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3

AS INCONSTITUCIONALIDADES DA
“LEI DA LIBERDADE ECONOMICA”
(LEIN°13.874, DE 20
DE SETEMBRO DE 2019)

GiLBErRTO BERCOVICI

SumArio: 1. Da Inutilidade da Lei n® 13.874/2019. 2. O Artigo 1° da Lei. 3. O
Artigo 2° da Lei. 4. O Artigo 3° da Lei. 5. O Artigo 4° da Lei. 6. O Artigo 5° da
Lei. 7. Os Artigos 6°e 19, 1, Il e lIl, da Lei. 8. Consideragdes Finais. Referéncias
Bibliograficas.

1. Da Inutilidade da Lei n° 13.874/2019

Em primeiro lugar, cumpre questionar se seria necessaria uma lei para re-
gular os temas tratados pela chamada “Lei da Liberdade Econdomica”. Em termos
formais, segundo o artigo 1°, caput, daLein® 13.874, de 20 de setembro de 20197,
o seu objeto seriam normas de protecdo a livre-iniciativa e ao livre exercicio
das atividades economicas e disposicdes sobre a atuacao do Estado como agente

1. Professor Titular de Direito Econdmico e Economia Politica da Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo; Professor do Programa de Mestrado em Direito da
Universidade Nove de Julho — UNINOVE e Professor do Programa de Pos-Graduacio
em Direito Politico e Econdomico da Universidade Presbiteriana Mackenzie. Dou-
tor em Direito do Estado e Livre-Docente em Direito Economico pela Universidade
de Sao Paulo.

2. Art. 1°, caput, da Lei n® 13.874/2019: “Fica instituida a Declaracdo de Direitos de Liber-
dade Economica, que estabelece normas de protecdo a livre iniciativa e ao livre exercicio
de atividade economica e disposicoes sobre a atuacdo do Estado como agente normativo e
regulador; nos termos do disposto no inciso IV do caput do art. 1°, no paragrafo tinico do
art. 170 e no caput do art. 174 da Constituicao Federal” (g.n.).
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normativo e regulador, nos termos dos artigos 1°, IV?, 170, paragrafo unico,* e
174, caput,” da Constituicao de 1988.

Aqui comecam os problemas. Se o objeto daLein®13.874/2019 é o de tratar
da livre-iniciativa e do exercicio das atividades econdmicas nos termos dos arti-
gos constitucionais citados, nao ha nenhuma necessidade em tratar de matéria
ja garantida expressamente no texto constitucional. A livre-iniciativa, assim co-
mo a valorizacao do trabalho humano, tema convenientemente “esquecido” no
texto da lei em andlise, jd esta garantida constitucionalmente como fundamento
da Republica (artigo 1°,IV) e como fundamento da ordem econdomica constitu-
cional (artigo 170, caput), nao ha necessidade de nenhuma espécie normativa
infraconstitucional para protegé-la ou assegura-la. A iniciativa privada é livre
nos termos da Constituicao.

A Constituicao de 1988 nao admite qualquer forma de organizacdo eco-
nomica nem permite toda e qualquer conduta dos agentes economicos, pelo
contrario, seu texto estabelece os fundamentos e regras essenciais da atividade
econdmica, seja a atividade econdomica em sentido estrito, sejam os servicos pu-
blicos®. Nesse sentido, tanto a atividade econdmica em sentido estrito prestada
pelos agentes economicos privados como a propria configuracao do mercado no

@ Brasil subordinam-se aos parametros constitucionais, especialmente os fixados
nos artigos 1°,3° e 170 da Constituicao de 1988'.

3. Art. 1°, caput e IV: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e
tem como fundamentos: IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”.

4. Art. 170, Pardgrafo tnico: “E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
economica, independentemente de autorizacdo de orgaos puiblicos, salvo nos casos previstos
emlei”.

5. Art. 174, caput: “Como agente normativo e regulador da atividade economica, o Estado
exercerd, na forma da lei, as funcoes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor puiblico e indicativo para o setor privado”.

6. Paraadistincao entre atividade econdmica em sentido estrito e servico publico, ambos
espécies da atividade econdmica em sentido amplo, vide, por todos, GRAU, Eros Ro-
berto, A Ordem Economica na Constituicdo de 1988 (Interpretacdo e Critica), 12* ed, Sao
Paulo, Malheiros, 2007, pp. 101-111.

7. ASENJO, Oscar de Juan, La Constitucion Econémica Espaiiola: Iniciativa Economica Pu-
blica “versus” Iniciativa Economica Privada en la Constitucion Espaiiola de 1978, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1984, pp. 67-69, 313-314 e 321-323. Sobre as
modalidades de intervencéo estatal no dominio econémico (intervencao por absor¢éo
ou participacio, intervencao por direcéo e intervencio por inducéo), vide GRAU, Eros
Roberto, Elementos de Direito Economico, Sao Paulo, RT, 1981, pp. 65-67 e GRAU, Eros
Roberto, A Ordem Economica na Constituicdo de 1988 cit., pp. 93-94 e 146-151. Mesmo
no caso da Constituicdo portuguesa de 1976, que sofreu profundas modificacdes na
sua estruturacio econdmica, ndo cabe propugnar a desvalorizacdo da atuacio estatal
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No entanto, no Brasil, hd uma série de autores que tentam fazer prevalecer,
nas palavras de Claudio Pereira de Souza Neto e José Vicente Santos de Men-
donca, uma interpretacao constitucional “fundamentalista” do principio da li-
vre-iniciativa (artigos 1°,IV e 170, caput). Essa interpretacao “fundamentalista”
insere no debate constitucional uma doutrina politica particular como se fosse
impossivel qualquer outro conteudo, ou seja, os seus propugnadores “tornam
constitucionalmente necessdrio o que é politicamente contingente”.

O primeiro ponto de discordancia em relacdo a interpretacao “fundamen-
talista” da livre-iniciativa diz respeito ao fato de que o texto constitucional de
1988 néao entende a livre-iniciativa como um direito fundamental. O que haé a
garantia constitucional de uma liberdade publica, ndo de um direito subjetivo
publico, conformada pela propria ordem constitucional®. Afirmar que a livre-ini-
ciativa é uma liberdade publica significa a existéncia, segundo Manitakis, de uma
regra de competéncia e de uma regra de fundo. A regra de competéncia impede
a Administracao Publica de organizar a economia sem autorizacao legislativa.
Jaaregra de fundo implica o reconhecimento e a garantia aos particulares da fa-
culdade de criar ou explorar, sem entraves injustificaveis, um empreendimento
econdmico'’.

A previsao do valor social da livre-iniciativa como fundamento da ordem

® econdmica constitucional significa que a livre-iniciativa nao é garantida em ter-
mos absolutos, mas como atividade que contribui para o progresso da sociedade.

Por mais ampla que seja a concepcao de “valor social”, o significado minimo diz

na economia e absolutizar a iniciativa econdmica privada. O Estado continua sendo
dotado da capacidade interventiva no setor econdmico e da competéncia de criacdo e
manutencdo das empresas estatais. Vide MOREIRA, Vital, “A Metamorfose da ‘Consti-
tuicdo Economica” Revista de Direito do Estado n° 2, abril/junho de 2006, pp. 390-392.

8. SOUZA Neto, Claudio Pereirade & MENDONCA, José Vicente Santos de, “Fundamen-
talizacao e Fundamentalismo na Interpretacio do Principio Constitucional da Livre
Iniciativa” in SOUZA Neto, Claudio Pereira de & SARMENTO, Daniel (coords.), A
Constitucionalizacdo do Direito: Fundamentos Teoricos e Aplicacoes Especificas, Rio de Ja-
neiro, Lumen Juris, 2007, pp. 721-722 e 740. Para uma critica similar a interpretacao do
principio dalivre concorréncia (artigo 170, IV), vide DIMOULIS, Dimitri, “Fundamen-
tacdo Constitucional dos Processos Economicos: Reflexdes sobre o Papel Economico
do Direito” in SABADELL, Ana Lucia; DIMOULIS, Dimitri & MINHOTO, Laurindo
Dias, Direito Social, Regulacdo Economica e Crise do Estado, Rio de Janeiro, Revan, 2000,
pp. 142-148.

9. ASENJO, Oscar de Juan, La Constitucion Economica Espariola cit., pp. 96-97; GRAU,
Eros Roberto, A Ordem Economica na Constituicdo de 1988 cit., pp. 204-205 e 207-208 e
COMPARATO, Fabio Konder, “Regime Constitucional do Controle de Precos no Mer-
cado”, Revista de Direito Publico n° 97, janeiro/marco de 1991, p. 18.

10. MANITAKIS, Antonis, La Liberté du Commerce et de I'Industrie en Droit Belge et en Droit
Francais, Bruxelles, Bruylant, 1979, pp. 31-37.
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respeito a algo nao individualista. A iniciativa privada ¢ limitada e suscetivel de
ser vinculada positivamente na direcao da utilidade social, em uma perspecti-
va nao individualista, suficiente para excluir a visao atomistica idealizada dos
agentes econdomicos eficientes e racionais das teorias econdomicas neoclassicas.
O fato de o valor social da livre-iniciativa estar previsto como fundamento da
Republica e da ordem economica constitucional prescreve o objetivo de satisfa-
cdo dos interesses econdmicos gerais, nao exclusivamente os individuais, com
preferéncia aos setores tradicionalmente em desvantagem (como trabalhadores,
pequenos proprietarios, pequenos empresarios, cooperados etc.) nos confron-
tos econdmicos com grupos mais privilegiados. O valor social da livre-iniciativa
condiciona os detentores de privilégios e poder econéomico a conformidade com
o interesse coletivo, legitimando a atuacao do Estado na execucao das diretrizes
constitucionais''.

O valor social do trabalho, inclusive, tem uma relevancia constitucional
muito mais ampla do que a livre-iniciativa. A protecao ao trabalho esta presente
em uma série de dispositivos constitucionais, dos direitos fundamentais (artigos
6°a 11) a ordem econdmica (artigos 170, VIII e 186, III, por exemplo), entre
varios outros. A garantia da propriedade, por sua vez, estd condicionada ao cum-
primento da sua funcao social (artigos 5°, XXIII e 170, I11), do mesmo modo que
a livre-iniciativa em geral, e a iniciativa econdmica privada em particular deve
atender ao seu valor social'2.

