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COMERCIALIZAÇÃO DE FLORES POR MÉTODO DECRESCENTE DE PREÇOS – AMPLA TRADIÇÃO DE SUA UTILIZAÇÃO NA HOLANDA – NÃO TEM A NATUREZA NEM SE ASSEMELHA A LEILÃO PÚBLICO – PARECER.

CONSULTA

A consulente, em face da bem-sucedida experiência holandesa de venda de flores pelo método decrescente de preços, também denominado Veiling, que há quase cem anos vem lá sendo utilizado, pergunta-me se tal procedimento equivaleria a um “leilão às avessas”, subordinando-se, a entidade, à legislação pertinente aos leiloeiros oficiais. Esclarece que pretende obter registro do INPI de patente de invenção, estando sua solicitação em tramitação pelo referido Instituto sob o título “Processo de Comercialização de Produtos pelo método decrescente de preços”. Tal processo pela consulente foi assim resumido:

“- Os produtos são apresentados aos pretensos compradores, onde são informados sobre a qualidade, tipo, quantidade, procedência.

- Os compradores se posicionam em uma tribuna que possui instrumentos ligados a um relógio.

- O relógio possui um só ponteiro “Pêndulo”, que gira em sentido A/horário, partindo do preço máximo de venda e decrescendo quando em funcionamento.

- O funcionário da Cooperativa inicia a comercialização acionando o relógio.

- O comprador, ao chegar no preço que deseja pagar para obter o produto, aciona o dispositivo instalado na mesa da tribuna, e pára o movimento do pêndulo. Isto indica claramente o valor da compra e quem comprou.

- Através do sistema, é providenciada a nota fiscal de venda para o comprador.

- Terminada essa compra, automaticamente outro lote de produto é apresentado e inicia-se o processo, novamente, de forma sempre rápida (cada volta do relógio pode ser regulada para  3, 6 ou 9 segundos).

- Objeto do parecer:

Tal prática comercial é denominada de Veiling na Holanda, estando o nome a ser também usado no Brasil.

É já costume, na área da Cooperativa, de muitos dos compradores e funcionários referirem-se ao Veiling para a comercialização das flores pelo método decrescente de preços.

Diante do explanado, observando a Cooperativa que existe a figura do “leiloeiro oficial”, profissão regulamentada, que só poder ser exercida por profissional devidamente qualificado e registrado nos órgãos competentes, e não havendo, porém, uma relação de similaridade entre o leilão oficial e a prática comercial exercida pela mesma, solicita parecer sobre a matéria.

* A consulta solicita que, caso a resposta seja favorável ao entendimento da consulente, o parecer aborde, também, o procedimento jurídico a ser adotado pela Cooperativa para garantia de seus direitos, caso, em algum momento, venha a ser acionada, pela pretensão de algum interessado em caracterizar o sistema adotado como leilão oficial.

Para seu estudo, está anexando à presente, cópia do pedido de Patente do Processo de Comercialização de Produtos pelo Método Decrescente, devidamente depositado no INPI, folheto contendo ilustrações de sistema idêntico na Holanda, que acredita servir de subsídio”.

RESPOSTA

Não vejo a menor semelhança entre o leilão, forma de comercialização de bens ou produtos por leiloeiro, que exerce a função de sua viabilização operacional, e o veiling, em que um relógio computadorizado e o comprador assumem tal função 
.

O Decreto nº 21.981/32, que regula a profissão de leiloeiro no país equipara-o a um quase comerciante, com matrícula concedida pelas Juntas Comerciais, exigindo idoneidade e qualificação relevantes e obrigando-o, por girar com bens de terceiros, a quem representa, a prestar fiança, responder pelos tributos relativos à sua profissão, sob pena de suspensão. Obriga-o, outrossim, a fiscalizar o nível de responsabilidade tributária das pessoas em relação aos bens a serem leiloados, além de poder sofrer severas sanções se não agir nos termos da lei e da confiança que lhe foi exigida.

O artigo 19 do referido diploma, todavia, oferta o campo próprio de sua atuação:

“Compete aos leiloeiros públicos, pessoal e privativamente, a venda, em público leilão, dentro de suas próprias casas ou fora dessas, de tudo de que, por autorização de seus donos, forem encarregados, tais como móveis, imóveis, mercadorias, utensílios, semoventes e demais efeitos, e a de bens móveis e imóveis pertencentes às massas falidas ou liquidadas, quando não gravados com hipoteca.

§ único. Excetuam-se da competência dos leiloeiros as vendas dos bens imóveis nas arrematações por execução de sentença ou hipotecárias; das massas falidas ou liquidandas, quando gravadas com hipoteca; dos bens pertencentes a menores sob tutela e de interditos, e dos que estejam gravados por disposições testamentárias; dos títulos da Dívida Pública Federal, Estadual ou Municipal, bem como dos efeitos que estiverem excluídos por disposição legal”,

sendo que os demais artigos (20 a 43) cuidam da forma pela exercerá sua profissão 
.

