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Resumo: O presente artigo estuda as principais mudancas introduzidas pela Lei
13.874/2019. A recente histéria econdmica brasileira € marcada por forte intervencao do
Estado na economia, seja de forma direta, seja indireta. Com o advento da Constituicao
da Republica de 1988, foi instaurado um novo modelo de ordem econ6mica centralizado
na livre-iniciativa. Entretanto, é possivel constatar, por meio de estudos estatisticos e
pesquisa da jurisprudéncia, que tal modelo ndo fora posto em pratica, mantendo-se a
forte tradicao estatizante do Pais. Com a Lei da Liberdade Econdmica, nota-se um
movimento normativo com capacidade de alterar essa realidade. Por fim, chegou-se a
conclusdo de que a Lei 13.874/2019 possui um grande potencial transformador, capaz
de criar paradigmas e limites para a intervencao estatal na economia, desde que bem
regulada e interpretada conforme os fins ditados pela Constituicao.
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Abstract: This article studies the main changes brought by Law 13,874 of September 20,
2019. The recent Brazilian economic history is marked by strong state intervention in the
economy, either directly or indirectly. With the advent of the Republic Constitution of
1988, a new model of economic order based on free enterprise was introduced.
However, it was possible to verify, with the various statistical studies, as well as the
research of the jurisprudence that such model was not put into practice, maintaining the
strong statist tradition of the country. With the enactment of the so-called Economic
Freedom Law, we can notice a legal movement capable of changing this reality. Finally, it
was concluded that Law 13,874/2019 has great transformative potential, capable of
creating new paradigms and limits for state intervention in the economy, provided that it
is well regulated and interpreted according to the purposes dictated by the Constitution.
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1. Introducao

O Brasil figura na 1502 posicdo mundial no Indice de Liberdade Econdémica de 2019!
publicado pela Heritage Foundation. Tal desempenho denota que, nem na atualidade
nem ao longo da histéria recente do Pais, valores como a livre-iniciativa e a livre
concorréncia lograram atingir um protagonismo na sociedade e no ordenamento juridico,
a despeito de sua positivacao expressa na Constituicao de 1988.

Em 2019, a pauta econ6bmica marcou presenca no debate popular com muita forca.
Grandes discussdoes sobre Reforma da Previdéncia, Reforma Tributaria e Reforma
Administrativa tomaram os noticiarios e as redes sociais. Nesse contexto, de grande
efervescéncia - e, também, de grande polarizacdo politica — que foi editada a Medida
Provisdria 881/2019 (LGL\2019\3302), depois convertida na Lei 13.874, de 20 de
setembro de 2019 (LGL\2019\8262).

Conforme sera demonstrado, além do impacto singular de cada nova norma, a Lei
13.874/2019 (LGL\2019\8262) tem o potencial para representar uma verdadeira “virada
de jogo” no Direito Publico, instaurando um novo paradigma interpretativo acerca da
intervengao do Estado no Dominio Econdmico. Nas ultimas décadas, a concretizagdo dos
fins sociais previstos na Constituicdo da Republica passou a ser sinGnimo de abandonar a
livre-iniciativa, que teria de ceder diante de razdes consideradas caras ao interesse
publico. Ocorre que tal método contraria o texto constitucional, que estabelece a
livre-iniciativa como a regra do Direito Brasileiro, e a intervengdo estatal como a
excegdo. Dai decorre a justificativa para o presente estudo: é necessario encontrar um
caminho para concretizar o principio da livre-iniciativa, fundamento da ordem econdmica
e do proprio Estado Democratico de Direito.

Por essa razdo, faz-se um recorte tedrico: o presente estudo se limita a analisar as
inovacdes promovidas pela chamada Lei da Liberdade EconOmica que trazem novos
limites, ou, a0 menos, uma nova compreensdo acerca dos limites juridicos impostos a
intervencdo do Estado no dominio econOmico. Para isso, serdo analisados, de forma
especifica, trés temas contidos em artigos da Lei 13.874/2019 (LGL\2019\8262): (i) o
abuso do poder regulatério previsto no art. 4°; (ii) os efeitos positivos do siléncio
administrativo consoante estipulado no art. 39, inciso IX, e (iii) a obrigatoriedade da
Anadlise de Impacto Regulatério (AIR), determinada pelo art. 59.

Trata-se, portanto, de pesquisa de natureza bibliografica. Como referencial tedrico para
a analise da livre-iniciativa, consideramos, com destaque, as reflexdes de Luis Roberto
Barroso em seu artigo “A ordem econOmica constitucional e os limites a atuacdo estatal
no controle de pregos”.2 Em breve sintese, as premissas sdao as seguintes: (i) a
livre-iniciativa e o valor do trabalho humano correspondem a decisdes politicas
fundamentais do constituinte originario e, por essa razao, subordinam toda a acdo no
ambito do Estado, bem como a interpretacdo das normas constitucionais e
infraconstitucionais; (ii) a livre-iniciativa é formada por quatro elementos essenciais,
quais sejam, a propriedade privada, a liberdade de empresa, a livre concorréncia e a
liberdade de contratar; (iii) cabe ao Estado fiscalizar o regular atendimento, pela
iniciativa privada, dos principios de funcionamento da ordem econO6mica; (iv) cabe ao

Estado, do mesmo modo, a responsabilidade de implementacao dos principig,s-_finzs
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contidos no art. 170 da Constituicdo da Republica, sempre visando a assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

2. A dimensdo juridica da liberdade econdomica: o principio da livre-iniciativa e os limites
tradicionais a intervencdo do Estado no dominio econémico

Inaugurando o modelo juridico-econémico atual, a Carta de 1988 estabelece, em seu
artigo 170, como fundamentos da ordem econdmica a valorizacdo do trabalho humano e
a livre-iniciativa. Entretanto, em um mesmo impeto, condiciona a legitimidade desses
valores aos ditames da justica social. Conforme afirma André Saddy, o sistema
econ6mico adotado pela Constituicdo de 1988 é informado por um regime de mercado,
gue admite a intervencdao do Estado apenas para coibir abusos e preservar a livre
concorréncia de quaisquer interferéncias, seja do préprio Estado, seja de particulares.’