11. VIGORITA, Vincenzo Spagnuolo, Llniziativa Economica Privata nel Diritto Pubblico in
Opere Giuridiche 1954-1994, Napoli, Editoriale Scientifica, 2001, vol. I, pp. 54-58 ¢
227-253; GALGANO, Francesco, “La Liberta di Iniziativa Economica Privata nel Siste-
ma delle Liberta Costituzionali” in GALGANO, Francesco (coord.), Trattato di Diritto
Commerciale e di Diritto Pubblico dell’Economia, Padova, CEDAM, 1977, vol. 1, pp. 511-
514; GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econdomica na Constituicao de 1988 cit., pp. 200-201
e 212-213 e BERCOVICI, Gilberto, “Os Principios Estruturantes e o Papel do Estado”
in CARDOSO Jr., José Celso (org.), A Constituicdo Brasileira de 1988 Revisitada: Recupe-
racdo Historica e Desafios Atuais das Politicas Puiblicas nas Areas Economica e Social, Bra-
silia, IPEA, 2009, vol. 1, pp. 258-259. Vide também IRTI, Natalino, LOrdine Giuridico
del Mercato, 4* ed, Roma/Bari, Laterza, 2001, pp. 18-20, 68-69, 85-88 e 93-96; ABREU,
Jorge Manuel Coutinho de, “Limites Constitucionais a Iniciativa Economica Privada”,
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra— Estudos em Homenagem ao
Prof. Dr. A. Ferrer-Correia 111, 1991, pp. 413-414; SOUZA, Washington Peluso Albino
de, Teoria da Constituicdo Economica, Belo Horizonte, Del Rey, 2002, pp. 114-115
437-448; TAVARES, André Ramos, Direito Constitucional Economico, 2% ed, Sao Paulo,
Método, 2000, pp. 241-243 e BUONOCORE, Vincenzo, “Iniziativa Economica Priva-
ta e Impresa” in BUONOCORE, Vincenzo (org.), Iniziativa Economica e Impresa nella
Giurisprudenza Costituzionale, Napoli, Edizione Scientifiche Italiane, 20006, pp. 10-13.

12. VIGORITA, Vincenzo Spagnuolo, LIniziativa Economica Privatanel Diritto Pubblico cit.,
p- 103 e GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 cit., pp. 198-
200, 220-224 e 252-253.
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O principio dalivre-iniciativa tem por finalidade garantir o acesso dos agen-
tes economicos ao mercado e a sua liberdade de atuacao e permanéncia nele,
implicando, embora nao exclusivamente, aliberdade de empresa. A liberdade de
empresa, ou, na denominacao classica, “liberdade de industria e comércio”, con-
siste na liberdade de os individuos afetarem ou destinarem bens e capitais para a
realizacao de atividades econdmicas para a producio e troca de bens e servicos,
sob uma organizacdo empresarial, visando obter lucro*’. No entanto, a livre-ini-
ciativa nao se limita a liberdade de empresa, pois abrange a liberdade contratual,
a liberdade de trabalho, a liberdade de associacao, a liberdade de inversdo e a
liberdade de organizacdo do processo produtivo'*.

Ha4, ainda, os que entendem a empresa como fruto daliberdade de iniciativa,
daliberdade de contratar e que pressupde necessariamente a propriedade priva-
da®. A propriedade, como principio da ordem econdmica constitucional, nao
estd, no entanto, vinculada necessariamente a liberdade de empresa. A iniciativa
econdmica publica nao esta fundada na propriedade privada e, por sua vez, a
iniciativa econdmica privada, como lembra Fabio Konder Comparato, pode ser
atribuida a nao proprietarios, como na sociedade anonima, em que se distingue
a propriedade acionaria do poder de controle sobre a empresa'®.

13. MANITAKIS, Antonis, La Liberté du Commerce et de I'Industrie en Droit Belge et en Droit
Frangais cit., pp. 23-26; CANOTILHO, José Joaquim Gomes & MOREIRA, Vital, Cons-
tituicdao da Republica Portuguesa Anotada, 4* ed, Coimbra, Coimbra Ed., 2007, vol. I,
pp- 984-986 e 1012-1021; COMA, Martin Bassols, Constitucion y Sistema Economico,
2% ed, Madrid, Tecnos, 1988, pp. 132-138; GRAU, Eros Roberto, A Ordem Economica na
Constituicdo de 1988 cit., pp. 201-204; COMPARATO, Fabio Konder, “Regime Consti-
tucional do Controle de Precos no Mercado” cit., pp. 18-19; RAMOS, Vasco Moura, “O
Direito Fundamental a Iniciativa Economica Privada (Art. 61°, n° 1, da CRP): Termos
da sua Consagracdo no Direito Constitucional Portugués”, Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, vol. 77, 2001, p. 849 e BUONOCORE, Vincenzo,
“Iniziativa Economica Privata e Impresa” cit., pp. 15-21. Sobre as dificuldades em esta-
belecer um conteudo essencial para a livre-iniciativa, particularmente para a liberdade
de empresa, vide REYES, Manuel Aragon, Libertades Economicas y Estado Social, Ma-
drid, McGraw-Hill, 1995, pp. 19-34. Vide também ORTIZ, Gaspar Arino, Principios de
Derecho Puiblico Economico: Modelo de Estado, Gestion Puiblica, Regulacion Economica, 3*
ed, Granada, Comares, 2004, pp. 259-268.

14. ASENJO, Oscar de Juan, La Constitucion Economica Espaiiola cit., pp. 152-169; TAVA-
RES, André Ramos, Diteito Constitucional Economico cit., pp. 239-241 e BUONOCORE,
Vincenzo, “Iniziativa Economica Privata e Impresa” cit., pp. 6-10.

15. ANTUNES, José Pinto, A Producdo sob o Regime de Empresa: As Razoes da Iniciativa Pri-
vada, Economia e Direito, 4* ed., Sdo Paulo, José Bushatsky Ed./EDUSP, 1973, pp. 90-95.

16. COMPARATO, Fabio Konder, “Ordem Econdmica na Constituicio Brasileirade 1988,
Revista de Direito Publico n® 93, janeiro/marco de 1990, p. 272 e GRAU, Eros Roberto, A
Ordem Economica na Constituicdo de 1988 cit., p. 207.
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Da mesma forma, o livre exercicio de atividade econdmica também esta ex-
pressamente garantido no artigo 170 da Constituicao. Novamente, nao hd razao
para uma lei ordindria querer garantir essa liberdade ja existente por forca do
texto constitucional. A perspectiva privada de limitacao de atuacdo do Estado
esta garantida pelo principio da legalidade, com a exigéncia constitucional da
legalidade formal (artigo 170, paragrafo unico) para que o Estado regule o exer-
cicio das atividades econdmicas.

Areservade lei, prevista no artigo 170, paragrafo tinico, da Constituicao de
1988, ¢ a garantia constitucional da iniciativa econémica privada, que ¢ protegi-
da contra uma eventual possibilidade de arbitrio por parte do Estado. A regula-
mentacao economica do Estado cria a ordem publica econdomica, o que permite
a coexisténcia da liberdade de iniciativa econdmica privada com as exigéncias
da atuacao estatal na economia. A liberdade de iniciativa, assim, é condicionada
pelalegislacao aplicavel a atividade economica privada. Portanto, a liberdade de
iniciativa econdmica é aliberdade de exercer umaatividade econdmica em deter-
minadas condicdes, objetivadas pela organizacao juridica do sistema econéomico
nacional'’.

A iniciativa privada é livre nos termos da Constituicao. A limitacdo da ini-
ciativa econdmica privada ocorre em razao das medidas adotadas legitimamente
pelo Estado, também dotado de iniciativa econdmica, para reconstruir o orde-
namento econdmico e social no sentido determinado pelo texto constitucional.
Desse modo, a iniciativa econdmica privada, em geral, e a liberdade de empresa,
em particular, podem ser limitadas por uma série de fatores, como a reserva de
setores privativos de atuacao do Estado (servicos publicos, monopolios estatais
etc.), a propria iniciativa econdomica publica, a legislacao regulamentadora das
vdrias atividades economicas, inclusive o poder de policia da Administracao Pu-
blica, a protecao a concorréncia, ao consumidor e ao meio ambiente, a protecao
aos direitos fundamentais dos trabalhadores, o controle de precos, desde que
utilizado como forma de atingir os fins constitucionalmente determinados etc. O

17. GALGANQO, Francesco, “La Liberta di Iniziativa Economica Privata nel Sistema delle
Liberta Costituzionali” cit., pp. 514-518  526-527, MANITAKIS, Antonis, La Liberté du
Commerce et de I'Industrie en Droit Belge et en Droit Francais cit., pp. 217-257, 265-269
e 271-277; MIRANDA, Jorge, “Iniciativa Economica” in Escritos Vdrios sobre Direitos
Fundamentais, Estoril, Principia Editora, 20006, p. 181; CANOTILHO, José Joaquim
Gomes & MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada cit., vol. 1,
pp- 790-792; GRAU, Eros Roberto, A Ordem Economica na Constituicdo de 1988 cit.,
p- 205 e TAVARES, André Ramos, Direito Constitucional Economico cit., pp. 240-241. Em
sentido um pouco distinto, entendendo a livre-iniciativa como uma conjugacéo da li-
berdade economica comalegalidade, vide FERRAZ Jr., Tercio Sampaio, “Congelamento
de Precos — Tabelamentos Oficiais”, Revista de Direito Publico n® 91, julho/setembro de
1089, pp. 79-81.
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limite ultimo da livre-iniciativa é o respeito a esséncia da Constituicao, ou seja, a
busca de melhores condi¢oes sociais de vida e mais bem-estar para todos'®.

A livre-iniciativa, portanto, como toda liberdade ptiblica, é relativa. O bem-
-estar econdmico geral, a busca da igualdade material e do pleno emprego a li-
mitam. Afirmar, como varios autores brasileiros o fazem, que a livre-iniciativa
privada é a regra, e que os demais vinculos sociais constitucionalmente estabe-
lecidos sao a excecdo, nao passa de um jogo de palavras sem consisténcia teori-
ca, fruto da tentativa de impor determinadas ideologias. Como afirma Vincenzo
Spagnuolo Vigorita, a partir do momento em que a livre-iniciativa é reconhecida
constitucionalmente, e, repita-se, o reconhecimento constitucional foi ao valor
social da livre-iniciativa, ela esta condicionada pelos fins e objetivos coletivos™.

