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Resumo

Malgrado a Lei de Liberdade Econbmica ndo se destine especificamente ao Direito Administrativo,
nao deixa de mexer com ele

Texto integral

O Direito Administrativo brasileiro medeia a autoridade da administragdo publica e a liberdade dos
cidadaos. Maria Sylvia Zanella Di Pietro analisa essa tensdo dialética entre autoridade e liberdade,
propondo a edificacdo do regime juridico administrativo equilibrado entre prerrogativas e sujeicdes. E
a partir dessa ideia, quica com um peso especial na balanca para a tutela dos direitos dos
fundamentais dos cidadaos, que se deve compreender a serventia pratica da Lei de Liberdade
Econdémica (Lei 13.874/19), resultante da conversdo da Medida Provisdria 881/19, para o ambito do
Direito Administrativo nacional. Malgrado a lei ndo se destine especificamente ao Direito
Administrativo, ndo deixa de mexer com ele, como também o faz com regras de Direito Econémico,
de Direito Civil e de Direito do Trabalho. Num anuncio prefacial sobre a Lei de Liberdade Econdmica,
o ministro Vilas Boas Cuevas, vislumbra trés eixos principais: (a) € norma geral de Direto Econdmico,
plasmada na competéncia concorrente das entidades federativas para legislar sobre o tema (artigo
24, | da Constituicdo); (b) € norma que impde importantes alteracdes ao Direito Privado,
especialmente quanto a desconsideracéo da personalidade juridica, a fung¢éo social do contrato, aos
contratos interempresariais e aos fundos de investimento; (c) € norma que introduz, no ambito do
Direito Publico, a andlise de impactos e experimentacdes regulatdrios e de Direito do Trabalho [1] . A
literatura administrativista que primeiro se dedicou a tratar do estudo da Lei de Liberdade
Econdmica, a exemplo de Marques Neto e Rafael Véras, identificou 0 mesmo conflito anotado por Di
Pietro, s6 que entre limites e condicionamentos ao exercicio da atividade econémica e seu contraste
com o poder de policia estatal. Nesse particular, a lei intenciona dar saliéncia ao principio econémico
da livre iniciativa, de modo a deixar ver, como sustentam os autores, que a “liberdade de empreender
passa a ser a regra; a exigéncia de atos estatais de liberacdo a excec¢éo” [2] . E essa, com efeito,
uma das leituras possiveis do artigo 170, paragrafo Unico da Constituicdo, ao expressar que “é
assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econbémica, independentemente de
autorizacdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei” . Os tais casos previstos em lei,
tratados pela Constituicdo, implicam, em termos praticos, compreender fundamentalmente o
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exercicio do poder de policia administrativa, a cumprir o Estado seu papel de ordenar a vida
econdbmica e social. E fundamental destrinchar o poder de policia estatal, em elementos que
compbem o seu ciclo ordinario, nem sempre completo, de estruturacdo, notadamente ao incidir
sobre atividades econdmicas privadas: a) ordem, b) consentimento, c) fiscalizacéo e d) sancao, sdo
essas as fases que Diogo de Figueiredo Moreira Neto descreveu como inerentes ao exercicio do
poder de policia; e é quanto a elas que dar-se-a a intersecdo com a Lei de Liberdade Econbmica. A
primeira fase da policia administrativa (ordem) corresponde a sua disciplina normativa, legal ou
regulamentar, que imp&e obrigacdes de fazer, ndo fazer ou suportar aos destinatérios, afirmando-se
como um “antecedente légico” do seu exercicio [3] . Nesse caso, a expressdao da policia
administrativa pode ser direcionada a uma pluralidade indeterminada de pessoas (como atos-regra)
ou a sujeitos determinados (como atos subjetivos), na hipotese ultima concretizando a passagem do
ato normativo a ordem de policia [4] . Na sequéncia, o poder de policia se predica a fase do
consentimento, quando entdo a lei ou o ato normativo subordinam o exercicio de direitos dos
particulares, a manifestacdo de vontade concordante da administracdo publica. Tradicionalmente,
descrevem-se duas formas para se revelarem tais consentimentos estatais: (a) licenca — tratada
como ato vinculado; (b) autorizacdo — tratada como ato discricionario. A despeito das divergéncias
doutrinarias quanto a essa categorizacao, existente tanto aqui quanto no estrangeiro, a distingédo,
gue se baseia em juizo de conveniéncia e oportunidade puro e simples, dificilmente consegue ser
sustentada em dias atuais. O ordenamento juridico brasileiro, especialmente na vertente do
regramento o setor de infraestrutura, tem se regozijado em estabelecer hipdteses de autorizacdes
vinculadas, voltadas ao desempenho de atividades de competéncia estatal por privados que
cumpram o0s requisitos proprios, a modo de exemplo: (a) autorizagbes para servicos de
telecomunicacdes explorados em regime privado (artigo 131, 81° da Lei 9.742/97); (b) autorizacbes
para a exploracdo indireta de ferrovias, em regime de direito privado, na forma da legislagdo
especifica (artigo 2°, 84° da Lei 9.074/95, incluido pela Lei 14.273/21); (c) autorizacbes para a
exploracdo de usinas termelétricas de poténcia superior a 5 mil kW, destinadas a uso exclusivo do
autoprodutor e a producao independente de energia (artigo 7°, | da Lei 9.074/95, com a redacgéao