O leiloeiro rural, por outro lado, embora sujeito a menores exigências (decreto-lei nº 9588 de 16.8.1946), havendo número limitado de tais auxiliares do comércio (lei nº 4.021/61), tem a função determinada pelo artigo 1º do primeiro diploma, a saber:

“nas localidades em que não haja leiloeiro matriculado, a venda de semoventes em público leilão competirá, pessoal e privativamente, aos que se habilitarem perante o Ministério do Trabalho, Indústria e Comércio, na forma desta lei” 
.

Da leitura das três leis e dos dispositivos conclui-se que a razão de ser da profissão de leiloeiro está no exercício de uma atividade, cuja relevância se justifica por força de sua maior capacitação em produzir resultados que não se produziriam sem sua atuação especializada. Em outras palavras, a função do leiloeiro oficial é potencializar as forças do ato mercantil acima da possibilidade daqueles que, se tivessem que operar isoladamente nos referidos atos, na grande maioria dos casos, terminariam por obter resultado pior.

Vale dizer, o leiloeiro é um agente auxiliar do comércio, especialmente habilitado, com competência, idoneidade financeira e moral e capacitação para obter, em qualquer ato mercantil em que um bem seja posto à venda em hasta pública, o melhor preço, por sua habilidade em oferecê-lo aos interessados em comprá-lo. Sua atuação é decisiva e sua técnica na oferta e conhecimento, inclusive da psicologia dos compradores, é que termina por produzir o resultado final sempre melhor do que se o próprio dono do bem pretendesse fazê-lo procurando compradores. Por outro lado, a presença do leiloeiro assegura a validade da operação, sendo para o comprador o aval de segurança para a operação, razão pela qual a lei lhe impõe exigências para que se evitem fraudes, sendo punido se ofertar produtos com características diversas das apregoadas ou de procedência e segurança duvidosas.

Compreende-se, pois, a razão de uma lei especial para o leiloeiro e não apenas aquela própria e genérica para todos os comerciantes 
.

Poder-se-ia dizer que, pela Constituição de 1988, tal lei especial teria sido afastada, pelo advento de uma ordem legal mais aberta, em uma economia de mercado mais liberal e com menor participação do Estado, não só em seu papel de empresário, mas também naquele de interventor regulatório.

Só à primeira vista tal entendimento poderia prosperar.

Com efeito, reza o § único do artigo 170 da Constituição Federal brasileira que:

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

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

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

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

Não se pode permitir que um cidadão seja cirurgião sem ter cursado uma escola de medicina ou advogado sem ter cursado uma escola de Direito. A dificuldade maior e os interesses e segurança em jogo no exercício de tais atividades, em que a vida, a honra, a liberdade e o patrimônio das pessoas devem ser preservados, exigem habilitação superior que a necessária a outras atividades, razão pela qual o constituinte abriu a exceção, impondo, para tais hipóteses, que o legislador determine o nível de capacitação, responsabilidade e habilidade dos postulantes.

Neste aspecto está a razão de ser da exceção do § único exteriorizada na expressão “salvo nos casos previstos em lei” 
.

A profissão do leiloeiro assenta-se nesta liberdade de atuação, com capacitação discriminada, exatamente por força da relevância da atividade, não sendo de se admitir que qualquer pessoa possa exercê-la, a não ser aquelas habilitadas nos termos impostos pela lei.

O leiloeiro é um auxiliar de comércio, posto que sua atividade vincula-se à área de atuação dos que praticam atos mercantis. Tem qualificação superior, pois exerce atividade, em que o patrimônio e os interesses de terceiros estão em jogo, sob sua responsabilidade pessoal, e em que garante o melhor preço dos bens leiloados, graças a seu talento maior em oferecê-los, assim como a segurança da qualidade e desoneração dos bens adquiridos para o comprador, sobre ser responsável perante o fisco pelas imposições tributárias devidas. Não a qualquer um, mas apenas àqueles que preenchem os requisitos necessários no exercício de tal atividade, é possível a outorga da condição de leiloeiro, no que a lei regulamentadora se faz necessária 
.

A própria Constituição anterior já exteriorizava princípio menos abrangente que o atual, posto que colocado apenas no capítulo dos direitos e garantias individuais (artigo 153 § 23) – e não na ordem econômica – mas, no concernente à necessidade de lei para definir a capacitação, era de igual teor. À diferença do texto constitucional pretérito e do atual reside no fato de que, no atual, também princípio idêntico é postado no art. 5º, que diz respeito aos direitos e garantias individuais e coletivos, com reafirmação mais ampla no Título VII que diz respeito à ordem econômica 
.

Não há, pois, inovação constitucional maior no texto atual, mas apenas uma liberdade mais ampla para o exercício de qualquer atuação econômica, com manutenção de lei explicitadora dos requisitos de capacitação para aquelas atividades mais complexas, com a veiculação de idêntico princípio, não só para o exercício de determinadas profissões, como para as operações econômicas de cunho meramente mercantil.

Em outras palavras, nas atividades profissionais e mercantis, aquelas de maior complexidade e que exijam capacitação maior devem ser reguladas em lei, como é o caso do leiloeiro.