Na realidade, vivem em constante tensdo a liberdade econ6mica e o intervencionismo
estatal. Entretanto, entendemos que a Constituicdo de 1988 deseja que o Estado
brasileiro atue como agente normativo e regulador da atividade econ6mica (art. 174 da
CF/88 (LGL\1988\3)). Ha repudio ao dirigismo econ6mico, e se acolhe, ao revés, o
intervencionismo econdmico nos estritos termos constitucionais®, ou seja, de modo que
o Estado exerga as fungbes de fiscalizacdo, incentivo e pIaneJamento.S—6 Portanto,
trata-se de um dever do Estado a intervengdao como agente normativo e regulador.

Intervir significa agir de modo excepC|onaI ou seja, refere-se a uma acgdo estatal
incomum, especial e temporarla A opcao pela primazia da liberdade de iniciativa no
ordenamento juridico brasileiro foi feita ao se conferir a ela a posicao de fundamento da
ordem econOGmica brasileira, ao lado da valorizacdo do trabalho humano (art. 170, caput,
CRFB/1988). Em verdade, mais do que um fundamento da ordem econémica, a
liberdade de iniciativa &, alnda fundamento do proprio Estado Democratico de Direito
(art. 19, inc. IV, CRFB/1988).8

Partindo-se da premissa de que a I|vre iniciativa € um principio constitucional e que,
como tal, possui aplicabilidade dlreta faz-se necessario definir o seu contetldo minimo.

A liberdade de iniciativa pressupde, em primeiro lugar, a existéncia de propriedade
privada, isto é, de apropriagdo particular dos bens e dos meios de producgdo (arts. 5°,
XXII, e 170, II, da CRFB/1988). Também integra o nucleo da ideia de livre-iniciativa a
liberdade de empresa, conceito materializado no paragrafo Unico do art. 170, que
assegura a todos o livre exercicio de qualquer atividade econO6mica, independentemente
de autorizacdo, salvo nos casos previstos em lei. Em terceiro lugar, situa-se a livre
concorréncia, vetor que asseqgura a liberdade de precos como regra, a serem
determinados segundo as leis do mercado, em ambiente competitivo (art. 170, IV, da
CRFB/1988). Por fim, é da esséncia do reglme de livre-iniciativa a liberdade de
contratar, decorréncia légica das demais liberdades.?

Uma vez plasmada a livre-iniciativa como fundamento da ordem econdmica, ha de se
investigar quais os limites tragados pela propria Constituicdo a mtervengao estatal.
Segundo Gastdo de Toledo, o art. 174 da Constituicdo da Republica'’ confere larga
margem de competéncia normatizante ao Estado, mas ele deve submeter-se aos
condicionamentos advindos da interpretacao de principios e de preceitos fundamentais
delimitadores de sua extensdao e apllcabllldade

Ainda seguindo licdo de Toledo, percebe-se, a partir da redacao do caput do citado
art. 174, que o Estado devera desempenhar tanto a atividade normativa (estabelecendo
linhas basicas e de orientagdo a atividade econdmica e necessarias para circunscrever o
campo de atuacdo dos agentes econdmicas) quanto a atividade reguladora (promovendo
o detalhamento dessa atividade quando e na medida em que se fizer necessario).
Entretanto, essas fungdes devem, sob pena de inconstitucionalidade, observar certos
principios e preceitos fundamentais, que delimitam o d@mbito de possivel acdo estatal e
indicam o substrato axioteleoldgico a que o Estado deve se submeter.*>
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O primeiro limite a atuacdo estatal na economia seriam os proprios principios gerais da
atividade econ6mica, bem como seus fundamentos e objetivos. O caput do art. 174
condiciona os fundamentos e principios aos ditames da justica social. Toledo afirma que
tal expressao aponta para o ideal de igualdade dos bens materiais, visando a que se
minimizem as dlferengas |mped|t|vas da reallzagao de outros importantes ob]etlvos
previstos na Constituicdo.'* Assim, a justica social é a finalidade a partir da qual serdo
interpretados os parametros impostos pelos principios da ordem econdmica.'®

O segundo limite decorre dos preceitos fundamentais estabelecidos, sobretudo, pelos
arts. 19 e 30 e paragrafo Unico do art. 4° da Constituicdo da Republica (fundamentos e
objetivos), além daqueles do art. 170, que com esses se imbricam. Assim, os principios
e fundamentos da ordem econOmica devem considerar os fundamentos e objetivos
gerais fixados pela Carta Magna.

Por fim, como terceiro limite, ha os principios gerais da atividade legislativa,
especialmente aqueles voltados a observancia da proporcionalidade ou da proibicdo do
excesso na edicdo de normas. O principio da proporcionalidade, segundo Carvalho Filho,
encontra fundamento no excesso de poder e se destina a conter atos, decisdes e
condutas dos agentes publicos que ultrapassem os limites adequados, com vistas ao
objetivo buscado pela Administragdo Publica. Portanto, quando o Poder Publico intervém
na atividade econémica dos administrados, deve processar se com equilibrio, sem
excessos e proporcionalmente ao fim a ser atlngldo

3. A livre-iniciativa na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: a confirmacao de um
diagnostico antiliberal

Enquanto principio constitucional, a livre-iniciativa pode se encontrar em estado de
permanente tensao e conflito com outras normas Jur|d|cas de mesma estatura'’, como
as alusivas a funcdo social da propriedade e da empresa, a repressao ao abuso do poder
econdmico, a protecdo do consumidor e a valorizagdo do trabalho e normas para sua
protecdo. Entretanto, como ¢é possivel concluir mediante uma breve pesquisa na
jurisprudéncia, o principio da livre-iniciativa ndo era entrevisto com um protagonismo
nas ponderacdes e decisdes tomadas pelo STF.