Em relacao aos dispositivos sobre a atuacao do Estado como agente nor-
mativo e regulador, essas competéncias sao constitucionalmente definidas pelos
artigos 59 a 69 e 84 da Constituicao, que tratam da elaboracao de normas pe-
lo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo. Por consistirem em competéncias
constitucionais expressas, ndo podem ser limitadas pela via da legislacao infra-
constitucional. O que o artigo 174, caput, deixa para o legislador ordinario é a
elaboracao de lei que trate das funcoes de fiscalizacao, incentivo e planejamento.

@ O seja, alei ordindria nao pode determinar como o Estado vai legislar ou regular,
s6 a Constituicao.

2. O Artigo 1° da Lei

“Art. 1°—Ficainstituida a Declaracdo de Direitos de Liberdade Economica, que
estabelece normas de protecao a livre iniciativa e ao livre exercicio de atividade eco-
nomica e disposicoes sobre a atuacdo do Estado como agente normativo e regulador;
nos termos do dispostonoinciso IV do caput do art. 1°, no pardgrafo inicodo art. 170
e no caputdo art. 174 da Constituicdo Federal.

§ 1°— O disposto nesta Lei serd observado na aplicacdo e na interpretacdo de
direito civil, empresarial, economico, urbanistico e do trabalho nas relacoes juridicas

18. VIGORITA, Vincenzo Spagnuolo, LIniziativa Economica Privatanel Diritto Pubblico cit.,
pp- 70-77,104-105,108-112 e 214-217; GALGANO, Francesco, “La Liberta di Iniziati-
va Economica Privata nel Sistema delle Liberta Costituzionali” cit., p. 526; MIRANDA,
Jorge, “Iniciativa Economica” cit., p. 182; ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, “Limites
Constitucionais a Iniciativa Economica Privada” cit., pp. 414-418; COMA, Martin Bas-
sols, Constitucion y Sistema Econdmico cit., pp. 147-154; COMPARATO, Fabio Konder,
“Regime Constitucional do Controle de Precos no Mercado” cit., pp. 19-23 e REYES,
Manuel Aragon, Libertades Economicas y Estado Social cit., pp. 13-14.

19. VIGORITA, Vincenzo Spagnuolo, LIniziativa Economica Privatanel Diritto Pubblico cit.,
pp. 193-207.
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que se encontrem no seu dmbito de aplicacdo, e na ordenacdo publica sobre o exercicio
das profissoes, juntas comerciais, producdo e consumo e protecdo ao meio ambiente.

§ 2°— Interpretam-se em favor da liberdade economica, da boa-fé e do respeito
aos contratos, aos investimentos e a propriedade todas as normas de ordenacao pu-
blica sobre atividades economicas privadas.

§ 3°— O disposto nos arts. 1°,2°, 3° e 4° desta Lei nao se aplica ao direito tribu-
tdrio e ao direito financeiro, ressalvado o inciso X do caput do art. 3°.

§4°—Odispostonosarts. 1°,2° 3°e4° desta Lei constitui norma geral de direito
econdmico, conforme o disposto no inciso I do caput e nos §§ 1°,2°,3° e 4° do art. 24
da Constituicdo, e serd observado para todos os atos publicos de liberacdo da ativi-
dade economica executados pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios,
nos termos do § 2° deste artigo.

§ 5°— O disposto no inciso IX do caput do art. 3° ndo se aplica aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, exceto se:

I- o0 ato publico de liberacao da atividade economica for derivado ou delegado
por legislacdo ordindria federal; ou

II - o ente federativo ou o 6rgdo responsdvel pelo ato decidir se vincular ao dis-
posto no inciso IX do caput do art. 3° por meio de instrumento valido e proprio.

@ § 6°— Para fins do disposto nesta Lei, consideram-se atos publicos de liberacdo
da atividade economica a licenca, a autorizacdo, a concessdo, a inscri¢do, a permis-
sdo, o alvard, o cadastro, o credenciamento, o estudo, o plano, o registro e os demais
atos exigidos, com qualquer denominacdo, por orgdo ou entidade da administracdao
publica na aplicacao de legislacdo, como condicdo para o exercicio de atividade eco-
nomica, inclusive o inicio, a continuacdo e o fim para a instalacao, construcao, a
operacao, a producdo, o funcionamento, o uso, o exercicio ou a realizacao, no ambito
publico ou privado, de atividade, servico, estabelecimento, profissdo, instalacdo, ope-
racdo, produto, equipamento, veiculo, edificacdo e outros.”

Oartigo 1°,88 1°e 2°, tema pretensao de tornaraLein® 13.874/2019 umalei
interpretativa, o que ndo faz o menor sentido no ordenamento juridico brasilei-
ro,além de violar o disposto no artigo 93, 1X, da Constituicao de 1988. Segundo a
Constituicao, a lei nao pode estabelecer parametros hermenéuticos obrigatorios
para o juiz. O juiz, em qualquer instancia e tribunal, bem como o administrador
ou servidor publico, deve interpretar e aplicar as normas de acordo com a Cons-
tituicdo e com o limite da ndo violacdo do texto normativo escrito.

Afinal, existe um significado ou contetiddo minimo que nao € alteravel me-
diante interpretacao. A abertura dos dispositivos constitucionais e legais nao
significa auséncia de significados minimos, ao menos em sentido historico e
linguistico, que nao podem ser dispostos por maiorias conjunturais. A lingua-
gem dos textos normativos nao é tao aberta de modo a permitir significados ou
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sentidos contrarios ao sentido literal do texto®. E, por isso, o limite intransponi-
vel de toda e qualquer interpretacao ¢ o texto da norma. Essa é uma das maneiras
de se evitar arbitrariedade do Poder Judicidrio, obrigando-o a respeitar, também,
a democracia®.

Hans Kelsen trata da interpretacao no ultimo capitulo da segunda edicao de
sua Teoria Pura do Direito (Reine Rechtslehre), de 1960. Para ele, a interpretacao
deve fixar o sentido das normas que serdo aplicadas, definindo qual o contetudo
que se dard anorma individual de uma sentenca judicial, sentenca esta deduzida
danorma geral da lei na suaaplicacao aum caso concreto*. A questao colocada é
adesaber se é possivel uma teoria cientifica dainterpretacao juridica que permita
separar uma interpretacdo verdadeira de uma falsa®.

Os atos juridicos em que o direito € aplicado sao indeterminados. Essa in-
determinacao pode ser intencional (o ato juridico é em parte determinado pelo
direito e em parte indeterminado). Dessa forma, o estabelecimento ou fixacao de
uma norma geral opera-se sempre sob o pressuposto de que a norma individual
resultante da sua aplicacdo continuara o processo de determinacio. Este proces-
so constitui o sentido da escalacao gradual das normas juridicas,** ounao, devido
a pluralidade de significados das palavras, o sentido da norma nao é univoco,
com varios significados possiveis®. Neste caso, gera inumeras possibilidades de
aplicacdo, que pode corresponder a qualquer uma dessas possibilidades®.

Kelsen diferencia a interpretacao do direito pelo 6rgao que o aplica da in-
terpretacdo do direito que nao é realizada por 6rgao juridico, mas por pessoa pri-
vada e, principalmente, pela ciéncia juridica*’. A interpretacao feita pelo 6rgao
aplicador do direito ¢, para Kelsen, sempre auténtica, pois cria direito, produ-
zindo uma norma juridica individual a partir do momento em que transitou em

20. HESSE, Konrad, Die normative Kraft der Verfassung, Tubingen, J.C.B. Mohr (Paul Sie-
beck), 1959, pp. 14-16.

21. HESSE, Konrad, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20*
ed, Heidelberg, C.E Miiller Verlag, 1999, pp. 29-30 e MULLER, Friedrich, Juristische
Methodik, 7% ed, Berlin, Duncker & Humblot, 1997, pp. 95-96, 166-168,216-224 e 315-
316.

22. KELSEN, Hans, Reine Rechtslehre, reimpr. da 2% ed., Wien, Verlag der Osterreichische
Staatsdruckerei, 1992, p. 346.

23. FERRAZ Jr., Tercio Sampaio, Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Domina-
¢do, 2% ed, Sao Paulo, Atlas, 1995, pp. 260-261.

24. KELSEN, Hans, Reine Rechtslehre cit., p. 347.
25. KELSEN, Hans, Reine Rechtslehre cit., pp. 348.
26. KELSEN, Hans, Reine Rechtslehre cit., pp. 348-349.

27. KELSEN, Hans, Reine Rechtslehre cit., p. 346 e FERRAZ Jr., Tercio Sampaio, Introducdo
ao Estudo do Direito cit., p. 261.
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julgado®®. Dessa forma, o juiz é criador do direito, sendo relativamente livre nessa
funcao, pois a obtencao da norma individual no processo de aplicacao da lei é
uma funcao voluntaria. Mesmo que na aplicacdo do direito por orgao juridico
se utilize a interpretacdo cognoscitiva, isto é, a obtida por uma operacao de co-
nhecimento, o que prevalece, para Kelsen, é o ato de vontade do 6rgao aplicador
ao efetuar uma escolha entre as varias possibilidades reveladas por essa inter-
pretacao®. Ja a interpretacdo juridico-cientifica nao é auténtica, pois, apesar de
estabelecer os possiveis significados da norma juridica, ela nao toma nenhuma
decisao. Esta compete ao ato de vontade dos 6rgaos competentes™.