Como decorrência do referido princípio duplamente formalizado na legislação suprema, nos princípios e regras constitucionais, há de se inferir que a denominada “reserva de mercado de cunho profissional” para atividades em que a capacitação não se faz necessária, está proibida, em face da liberdade absoluta do exercício de qualquer atividade econômica (mercantil ou profissional) 
.

Vale dizer, a regra da habilitação legal para as atividades mais complexas é complemento da desnecessidade de regulamentação para aquelas de exercício sem qualquer complexidade, não havendo no texto supremo, a possibilidade de se pretender inviabilizar a liberdade de iniciativa – no § único do artigo 170 veiculada – regulamentando todas as atividades econômicas, desde as menos às mais complexas, a título de crias “reservas de mercado”, que terminariam por fulminar tal liberdade.

Desta forma, a legislação necessária para a capacitação das atividades complexas deve corresponder à inexistência de tal legislação para as atividades não-complexas, única forma de não tornar a exceção do § único do art. 170, em regra, e eliminar-se a norma de “livre exercício de qualquer atividade assegurado a todos” (o grifo é meu) 
.

Por ser o leiloeiro auxiliar de comércio, com atividade em que a capacitação é exigida por lei, em face de ser tal atividade mais complexa, à evidência, na hipótese formulada pela consulente, sua atuação não só é desnecessária, como a me ver, vedada.

E passo, agora e assim, a responder às questões formuladas pela consulente.

O “processo de comercialização de produtos pelo método decrescente de preços”, através do acionar um relógio, que pára automaticamente assim que o comprador aperte o botão da mesa – em que está e de onde examina as flores que lhe são exibidas – para adquirir a partida ou parte dela, à evidência, não exige qualquer habilitação especial, podendo ser acionado por um menino, tal a simplicidade do sistema 
.

Por outro lado, o próprio fato de ter sido requerida patente de invenção – pela originalidade, para o Brasil, desse sistema de comercialização de produtos – está a demonstrar que tal método refoge às atividades pertinentes aos leiloeiros, que não possuem qualquer “patente de invenção” para a atuação pessoal na venda de bem, objetivando obter o maior preço pelo produto oferecido.

Para obter o melhor preço, há necessidade de atuação pessoal e intransferível do leiloeiro. Para obtenção de preço de comércio das flores, pelo “método decrescente dos preços”, não há necessidade de atuação habilitada de qualquer profissional, visto que, mecanicamente, os aparelhos acionados (relógio pelo vendedor e botão de paralisação pelo comprador) é que executam a operação, inclusive em velocidade tal (9, 6 ou 3 segundos), a fim de que o preço justo seja estabelecido sem interferência de grupos, cartéis etc 
.

O aparecimento do sistema na Holanda objetivou, inclusive, a obtenção do preço justo, visto que durante a exibição das flores, se realmente houvesse um leilão “às avessas”, os cartéis poderiam ser acionados, com troca de olhares entre os presentes ou sinais, de tal forma que, por ser o preço decrescente, obteriam as partes sempre o menor preço, com acordo entre os compradores. Na exibição de uma partida de flores, sem o relógio, poderia um grupo de compradores combinar com o outro, à vista da partida só exibida naquele momento, que não a adquirida, por algum sinal, com o que o outro ou outros a adquiririam pelo preço limite.

A velocidade com que o preço decresce, uma vez acionado o relógio, impede tal tipo de combinação, sobre exigir especial atenção dos compradores, visto que se não for adquirida naqueles 3, 6 ou 9 segundos – é o quanto pode durar uma operação – aquela partida de flores é simplesmente desprezada e jogada no lixo à frente dos compradores 
.

Há, pois, um preço máximo e um preço mínimo, cabendo ao comprador escolher aquele que deseja pagar, acionando o botão capaz de parar o relógio antes que um outro comprador o faça e em tempo tão curto que a necessidade aguda de atenção inviabiliza a formação de cartéis, até porque se desconhece quais as partidas de flores que serão exibidas naquele momento.

A tendência, inclusive, do comprador interessado, é acionar o botão – capaz de paralisar o relógio – antes do que pretendera para não permitir a entrada de um outro ou a eventual perda do negócio.

O método decrescente de preços é, pois, uma forma habitual de comercialização de flores na Holanda, agora introduzida no país, em que compradores e vendedores negociam através de aparelhos, sem a necessidade da desgastante discussão sobre o preço justo 
.

Deve-se lembrar que, em tal processo de comercialização – de rigor um procedimento automático – não há sequer ofertas de preço, o que é comum nos leilões, visto que o mero acionar dos botões encerra a negociação e que m o faz não está “ofertando o seu lance”, mas “adquirindo a mercadoria oferecida”, no que a diversidade com a operacionalidade dos leilões é absoluta.

Nos leilões, o leiloeiro, mercê de sua especial qualificação, ao receber as ofertas, vai valorizando o bem, a ser vendido, para obter ofertas melhores e sabe utilizar de seus conhecimentos – inclusive de psicologia – para conseguir uma elevação dos preços, pois seu lucro será tanto maior – e o de seu cliente – quanto mais valorizar o bem ofertado. E o comprador passa a ter uma atuação de mercado, oferecendo o preço mais baixo possível para subir até o limite de suas possibilidades. Há, nos leilões, portanto, uma atuação em que a habilidade do leiloeiro e a inteligência dos compradores, na sucessão dos lances, objetivam chegar ao preço máximo de mercado, a partir de um patamar mínimo. Os leilões só se justificam, pois, como um método crescente de preços elevados por habilidade e atuação do leiloeiro. É esta a sua função 
.