Mesmo ocupando um papel primordial, o Supremo Tribunal Federal ja entendeu que a
livre-iniciativa “ndo legitima, no entanto, a assertiva de que o Estado sé intervira na
economia em situagdes excepcionais”, afirmando, também, que, na composicdo entre
livre-iniciativa e determinados direitos sociais, ha de ser preservado o interesse da
coletividade, interesse publico primario. 18 Tal orientacdo choca-se, contudo, com o
espirito privilegiado pela Constituicdo de 1988, a partir da qual se extrai que a “regra”
no ordenamento juridico-constitucional brasileiro é a liberdade econdmica do particular,
e a “excecdo” é a intervencao estatal no dominio econémico, conforme ja demonstrado.
Sob outro enfoque, a tutela da livre-iniciativa ndo deixa de, também, ser fundamental
para o interesse da sociedade, para o interesse publico primario, bem como para o
fortalecimento, em médio e longo prazo, dos direitos sociais.

Tragando uma trajetdria de decisGes do Supremo Tribunal Federal, foi possivel verificar
uma longa tradigao de relativizagdo do principio da livre-iniciativa, em favorecimento de
principios ditos sociais. DecisOes que enxergavam forcas opostas entre a livre-iniciativa e
direitos sociais, como se a concretizacao de um inviabilizasse a do outro.

Em 1993, no julgamento da ADI 319, a Corte reconheceu a constitucionalidade parC|aI19
da Lei 8.039/1990, que dispbe sobre critérios de reajuste das mensalidades -escolares.?
Entendeu o tribunal que, para conciliar o fundamento da livre-iniciativa e do principio da
livre concorréncia com os da defesa do consumidor e da reducdo das desigualdades
sociais, em conformidade com os ditames da justica social, o Estado poderia, por via
Ieglslatlva regular a politica de precos de bens e de serwgos “abusivo que é o poder
econémico que visa ao aumento arbitrario dos lucros”.
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Ja em 2005, outra decisdo de ampla repercussao foi tomada pela Corte Suprema na ADI
1.950, em que a Confederagdo Nacional do Comércio questionou a constitucionalidade
do art. 1° da Lei do estado de S3ao Paulo 7.844/92. O referido artigo estipulava que
todos os estudantes do estado de Sao Paulo teriam o direito a pagar meia-entrada em
espetaculos esportivos, culturais e de lazer. 22_23 Mesmo reconhecendo expressamente
um papel primordial da livre-iniciativa no nosso sistema constitucional, o Plenario do STF
julgou, por maioria, o pedido de declaragao de inconstitucionalidade improcedente e
manteve o dispositivo legal impugnado no ordenamento. Como fundamento, a tese
vencedora defendida pelo relator Min. Eros Grau apoiou-se na conclusdao de que a lei
paulista melhor preserva o interesse da coletividade e, ainda, que a livre-iniciativa é de
titularidade ndo apenas da empresa, mas, também, do trabalho.

Merece destaque, também, a decisdo de 2009 do STF na ADPF 46%*. Por maioria, o
Plendrio do Supremo Tribunal Federal (STF) declarou que a Lei 6.538/78 (LGL\1978\6),
que trata do monopdlio dos Correios em relacdo ao servigo postal, foi recepcionada pela
Constituicdo de 1988, de forma que cartas pessoais e comerciais, cartdes-postais,
correspondéncias agrupadas (malotes) sé poderdo ser transportados e entregues pela
referida empresa publica que detém o privilégio em nome da Unido.?

Nas decisbes mais recentes do Supremo Tribunal Federal, nota-se o que pode ser o
comeco de uma mudanga de orientacao para uma visdao mais liberal da intervengao
estatal na economia. Verifica-se esse movimento, por exemplo, no julgamento conjunto
da ADPF 449 e do Recurso Extraordinario (RE) 1.054.110, ambos sobre a
inconstitucionalidade de leis que proibiram o transporte individual de passageiros por
meio de veiculos registrados em aplicativos, como Uber e Cabify. No citado RE,
guestionava-se a Lei Municipal 16.279/2015 de S&o Paulo. O relator, Min. Luis Roberto
Barroso, destacou que a livre-iniciativa € um dos fundamentos do Estado brasileiro, ao
lado do valor social do trabalho, e que o modelo previsto na Constituicdo da Republica é
0 da economia de mercado. Para ele, a lei ndao pode arbitrariamente retirar uma
determinada atividade econ6mica do mercado, a ndo ser que haja fundamento
constitucional.?’” J4 na ADFPF, questionava-se a constitucionalidade da Lei Municipal
10.553/16, de Fortaleza. Para o ministro Luiz Fux, relator, as leis que restringem o uso
de carros particulares para o transporte remunerado individual de pessoas vulneram os
principios da livre-iniciativa, do valor social do trabalho, da livre concorréncia, da
liberdade profissional e, ainda, o da protecao ao consumidor. Tais Iiberdadesd segundo o
relator, sdo fundamentos da Republica e “ndo podem ser amesquinhadas”.2 Quanto ao
mérito, os argumentos dos relatores nas duas referidas acdes foi acolhido de forma
unanime pelo Plenario do STF, restando fixada a seguinte tese no RE:

“1. A proibicdo ou restricao da atividade de transporte privado individual por motorista
cadastrado em aplicativo € inconstitucional, por violagdo aos principios da livre iniciativa
e da livre concorréncia; e 2. No exercicio de sua competéncia para regulamentacdo e
fiscalizacdo do transporte privado individual de passageiros, os Municipios e o Distrito
Federal ndo podem contrariar os parametros fixados pelo legislador federal.” (CF/1988
(LGL\1988\3), art. 22, XI)

4. A Lei da Liberdade Econ6mica: os novos limites a intervencao do Estado no dominio
econOémico e o abuso do poder regulatorio

