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Resumo: A Constituicdo da Republica de 1988 mudou um paradigma no Direito Brasileiro: os
diversos ramos do Direito passaram pela chamada “Constitucionaliza¢do”, sendo entdo
estudados, interpretados e aplicados a luz da Constituicdo e todos os principios por ela
trazidos. Observa-se que a Constituicdo de 1988 além de abranger todos 0s temas tratados em
textos constitucionais anteriores inclui matérias até entdo tratadas apenas pela legislacdo
infraconstitucional, como a Liberdade Econdmica. A inovacdo trazida pela Constituicdo é
substancial para a delineacdo do caminho que a Ordem Econdmica percorreria a partir de
1988. Deste modo, a Liberdade Econdmica se torna o que hoje conhecemos como Direito
Constitucional Econdmico. Apos trinta e um anos da promulgacdo da Constituicdo de 1988, a
Lei 13.874 de 2019 traz mudancgas significativas em processos administrativos do poder
publico, com o objetivo de inovar o modo como o Direito Brasileiro até entdo tratava as

economias privada e publica.
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Direitos de Liberdade Econdmica; Ordem Econdmica.
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Abstract: The 1988 Constitution of the Republic changed a paradigm in Brazilian law: the
various branches of law went through the so-called "Constitutionalization”, being then
studied, interpreted, and applied in the light of the Constitution and all the principles it brings.
It can be observed that the 1988 Constitution not only covers all the subjects dealt with in
previous constitutional texts, but also includes subjects that were previously dealt with only
by infra-constitutional legislation, such as Economic Freedom. The innovation brought by the
Constitution is substantial in outlining the path that the Economic Order would follow 1988.
Thus, Economic Freedom becomes what we know today as Economic Constitutional Law.
After thirty-one years of the enactment of the 1988 Constitution, Law 13,874 of 2019 brings
significant changes in administrative processes of the public power, aiming to innovate the

way Brazilian Law until then treated the private and public economies.

Keywords: Economic Constitutional Law; Economic Freedom; Declaration of Rights

Economic Freedom; Economic Order.

Introducéo

Por meio desta pesquisa busca-se refletir o processo de normatizacdo da
Economia para o Direito, que passa a existir como ferramenta do Estado para alcancar as
finalidades da Constituicdo. Inicialmente sera feita uma breve contextualizacdo da ligacdo
entre Economia e Direito — enquanto ciéncias, e a ordem econémica sob a luz do ordenamento
juridico brasileiro. Exposicdo relevante para que se compreenda o Principio da Liberdade
Econdmica no Brasil e a sua importéncia; ademais, para a compreensdao de qualquer
circunstancia atual do Direito, se faz necessario analisar o histdrico juridico em que se insere
cada fato.

Adiante, sera analisada a Ordem Econdmica nas Constitui¢des brasileiras até que
a Constituicdo da Republica de 1988 trouxesse a Ordem Econdmica Constitucional firmada
em Principios Constitucionais Econdmicos, especificamente dispostos em seu artigo 170 —
porém, ndo apenas neste dispositivo, pois conforme serd tratado no capitulo, o fulcro
econdmico da Constituicdo de 1988 ndo se restringe apenas ao Titulo VII.

Posteriormente trata-se do advento da Declaracdo de Direitos de Liberdade
Econdmica: a Lei 13.874 de 2019, norma geral de Direito Econémico — que também traz

mudangas significativas em institutos importantes de Direito Privado, contudo, trataremos
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aqui de seus efeitos mais notaveis no ambito do Direito Publico, como a imposi¢do da
desburocratizacdo ao Poder Publico em favor da Liberdade Econdmica e da autonomia da
iniciativa privada.

Finalmente, nas consideracfes finais, explora-se os primeiros reflexos da Lei
13.874 de 2019 no Direito Publico e na Administragdo Publica, que tem de implementar as
exigéncias legais trazidas na Lei de Liberdade Econbmica e suas normas juridicas
complementares, como a Medida Proviséria 1.040 de 2021, que surge como inferéncia da Lei
de Liberdade Econdmica e objetiva a modernizacdo do ambiente de negoOcios no pais; a
Medida Provisoéria 1.040 de 2021 traz medidas de desburocratizagdo visando o aumento da
competitividade®. Trata-se ainda, por tudo visto, das perspectivas para a o futuro da Liberdade
Econbmica no Brasil.