dada pela Lei n°® 13.360, de 2016); (d) autorizacdes para a exploracdo indireta das instalacbes
portuarias localizadas fora da area do porto organizado (artigo 1°, §1° da Lei 12.815/13); TUP —
terminais de uso privado (autorizacdes) E claro que a formulacio dessas autorizacdes andmalas ou
qualificadas com tamanho espectro de liberdade e amplitude coloca desafios a administracéo e aos
administrativistas. A autorizacdo seria a nova roupagem das concessdes como provocou Marcal
Justen Filho no 39° Congresso de Direito Administrativo? Trata-se de um quase-contrato munido
apenas de prerrogativas e ndo de sujeicées? Penso que ndo. Sob a 6tica privada, pode ser até que
sim, mas sob a Gtica das atividades essenciais faltam-lhes, pelo menos em todos os casos citados
no texto, o aspecto mais importante: que € o compromisso da atividade explorada com atendimento
dos usuéarios e com o equilibrio entre interesses publicos e privados em jogo, com a adverténcia que
a as autorizag®es, referidas pelo artigo 170, paragrafo Unico da Constituicao e no artigo 21, dialogam
apenas como o desempenho de atividades econdmicas em sentido estrito e ndo com a prestagao de
servigcos publicos. Para além das autorizacdes, existem hipoteses, no setor de infraestrutura, em que
a legislagdo exige simples comunicacdo dos particulares ao poder publico, legitimando
automaticamente o seu desempenho licito (fiscalizado). Cite-se como exemplo o artigo 8° da Lei
9.074/95, com a redacdo dada pela Lei 13.097/15, que dispde: “a) o aproveitamento de potenciais
hidraulicos iguais ou inferiores a 3.000 kW (trés mil quilowatts) e a implantagcdo de usinas
termoelétricas de poténcia igual ou inferior a 5.000 kW (cinco mil quilowatts) estédo dispensadas de
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concessao, permissao ou autorizacdo, devendo apenas ser comunicados ao poder concedente”. Em
resumo, conceitos e dogmas podem mudar. Tudo depende do direito positivo, seja ele publico ou
privado, ou como ceticamente prefere Carlos Ari Sundfeld, do direito comum da administracéo
publica. Nada, absolutamente nada, é ontologicamente estatico ou imutavel... em termos de direito
administrativo e liberdade econ6mica [5] . Vejamos os impactos da nova legislacao nas atividades de
policia administrativa: 1. A Lei de Liberdade Econdmica aposta fichas num tipo de consentimento
presumido, a ver que 0 seu artigo 3° prescreve ser direito de toda pessoa, natural ou juridica,
essenciais para o desenvolvimento e o crescimento econémicos do Pais, o de desenvolver atividade
econdmica de baixo risco, para a qual se valha exclusivamente de propriedade privada prépria ou de
terceiros consensuais, sem a necessidade de quaisquer atos publicos de liberacdo da atividade
econdmica (inciso I) . O nivel de riscos vem a ser definido no Decreto 10.178/19 (artigo 3°). 2. A Lei
de Liberdade Econdmica dispde que, nas solicitagbes de atos publicos de liberagédo das atividades
econbmicas , uma vez apresentados todos 0s elementos necessarios a instrugdo do processo, 0
particular sera cientificado imediata e expressamente do prazo maximo estipulado para a analise de
seu pedido, e de que, transcorrido esse prazo, o siléncio da autoridade competente importara
aprovacdo tacita para todos os efeitos, ressalvadas as hipoteses expressamente vedadas em lei
(inciso 1X). 3. A Lei de Liberdade Econémica propde isonomia de tratamento e fundamentagéo aos
empreendedores, quanto aos atos de liberacédo de atividades econémicas, devendo a Administracédo
Publica repetir e reproduzir interpretacfes adotados em decisdes administrativas analogas, nos
termos do regulamento. Uma disposicdo com essa dimensdo nos faz francamente pensar num
dialogo com o artigo 30 da Lindb, que exige respeito pelos 6rgaos e entidades da administracéo
publica ndo apenas a precedentes, com efeitos vinculantes, como também a prescricdes
administrativas (que se constituem num modus operandi frequente de autuacdo que impde
tratamento igualitario aos administrados. 4. A regra do inciso XI do artigo 3° da Lei de Liberdade
Econdmica, obsta exigéncias, particularmente caras aos setores de infraestrutura, de medidas ou
prestacfes compensatdrias ou mitigatérias de carater abusivo, seja em sede de estudos de impacto
ou assemelhados, vendando, no particular, que: (a) uma medida ja planejada pelo particular antes
da solicitagdo venha a ser prejudicada; (b) a futiidade da compensacdo ou dos impactos
simplesmente impecam o exercicio da atividade econdmica. (c) haja exigéncia de execugéo ou
prestacao de qualquer tipo para areas ou situacdes que se coloquem além daquelas diretamente
impactadas pela atividade econdmica; (d) medidas sejam atribuidas ao particular em descompasso
com a razoabilidade ou a proporcionalidade, ou que sejam utilizadas como meios de coacao ou
intimidacdo. A respeito da etapa de fiscalizacdo do poder de policia, seja ela preventiva
(independente da constatacdo de infragcdo) ou repressiva (em face da constatacdo de infracéo)
impde-se que a competéncia de cumprir a lei e o direito caiba mesmo, como dever, a administracdo
publica ou quem lhe faca as vezes (admitindo-se um certo grau de delegagéo a pessoas privadas).