Para a jurisprudéncia tradicional, a interpretacao devera resolver um méto-
do que ofereca em todas as hipoteses uma tinica solucao correta, com sua justeza
fundadanalei’'. Para Kelsen e sua Teoria Pura do Direito, nao pode haver esse mé-
todo, pois todos os métodos de interpretacao conduzem a um resultado apenas
possivel, nunca a um resultado que seja o unico correto’?, ao contrario do defen-
dido por Emilio Betti**. Eanecessidade da interpretacao resulta justamente desse
fato de existirem inumeras possibilidades®*. Saber qual dessas possibilidades de
aplicacao é a correta nao é uma questao de conhecimento do direito ou da teoria
do direito, mas um problema de politica do direito*. Ou, como diz o proprio
Kelsen: “Dizer que uma sentenca judicial é fundada na lei, nao significa, na verda-
de, sendo que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei representa — ndo
significa que ela é anormaindividual, mas apenas que é uma das normas individuais
que podem ser produzidas dentro da moldura danorma geral ™. Kelsen afirma que a
existéncia de uma interpretacao correta é uma ficcao construida para consolidar

28. KELSEN, Hans, Reine Rechtslehre cit., pp. 351-352.

29. KELSEN, Hans, Reine Rechtslehre cit., pp. 350-351 e FERRAZ Jr., Tercio Sampaio, Intro-
ducao ao Estudo do Direito cit., p. 261.

30. KELSEN, Hans, Reine Rechtslehre cit., pp. 352-353.

31. KELSEN, Hans, Reine Rechtslehre cit., p. 349.

32. KELSEN, Hans, Reine Rechtslehre cit., pp. 349-350.

33. Bettidefendeabuscadainterpretacio correta, acreditando na unidade da interpretacio,
embora admita ser essa univocidade tedrica, conforme se pode depreender do trecho
a seguir: “univocidad, que conduce a reconocer exacta, al menos teéricamente, una sola
solucion (en aquel determinado momento histérico, o en aquella determinada situacion de
hecho)” in BETTI, Emilio, Interpretacion de la Ley e de los Actos Juridicos, Madrid, Edito-
rial Revista de Derecho Privado, 1975, p. 154.

34. KELSEN, Hans, Reine Rechtslehre cit., pp. 349-350.

35. KELSEN, Hans, Reine Rechtslehre cit., p. 350 e FERRAZ Jr., Tercio Sampaio, Introducdo
ao Estudo do Direito cit., p. 262.

36. No original: “Dass ein richterliches Urteil im Gesetz begriindet ist, bedeutet in Wahrheit
nichts anderes, als dass es sich innerhalb des Rahmens hdlt, den das Gesetz darstellt, bedeu-
tet nicht, dass es die, sondern nur, dass es eine der individuellen Normen ist, die innerhalb
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o ideal da seguranca juridica, que é um juizo de valor politico, ndo juridico®.
Dessa maneira, segundo Tercio Sampaio Ferraz Jr., o que se faz a partir da pluri-
vocidade da norma é politica, pois se tenta persuadir qual a saida mais favoravel
dentro de um contexto ideologico ou de poder®. Esse seria o desafio kelseniano:
buscar a univocidade da norma, procurar a verdade hermenéutica®®, os limites
dainterpretacao.

Em suma, nao ha cabimento em tentar obrigar a adocao de uma tnica in-
terpretacdo correta, limitando as possibilidades hermenéuticas do intérprete.
Trata-se de uma forma de imposicao de determinada visao ideologica sobre todas
as demais.

No artigo 1°, § 4°, hd a tentativa de se impor a natureza de norma geral de
direito econdomico a Lein® 13.874/2019. A natureza de norma geral nao se atinge
por declaracao, mas pelo conteudo objetivo da lei. O fato de ser uma lei promul-
gada pelo Poder Legislativo da Uniao nao a torna lei geral nos termos do artigo 24
da Constituicdo. Hanormas geraisnaLein® 13.874/2019, assim como hda normas
que se dirigem apenas a esfera federal.

Nesse sentido, em estudo classico sobre o assunto, Geraldo Ataliba ja afir-
mava que as leis nacionais tém em comum com as leis federais apenas 0 mesmo
legislador, o Congresso Nacional. A lei federal diz respeito as competéncias da
Uniao, dirige-se a Administracao Publica ou aos 6rgaos governamentais fede-
rais. A lei nacional abrange todos os brasileiros, sem distin¢éo, transcendendo
as esferas de divisao federativa de competéncias*. De acordo com Tercio Sam-
paio Ferraz Jr., a expressao “normas gerais” exige que seu contetdo seja anali-
sado de maneira teleologica. As “normas gerais” devem se reportar ao interesse

des Rahmens der generellen Norm erzeugt werden konnen” in KELSEN, Hans, Reine Recht-
slehre cit., p. 349.

37. KELSEN, Hans, Reine Rechtslehre cit., pp. 352-354.

38. FERRAZ Jr., Tercio Sampaio, Introducdo ao Estudo do Direito cit., pp. 262-263.

39. Lenio Streck, em recente obra, busca desenvolver, a partir da teoria hermenéutica de
Gadamer, um aporte tedrico para justificar uma tnica interpretacao correta, criticando
o relativismo e os postulados do positivismo kelseniano. Foge, no entanto, dos obje-
tivos deste parecer analisar mais detidamente esse debate, para o qual recomendo a
leiturade STRECK, Lenio Luiz, Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias
Discursivas, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006.

40. ATALIBA, Geraldo, “Normas Gerais de Direito Financeiro e Tributdrio e Autonomia dos
Estados e Municipios: Limites a Norma Geral — Codigo Tributario Nacional”, Revista
de Direito Publico n° 10, outubro/dezembro de 1969, pp. 49-51. Ainda sobra a questdo
da norma geral como norma nacional, vide as consideracdes de GRAU, Eros Roberto,
Licitacao e Contrato Administrativo (Estudos sobre a Interpretacdo da Lei), Sdo Paulo,
Malheiros, 1995, pp. 9-13 e de BORGES Netto, André Luiz, Competéncias Legislativas
dos Estados-Membros, Sao Paulo, RT, 1999, pp. 136-143.
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fundamental da ordem federativa. Como a Federacéo brasileira tem por funda-
mento a solidariedade, que exige a colaboracdo de todos os seus integrantes,
existe a necessidade de uniformizacao de certos interesses como base dessa coo-
peracao. Dessa maneira, toda matéria que ultrapassar o interesse particular de
um ente federado porque é comum, ou seja, interessa a todos, ou envolver con-
ceituacdes que, se fossem particularizadas num ambito subnacional gerariam
conflitos ou dificuldades nacionalmente, é matéria de “norma geral”*'.

A Constituicao, alias, em nenhum dispositivo pede uma norma geral de
direito econdomico. Existem varias leis que podem ser entendidas, nos termos
do artigo 24 da Constituicao, como leis gerais de direito economico, como a Lei
n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964 (Lei do Sistema Financeiro Nacional); o
Decreto-lein® 227, de 28 de fevereiro de 1967 (Codigo de Minas); a Lein®8.71,
de 17 de janeiro de 1991 (Lei de Politica Agricola); a Lei n® 8.987, de 13 de feve-
reiro de 1995 (Lei de Concessdes); aLein®9.069, de 29 de junho de 1995 (Lei do
Plano Real); a Lein®10.257, de 10 de julho de 2001 (Estatuto da Cidade); entre
varias outras.

Além disso, a Lein® 13.874/2019 viola a Federacio brasileira. A Unido ndo
pode, em hipotese alguma, impor sua politica aos demais entes federados, tam-
bém titulares de competéncia concorrente para legislar sobre direito econdmico
(artigos 24,1 e 30, 11, da Constituicao).

Especificamente em relacao ao que aLein®13.874/2019 denomina de “atos
publicos de liberacao da atividade economica” (artigo 1°, § 4°), trata-se de atos
geralmente editados na esfera municipal, que organizam assuntos ou estrutu-
ram a fiscalizacao de atividades cuja competéncia é municipal, por serem temas
de preponderante interesse local (artigo 30, I da Constituicao). Em relacao as
formas e limitacoes desses atos, a Lei n® 13.874/2019 pode instituir regras para a
Administracao Publica Federal, jamais para os demais entes da Federacao, nem
sob a falaciosa denominacdo de “norma geral”.

3. O Artigo 2° da Lei

“Art. 2°— Sao principios que norteiam o disposto nesta Lei:
I-aliberdade como uma garantia no exercicio de atividades economicas;

II—aboa-fé do particular perante o poder puiblico;

41. Cf. FERRAZ Jr., Tercio Sampaio, “Normas Gerais e Competéncia Concorrente — Uma
Exegese do Art. 24 da Constituicao Federal”, Revista Trimestral de Direito Piblicon® 7,
1994, pp. 18-19. Para uma critica a doutrina publicista brasileira nesse assunto, vide
KRELL, Andreas Joachim, “A Constitucionalidade da Regulamentacdo da Lei de Con-
sorcios Publicos (n° 11.107/05) por Decreto Presidencial”, Revista de Direito do Estado
n°5, janeiro/marco de 2007, pp. 353-355 e 362-367.
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11— a intervencdo subsididria e excepcional do Estado sobre o exercicio de ati-
vidades economicas; e

IV — o reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o Estado.

Pardgrafoinico—Regulamento dispord sobre os critérios de afericao para afas-
tamento do inciso IV do caput deste artigo, limitados a questoes de md-fé, hipersufi-
ciéncia ou reincidencia.”

Esteartigo daLein®13.874/2019 carece totalmente de sentido ou utilidade,
nenhum dos seus dispositivos tem qualquer significado concreto.

Emrelacdo ao artigo 2°,1, a presuncao de liberdade no exercicio das ativida-
des econdmicasjd estd garantidanoartigo 170, paragrafo unico, da Constituicao,
independentemente do que estipula qualquer lei infraconstitucional ou medida
provisoria.

O artigo 2°, 11, também nao faz qualquer sentido, haja vista o disposto no
artigo 422 do Codigo Civil. Alids, a boa-fé sempre é presumida. Quando se im-
puta a outra parte ma-fé, é necessario produzir prova para o acolhimento dessa
alegacao.

O disposto no artigo 2°, 111, da Lei n°® 13.874/2019 é inconstitucional. O

@ papel maior ou menor do Estado na esfera economica é determinado pela Cons-
tituicao, particularmente, mas nao exclusivamente, pelos artigos 173 e 175. Nao
pode uma norma infraconstitucional, como uma simples lei ordinaria, alterar ou
restringir as responsabilidades e o papel constitucionalmente definidos para a
atuacao do Estado no dominio econdmico. Trata-se, portanto, de matéria cons-
titucional, nao legal.