No sistema decrescente, o leiloeiro é rigorosamente inútil. Os preços máximo e mínimo já estão pré-estabelecidos e cabe ao comprador apenas escolher aquele que lhe interessa e acionar o botão que paralisa o relógio, que vai exteriorizando, em grande velocidade, tais preços.

Nos leilões, busca o leiloeiro não obter o preço justo ou o preço de mercado, mas o melhor preço. No sistema veiling, o vendedor estabelece os limites que entende possíveis para a operação (máximo e mínimo) e o comprador estabelece o preço de mercado, de forma automática, não em uma oferta de compra, mas com a própria aquisição do produto. O leiloeiro, portanto, é fundamental para os leilões, em face de sua capacitação, e rigorosamente inútil no Veiling 
.

Ora, percebe-se claramente que não há a menor similitude entre a atuação do “leiloeiro”, essencial para os leilões, que só podem ser realizados pelo método crescente de preços, e o “relógio automático”, que apenas capta a aquisição de uma partida de flores pelo acionar dos botões dos compradores, no método decrescente de preços.

A simplicidade do sistema pelo método decrescente de preços é de tal ordem que um menino pode exibir as flores empurrando o carrinho e um outro pode acionar o relógio, não se exigindo qualquer espécie de habilitação para agir, a não ser aquela de não ser tetraplégica a pessoa que mostra as flores ou acione o botão do relógio para movimentá-lo, visto que para pará-lo quem o aciona é o comprador 
.

Ora, tal tipo de atividade e forma de comercialização, constitucionalmente, não depende de lei, podendo, no máximo – e é o que fazendo está a consulente – obter uma patente de invenção a ser transferida para tantos quantos desejem utilizar o sistema, independentemente de qualificação profissional maior.

Ora, a Constituição Federal, ao ofertar liberdade de atuação econômica e exigir apenas lei para aquelas atividades econômicas ou profissões em que a habilitação maior, por força de sua complexidade, seria necessária, não poderia consagrar, como não consagrou, que houvesse “reserva de mercado”, impedindo a livre atuação das pessoas, para atividades em que o requisito de capacitação seja nenhum, a habilidade nenhuma, o nível de atuação nenhum, o conhecimento nenhum e todos os demais requisitos de qualificação rigorosamente nenhuns 
.

Por não ser o relógio “disciplinável” para efeitos de atuação profissional e não exercendo esse instrumento a atividade de “leiloeiro”, à evidência, tal forma de comercialização de produtos pela consulente, sobre ser original e eficaz, nada tem a ver com a atividade de indiscutível dignidade e para a qual se exige qualificação especial, do leiloeiro oficial.

Respondo, pois, à única questão de mérito formulada pela consulente, no sentido de que a comercialização de seus produtos, pelo método decrescente de preços, nada tem a ver com a atividade do leiloeiro, nem se assemelha ao leilão – apenas possível na comercialização por método crescente de preços – não necessitando ser exercida por leiloeiro oficial, mas por qualquer pessoa não-tetraplégica, que possa acionar o botão que ponha em funcionamento o relógio que estabelece os preços descritos. Sobre entrar com procedimentos judiciais, entendo que a consulente não deve antecipar-se. Se, todavia, vier a ser acionada, deve defender-se, alegando o que atrás foi exposto. Sugiro, todavia, que o presente parecer seja incorporado ao pedido de patente de invenção que corre perante o INPI 
.

S.M.J.

São Paulo, 29 de abril de 1991.
� A Comissão de Redação da Enciclopédia Saraiva do Direito (vol. 49, p. 58) assim define o leiloeiro público ou oficial: “É um agente auxiliar do comércio, sujeito às leis comerciais quanto às operações que executa.


Compete ao leiloeiro a prática dos atos necessários efetivação dos leilões. A sua atividade constitui profissão devidamente regulamentada (Decr. 21.981/1932)”.


� Duarte Ivo Cruz ensina sobre a evolução da profissão de leiloeiro: “I Evolução histórica, função do leiloeiro: Trata-se de una das mais antigas instituições da vida jurídico-econômica e também de uma das que menos evoluiu na conceptologia e função social. Na verdade, desde os alvores da vida mercantil, e especialmente desde que o gênio romano fixou as linhas mestras do Direito Privado, sempre os homens recorreram à venda de bens. em hasta pública, como forma de obrigar ao cumprimento do débito, transferindo os bens do devedor para terceiro, e o valor. assim obtido, para o credor.


Desde sempre, também, esta atividade foi confiada a pessoa idônea e habilitada para o fazer. O Direito romano regulamentava já rigorosamente o leilão. E por meio da decantação medieval vemo-lo consagrado no antigo Direito português.


