ARTIGO - JOTA_IMPORT

Novos deveres da Administracdo Publica na Lei
da Liberdade EconGmica

Autor(a): Alice Voronoff

Publicado em: 10 de novembro de 2021

Publicagao: jota_import

Link JurisTube: https://juristube.com.br/colunistas/alice-voronoff/novos-deveres-da-administracao-publica-na-|
ei-da-liberdade-economica

Fonte original: https://www.jota.info/colunas-acervo/direito-administrativo-sancionador/administracao-publica-I
ei-da-liberdade-economica

Identificador citavel: juristube.com.br/colunistas/alice-voronoff/novos-deveres-da-administracao-publica-na-lei
-da-liberdade-economica#ep-8083ad7c

Resumo

Sete reflexdes em torno do novo artigo 4°-A da Lei da Liberdade Econdmica

Texto integral

Em 26 de agosto de 2021, foi editada a Lei n® 14.195 , fruto da conversao da Medida Proviséria n°
1.040/2021, que instituiu um conjunto de medidas de desburocratizacdo voltadas a melhorar o
ambiente de negdcios no Brasil. Dentre elas, foi incluido na Lei n°® 13.874/2019 (a Lei da Liberdade
Econdmica ou LLE) o artigo 42-A, que estabelece novos deveres da Administracdo Publica e demais
entidades sujeitas a LLE na aplicagdo da ordenagéo publica sobre atividades econémicas privadas.
Interessam-nos, neste ensaio, as disposicdes do inciso Il do artigo 4°-A e seus paragrafos. Segundo
o legislador, é dever dos 6rgédos e entidades competentes “proceder a lavratura de autos de infragédo
ou aplicar sancbes com base em termos subjetivos ou abstratos somente quando estes forem
propriamente regulamentados por meio de critérios claros, objetivos e previsiveis” (inciso Il). O §1°
estabelece que tais autoridades publicas “editardo atos normativos para definir a aplicacdo e a
incidéncia de conceitos subjetivos ou abstratos por meio de critérios claros, objetivos e previsiveis ”,
observado que, “nos casos de imprescindibilidade de juizo subjetivo para a aplicagdo da sancao, o
ato normativo determinard o procedimento para sua afericdo, de forma a garantir a maior
previsibilidade e impessoalidade possivel” (inciso | do §1°). J& o §2° especifica que, “[p]ara os fins
administrativos, controladores e judiciais, consideram-se plenamente atendidos pela administracéo
publica os requisitos previstos no inciso Il do caput deste artigo, quando a advocacia publica, no
ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, nos limites da respectiva
competéncia, tiver previamente analisado o ato de que trata o 81° deste artigo” . E 0 84° determina
gue o dever instituido pelo inciso Il do artigo 4°-A “aplica-se exclusivamente ao ato de lavratura
decorrente de infracdes referentes a matérias nas quais a atividade foi considerada de baixo ou
médio risco, ndo se aplicando a 6rgaos e a entidades da administracéo publica que ndo a tenham
assim classificado, de forma direta ou indireta” . Antes de passar a algumas reflexdes, cabe um
“grito” de entusiasmo: o historico legislativo mais recente indica que o direito administrativo
sancionador (DAS) parece estar passando por um movimento proficuo de positivacdo de normas
que, embora esparsas, iluminam sua compreensao e aplicacdo. Sao disposicfes que ora veiculam
principios gerais norteadores, ora estabelecem regras a serem observadas pela Administracao
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Publica sancionadora como condicdo de validade de sua atividade. Nesse sentido, veja-se a Lei de
Introducéo as normas do Direito Brasileiro (LINDB) e seus artigos 22, 882° e 3° e 26, assim como a
Nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos ( Lei n® 14.133/2021 ), cujo artigo 156, §1° remete
especificamente ao dever de dosimetria. Aos poucos, vai-se organizando um microssistema
disciplinador da atuagéo da Administragcdo Publica sancionadora, com preceitos que contribuem para