O chamado “principio da subsidiariedade” tem grande convergéncia com
as propostas liberais e neoliberais, para quem o Estado, para ser legitimo, deve
ser subsidiario (“Liberale Staatlichkeit ist daher nur legitim, soweit sie subsidiar
ist”). Essa concepcao ganha forca com o discurso ideologico sobre o Estado ine-
ficiente, incapaz*. O “principio da subsidiariedade” busca limitar o Estado in-
tervencionista, defendendo um “Estado subsidiario”, regulador e fiscalizador da
economia. A “subsidiariedade” ordena as competéncias entre Estado e socieda-
de. Desse modo, o Estado atua como um igual, ndo como um ente superior ao se-
tor privado. O Estado deve reconhecer, portanto, a primazia da “sociedade civil”
(leia-se “mercado”), com a prevaléncia da iniciativa privada e a necessidade da
garantia da propriedade.

42. ISENSEE, Josef, Subsidiaritdtsprinzip und Verfassungsrecht: Eine Studie tiber das Regula-
tiv des Verhdltnisses von Staat und Gesellschaft, 2* ed., Berlin, Duncker & Humblot, 2001,
pp- 44-47, 137-143 e 346-349 e ORTIZ, Gaspar Arifo, Principios de Derecho Puiblico
Economico cit., pp. 472-494.
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Para certa interpretacao da Constituicao de 1988, o papel do Estado na
economia estaria limitado negativamente pela livre-iniciativa, principio cons-
titucional que vincularia “automaticamente” a intervencao estatal a “subsidia-
riedade”. O setor privado teria o principal papel na busca do desenvolvimento
e da producao de riquezas. O Estado auxiliaria e supriria a iniciativa privada em
suas deficiéncias e caréncias, so6 a substituindo excepcionalmente. A atividade
econdmica do Estado seria a excecdo, ela nao se autojustificaria, consagrando-se
o “principio da subsidiariedade”, que estaria previsto no artigo 173 da Consti-
tuicdo de 1988*%.

O texto constitucional, assim, teria reduzido as hipoteses de atuacao do Es-
tado, e as reformas da ordem econdmica constitucional, a partir de 1995, teriam
reforcado ainda mais o “Estado subsidiario”. A propria atividade reguladora do
Estado também estaria submetida ao “principio da subsidiariedade” que serviria
de parametro para conferir legitimidade a regulacao estatal.

Narealidade,a Constituicao de 1988 nao incorporou, explicita ouimplicita-
mente, o chamado “principio da subsidiariedade”. O texto constitucional abriga,
inclusive, intimeros principios ideologicamente contrapostos ao credo liberal.
Pormais que algunsautores desejem, a ordem econdmica constitucional brasilei-
ranao é liberal, tendo incorporado elementos liberais, sociais, intervencionistas,

® nacionalistas, desenvolvimentistas, cooperativistas, entre outros. A ideologia e o
juizo politico contrarios ao intervencionismo ou ao Estado nao podem ser trans-
formados em uma imposicao constitucional simplesmente pela vontade de seus
defensores. O Estado nao s6 pode como deve atuar na esfera economica e social,
legitimado por toda uma série de dispositivos constitucionais. Como bem desta-
cam Claudio Pereira de Souza Neto e José Vicente Santos de Mendonca, defender
a existéncia e preponderancia do “principio da subsidiariedade” na Constituicao
de 1988 nada mais é do que uma “captura ideologica do texto”*.

Nao ha na Constituicao nenhum dispositivo que estabeleca que o Estado so
pode atuar na esfera economica em caso de desinteresse ou ineficiéncia da inicia-
tiva privada, o chamado “principio da subsidiariedade”. Pelo contrario, o texto
constitucional deixa claro que a economia nao é o terreno natural e exclusivo
dainiciativa privada. O Estado também atua na economia, direcionado e limita-
do pelos dispositivos constitucionais. A necessidade de essa intervencao estatal
ocorrer sob a justificativa da seguranca nacional ou da perseguicio a relevante

43. Artigo 173, caput: “Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracao direta
de atividade economica pelo Estado so serd permitida quando necessdria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

44. SOUZA Neto, Claudio Pereirade & MENDONCA, José Vicente Santos de, “Fundamen-
talizacdo e Fundamentalismo na Interpretacdo do Principio Constitucional da Livre
Iniciativa” cit., pp. 734-741.
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interesse coletivo, conforme estabelece o artigo 173 da Constituicao, nao im-
plica a subsidiariedade da atuacéo estatal. A limitacao constitucional a atuacao
econdmica do Estado nao se refere a possibilidade de intervencao estatal, mas as
modalidades de intervencao.

As reformas constitucionais da década de 1990 nio excluiram o Estado da
economia, nem poderiam. Em tese, elas permitiriam uma maior liberdade de
decisao para o legislador ordinario, o que, no Brasil, consiste em uma meia ver-
dade, pois seus defensores buscam “blindar” a mudanca de politica economica
inserindo seus fundamentos e, as vezes, procedimentos no texto constitucional.
Nao foi substituido um modelo tnico por outro modelo unico, a constituicao
economica nao é unidimensional. Os mesmos que criticavam a suposta falta de
liberdade de opcao de politica economica do texto constitucional original sao os
que defendem a “unica interpretacao possivel” da constituicao economica refor-
mada, como se o texto houvesse instituido uma economia de mercado “pura”.

Nao existe, no sistema capitalista, nenhuma incompatibilidade entre a
economia de mercado e a atuacdo econdmica estatal, pelo contrario. A inicia-
tiva economica publica nao pode impedir a iniciativa econémica privada, nem
a iniciativa econdmica privada pode bloquear a iniciativa econdmica publica.

@ Essa compatibilidade entre iniciativa econdmica publica e iniciativa economica
privada também nao significa equilibrio. A Constituicao legitima a atuacao do
Estado na economia, néo existindo fronteiras espaciais ou temporais para esta
atuacao. O tamanho, abrangéncia e profundidade da atuacao do Estado no do-
minio economico é uma decisao politica, que varia de acordo com o momento
historico.

Finalmente, o disposto no artigo 2°, IV, também nao faz sentido algum em
um sistema constitucional como o brasileiro, que é fundado na dignidade da pes-
soa humana e garante os direitos fundamentais de forma tao explicita e incisiva
como faz a Constituicao de 1988.

4. O Artigo 3° da Lei

“Art. 3° — Sao direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o
desenvolvimento e o crescimento economicos do Pais, observado o disposto no pard-
grafo unico do art. 170 da Constituicdo:

I—desenvolver atividade economica de baixo risco, para a qual se valha exclu-
sivamente de propriedade privada propria ou de terceiros consensuais, sem a neces-
sidade de atos puiblicos de liberacdo da atividade economica;

II — desenvolver atividade economica em qualquer hordrio ou dia da semana,
inclusive feriados, sem que para isso esteja sujeita a cobrancas ou encargos adicio-
nais, observadas:
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a) as normas de protecdo ao meio ambiente, incluidas as de combate a poluicdo
sonora e a perturbacdo de sossego;

b) as restricoes advindas de contrato, de regulamento condominial ou de outro
negocio juridico, bem como as decorrentes das normas de direito real, incluidas as de
direito de vizinhanca; e

¢) alegislacao trabalhista;

IIT — definir liviemente, em mercados nao regulados, o preco de produtos e de
servicos como consequéncia de alteracoes da oferta e da demanda;

IV — receber tratamento isonomico de orgaos e de entidades da administracao
publica quanto ao exercicio de atos de liberacao da atividade economica, hipotese
em que o ato de liberacao estard vinculado aos mesmos critérios de interpretacdo
adotados em decisoes administrativas andlogas anteriores, observado o disposto em
regulamento;

V — gozar de presuncao de boa-fé nos atos praticados no exercicio da atividade
economica, para os quais as duvidas de interpretacdo do direito civil, empresarial,
economico e urbanistico serdo resolvidas de forma a preservar a autonomia de sua
vontade, exceto se houver expressa disposicao legal em contrdrio;

@ VI - desenvolver, executar, operar ou comercializar novas modalidades de pro-
dutos e de servicos quando as normas infralegais se tornarem desatualizadas por
forca de desenvolvimento tecnologico consolidado internacionalmente, nos termos
estabelecidos em regulamento, que disciplinard os requisitos para afericdo da situa-
cdo concreta, os procedimentos, o momento e as condicoes dos efeitos;

VII - (VETADO);

VIII - ter a garantia de que os negocios juridicos empresariais paritdrios serdo
objeto de livre estipulacao das partes pactuantes, de forma a aplicar todas as regras
de direito empresarial apenas de maneira subsididria ao avencado, exceto normas de
ordem publica;

IX — ter a garantia de que, nas solicitacoes de atos publicos de liberacdo da
atividade economica que se sujeitam ao disposto nesta Lei, apresentados todos os
elementos necessdrios ainstrucdo do processo, o particular serd cientificado expressa
e imediatamente do prazo mdximo estipulado para a andlise de seu pedido e de que,
transcorrido o prazo fixado, o siléncio da autoridade competente, importard apro-
vacado tdcita para todos os efeitos, ressalvadas as hipoteses expressamente vedadas
na lei;

X — arquivar qualquer documento por meio de microfilme ou por meio digi-
tal, conforme técnica e requisitos estabelecidos em regulamento, hipotese em que se
equiparard a documento fisico para todos os efeitos legais e para a comprovacao de
qualquer ato de direito publico;
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XI —nao ser exigida medida ou prestacdo compensatoria ou mitigatoria abu-
siva, em sede de estudos de impacto ou outras liberacoes de atividade economica no
direito urbanistico, entendida como aquela que:

a) (VETADO);

b) requeira medida que ja era planejada para execucdao antes da solicitacdo
pelo particular, sem que a atividade economica altere a demanda para execucdo da
referida medida;

c) utilize-se do particular para realizar execucdes que compensem impactos
que existiriam independentemente do empreendimento ou da atividade economica
solicitada

d) requeira a execucdo ou prestacdo de qualquer tipo para dreas ou situdacdo
além daquelas diretamente impactadas pela atividade economica; ou

e) mostre-se sem razoabilidade ou desproporcional, inclusive comomeio de coa-
cdo ou intimidacao; e

XII—nao ser exigida pela administracao publica direta ou indireta certidao sem
previsdo expressa em lei.