Foi o regime das velhas ordenações, segundo ensina Alfredo Buzaid, que entre nós regeu a prática dos leilões, até meados do século XIX. Em 1850, o C.Com., completado, na espécie. pelo Decreto nº 858, de 10.11.1851, atualizou o instituto, moldando-o às novas condições da vida comercial. Pela primeira vez, aí se consagra a profissão de leiloeiro, incluído entre os auxiliares do comércio, sob o nome de agentes de leilão. O esquema, com algumas alterações, foi sendo reproduzido nos diversos Códigos de Processo Civil dos Estados. E assim se viveu até 1932” (Enciclopédia Saraiva do Direito. vol. 49, ob. cit. p.64).


� Fernando Pereira Sodero explica: “Assim leiloeiro rural é a pessoa legalmente habilitada que vende, em público pregão, estabelecimentos rurais, semoventes, produtos agrícolas, veículos. máquinas, utensílios e outros bens pertencentes aos profissionais da agricultura.


Como observa Paulo Guilherme de Almeida (Profissão de leiloeiro rural, Rev. Dirigente Rural. p. 64, 1975), o meio empresarial agrícola de São Paulo despertou, embora tardiamente para o sistema de leilão rural, implantado pela lei nº 4021/61. Essa prática de há muito é utilizada no Rio Grande do Sul, conquanto viesse sendo exercida em caráter precário” (Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 49, ob. cit. p58).


� Duarte Ivo Cruz lembra as atividades vedadas ao leiloeiro: “É vedado ao leiloeiro, sob pena de destituição: a) exercer o comércio direta ou indiretamente no seu ou alheio nome;


b) constituir sociedade de qualquer espécie ou denominação; e


c) encarregar-se de cobranças ou pagamento comerciais. Sob pena de multa, é-lhe vedado adquirir pra si, ou outra pessoa de sua família, objeto de cuja venda tenha sido incumbido, ainda que a pretexto de destinar-se a seu consumo particular.


Sob pena de nulidade de todos os seus atos, é-lhe enfim proibido:


a) exercer a profissão aos domínios e dias feriados nacionais, estaduais e municipais;


b) delegar a terceiros os pregões; e


c) realizar mais de dois leilões no mesmo dia em locais muito distantes entre si, a não ser que se trate de imóveis próximos ou de prédio e móveis existentes no mesmo prédio, considerando-se, nestes casos, como de um só leilão os respectivos pregões” (Enciclopédia Saraiva do Direito, ob. cit. p.66).


� Celso Ribeiro Bastos assim comenta o dispositivo: “No capítulo referente aos direitos individuais, a Constituição já assegura no art. 5º, XIII, que é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer. Aqui cuidou-se sobretudo do trabalho como manifestação da individualidade. Já o parágrafo sob comento cuida de garantir a todos a possibilidade de lançarem-se ao mercado não só como profissionais no desempenho de uma atividade econômica, mas também de levarem adiante a própria empreitada consistente na organização da empresa.


Qualquer atividade econômica é portanto livre. Há que se fazer a restrição que o próprio Texto Constitucional faz: salvo os casos previstos em lei. Não nos parece feliz a expressão lei. Isto porque a própria Constituição monopoliza determinadas atividades, considera outras como serviço público e reserva ainda algumas ao desempenho exclusivo por perto dos brasileiros. Portanto, é a própria Constituição que restringe a liberdade de iniciativa no campo econômico.


É evidente, no entanto, que ela quis anunciar que também à lei é dado criar restrições, visto que a tanto equivale a dizer que depende de autorização.


Mas aqui hão de ser respeitados os limites impostos pela Constituição ao Estado no campo econômico (arts. 173 e 174). Não é lícito à lei fazer depender de autorização de órgãos públicos atividades não sujeitas à exploração pelo Estado, nem a uma especial regulação por parte do poder de polícia. É aceitável, pois, que dependam de autorização certas atividades sobre as quais o Estado tenha necessidade de exercer uma tutela, quanto ao seu desempenho no atinente à segurança, á salubridade pública etc. Traduzir-se-á em inconstitucionalidade se a lei extravasar estes limites e passar, ao seu talante, a fazer depender de autorização legislativa as mais diversas atividades econômicas. Isto equivaleria sem dúvida a uma manifesta negação do princípio da livre iniciativa inserido na cabeça desse artigo” (grifos meus) (Comentários à Constituição do Brasil, 7º volume, Saraiva, 1990, p. 38/39).





� À equipe da Price Waterhouse comenta o dispositivo da forma que se segue: “Em princípio, a Constituição assegura a todos os indivíduos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos. Esse enunciado coaduna-se com o art. 5º, XIII (“é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, observadas as qualificações profissionais que a lei exigir”).


A autorização pelo Poder Público, entretanto, pode ser requisito essencial ao exercício da atividade econômica, se assim a lei dispuser. Entretanto, tal exigência é exceção, que somente pode se justificar pela necessidade do atendimento do interesse social ou da segurança nacional. De outra forma, haveria um cerceamento à liberdade individual” (A Constituição do Brasil 1988, Price Waterhouse, 1989, p. 725).