Numa analise multidisciplinar que o tema deste artigo reclama, os indicadores de
liberdade econdémica se tornam extremamente relevantes, uma vez qzue se encontram
intimamente ligados ao desenvolvimento socioecondmico de um Pais. Atualmente,
um dos principais indicativos da liberdade econ6mica em nlveI |nternaC|onaI é o Indice de
Liberdade Econdmica desenvolvido pela Heritage Foundation.?! O referido estudo é anual
e, em sua versao de 2019, classifica o Brasil na 1502 posicdo no tema da liberdade
econdmica. Nosso Pais esta atras de EJal'ses como Uzbequistdo (140°), Etidpia (1379),
Nicardgua (107°) e Azerbaijdo (600).3 Os dados revelam, assim, que o Brasil precisa,
-urgentemente, mudar o seu modo de agir e, ainda, de interpretar as normas juridicas

sobre liberdade econdmica, pois o0 modelo, até entdo, adotado ndo esta funcionando.
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No dizer de André Saddy, a Constituicdo de 1988 deseja que o Estado brasileiro atue
como agente normativo e regulador da atividade econdmica e repudia o dirigismo
econdmico. Adota-se, por outro lado, o intervencionismo econémico nos estritos termos
constitucionais (fiscalizagdo, incentivo e pIanejamento).33 Sensivel a essa orientagdo, a
Lei da Liberdade Econémica veicula diversas inovagbes relevantes para o Direito Publico,
especialmente sobre a intervencdao do estado no dominio econémico, como o seu art. 49,
que dispde sobre as hipoteses em que o Poder Publico podera incorrer em abuso do
poder regulatoério.

Na definicdo de José Vicente de Mendonca, pode-se definir abuso do poder regulatério
como “a regulamentacdo da legislacido de direito econdmico que, mercé de
complementa-la, acaba por restringir injustificadamente alguma garantia da liberdade de
iniciativa.”** Para nés, e na mesma linha, o abuso do poder regulatério pode ser definido
como uma acgao da autoridade competente para o desempenho da funcao de regulagao
da economia que dificulta ou inviabiliza, sem amparo nas regras e principios
constitucionais, a maxima efetividade do principio da livre-iniciativa.

Primeiramente, deve-se entender a quem o aludido art. 4° se dirige. Prevé o caput que
tal norma alcanca a Administracdo Publica e demais entidades que se vinculam a
Lei 13.874, no exercicio de regulamentacdao de norma publica pertencente a legislagdo
sobre a qual esta Lei versa. Dessa forma, é possivel dizer que o destinatario do
dispositivo é o agente publico regulador, ou, mais especificamente, o autor de
regulamegtos ou de enunciados administrativos, independentemente do Poder que
integrar.

Atualmente, a Lei 13.655/18 (LGL\2018\3430) imp&e a salutar obrigacdo aos 6rgdos de
controle de mencionarem as consequéncias juridicas e administrativas de suas decisGes.

No afa de solucionar problemas que surgirdo com a invalidagdo de um ato
administrativo, o érgdo de controle pode, ainda que com a melhor das intencbes e de
forma transitdria, acabar por regular uma atividade econdmica de forma ofensiva a
liberdade econ6mica, vindo a incidir numa das hipdteses de abuso do poder regulatério.
Assim, é possivel concluir que o abuso do poder regulatério pode decorrer de decisdao
estatal oriunda ndo apenas do Poder Executivo, mas, v. g., de membros do Tribunal de
Contas e do Poder Judiciario, que, também, podem ter de atuar, ainda que em casos
concretos, para organizar uma atividade economica.

As hipoteses de abuso do poder regulatéorio podem, na visdao de Mendonga, ser
classificadas em cinco grandes espécies. A primeira é caracterizada pelo aumento
injustificado dos custos de transacdo (inciso V) nas atividades econ6micas. Ela se verifica
guando ha uma elevagédo infundada dos custos associados a uma transagdo econémica e
que nao dizem respeito a producdo do bem ou do servico. E o que acontece, por
exemplo, na hipétese de criagdo de desnecessarias despesas com emissoes de certiddes,
registros em cartérios e honorarios advocaticios Tal norma provavelmente funcionara
como um reforgo a obrigatoriedade da analise de impacto regulatorio prévia, de modo a
impedir a regulamentagdo sem indicagdo, com algum nivel de certeza, de que os
beneficios esperados superam o aumento dos custos de transacdo igualmente
esperados.>’

A segunda espécie diz respeito a restricdo a concorréncia e pode ser identificada nos
incisos I, II, III e VI do art. 49. Ha descricdo de normas administrativas que implicam
restricdo indevida a concorréncia. Proibe-se a edigdo de regulamento que favoreca grupo
econémico ou profissional, em prejuizo aos concorrentes (art. 49, I). Pode-se citar como
exemplo o caso de o6rgdo publico que edita resolugdo exigindo, sem uma razao
justificdvel, que empresas se credenciem junto a ele, sob pena de nao poderem
funcionar. No mesmo sentido, o inciso II veda a edicdao de enunciados que impegam a
entrada de competidores nacionais ou estrangeiros. Ha situacbes, e elas sao
excepcionais, em que o ordenamento juridico cria barreiras a entrada de estrangeiros e
tais medidas ndo tém sido consideradas invalidas. E o caso, por exemplo, das empresas

jornalisticas e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, em que o art. 222, § 1°, da
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CRFB exige que pelo menos 70% do capital total e do capital votante dessas empresas
pertenga, direta ou indiretamente, a brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez
anos, que exercerao obrigatoriamente a gestdao das atividades e estabelecerdo o
contelido da programacgao.

E nunca é demais lembrar que a Constituicdo da Republica também prevé, no inciso IX
de seu art. 170, que um dos principios da ordem econdmica brasileira € o de se
assegurar tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdao no Pais.