§ 1°—Para fins do disposto no inciso I do caput deste artigo:

® I—ato do Poder Executivo federal dispord sobre a classificacdo de atividades de
baixo risco a ser observadana auséncia de legislacdo estadual, distrital ou municipal
especifica;

II — na hipétese de auséncia de ato do Poder Executivo federal de que trata o
inciso I deste pardgrafo, serd aplicada resolucdo do Comité para Gestdo da Rede
Nacional para a Simplificacdo do Registro e da Legalizacao de Empresas e Negocios
(CGSIM), independentemente da aderéncia do ente federativo a Rede Nacional para
a Simplificacdo do Registro e da Legalizacdo de Empresas e Negocios (Redesim); e

IIT — na hipotese de existéncia de legislacao estadual, distrital ou municipal
sobre a classificacdo de atividades de baixo risco, o ente federativo que editar ou tiver
editado norma especifica, encaminhard notificacdao ao Ministério da Economia sobre
a edicao de sua norma.

§ 2°— A fiscalizacao do exercicio do direito de que trata o inciso I do caput deste
artigo serd realizada posteriormente, de oficio ou como consequeéncia de dentincia
encaminhada a autoridade competente.

§ 3°= O disposto no inciso I1I do caput nao se aplica:

I — as situacoes em que o preco de produtos e de servicos seja utilizado com a
finalidade de reduzir o valor do tributo, de postergar a sua arrecadacdo ou de remeter
lucros em forma de custos ao exterior; e

11— alegislacdo da defesa da concorrencia, aos direitos do consumidor e as de-
mais disposicoes protegidas por lei.
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§ 4°—Para fins do disposto no inciso VII do caput deste artigo, entende-se como
restrito o grupo de integrantes ndo superior aos limites especificos estabelecidos para
a prdtica da modalidade de implementacao, teste ou oferta, conforme estabelecido
em Portaria do Secretdrio Especial de Produtividade, Emprego e Competividade do
Ministério da Economia.

§ 5= O disposto no inciso VIII do caput deste artigo ndo se aplica a empresa
publica e a sociedade de economia mista definidas no art. 3° e no art. 4° da Lei n°
13.303, de 30 de junho de 2016.

§ 6°— O disposto no inciso IX do caput nao se aplica quando:

I — versar sobre questoes tributdrias de qualquer espécie ou de concessdo de
registro de marcas;

II—-a decisao importar em compromisso financeiro da administracao publica; e
IIT— houver objecao expressa em tratado em vigor no Pais.

§ 7°—Aaprovacao tdcitaprevistano inciso IX do caput deste artigonao se aplica
quando a titularidade da solicitacao for de agente publico ou de seu conjuge, compa-
nheiro ou parente em linha reta ou colateral, por consanguinidade ou afinidade, até o
3° (terceiro) grau, dirigida a autoridade administrativa ou politica do proprio orgao
ou entidade da administracao publica em que desenvolva suas atividades funcionais.

§ 8°— O prazo a que se refere o inciso IX do caput serd definido pelo 6rgao ou
pela entidade da administracao publica, observados os principios da impessoalidade
e da eficiencia e os limites mdximos estabelecidos em regulamento.

§9°— (VETADO).

§ 10— Odisposto no inciso XI do caput deste artigo ndo se aplica as situacoes de
acordo resultantes de ilicitude.

§ 11—Paraos fins do inciso XII do caput deste artigo, é ilegal delimitar prazo de
validade de certidao emitida sobre fato imutdvel, inclusive sobre 6bito”.

Em que pese a ma técnica legislativa e a aparente confusao do texto do arti-
go 3°da Lei n® 13.874/2019, pode-se perceber também vdrias inconsisténcias e
problemas.

O disposto no artigo 3°, I e II, repete a liberdade de exercicio de atividade
econdmica jaassegurada formalmente no artigo 170, paragrafo unico, da Consti-
tuicdo. O exercicio daatividade econdmica no Brasil é livre, dentro dos termos da
lei. Asrestricoes eventuais so podem ser instituidas pela via da lei formal. O texto
daLein®13.874/2019 parece a todo tempo se esquecer dessa garantia de natureza
constitucional que torna desnecessaria, se nao inocua, a referida lei. Além disso,
oartigo 3°, 8 1°, ao tratar da fiscalizacao do exercicio do direito tratado no inciso
I, acaba violando a autonomia federativa dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. A forma de fiscalizacao sera determinada pela legislacao especifica
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de cada ente federado. O disposto no artigo 3°, § 1°, aplica-se somente para a
esfera federal.

O artigo 3°, 111, parece acreditar que os precos sao definidos pelo acordo das
partes em uma negociacao contratual. Na economia capitalista, os precos sao
definidos em principio pelo mercado. De resto, nunca houve qualquer impedi-
mento juridico, salvo a alegacdo de onerosidade excessiva, para que uma parte
possa cobrar amais ouamenos que o preco de mercado por um determinado bem
ou servico. Trata-se, portanto, de dispositivo sem sentido. Ndo bastasse isso, sua
falta de sentido é assegurada pelo disposto no artigo 3°, § 3°, em que se exclui a
aplicacao do disposto no artigo 3°, I11, a varias situacdes, inclusive nas “demais
disposicoes protegidas por lei federal” (II). Ou seja, novamente se repete sem
necessidade o disposto no artigo 170, paragrafo unico, da Constituicao.

O disposto no artigo 3°, IV, ¢ também desnecessario, haja vista jd estar pre-
visto nos artigos 2° e 3° da Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o
processo administrativo no ambito federal. Em relacdo ao artigo 3°,V, também se
trata de dispositivo inocuo. A boa-fé se presume sempre e nem todo ato no exerci-
cio deatividade economica depende da autonomia da vontade. Como reconhece
o proprio dispositivo analisado, pode depender expressamente de lei. Ja o artigo
3°, VI, viola a autonomia municipal, pois a fiscalizacao dessas atividades é de
® competéncia municipal na maioria das vezes. A determinacao do artigo 3°, VIII,
nao acrescenta nada que ja nao era garantido pelo texto constitucional, inclusive
aressalva feita as empresas estatais expressamente pelo artigo 3°, § 5°.

O artigo 3°, IX, cria uma espécie de “decurso de prazo” para a concessao
dos chamados “atos publicos de liberacao da atividade econdomica”. Essa medi-
da, aparentemente positiva, pode ter o efeito reverso de estimular a corrupcao
para que os 6rgaos publicos nao deliberem no prazo e liberem a atividade sem
qualquer eventual restricdo ou modificacao. O artigo 3°, § 6°, estabelece algumas
excecoes a pratica do decurso de prazo, como as questdes tributarias (1), se a
decisao importar em compromisso financeiro para a Administracao Publica (11),
atividades de justificavel risco ou objecao expressa em tratado em vigor (III). Os
autores do texto se esqueceram simplesmente de incluir as excecoes previstas
em lei. Além disso, embora haja a ressalva do artigo 3°, § 8°, de que cada 6rgao ou
entidade daadministracao vai definir os prazos, hd clara viola¢ao das autonomias
estadual e municipal, obrigando os Estados e Municipios a adotarem a mesma
pratica da Unido, apesar de possuirem sua esfera propria de competéncia.

Ainda em relacao ao artigo 3%, 1X,aLein® 13.874/2019 se revela contradito-
ria ao deixar de lado a sua insisténcia na adocao do principio da boa-fé do parti-
cular (artigo 2°, 11, e artigo 3°, V) e proibir expressamente, no artigo 3°, § 7°, que
agentes publicos ou conjuges, companheiros ou parentes em linha reta ou cola-
teral, por consanguinidade ou afinidade, até o terceiro grau, sejam beneficiarios
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da aprovacao tdcita por decurso de prazo quando sua solicitacao for dirigida a
autoridade do 6rgao ou entidade da Administracao Publica em que desenvolva
suas atividades funcionais. Ou seja, o particular sempre tem boa-fé, desde que
nao seja agente publico ou parente de agente publico que atue naquele 6rgao.
Trata-se de uma visao distorcida e preconceituosa que é totalmente contraditoria
com o discurso da boa-fé privada.

De acordo com o artigo 3°, X, ao equiparar o documento microfilmado ou
digitalizado ao documento fisico para todos os efeitos legais, aLein®13.874/2019
ameaca a preservacao documental no pais e, por consequéncia, a propria segu-
ranca juridica. Nao se pode abrir mao da seguranca juridica que um documento
fisico representa. A utilizacao de vias digitalizadas ou eletronicas pode facilitar
uma série de operacdes, mas nao substitui o documento original. Em caso de vio-
lacao ou de algum arquivo corrompido, o documento original é imprescindivel
para a garantia e seguranca das partes envolvidas. O artigo 23, III, da Constitui-
cdo, inclusive, proibe expressamente a destruicao de documentos*, cabendo a
Administracao Publica, na forma dalei, a gestao da documentacdo governamen-
tal e seu acesso (artigo 216, § 2°, da Constituicao), o que tornaria esse dispositi-
vo, inclusive, inconstitucional.

) O artigo 3°, § 1°, 1 eIl, viola o principio da legalidade. As atividades chama-
das de baixo risco ndo podem ser definidas por ato do Poder Executivo federal,
nem por resolucao do Comite para Gestao da Rede Nacional para a Simplificacao
do Registro e da Legalizacao de Empresas e Negocios, sob o risco de elevada inse-
guranca juridica. Como se trata de regulacdo de atividade econdomica, segundo o
artigo 170, paragrafo unico, da Constituicao, deve ser realizada por lei em senti-
do formal. Sem a existéncia de balizas legais claras, ha o risco de arbitrariedades
por parte do poder de fiscalizacéo.

A violacao ao pacto federativo fica evidente com o disposto no artigo 3°,
§ 1°, 111, que exige a notificacao do Ministério da Fazenda em caso da existéncia
ou da edicdo de norma estadual, distrital ou municipal sobre atividades de baixo
risco. O Ministério da Fazenda néo é superior hierarquico dos Estados, dos Dis-
trito Federal e dos Municipios. Os entes da Federacdo sao dotados de autonomia
legislativa e regulamentar na esfera de suas competéncias, sendo inadmissivel
qualquer interferéncia ou controle federais. Se, eventualmente, ultrapassarem os
limites de sua competéncia, cabe ao Poder Judiciario, caso provocado, manifes-
tar-se e anular a violacdo cometida.