� Wolgran Junqueira Ferreira interpreta o § único do artigo 170, dizendo: “Somente a desatenção dos constituintes, e da Comissão de Sistematização é que permitiu a inclusão deste parágrafo único no Título referente à Ordem Econômica e Financeira, pois o inciso XIII do artigo 5º, do capítulo referente aos Direitos Individuais e Coletivos, já reproduzia a mesma coisa, com a única diferença, que é o livre exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, enquanto neste parágrafo, assegura-se a todos o exercício de todas as atividades econômicas.


Ora, como o trabalho, ofício ou profissão são atividades econômicas, não havia razão desta repetição. Por isso, remetemos o leitor aos comentários que fazemos ao inciso XIII do artigo 5º” (Comentários à Constituição de 1988, volume II, Ed. Julex Livros. 1989. p.962).


� Manoel Gonçalves Ferreira Filho assim comenta o inciso XIII do artigo 5º: “A liberdade de trabalho também não se confunde com o direito ao trabalho que certas Constituições, depois da francesa de 1845, vieram a reconhecer. Este direito está presente no Direito Constitucional brasileiro em vigor ao menos inteiramente, no art. 7º, II, que prevê o seguro-desemprego (v. infra).


O texto em epígrafe preocupa-se com a liberdade de escolha do trabalho. Qualquer um pode escolher a atividade socialmente útil a que se deverá empregar. Isto não significa, porém, conforme entendiam os positivistas, que qualquer um possa exercer um ofício ou profissão, a seu bel-prazer, independentemente do preenchimento de qualquer condição de capacidade. Exatamente por isso a parte final do preceito em estudo é bem clara em afirmar a liberdade de trabalho. desde que preenchidas as condições de capacidade que, eventualmente, a lei estabeleça.


Era do preceito em exame que se deduzia a liberdade de empresa, hoje explícita no art. 170. parágrafo único (v. diante)” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, Volume l, Saraiva, 1990, p.38/39).


� José Cretella Jr. ensina: “A liberdade de profissão não pode ir ao ponto de se permitir que exerçam alguma profissões pessoas inabilitadas, nem até ao ponto de se abster o Estado de firmar métodos de seleção” (Pontes de Miranda, Comentários à Constituição de 1967, com a Emenda de 1969. Rio, 3a ed., 1987, Ed. Forense, v.V, p.542). Entre os numerosos tipos de profissões, cumpre enumerar, pela imponência, as “liberais” e as “técnico-científicas”, cujo poder legislativo cabe à União que, mediante lei federal especial, estabelece as condições de capacidade para o respectivo exercício pelos portadores dos diplomas correspondentes, conforme a EC nº I, de 1969, art. 8º, XVII, ficando a cargo dos Estados-membros a competência legislativa para estabelecer, em lei, requisitos concernentes ao exercício de profissões neo liberais, e de profissões destituída, do traço de técnico-científicas, sendo que a competência estadual se funda na teoria dos poderes residuais, acolhida no art. 13, § 1º, da EC nº 1, de 1969 (“Aos Estados são conferidos todos os poderes que, explicita ou implicitamente, não lhes sejam vedados por esta Constituição”)” (Comentários à Constituição 1988, vol. 1, Ed Forense Univr., 1989, p. 275/276).


� Pinto Ferreira lembra que: “A liberdade de profissão deve ser entendida em três escalonamentos: a) escolha de profissão; b) exercício da profissão; c) admissão à profissão.


No que tange à escolha da profissão, a liberdade é inviolável; porém é legítimo o poder de polícia para legalizar e permitir in totum a admissão e o exercício da profissão. Determinadas profissões exigem habilitações especiais para o seu exercício (advocacia, medicina, engenharia etc); outras atividades prevêem condições materiais adequadas (p.ex.., estabelecimento de ensino) para seu funcionamento. Não somente as atividades liberais estão sujeitas à vigilância do poder de polícia, mas também outros. por razões de segurança pública (hospedagem, hotéis, indústrias pirotécnicas), como por motivo de saúde (produção de produtos farmacêuticos), como afinal por motivos de polícia penal, vedando a prática de crimes e contravenções. Quando o exercício de determinada atividade concerne ao interesse público, exigindo regulamentação, a parte pode recorrer à justiça, caso julgue arbitrária a regulamentação.


A Constituição de 1967 (redação da EC nº 1/69) fala de “condições de capacidade” estabelecidas pela lei, o que corresponde à locução constitucional “qualificações” que a lei estabelece. A locução constitucional “qualificações”, ou condições de capacidade, significa o entendimento de que só a lei pode estatuí-las. Neste sentido o Supremo Tribunal Federal estabeleceu: “É inconstitucional a lei que atenta contra a liberdade consagrada na Constituição Federal, regulamentando e, consequentemente, restringindo o exercício de profissão que não pressupõe condições de capacidade (RTJ, 89:367). São condições técnicas disciplinadas pelo interesse social. Ainda o Supremo Tribunal considerou, por tal motivo, como inconstitucional o art. 86 da Lei nº 4.215/63, determinando a vedação temporária ao exercício da advocacia para os magistrados e membros do Ministério Público, que apenas poderiam exercê-la após dois anos do ato de afastamento de suas funções (RDA, 159:95).