formar uma compreensdo juridica coletiva quanto aos fundamentos de validade e ao modus
operandi desse braco de atuacao do Poder Publico no Estado Democratico de Direito. Isso propicia
maior racionalidade e seguranca juridica na atuacdo das autoridades, e foram esses objetivos que a
Lei n® 14.195/2021 mirou [1] . Qual o sentido e o alcance, portanto, das novas disposicdes legais?
Primeiro, trata-se de comandos aplicaveis & Administrac@o Publica ordenadora que, a principio, ndo
se estendem as relagBes contratuais da administracdo. Isso significa que o direito sancionador
aplicavel, e.g ., a licita¢cBes e contratos permite punir com base em termos subjetivos e abstratos?
Certamente que ndo. A predeterminacdo normativa é parte da legalidade aplicavel a esse ramo do
direito. O particular — contratado ou n&o — precisa saber como se comportar para somente ser punido
se agir de modo diverso, seja no cumprimento das ordenacdes estatais, seja no cumprimento de
obrigacGes decorrentes de vinculos negociais. Punicdo baseada em subjetivismo e abstracdo é
voluntarista, arbitraria e contraria ao Estado de Direito. O que o dispositivo inserido na Lei da
Liberdade Econbmica fez, beneficamente, foi positivar para um braco sancionatério do Estado
importante principio geral do DAS. Mas isso ndo quer dizer que outros bragos estejam liberados.
Segundo: pode-se afirmar que, a partir da vigéncia do artigo 4°-A da Lei da Liberdade Econbmica,
termos subjetivos e abstratos passaram a ser proibidos na atividade sancionatdria ordenadora? N&o.
Em rigor, eles sdo inevitaveis no Direito e muitas vezes estdo presentes na tipificacdo legal de
condutas, sempre que a caracterizacdo do ilicito depender do desenrolar concreto de circunstancias
faticas. O que passou a ser proibido é punir com base Unica e exclusivamente nesses conceitos.
Incide, aqui, o dever de regulamentacédo, pelo qual os 6rgaos e entidades competentes deverdo
densificar comandos gerais constantes da lei, a fim de criar um ambiente de previsibilidade,
estabilidade e seguranca juridica aos administrados. Terceiro: qual a técnica a ser utilizada para
definir esses conceitos subjetivos e abstratos? O proprio §1° do artigo 4°-A d& uma dica: ele aponta
para a descricdo das hipoteses de aplicagdo desses conceitos, 0 que € uma estratégia possivel de
delimitacdo do ambito de sua aplicacdo. Por exemplo: se a lei previu que comete infracdo quem
perturbar a ordem publica, a regulamentacéo podera delimitar esse tipo fixando que se entende por
perturbacdo da ordem publica a pratica das condutas A, B, C e D. Essa lista reduz os riscos de
arbitrariedade mediante a autovinculagdo administrativa quanto a interpretacdo do conceito juridico
indeterminado. E, ainda que tais hipéteses sejam elencadas em um rol apenas exemplificativo, a
mera descricdo de possiveis condutas enquadraveis no conceito permite uma margem de seguranca
mais precisa aos administrados quanto as possiveis zonas de interpretacédo do dispositivo. Quarto: o
“juizo subjetivo” a que se refere o inciso | do §1° do artigo 4°-A pode (ou deve) ser tratado como
sindénimo de discricionariedade? Nos parece que sim — caso contrario, seria voluntarismo. Assim, o
legislador reconheceu que, por vezes, sera imprescindivel um juizo por parte do administrador de
densificacdo do conceito abstrato no caso concreto, a luz das suas peculiaridades e das
possibilidades do ordenamento juridico. E estabeleceu que, nesses casos, tratados como
excepcionais, o regulamento deverd determinar, ao menos, o procedimento para afericdo desse
juizo. Preserva-se 0 espaco discricionario que € mesmo inevitavel nas atividades administrativas,
mas se ratifica que esse ndao € um espaco alheio ao Direito e a possibilidade de controle. Quinto:
nesses casos em que nao for possivel densificar ex ante , via regulamento, os conceitos subjetivos e