45. Artigo 23, caput e 111, da Constituicio de 1988: “E competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: 111 — proteger os documentos, as obras e
outros bens de valor historico, artistico e cultural, os monumentos, as paisagens natu-
rais notdveis e os sitios arqueologicos” (grifos meus).
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5. O Artigo 4° da Lei

“Art. 4°—E dever da administracdo publica e dos demais entes que se vinculam
aesta Lei, no exercicio de regulamentacao de norma publica pertencente a legislacao
sobre a qual esta Lei, exceto se em estrito cumprimento a previsdo explicita em lei,
evitar o abuso do poder regulatorio de maneira a, indevidamente:

I — criar reserva de mercado ao favorecer;, na regulacdo, grupo economico, ou
profissional, em prejuizo dos demais concorrentes;

I1-redigir enunciados que impecam a entrada de novos competidores nacionais
ou estrangeiros no mercado;

III — exigir especificacdo técnica que ndo seja necessdria para atingir o fim
desejado;

IV — redigir enunciados que impecam ou retardem a inovacdo e a adocdo de

novas tecnologias, processos ou modelos de negocios, ressalvadas as situacoes consi-
deradas em regulamento como de alto risco;

V — aumentar os custos de transacdo sem demonstracdo de beneficios;

VI - criar demanda artificial ou compulsoria de produto, servico, ou atividade
profissional, inclusive de uso de cartorios, registros ou cadastros;

VII — introduzir limites a livre formacado de sociedades empresariais ou de ati-
vidades economicas; e

VIII - restringir o uso e o exercicio da publicidade e propaganda sobre um setor
economico, ressalvadas as hipoteses expressamente vedadas em lei federal; e

IX — exigir, sob o pretexto de inscricdo tributdria, requerimentos de outra natu-
reza de maneira a mitigar os efeitos do inciso I do caput do art. 3° desta Lei”.

O artigo 4° da Lei n® 13.874/2019 cria a figura do “abuso do poder regula-
torio” e configura uma série de situacoes nas quais poderia ocorrer um “exces-
so” de regulacao pela via regulamentar. O proprio texto do artigo 4° demonstra
sua cabal inutilidade ao determinar que nao seria possivel o “abuso do poder
regulatorio” no estrito cumprimento da previsao explicita em lei, o que nada
mais é do que a repeticdo do artigo 84, IV, da Constituicao: o Poder Executivo s6
pode expedir decretos e regulamentos para a fiel execucao das leis. Obviamente,
quando o detentor do poder regulamentar cumpre sua competéncia constitucio-
nal de expedir decreto ou regulamento para a fiel execucao da lei, nao existe a
possibilidade do chamado “abuso de poder regulatério”. De resto, o decreto ou
regulamento que ultrapassar o ambito ou o contetido da lei era e é ilegal.

Osregulamentos e atos normativos expedidos por 6rgaos do Poder Executi-
vo, como decretos, resolucdes, portarias, sao, nesse sentido, lei em sentido mate-
rial, que se distinguem da lei em sentido formal nao pelo seu contetido ou efeito
vinculativo, mas pelo 6rgao elaborador das normas. Como foram promulgados
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por o6rgaos do Poder Executivo, atuam com base em uma lei em sentido formal,
dependem de uma lei em sentido formal para serem validos, vigentes e eficazes.
Afinal, se o poder regulamentar nao for limitado pela Constituicao, alerta Fors-
thoff, corre-se o risco de se esvaziar o principio da subordinaciao da Administra-
cdo Publica a lei*:

A adocao de uma Constituicao rigida, como a brasileira, reforca o regime
dalegalidade, pois implica a adocao de um sistema de hierarquia das fontes juri-
dicas. A Constituicao, como norma de hierarquia mais alta que a da lei ordindria
significa que o Poder Legislativo esta subordinado ao Poder Constituinte. Ge-
ralmente, a Constituicao é mais genérica que a lei ordinaria, que é mais gené-
rica do que os regulamentos ou outros atos normativos de hierarquia inferior,
ou seja, hda uma série escalonada de atos juridicamente relevantes que parte da
Constituicao, passa pela lei e pelos regulamentos até chegar aos atos meramente
executivos. Como destaca Adolf Merkl, a Administracao Publica se encontra en-
volvida de tal forma nesse escalonamento de funcoes juridicas que todas as acoes
administrativas sao acoes dentro dessa estrutura escalonada e hierarquicamente
estruturada®.

Otto Mayer, em seu classico Direito Administrativo Alemdo (Deutsches Ver-
waltungsrecht), cuja primeira edicao é de 1895, foi pioneiro em destacar as duas
dimensoes da legalidade: a supremacia da lei (Vorrang des Gesetzes) e a reserva
da lei (Vorbehalt des Gesetzes). A primeira dimensao da legalidade, diretamente
vinculada a hierarquia das fontes juridicas, é a da primazia ou supremacia da lei.
Para Otto Mayer, a supremacia da lei é um ato de vontade estatal juridica que
implica a forca da lei. A primazia da lei significa que a Administracao Publica
¢ obrigada a agir de acordo com a lei, ou seja, proibe infracdes ou violacdes as
leis existentes*. Nas palavras de Victor Nunes Leal: “Entre o regulamento e a lei,

46. SILVA, José Afonso da, Processo Constitucional de Formacdo das Leis, 2* ed, Sdo Paulo,
Malheiros, 2006, pp. 33-36; FORSTHOFE Ernst, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 9% ed,
Minchen, C. H. Beck, 1966, vol. 1, pp. 120-124 e 129-130; ALESSI, Renato, Principi di
Diritto Amministrativo, Milano, Giuffre, 1966, vol. 1, pp. 418-419 e MAURER, Hartmut,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 16* ed, Miinchen, C. H. Beck, 2006, pp. 69-71.

47. MERKL, Adolf, Teoria General del Derecho Administrativo, Granada, Editorial Comares,
2004, pp. 219-223; LEAL, Victor Nunes, “Lei e Regulamento” in Problemas de Direito
Publico, Rio de Janeiro, Forense, 1960, pp. 62-63; FORSTHOFE, Ernst, Lehrbuch des
Verwaltungsrechts cit., vol. 1, pp. 118-120 e MAURER, Hartmut, Allgemeines Verwaltun-
gsrecht cit., pp. 63-67.

48. MAYER, Otto, Deutsches Verwaltungsrecht, reimpr. da 3* ed, Berlin, Duncker & Hum-
blot, 2004, §6, n° 2, pp. 68-69; MAURER, Hartmut, Allgemeines Verwaltungsrecht cit.,
p. 115 e OSSENBUHL, Fritz, “Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes” in ISENSEE, Josef
& KIRCHHOF, Paul (orgs.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
3% ed, Heidelberg, C. E Miiller Verlag, 2007, vol. 5, pp. 184-187.
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como acertadamente observou Duguit, ndo hd diferenca substancial, mas formal,
nao hd diferenca de natureza, mas de grau ou hierarquia. O regulamento, exatamente
como a lei, é um ato de natureza normativa; a distincdo reside na subordinacdao do
regulamento a lei. Mas o regulamento néo é mera reproducao da lei. E um texto mais
minucioso, mais detalhado, que completa a lei, a fim de garantir a sua exata e fiel
execucdo. E fundamental, entretanto, que nesta sua funcdo de complementar a lei,
nao a infrinja™*.

Da mesma maneira que os atos normativos do Executivo, em virtude da
hierarquia das fontes juridicas e da supremacia da lei, nao podem revogar ou
derrogar as leis ordindrias precedentes, assim como normatizar para além do
que determinou a lei ordindria que os fundamenta, a matéria tratada pelos atos
normativos do Executivo, como os regulamentos e similares, hierarquicamente
inferiores perante alei, também nao pode ser matériareservada a disciplina legis-
lativa formal (reserva de lei)™. Essa é a segunda dimensao da legalidade, a da re-
serva de lei’'. Esse tema, o da reserva de lei, foi muito debatido na doutrina alema
pos-Segunda GuerraMundial. As discussoes sobre areserva de lei foram travadas
entre os defensores de uma reserva total legislativa, concretamente irrealista, e a
corrente majoritaria, adepta de uma reserva de lei parcial. O Tribunal Constitu-

@ cional Federal alemao chegou, inclusive, a criar uma teoria, a chamada “Teoriada
Essencialidade” (“Wesentlichkeitstheorie”), que entendia que todas as matérias
que fossem significativas para a liberdade e a existéncia dos individuos deveriam
ficar reservadas a lei em sentido formal, debatida e aprovada pelo Parlamento™.
No nosso sistema constitucional, a reserva de lei, ou seja, o dominio exclusivo
da lei ordinaria, deve ser constitucionalmente definido, afinal, trata-se de quais
decisodes politicas do Estado vao ganhar dignidade legislativa para obterem uma
especial forca juridica®.

Desse modo, caso ocorra qualquer das hipdteses previstas no artigo 4° da
Lei n® 13.874/2019 que nao seja para a fiel execucdo de uma lei, o decreto ou

49. LEAL, Victor Nunes, “Delegacoes Legislativas” in Problemas de Direito Publico cit., p. 99.

50. ALESSI, Renato, Principi di Diritto Amministrativo cit., vol. 1, p. 421.

51. MAYER, Otto, Deutsches Verwaltungsrecht cit., §6,n° 3, pp. 69-73; VAZ, Manuel Afonso,
Lei e Reserva da Lei: A Causa da Lei na Constituicdo Portuguesa de 1976, reimpr., Porto,
Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa, 1996, pp. 31-37 e 139-145;
MAURER, Hartmut, Allgemeines Verwaltungsrecht cit., pp. 115-126 e MONCADA, Luis
S. Cabral de, Lei e Regulamento, Coimbra, Coimbra Ed., 2002, pp. 83-88.

52. OSSENBUHL, Fritz, “Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes” cit., pp. 188-220. Para uma
analise sobre o debate alemao em torno do tema da reserva de lei, vide MONCADA, Luis
S. Cabral de, Lei e Regulamento cit., pp. 168-296.