Exigir especificacbes técnicas desnecessarias, com o fim de restringir o mercado (art. 4°,
III), é outra conduta vedada pela Lei 13.874. Consoante defende Mendonca, as
especificacdes técnicas de produtos e servigos, tais como previstas em regulamentos
econ6micos, devem ser eficientes, possuir base normativa de suficiente densidade, ser
introduzidas de modo contextualmente progressivo e ser formuladas de modo aberto, ou
seja, capazes de serem substituidas por outras semelhantes.®® Por fim, ainda sobre a
restricdo a competicdo, merece mencao o inciso VI, segundo o qual se proibe a criagdo
de demanda ndo natural de produto, servigo ou atividade profissional, incluindo-se, ai, o
uso de cartérios, registros e cadastros. Desestimula-se, acertadamente, um ambiente
propicio ao rent-seeking, em que a riqueza é criada pela concessdao de privilégios
arbitrarios e ndo pela agregacao de valores a produtos.

A terceira espécie de abuso de poder regulatério é identificada pela restricdo a inovagao
(inciso 1V). Trata-se de uma norma geral pré-inovacao, destinada a funcionar como
diretriz programatica, de modo a obstaculizar comportamentos contrarios as novidades
tecnoldgicas, especialmente aquelas disruptivas. Ja a quarta espécie de abuso do poder
regulatério con5|ste na restrlgao a formacdo de empresas ou de atividades econdomicas
(inciso VII) Ndo sdo tdo raras, em nosso Pais, iniciativas, muitas vezes
bem-intencionadas, de restringir a exploracdo de atividades econ6micas em
determinadas areas. S3ao comuns atos municipais que, por exemplo, proibem que
farmacias se instalem a uma determinada distancia umas das outras. Tais medidas sdo
inconstitucionais, por ofensa a livre- |n|C|at|va e, agora com a Lei 13.874, também
caracterizam abuso do poder regulatorlo

Enfim, hd o abuso de poder regulatério por restricdo a comunicacdo comercial (inciso
VIII). O dispositivo qualifica como abuso de poder a restricdo a publicidade e a
propaganda de um setor econémico, ressalvadas as hipdteses vedadas por lei federal.
Ressalta-se que ha até mesmo situagbes que a prépria Constituicdo da Republica
excepcionou, como o caso da propaganda do tabaco (art. 220, § 49, CRFB/1998).

5. Uma interpretagdo pro-particular: os efeitos positivos do siléncio administrativo como
garantia da livre-iniciativa

Um dos pontos de maior destaque da Lei 13.874/2019 (LGL\2019\8262) é a regra que
confere efeitos positivos (de aceitacdao) a inatividade administrativa. Para os casos de
inércia apontados pela lei, havera aceitagdo tacita. Conforme rememora André Saddy,
trata-se da omissdo, por parte da Administracao Publlca na realizagdo de determinada
atividade, legalmente devida e materialmente possivel.*

No Direito Administrativo brasileiro, a inércia administrativa ndo origina, como regra
geral, o efelto de uma aceltagao tacita, salvo a luz de norma legal ou regulamentar
especmca A proposito, é possivel enumerar trés requisitos minimos para que o siléncio
administrativo produza efeitos de anuéncia estatal: (i) necessidade de uma disposigao
expressa que preveja o efeito do siléncio administrativo; (ii) a existéncia de um
procedimento administrativo iniciado de oficio ou mediante requerimento do interessado;
(iii) vencimento do prazo maximo sinalizado pela norma legal, ato normatlvo decisao
judicial ou contrato apds o qual o silencio produzira efeitos de aceitagdo tacita.*

O art. 39, IX, da Lei 13.874/2019 (LGL\2019\8262) faz com que o siléncio tenha, como
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regra, o mesmo efeito de um ato administrativo favoravel as solicitagdes de atos
publicos de liberagao da atividade econémica que se sujeitam ao disposto na referida Lei,
desde que apresentados todos os elementos necessarios a instrucdo do processo.
Trata-se de uma decorréncia direta do principio da presungdo de boa-fé do particular que
a propria lei enaltece (art. 29, II, Lei 13.874/2019 (LGL\2019\8262)). Com essa regra,
evita-se, em boa parte das situacdes, a necessidade de ajuizamento de agbes de
responsabilidade civil em face do Estado em razao dos danos provocados pela demora,
acoes que ndo contribuem para a maior efetividade do 6rgdo regulador nem resolvem o
problema do particular.

Sobre o tema, Gustavo Binenbojm é favoravel ao enquadramento da aceitacdo tacita
como efeito do siléncio administrativo como uma norma geral no Direito Brasileiro,
ressalvadas algumas matérias mais delicadas. Defende o autor que as consequéncias
antecipaveis da adocdo de tal norma geral favoreceriam a concretizacdo de direitos
fundamentais, como a razoavel duracdo dos processos administrativos, e de principios
constitucionais, como a seguranca juridica e a eficiéncia. Trata-se, pois, de uma
estratégia pragmatica, um mecanismo instrumental a realizacdo de objetivos do
constitucionalismo democratico.**-*°

Conforme se verifica a partir da leitura do inciso IX do art. 3°, a pretensao da Lei
13.874/2019 (LGL\2019\8262) ndo é a de estabelecer uma regra geral, mas um
tratamento especifico para os atos publicos de liberacdo da atividade econ6mica. Além
de delimitar o @mbito de incidéncia da regra, o citado artigo, com seus §§ 6°, 70 e 89,
cria algumas excegoes aos efeitos de anuéncia tacita para o siléncio administrativo.

A despeito de a aceitagao tacita resultante do siléncio administrativo ser uma novidade
elogiavel, a regra legal, na forma como foi redigida, pode trazer algumas complicacGes.
O primeiro grande problema se encontra no fato de o instituto da aceitacdo tacita ter
aplicacdo a uma variedade enorme de espécies de atos administrativos, em razdo da
regra do § 6° do art. 1°. A preocupacao quanto a esse ponto reside no fato de que a lei
confere, no que tange ao siléncio administrativo, o mesmo tratamento a atos vinculados
e atos discricionarios da administracdao, equiparando, indevidamente, situacdes juridicas
com diferentes graus de vinculagdo do administrador a juridicidade.46

Deve-se levar em consideracdo que atos vinculados tém o potencial de,
independentemente de qualquer valoragcdo de conveniéncia e oportunidade do
administrador, gerar direito subjetivo em favor do particular, ao contrario dos
discricionarios. Dessa forma, € forgoso concluir que a lei optou por reconhecer a
aceitacdo tacita mesmo diante dos atos discricionarios, esvaziando, como efeito deletério
da inércia, o espago de conformacdo do administrador publico em relacdo a conveniéncia
e oportunidade. Dito de outra forma, a inércia passa a vincular o administrador, mesmo
diante de atos discricionarios, nos termos do requerimento formulado pelo particular.