A União compete privativamente legislar sobre “condições para o exercício de profissões” (CF, art. 5º, XIII), discordando do Direito Constitucional anterior (CF, art. 8º, XVII, r), que lhe estatuía a competência privativa para disciplinar “condições de capacidade para o exercício das profissões liberais e técnico-científicas” (Comentários à Constituição Brasileira, 1º volume, Saraiva, 1989, p.89).


� Diogo de Figueiredo Moreira Neto ensina: “No plano prático, todas as proposições principiológicas do artigo 170, da Nova Constituição, têm dupla eficácia jurídica: uma eficácia direta e imediata, a eficácia limitativa, e uma eficácia indireta e mediata, a eficácia orientadora.


A eficácia limitativa restringe a ação do Estado na intervenção econômica; seja editando leis, seja praticando atos administrativos. A limitação dirige-se, primeiramente, ao Legislativo, impedindo-o de baixar normas que contrariem os preceitos principiológicos; em segundo lugar, ao Executivo, caracterizando a inconstitucionalidade de qualquer ato administrativo que se desvie da finalidade expressa naqueles princípios.


A eficácia orientadora informa a ação legislativa, dirigindo a ação do Estado no sentido da realização dos valores contidos nos preceitos principiológicos; a ação executiva. dando conteúdo às opções discricionárias que devem ser feitas pela Administração; e a ação judiciária, norteando a interpretação, a integração e a aplicação das normas jurídicas nas hipóteses contenciosas” (Ordem Econômica e Desenvolvimento na Constituição de 1988. Ed. APEC, 1989, p.60).


� Escrevi sobre o mesmo princípio no Direito pretérito: “À evidência, a expressão trabalho, lato sensu, abrange toda a atividade laboral. Os funcionários públicos, os magistrados, os legisladores também trabalham. Tais funções, todavia. são exercidas a partir de concursos ou nomeações para os cargos, cujas regras maiores e/ou sinalizações normativas infraconstitucionais estão indicadas em outros dispositivos, como, por exemplo, no artigo 97 da Emenda Constitucional nº 1/69.


O princípio, todavia. integra-se com os demais da Constituição, visto que, em igualdade de condições, para os cargos concursáveis, permite a lei maior que a liberdade de ascenção seja de todo o brasileiro, submetido às seleções legais. O artigo 97 é exemplo dessa composição normativa. O dispositivo, contudo, refere-se mais expressamente ao trabalho voltado para a atuação privada e, por decorrência, é indicativo de atividade não-especializada, ou seja, ao trabalho não-decorrente do exercício de um ofício ou de uma profissão. Sem titulação, portanto.


O comando superior, em consequência, deve, simultaneamente, abranger lato sensu toda a atividade laboral, sem exceção, e stricto sensu, o trabalho não-titulado, visto que a titulação é explicitada na continuação do discurso legislativo” (Direito Público e Empresarial, Ed. CEJUP, 1988, p.82/83).


� A cooperativa holandesa Bloemenveitingen Aalsmeer (VBA) assim explica o método quase desenvolve desde 1912: “The auctioneer calls out the flowers on anction, the name of the nursery they como from and the minimum purchase amount. He also repeats any comments made by the inspector. Buyers can hear these details through the combined microphone/speaker on their desks. The auctioneer then starts the clock.


This runs from the highest to the lowest prices which are given by the figures on the clock’s rim. The buyer stops the clock when the price he wants to pay is indicated. The figure always designates the piece, i.e.per flower or plant. The person who stops the clock becomes the buyer, for the highest price shown at that same moment. The buyer can see that he was the first to push teh button because the number of this card is visible on the clock face.


He then uses his microphone to tell the auctineer how much of the lot he wants to buy. lf he buys only a part of the lot, the remainder will then be auctioned off. The data of this transaction are fed immediately into the computer and processed into invoices for the buyers and growers and registered statistically. Each clock handles some 1000 transactions every hour” (trecho retirado de catálogo publicitário da cooperativa holandesa).


� O § 4º do artigo 173 da Constituição Federal tem a seguinte dicção: “A lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros”.


A evidência, o método decrescente é forma de colaborar com as autoridades econômicas para que não ocorra violação do princípio.


� A consulente, ao adotar o sistema Veiling assim explica seus objetivos:


“- Ser um mercado transparente e confiável, de forma que pequenos e grandes empresários, valendo-se tão somente de sua capacidade de negociação, possam realizar o seu melhor negócio.


- Concentrar diariamente a oferta e a procura, permitindo a melhor formação de preço para cada produto no momento da comercialização.


- Desenvolver uma padronização na qualidade dos produtos favorecendo diferenciação no mercado.


- Agilizar a comercialização a fim de minimizar o espaço de tempo entre a colheita e o produto nas mãos do consumidor final, oferecendo desta forma, maior durabilidade para as flores e plantas.


- Ser um dos pontos referenciais do mercado de flores e plantas, fornecendo informações claras e objetivas que permitam a formação de um preço justo.