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abstratos, de modo que a autoridade administrativa devera fazer uso de juizos subjetivos ( rectius :
discricionarios) em sua decisdo, como podera ser estabelecido o procedimento adequado a ser
seguido? Procedimento, neste caso, pode ser tido como sindnimo de motivacdo? N&o. Deve ser
mais do que isso. Caso contrario, o legislador teria remetido apenas a motivacdo. Procedimento,
como se sabe, € um conjunto encadeado de atos que levam a uma escolha ou decisao final, dentro
do qual a motivagédo € uma das etapas. A lei, portanto, remeteu no inciso | do §81° do artigo 4°-A da
Lei da Liberdade Econdmica a necessidade de previsdo no regulamento do rito a ser perseguido
rumo a essa decisdo final ( e.g ., quais os Orgados/autoridades competentes; prazos; elementos a
serem considerados e outras variaveis). Sem duvida, trata-se de um avanco. Sexto: 0 que 0
paragrafo 2° do artigo 4°-A quis dizer? Esse dispositivo estabelece que, quando a advocacia publica
tiver previamente se manifestado sobre o ato regulamentar definidor dos critérios claros, objetivos e
previsiveis, considera-se plenamente atingido o dever da autoridade competente de nédo lavrar autos
de infracdo e sancionar com base em conceitos subjetivos e abstratos. Mas essa presuncao
pode/deve ser tida como absoluta? Nos parece que ndo. De toda forma, a autoridade sancionatdria
estara isenta de responsabilidade, ainda que o ato regulamentar seja insuficiente. E o advogado
publico apenas podera ser responsabilizado se tiver agido com dolo ou erro grosseiro, a teor do
artigo 28 da LINDB. Por fim: o 84° afasta a exigéncia do inciso Il do caput para atividades
classificadas como de alto risco. Qual a racionalidade dessa exclusdo? Veja-se que, na Lei da
Liberdade Econémica, as atividades de alto risco foram excepcionadas também do dever constante
do inciso IV do artigo 4° (segundo o qual é dever da AP evitar o abuso do poder regulatério, de
maneira a redigir enunciados que impegam ou retardem a inovacdo e a adocdo de novas
tecnologias, processos ou modelos de negécio, salvo quanto a atividades de alto risco). Neste caso,
do que se infere, quis o legislador ponderar a liberdade de iniciativa com o principio da precaucéo,
de modo que a liberdade plena néo leve a modelos de negdcios nocivos a salude, ao meio ambiente
ou a seguranca publica, por exemplo. O 84° do artigo 4°-A parece repetir essa ponderacao: quanto a
atividades de alto risco, o poder sancionatério da Administracdo Publica seria mais ‘“livre”, i.e.,
menos sujeito a categorizacbes objetivas e mesmo ao dever de procedimentalizacdo, em situacdes
nas quais os riscos geridos pelo Estado seriam mais sérios. Eis a pergunta que se coloca: neste
caso, a ponderacdo faz sentido? A nosso ver, a resposta é negativa, a0 menos em principio. E
possivel conciliar a ordenacdo e sancionamento de atividades de alto risco por meio de
regulamentos administrativos, categorizagbes mais objetivas (ainda que ainda haja uma abertura
para conformacédo nos casos concretos) e deflagracdo de procedimentos que garantam seguranca
juridica ao particular. Fato é que, nesses casos, a Administracdo deve buscar a concordancia pratica
entre precaugdo e segurancga juridica. Atividades de alto risco ndo podem servir como subterflgio
para a arbitrariedade estatal. [1] Justamente por se tratar de uma norma de sobredireito do
microssistema do DAS, entende-se que, conquanto o legislador ndo tenha incluido expressamente o
artigo 4°-A no rol de normas gerais de direito econdbmico previsto no artigo 1°, 84° da Lei da
Liberdade Econdmica, o novo dispositivo também deve ser aplicado para os demais entes da
Federacao, para além da Unido Federal.
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