Neste caso, nem mesmo as atividades de baixo risco estariam imunes a fiscalizacdo estatal.
Entretanto, como escreve Aline Klein, o artigo 1°, 82° da Lei de Liberdade Econémica, determina que
se faga a interpretacdo “em favor da liberdade econémica, da boa-fé e do respeito aos contratos,
investimentos e propriedade de todas as normas de ordenacéo publica sobre atividades econémicas
privadas constantes da lei”. Em outras palavras, a lei exige que a fiscalizacdo que recaia sobre
privados, em carater econdbmico, deva assumir um viés educativo e ndo punitivo. O objetivo
essencial da fiscalizagdo é o de proteger a liberdade do exercicio da atividade econdmica,
aplicando-lhe regras em favor da sua continuidade e ndo de sua aniquilagdo. Essa mesma
disposicao da Lei de Liberdade Econdmica, a da boa-fé presumida nos negdcios (artigo 1°, § 2°) ,
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irradia efeitos a Ultima etapa do ciclo do poder de policia, a da san¢cdo. Em compasso com a
evolucdo do Direito Administrativo nos Ultimos anos, a consensualidade administrativa pede espaco
para exigir que a referida presuncdo, privilegie, sempre que possivel, solu¢cdes consensuais e
dialégicas em detrimento de medidas unilaterais e repressivas. E verdade que esse assunto nio é
tdo novo em Direito Administrativo, mas ndo se pode dizer, especialmente em tempos de
crescimento da regulacdo responsiva, que se tornou insuspeito... A base para uma marcha rumo ao
consenso advém da Constituicdo (donde se infere um principio da consensualidade), também da Lei
de Acdo Civil Publica, mas fundamentalmente do artigo 26 da Lindb, tdo bem trabalhado
teoricamente por Juliana Palma e Daniel Avelar. Essa clausula geral e subsidiaria de consenso
apresenta o alicerce necessario as solugbes consensuais, e ndo adversariais, no contexto das
sanc¢des de policia administrativa. E isso se torna mais evidente com as disposi¢cfes aludidas da Lei
de Liberdade Econdmica e seus efeitos sobre 0s negdcios privados, de carater econémico, em geral.
Por fim, é preciso perceber que apenas tudo isso néo predica, por si s6, ao cumprimento exato do
disposto na Lei de Liberdade Econdmica e seus designios, afinal num pais continental, de tradigédo
burocrética e autoritaria, € dificil transformar carnivoro em vegano. E como diria Drummond, citado
em homenagem por Fabio Lins: “ As leis ndo bastam. Os lirios ndo nascem da lei”. [1] CUEVAS,
Ricardo Vilas Boas Cuevas. Apresentacao . In. SALOMAO, Luis Felipe. CUEVA, Ricardo Villas Boas.
FRAZAO, Ana. Lei de Liberdade Econdmica e seus impactos no direito brasileiro, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2020. p. 5. [2] MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. FREITAS, Rafael Véras. Atos
de Liberacdo da Atividade Econbmica Privada e Poder de Policia: pressupostos e limites. In.
SALOMAO, Luis Felipe. CUEVA, Ricardo Villas Béas. FRAZAO, Ana. Lei de Liberdade Econdémica e
seus impactos no direito brasileiro, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. p. 310. [3] BINENBOJM,
Gustavo. Atos de Liberacdo e efeitos positivos do siléncio administrativo na Lei de Liberdade
Econdmica -Mutagdes do Poder de Policia no dominio econémico. In. SALOMAO, Luis Felipe.
CUEVA, Ricardo Villas Béas. FRAZAO, Ana. Lei de Liberdade Econdmica e seus impactos no direito
brasileiro, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. p. 351-359. [4] Nesse caso, a expressdo da
policia administrativa pode ser direcionada a uma pluralidade indeterminada de pessoas (como
atos-regra) ou a sujeitos determinados (como atos subjetivos), na hipoétese Ultima concretizando a
passagem do ato normativo a ordem de policia. [5] SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo
para Céticos , 22 ed., 22 tiragem, S&o Paulo: Malheiros/SBDP, 2017.
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