53. FERREIRA Filho, Manoel Gongalves, Do Processo Legislativo, 3* ed, Sao Paulo, Saraiva,
1995, pp. 201-202 e MONCADA, Luis S. Cabral de, Lei e Regulamento cit., p. 264.
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regulamento serailegal, independentemente de o seu contetido abranger alguma
das situacdes descritas ou nao no referido artigo. Por exemplo, se uma lei trata
da reserva de mercado de algum setor, o decreto que a regulamenta obviamente
tratara desse assunto nos limites e parametros definidos no texto legal. Se a lei
nao trata da reserva de mercado e o decreto a institui, o decreto certamente ¢ ile-
gal, porque ultrapassou o contetudo da lei, inovando onde nao poderia. Nao ha
nenhuma necessidade do disposto no artigo 4°, I, utilizado aqui como exemplo.
E o que foi exposto serve para absolutamente todos os incisos do artigo 4°.

Em suma, o artigo 4° da Lei n® 13.874/2019 nao tem qualquer utilidade ou
funcionalidade, sendo absolutamente irrelevante para o controle eventual de
uma atuacao do poder regulamentar.

6. O Artigo 5° da Lei

“Art. 5°— As propostas de edicdo e de alteracao de atos normativos de interesse
geral de agentes economicos ou de usudrios dos servicos prestados, editadas por or-
gao ou entidade da administracdo publica federal, incluidas as autarquias e as funda-
coes publicas, serdo precedidas da realizacdo de andlise de impacto regulatorio, que
conterdinformacoes e dados sobre os possiveis efeitos do ato normativo para verificar

® a razoabilidade do seu impacto economico.

Pardgrafo unico. Regulamento dispord sobre a data de inicio da exigeéncia de
que trata o caput e sobre o contetido, ametodologia da andlise de impacto regulatorio,
0s quesitos minimos a serem objeto de exame, as hipoteses em que serd obrigatoria
sua realizacdo e as hipoteses em que poderd ser dispensada.”

Oartigo 5°daLein®13.874/2019 cria uma exigéncia de “andlise de impacto
regulatorio” para todos os atos normativos de interesse geral editados por 6rgaos
da Administracao Publica federal. Essa exigéncia nao possui qualquer razoabili-
dade. A pretensao, ao que parece, é a criacao de um novo mercado para a atuacao
de determinados profissionais especializados, como o mercado de compliance
no setor privado. Nao ha qualquer justificativa para que esse tipo de estudo seja
obrigatoério a todos os 6rgaos da Administracao Publica que atuem em temas de
interesse geral dos agentes econdmicos ou de usudrios de servicos prestados.

O mais adequado é prosseguir no modelo atual. Cada lei especifica, se for do
entendimento que se faz necessério naquele determinado setor de atuacao do Es-
tado, pode eventualmente exigir a realizacdo de determinados estudos, inclusive
a “analise de impacto regulatorio”. Em caso contrario, em vez de diminuicao de
custos e prazos da burocracia, como se propoe o texto, havera um consideravel
aumento de gastos e de tempo. Nao obstante isso, deve ser ressaltado que basta
qualquer lei prever expressamente a desnecessidade desse tipo de estudo para
que ele nao possa ser exigido do 6rgao ou entidade da Administracao Publica.
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7. OsArtigos 6°e 19,1, 1l e lll, da Lei

“Art. 6° — Fica extinto o Fundo Soberano do Brasil — FSB, fundo especial de
natureza contdbil e financeira, vinculado ao Ministério da Economia, criado pela Lei
n°11.887, de 24 de dezembro de 2008.”

“Art. 19. Ficam revogados:

I—aLeiDelegadan®4, de 26 de setembro de 1962;

I1- os seguintes dispositivos do Decreto-Lei n° 73, de 21 de novembro de 1966:
a) o inciso III do caput do art. 5% e

b) o inciso X do caputdo art. 32; ¢

III—alein®11.887,de2008; (...).”

Os artigos 6° e 19, 111, da Lei n® 13.874/2019 extinguem o Fundo Soberano
do Brasil. Trata-se de uma medida puramente ideolégica, que contraria os inte-
resses nacionais. Um fundo soberano é um instrumento financeiro utilizado,
geralmente, sob trés modalidades principais. Na primeira modalidade, o fundo
deve investir em ativos financeiros por meio dos quais incremente o capital pro-
dutivo real naforma de maquinadrio, construcdes, infraestrutura ou conhecimen-
tos destinados para o povo. Outra modalidade sao os fundos de estabilizacao,

® cujo objetivo é a estabilizacao das financas publicas. A acumulacdo de recursos @
no fundo permite que se lide com a volatilidade da taxa de cambio gerada pelo
grande aporte de recursos provenientes da exploracao dos recursos minerais,
bem como os desequilibrios da balanca de pagamentos que podem ser, entao, ge-
rados, como a “Doenca Holandesa”. H4, ainda, os fundos de reservas, destinados
para a criacdo de um estoque de riqueza para as futuras geracdes ou para obter
beneficios futuros apos o esgotamento dos recursos nao renovaveis’*.

O Governo Michel Temer jd havia tentado extinguir o Fundo Soberano do
Brasil, por meio da Medida Provisoria n° 830, de 21 de maio de 2018, mas foi
derrotado no Congresso Nacional, que a deixou expirar e a arquivou em 11 de
setembro de 2018. Com a Lei n® 13.874/2019, um instrumento que tem grande
utilidade na conducao da politica cambial e financeira do pais estd sendo extinto
por puro preconceito ideologico.

54. DAVIS, Jeffrey; OSSOWSKI, Rolando; DANIEL, James A. & BARNETT, Steven, “Sta-
bilization and Saving Funds for Nonrenewable Resources: Experience and Fiscal Pol-
icy Implications” in DAVIS, Jeffrey M.; OSSOWSKI, Rolando & FEDELINO, Annalisa
(orgs.), Fiscal Policy Formulation and Implementation in Oil-Producing Countries, Wash-
ington, International Monetary Fund, 2003, pp. 274-288 e 294-298 e SKANCKE, Mar-
tin, “Fiscal Policy and Petroleum Fund Management in Norway” in DAVIS, Jeffrey M.;
OSSOWSKI, Rolando & FEDELINO, Annalisa (orgs.), Fiscal Policy Formulation and
Implementation in Oil-Producing Countries cit., pp. 316-317.
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Damesma forma, apenas uma visao ideologica estreita justificaria a propos-
ta darevogacao da Lei Delegada n® 4, de 26 de setembro de 1962. Essa lei, elabo-
rada no periodo parlamentarista, tem por objeto regular como o Governo pode
atuar para assegurar a livre distribuicao de mercadorias e servicos essenciais ao
consumo e uso do povo. Sio medidas excepcionais para o caso de crises de abas-
tecimento™. Com a revogacao da Lei Delegada n°® 4, perdem-se os parametros
legais para a atuacao do Estado em momentos de graves crises economicas e
sociais. Ou seja, o Governo, a partir da revogacao, poderd atuar da maneira que
bem entender, sem qualquer limitacao legal, bastando decretar a situacao de
emergéncia. Em vez de ampliar a seguranca juridica, a Lei n® 13.874/2019 esta
ampliando o exercicio do poder sem limites e a consequente inseguranca juridica
decorrente dessa situacio.

Arevogacaodosartigos 5°,111,e 32, X, do Decreto-lein® 73,de 21 de novem-
bro de 1966, também s6 pode ser explicada pela motivacao ideologica. Ambos os
dispositivos dispunham que as empresas estrangeiras de seguro deveriam ter co-
mo pressuposto para serem autorizadas a funcionar no Brasil a reciprocidade em
operacdes de seguro e aigualdade de condicoes no pais de origem. A eliminacao
do principio da reciprocidade para o funcionamento das seguradoras estrangei-
ras vai tornar o pais muito mais vulnerdvel a atuacao de seguradoras que podem

@ nao ter efetivas garantias que assegurem o pagamento dos prémios devidos, po-
dendo, inclusive, gerar uma crise de confianc¢a no sistema securitario.

8. Consideracoes Finais

A chamada “LeidaLiberdade Economica” é um manifesto ideologico que se
pretende superior a propria Constituicao. Ela defende uma “tnica interpretacao
possivel” da atuacao econdmica do Estado, como se o seu texto houvesse insti-
tuido uma economia de mercado “pura”. H4, aqui, a pretensao de tentar obrigar
a adocao pelo Poder Judicidrio dessa unica interpretacdo, consistindo em uma
forma de imposicao de determinada visao ideologica sobre todas as demais. O
Brasil, assim, oferece mais umainovacao juridica ao mundo: a Constituicao deve
ser interpretada conforme determina a lei.

Oarcaboucojuridico-institucionalqueosproponentesdalein®13.874/2019
qualificam como “sufocante” e “opressor” foi o que permitiu ao Brasil ser um dos
paises que mais cresceram economicamente no século XX, entre 1930 e 1990.

55. Sobre os varios orgaos da Administracdo Publica brasileira e as medidas tomadas para
apolitica nacional de abastecimento, vide VENANCIO Filho, Alberto, A Intervencao do
Estado no Dominio Economico: O Direito Puiblico Econdomico no Brasil, Rio de Janeiro, Ed.
FGV, 1968, pp. 117-119, 225-239 e 364-365 e LINHARES, Maria Yedda Leite & SILVA,
Francisco Carlos Teixeira da, Historia Politica do Abastecimento (1918-1974), Brasilia,
Binagri Edicoes, 1979, pp. 89-117 e 156-173.
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O crescimento pifio dos chamados “voos de galinha” é obra e graca das reformas
liberalizantes dos anos 1990. Nao bastasse isso, todas as sociedades altamente in-
dustrializadas e lideres em inovacao sao sociedades de paises com vasto e rigido
ordenamento juridico sobre as questdes econdmicas: Alemanha, Suécia, EUA,
Franca, Japao, China etc.

Alein®13.874/2019 contém intimeros dispositivos inconstitucionais, sem
relevancia concreta, indcuos e com claro viés ideologico, ademais de apresentar
técnica legislativa deficiente, com falta de clareza e concisdo. Sua aprovacao cer-
tamente trara graves consequéncias para o ordenamento juridico e para a eco-
nomia do pais, gerando incertezas, desorganizacéo e forte inseguranca juridica.
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