrongly
fundamental and transindividual rights. Our exposition will start
with the analysis of the concept and the amplitude of the expression
economic order, giving emphasis to the period which proceeds to the
1917 Mexican Constitution. Following, we will study the ways of State
intervention in the economic activity for, subsequently, we ingress
in the examination of the case that gives name to this study, based
on the constitutional principles that guides the Brazilian economical
activity, as a way to illustrate the nullity of the act adopted by the
Public Power of Sdo Paulo city.

KEYWORDS: State intervention in economic activity. Economic
order. Economic constitution. Moema village. Transport system re-
adjustment.
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