- Ser o maior pólo de produção de flores e plantas da América Latina” (trecho retirado do boneco de peça publicitária da consulente).


� No relatório descritivo da Patente de Invenção requerida consta: “À medida que os tempos se renovam em termos de compra e venda de produtos em geral, novos sistemas de comercialização surgem, ora acompanhando as instabilidades do mercado, ora saltando obstáculos que normalmente surgem dentro do mundo dos negócios, neste caso, favorecendo tanto o podutor como o comerciante. O processo de comercialização de produtos pela método decrescente de preços, aqui relatado, é um exemplo claro do moderno conceito de compra e venda, no qual o pequeno produtor ou comerciante tem as mesmas oportunidades de negociar os seus produtos com os grandes” (fI. I).


� Carlos Sanches Viamont ensina: “El vocablo “función” conpreende i abstracto cualquier actividade de um órgano, de una institución o de un individuo con carácter de funcionario. El vocáblo “atribución” debe aplicarse unicamente para cada uno de los poderes del gobierno cuando actuán como tales poderes. EI vocablo “facultad” sirve para determinar el caráter que reviste todo acto de autoridad ejercido por u determinado funcionario. El vocablo “derecho” supone como sujeto una persona o ente individualizable de carácter particular. Por eso el Estado tiene “poder”, el gobierno tiene “poderes” o “ramas” o “departamentos”. Cada uno de estos tiene “atribuciones”; los funcionarios tienen “faculdades” y asi se manifiesta el poder público o, si se quiere, la autoridad en el mundo jurídico de la república contemporánea, tal como está organizada constitucionalmente en nuestro país” (Omeba, vol. XII, p. 1054).


� Antonio Chaves esclarece: “Explica-o bem a derivação etimológica: vem do verbo latino capere, agarrar, prender, tomar nas mãos, apoderar-se, apreender, adquirir, apanhar etc. Capax será então aquele que tem essa aptidão, capacitas, essa faculdade.


Na linguagem comum, capaz é o profissional competente, solene, que desempenha a contento seus deveres. Trasladando esse conceito para o setor jurídico, define Cesare Cagli capacidade jurídica como a faculdade ou a idoneidade reconhecida pela lei para poder tornar-se sujeito de direitos e de obrigações, i.e., a de possuir o gozo ou o exercício deste ou daquele direito. Em outros termos, considerando que o poder do querer constitui o conteúdo do direito em relação a quem o possui, dir-se-á que a capacidade é o poder de querer juridicamente.


Não difere Teixeira de Freitas quando a conceitua como a aptidão de alguém para exercer por si os atos da vida civil” (Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 13, p.2).


� Duarte Ivo Cruz sobre a capacitação dos leiloeiros escreve: “Posteriormente, atendendo as peculiaridades do imenso interior brasileiro, o legislador criou um regime especial para os leilões rurais e regulamentou especificamente a atividade e a profissão de leiloeiro rural, a quem compete. privativamente, a vende em público pregão de estabelecimentos rurais, produtos agrícolas etc., aplicando-se, na omissão da lei, as normas comuns sobre a profissão de leiloeiro” (Lei federal nº 4.021, de 20.l2.61).


De qualquer forma, é comum a ambos os estatutos a escrupulosa consagração de garantias de idoneidade e capacidade profissional. Assim, o exercício profissional é reservado a cidadãos brasileiros, residentes por mais de cinco anos no local, que apresentem passado civil e criminal isento, e não tenham sido destituídos da profissão, nem se encontram no estado de falência culposa ou fraudulenta.


A partir desta rigorosa triagem, que exclui ainda aqueles que não podem ser comerciantes, as Juntas Comerciais designam os candidatos, para preenchimento de um estrito numerus clausus de vagas, assumido mediante compromisso de honra e depósito de fiança” (Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 49, ob. cit., p65)


� Eduardo Garcia de Enterria, La Constitución como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, pág. 98: “La Constitución asegura una unidad del ordenamiento esencialmente sobre la base un “orden de valores” materiales expreso en ella y no nobre las simples reglas formales de producción de normas. La unidad del ordenamiento, sobre todo, una unidad material de sentido, expresada ea unos principios generales de Derecho, que o al intéprete toca investigar y descobrir (sobretudo, naturalmente, al intérprete judicial, a la jurisprudencia) a la Constitución los há declarado de maneira formal, destacando entre todos, por la decisión suprema de la comunidad que la ha hecho, unos valores sociales determinados que se proclaman en el solemne momento constituyente como primordiales y básicos de toda la vida coletiva. Ninguna norma subordinada - y todas lo son para la Constitución - podrá desconocer ese cuadro de valores básicos y todas deberán interpretame el sentido de hacer posible con su aplicación el servicio, precisamente, a dichos valores”.


� Carlos Maximiliano escreve: “A Constituição é a lei suprema do país, contra a sua letra, ou espírito, não prevalecem resoluções dos poderes federais, constituições, decretos ou sentenças federais, nem tratados, ou quaisquer outros atos diplomáticos” (Hermenêutica e aplicação do Direito, Ed. Forense, 1979, p.314).
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