Outra preocupagdo que surge com a aceitagdo tacita se refere as atividades de alto risco.
Afinal, é cristalino o risco de se admitir o exercicio de uma atividade econ6mica de alto
risco pelo particular sem submeté-lo antes ao crivo técnico do o6rgdao regulador
competente. O inciso IX do art. 3° nao faz qualquer diferenciacao entre atividades de
alto e de baixo risco, o que levaria o intérprete a, em uma primeira analise, concluir que
os efeitos positivos do siléncio valem para ambas as situagbes. Em sentido oposto, a
propria exposicdao de motivos da lei confirma a intencdo do legislador de excetuar a
regra dos efeitos positivos do siléncio administrativo quanto as atividades de alto risco.*’

E imperioso evitar que os efeitos positivos do siléncio tenham o conddo de permitir o
exercicio de atividades de alto risco sem o controle regulatério prévio. Para isso, faz-se
necessaria uma interpretagdo sistematica do inciso IX do art. 3° em conjunto com o
inciso I do mesmo artigo e a Constituicdo da Republica. A partir do inciso I, infere-se que
o sistema de direitos da liberdade econ6mica tem como mote diminuir e postergar o
controle administrativo sobre a atividade econémica de baixo risco. Por essa razdo, a lei

dispensa a exigéncia de atos liberatérios nessas atividades. Entretanto, o mesmo
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tratamento ndo pode ser conferido as atividades de alto risco, sob pena de se ferir o
standard légico-sistematico da Lei 13.874/2019 (LGL\2019\8262), bem como de se por
em risco direitos constitucionalmente garantidos, como o direito a saude e a protecdo do
meio ambiente (arts. 196 e 225, CRFB/1988). Além disso, o ndo exercicio do controle
regulatério no momento adequado pela Administragcdo Publica acarreta o
descumprimento pelo administrador da fungdo fiscalizadora do Estado enquanto agente
regulador, prevista no caput do art. 174 da Constituicdo de 1988.

Nesse contexto, a interpretacdo mais adequada acerca do alcance da regra contida no
art. 39, inciso IX, da Lei da Liberdade Econdmica se da no sentido de que o siléncio
administrativo so surtird efeitos positivos quanto a solicitagcdo de atos liberatorios
voltados para atividades de baixo risco. Com efeito, o inciso I do mesmo artigo
estabelece a regra geral de que tais atos liberatdrios sequer serdao necessarios para o
exercicio de atividade de baixo risco.

Por fim, merece mengao a problematica da hipotese em que o particular passa a exercer
sua atividade econ6mica, em razdao do consentimento tacito da administracdo, mas esta
posteriormente se manifesta de forma contraria ao exercicio de tal atividade. A
orientacdo geral que se extrai da Lei 13.784/2019 é no sentido de se deslocar, sempre
gue razoavel, o momento do controle feito pela Administragdo para um periodo posterior
ao do inicio do exercicio da atividade econ6mica pelo particular. Entretanto, faz-se
necessario resguardar a seguranca Juridica, os direitos adquiridos (art. 59, XXXVI,
CRFB/88) e as expectativas legitimas dos particulares no meio regulatorio.

Da mesma forma que a revisao dos proprios atos é um poder-dever do administrador
(nos termos da SUmula 473 do STF)*®, é também seu dever a revisdo dos efeitos
positivos do siléncio administrativo, seja por anulagdo, seja por revogagéo.49 No entanto,
tal prerrogativa ndo é ilimitada. Existem determinadas situagdes juridicas que ndo
rendem ensejo a revogagdo. Saddy lista como exemplos os atos que exauriram 0S seus
efeitos, os que derivam de situacdes vinculativas, pois nestes o administrador ndo tem
margem de liberdade, e os que geram direitos adquiridos (art. 59, XXXVI, CRFB) sendo
em qualquer caso o efeito ex nunc. Quanto a via anulatéria, sé sera viavel se o efeito
positivo tiver se exteriorizado em ato.’’->! De todo modo, é recomendével que a
administracdo considere, na hipotese de proibicdo superveniente da atividade
econdmica, alternativas que causem o menor sacrificio aquele que estava
desempenhando sua atividade econémica na expectativa de que tudo estava dentro da
legalidade.”?

Na analise da questdo, devem ser levados em consideracdo os principios da preservagao
da empresa, da presuncdo de boa-fé do particular perante o Poder Publico e a
intervengao subsididria e excepcional do Estado no exercicio da atividade econO6mica
(art. 29, incisos II e III, Lei 13.874/2019 (LGL\2019\8262)). Sera necessario submeter a
atividade autorizada tacitamente pelo Poder Publico a uma fiscalizacdo a posteriori.
Nessa fiscalizagdo, a Administracdo devera considerar as seguintes diretrizes: (i) negar
autorizagdo a atividade somente em casos excepcionais, quando, apods o devido
sopesamento de valores, concluir-se que ha interesses sociais mais importantes a serem
preservados; (ii) em ultimo caso, fazer surgir o direito do particular a reparacao civil em
face da administragdo publica, no valor dos investimentos por ele despendidos para a
organizacao da sua atividade econémica, tendo em vista os danos causados pela mora
administrativa e a presungdo de boa-fé do particular nos atos praticados no ambito da
atividade (art. 29, III, e art. 39, V, da Lei 13.874).

6. Em busca de uma regulacdo mais democratica: a analise de impacto regulatério na
Lei da Liberdade Econémica

Outro ponto de extrema importancia presente no art. 5° da Lei 13.874/2019
(LGL\2019\8262) é a obrigatoriedade da Analise de Impacto Regulatoério (AIR). Segundo
definicdo fornecida pela Casa Civil da Presidéncia da Republica, a AIR € um:
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“processo sistematico de analise baseado em evidéncias, que busca avaliar, a partir da
definicdo de um problema regulatério, os possiveis impactos das alternativas de acao
disponiveis para o alcance dos ObJetIVOS pretendidos, tendo como finalidade orientar e
subsidiar a tomada de decisdo.”

Pelo teor do mencionado art. 59, a referida analise devera ser feita sempre que 6rgao ou
entidade da Administragdo Publica Federal produzir propostas de edicdo de alteragdo de
atos normativos de interesse geral de agentes econdmicos ou de usuarios dos servigos
prestados. Determina, ainda, o caput do citado artigo que a analise contera informacgdes
e dados sobre os possiveis efeitos do ato normativo para verificar a razoabilidade do seu
impacto econémico. A estrutura desse instrumento, por outro lado, sera regulamentada
por decreto do Poder Executivo, conforme mandamento do paragrafo anico. TaI
obrigagao legal torna a AIR uma condlgao de validade para a decisdo regulatéria.””
Assim, o grande mérito da norma é obrigar o administrador a buscar as informacdes
necessarias 5para uma tomada de decisdes informada, racional e eficiente no meio
regulatério.’

Estudos de impacto regulatério contribuem para que o Direito Regulatério cumpra os fins
legitimos a que se propde. Como bem aponta Binenbojm, uma vez que regular significa
interferir em direitos ligados a liberdade e a propriedade dos cidaddos e das empresas, a
analise econb6mica contribui de forma relevante para esclarecer as consequéncias
praticas das escolhas regulatorlas permitindo a avaliacao pragmatlca de seus custos e
beneficios.>® As preocupacgoes gravitantes em torno da analise econémica do direito®’

regulatério extraem a sua fundamentacdo do principio constitucional da eficiéncia
(art. 37 da CRFB/88). Referida abordagem abre o sistema juridico para o aporte de
conceitos da ciéncia econ6mica, com o intuito de melhor medir e moldar os efeitos de
uma norma externos ao universo juridico. No mesmo sentido, Cyrino explica que tal
principio seria uma sinalizagdo do constituinte derivado, no sentido de que o direito
administrativo deve abrir-se ao didlogo com outras ciéncias, notadamente a economia.>®

No cenario socioecon6mico atual, marcado pela globalizacdo, pela tecnologia e pelo
dinamismo das relacdes econdmicas, a mera validade da atuacdo estatal como elemento
de legitimacdo se tornou insatisfatéria a partir do momento em que se comegou a exigir
a obtencdo de resultados. Dessa forma, é insuficiente que os governantes apenas
observem as leis: exige-se deles a redugao do desemprego, o crescimento econémico, o
combate a pobreza, a solucdo para os problemas de habitacdo e salde. % por essa
razdo, afirma Binenbojm que a atividade regulatéria do Estado tem como fundamentos
ndo apenas a correcao das falhas de mercado, mas, também, gerir problemas de
coordenacdo coletiva, promover a inclusdo no mercado de grupos minoritarios
socialmente excluidos ou historicamente discriminados e proteger interesses
intergeracionais.®® Diante desse cendrio, é inegavel que: (i) o exercicio da atividade
regulatdria pelo Estado tem como principal fungcdo o atendimento a finalidades caras ao
interesse publico, norte interpretativo do Direito Administrativo; (ii) para atingir suas
finalidades, faz-se necessario abrir o Direito Regulatdrio para aportes tedricos e praticos
da Ciéncia EconOmica.

Estabelecidas essas premissas, vale entender o papel desenvolvido pela AIR no cenario
politico-econ6mico atual. Segundo Rafael Oliveira, a necessidade de implementacdao da
governanga regulatéria no Direito comparado, com a diminuicdo das assimetrias
informacionais e racionalizagdo da atividade estatal, abriu caminho para a
institucionalizacdo da Andlise de Impacto Regulatério. No Direito Regulatério, a
governanca se apoia em trés pilares: (i) legitimidade, que é a consagragdo de
instrumentos participatérios na elaboracdo das decisdes do regulador; (ii) eficiéncia, que
compreende a énfase no planejamento e na busca dos resultados esperados com as
politicas regulatdrias; (iii) accountability, que é tradu2|da pelo reforgo e racionalidade do
controle social e institucional, por parte dos reguladores

A tomada de decisbes no meio regulatério ndo pode ocorrer de forma desconexa da

realidade, sob o risco de produzir impactos negativos no mundo concreto. Assim, a
PaglnalO



A Lei da Liberdade Econ6mica e os novos paradigmas da
intervencédo do Estado no dominio econémico THOMSON REUTERS

andlise de impacto regulatdério surge para atender a uma exigéncia do principio da
eficiéncia, qual seja, a necessidade de se abrir o sistema juridico para solugdes de outras
ciéncias, em especial a economia, com o intuito de produzir efeitos positivos na realidade
material, concretizando os fins estabelecidos pela Constituicao.

A AIR ndo é novidade no Brasil. Costuma ser apontado como o marco zero dessa pratica
o Decreto 4.176/2002 (LGL\2002\143)%?. Conforme levantamento feito por Rafael
Oliveira, diversas agéncias reguladoras ja adotam essa pratica e com bons resultados.
Entre os destaques, pode-se mencionar: (i) a ANVISA, que instituiu o Programa de
Melhoria do Processo de Regulamentacao da Anvisa pela Portaria 422/2008; (ii) a ANAC,
gue estabelece requisitos minimos para a realizagdo de anadlise preliminar das
proposicoes de atos normativos e decisorios, por meio da Instrugdo Normativa 61/2012;
(iii) a ANCINE, cuja Resolucao da Diretoria Colegiada (RDC) 52/2013 dispde sobre a
elaboracdo de AI como requisito de admissibilidade para a deliberacdo de proposta de
ato normativo pela Diretoria Colegiada.®®

Entretanto, para que seja possivel alcancar as finalidades publicas objetivadas pela Lei
13.874/2019 (LGL\2019\8262), faz-se necessaria a edicdo de um decreto regulador
sério, baseado em amplo estudo interdisciplinar e sensivel as peculiaridades e
necessidades de cada setor econdmico. Vale apontar as sugestbes de Rafael Carvalho
para uma AIR mais aprimorada do que a praticada, até entdo, no Brasil: (i) definicdo de
uma padronizacdo minima, prevista em norma geral, sem desmerecer as exigéncias
especificas a serem definidas para cada setor regulado; (ii) estipulacdo de agendas
regulatérias, com a participacdo dos regulados e dos consumidores, com a definicdo dos
objetivos regulatoérios buscados; (iii) reforco da previsdo e da efetivagao de instrumentos
de participagdo popular, como audiéncias e consultas publicas, na formulagdo dos atos
regulatoérios; (iv) ampla divulgacdo dos atos necessarios a implementagdo da AIR, com a
publicacdo na imprensa e na internet; (v) monitoramento periédico, com o objetivo de
analisar a eficiéncia da norma regulatéria e eventual necessidade de revogacdao ou
alteracdo.®*

Naturalmente, a despeito dos inegaveis beneficios, os instrumentos de andlise
regulatéria também sofrem diversas criticas pela doutrina. Merecem destaque as
consideracoes feitas por Lisa Heinzerling e Frank Ackerman, que entendem que tais
analises ndo sdo capazes de produzir decisGes mais eficientes, porque reduzem conceitos
moralmente relevantes, como vida, salde e meio ambiente, a valores monetarios, o que
faria o procedimento ser inerentemente falho.®®

Entretanto, em que pese a solidez dos posicionamentos em contrario, o fortalecimento
dos instrumentos de tomada de decisdo informada, como a AIR, € o caminho adequado
a ser seguido, em razdo dos seus inumeros beneficios, que superam, com tranquilidade,
em quantidade e qualidade, os seus prejuizos. A AIR obrigatéria instituida pelo art. 5°
tem o potencial de conferir mais eficiéncia a regulagao, atender melhor as necessidades
da populagdo, por meio do direcionamento de politicas publicas, informar com precisdo a
tomada de decisbes do agente regulador e conferir maior legitimidade democratica, na
medida em que a populagdo participe do processo de analise de impacto econ6mico das
politicas regulatorias.

7. Conclusdo

A despeito da existéncia de diversas posicbes antagoOnicas entre si no variado espectro
politico, ndo se pode negar que a livre-iniciativa foi concedido, pelo poder constituinte
original, o papel central tanto de fundamento da ordem econOmica quanto de
fundamento do proprio Estado Democratico de Direito. Entretanto, conforme ja
demonstrado, a sistematica de valorizagdo da liberdade econ6mica particular da Carta de
1988 ndo foi capaz de romper a longa tradicdo estatizante e interventora do Estado
Brasileiro.

Dessa forma, preciso é o diagndstico tracado pela Lei 13.874/2019 (LGL\2019\8262),
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que exercera o arduo papel de sensibilizar o administrador para as demandas da
livre-iniciativa, as necessidades especificas de cada setor regulado e os anseios da
populacdo. A atividade regulatéria é complexa e requer um profundo estudo
interdisciplinar, e a Lei da Liberdade Econdmica pode ser o comeco de um novo
paradigma interpretativo que contribuird para a persecucao dos seus fins mais caros.

Inovagdes como a nova hipdtese de efeitos positivos para o siléncio administrativo bem
como a obrigatoriedade da Analise de Impacto Regulatério renovam as perspectivas do
Direito Publico, especialmente do Direito Regulatério, criando um sistema de garantias
econdmicas muito mais pro-individuo, eficiente e legitimo, do ponto de Vvista
democratico. Ja o art. 4° da citada lei traz um extenso rol de situagdes que, em meio a
falhas e acertos, destinam-se a aprimorar o entendimento acerca do abuso do poder
pelo agente regulador.

Diversas criticas podem ser feitas ao texto da lei. Como visto, ha pontos em que o
diploma legal ndo prima pela melhor técnica juridica, bem como pela clareza de suas
normas e conceitos. Entretanto, com uma regulamentacdo séria e detalhada dos pontos
a serem complementados, bem como a interpretacdao das imprecisdes conforme os
mandamentos constitucionais, & possivel fazer da Lei 13.874/2019 (LGL\2019\8262) um
simbolo de um novo paradigma para a disciplina da intervencdao do Estado na economia,
um marco a partir do qual, enfim, podera ser concretizada a livre-iniciativa como centro
valorativo da ordem econO6mica brasileira e como um instrumento de cidadania,
democracia e de valorizagdo da dignidade humana.
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atividade econ6mica, estando previstos tanto no caput do art. 170 quanto nos demais
incisos. Nessa categoria se encontram os Principios de Existéncia Digna para Todos,
Reducao das Desigualdades Regionais e Sociais, Busca do Pleno Emprego e Expansao
das Empresas de Pequeno Porte (Cf. BARROSO, Luis Roberto. A ordem econOGmica
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CRFB/88. Em seu voto, o Min. Moreira Alves (relator) enfrentou a questao da educacao
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gue a regra legal impunha um 6nus que acaba por ser sustentado pela sociedade. O
onus da gratuidade, segundo ele, ndo tem contrapartida, ndo tem uma compensacéo, €,
portanto, torna-se uma desvantagem significativa, em razao de que ha perda para
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populacdo. Os tedricos consideram como centrais diversos aspectos que compdem a
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judicial, decretar a invalidacao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e
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Paragrafo Unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo deverda, quando for o
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das emendas apresentadas ao PL 490/2018, de Belo Horizonte. Tais emendas, feitas
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transporte por aplicativo (Cf. BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. A declaracdo de direitos de
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