A pesquisa seguird a metodologia bibliografica e os métodos exploratério e

qualitativo.

1. Direito e Economia: a Normatizacdo da Ordem Econbmica

O Direito existe desde o surgimento da raca humana e é analisado a partir do
momento histérico em que se ha dados de relagdes humanas, toda a histéria ndo permite que
os fatos do Direito sejam analisados sem considerar 0s aspectos econdémicos, ndo obstante,
uma situacdo ainda que isoladamente econémica, ndo poderia ser vista sem levar em conta o
modelo de Direito em que esté inserida. A relacdo entre Direito e Economia enquanto ciéncias
é muito préxima em qualquer vertente, os aspectos econdmicos de qualquer fato sempre serdo
relevantes para o Direito, que enquanto regulador social, também sera sempre um regulador
econdmico.

No Direito contemporaneo a Economia estd presente nas esferas normativas,
sociais e dirigentes, nos objetivos do Estado, nas motivagdes para regulamentar situagoes
sociais, na pretensdo do Estado em garantir a distribuicdo equitativa de recursos e até nos
meios de sanc¢do que o Direito exerce. A partir deste ponto, cumpre salientar que as normas
juridicas sempre irdo regular as atividades econdmicas com objetivo de alcancar expectativas
do Direito, das Constituicdes e, sobretudo, com a finalidade de efetivar os Principios do
Direito®.

! BRASIL. Medida proviséria n° 1.040 de 29 de marco de 2021. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, 30 mar. 2021.
Secdo 1, p. 7.

2 \VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de; GARCIA, Manuel Enriquez. Fundamentos de economia. 5.
ed. S8o Paulo: Saraiva, 2014.
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A ordem econdmica surge — com eficicia, no mundo juridico em um momento
historicamente recente, na Constituicdo de Weimar de 1919°. A Constituicdo do Império
Alemao foi a primeira a ter por objetivo uma finalidade a ser atingida pelo Estado, que foi
colocado como promovedor de politicas publicas. Neste contexto, o artigo 151 da
Constituicdo de Weimar preceitua que “a organizagdo da vida econdomica devera realizar os
principios da justica, tendo em vista assegurar a todos uma existéncia conforme a dignidade
humana.” *,

No Direito Brasileiro, conforme analisado por Eros Grau, a ordem econémica e
social surge textualmente na Constituicdo da Republica de 1934, é necessario entdo, a analisar
0 sistema normativo economico brasileiro, estabelecendo como se deu o tratamento da
Economia em matéria Constitucional a partir de 1824 e suas evolucGes nas Constituicdes

seguintes até a Ordem Econdmica Constitucional na Constitui¢do da Republica de 1988.

2. A Ordem Econbmica Constitucional Brasileira e as inovagdes juridico-econémicas da
Constituicdo De 1988

A primeira Constituicdo Brasileira foi a Constituicdo do Império outorgada em
marco de 1824 sob influéncia do liberalismo classico presente na Constituicdo Francesa de
1814, a época, existia além dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, também o
Moderador, que centralizava no monarca o poder de forte e livre intervencdo nos outros
poderes; a Constituicdo do Império em seu texto citou garantir o Direito de Propriedade, dar
fim as corporacbes de oficio e ainda, promover a liberdade de industria, de associacéo e de
comércio®.

Em fevereiro de 1891 foi promulgada a Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, a primeira constituicdo da RepuUblica, texto democratico que estabeleceu a
forma Federativa de Estado e o sistema presidencialista, extinguindo o Poder Moderador,
declarando a laico o Estado; no aspecto econémico garantia o livre exercicio de qualquer

profissdo moral, intelectual e industrial® — ressalta-se que mesmo sendo um texto

® GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. 16. ed., S&o Paulo: Malheiros, 2014.

4 ALEMANHA. Constituicdo do Império. Schwarzburg: 19109. Disponivel em:
http://www.verfassungen.de/de19-33/verf19-i.htm. Acesso em 18 mai. 2021

® TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econdmico. 2. ed. S&o Paulo: Método. 2006

® BRASIL. Constituicso (1891). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 1891.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm. Acesso em: 29 mai. 2021
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constitucional de ordem liberal, havia intervencdo forte do Estado’. Cabe pontuar que em
1926 houve reforma na Constituicdo de 1891, que investiu de mais poder o Estado, como a
competéncia privativa dada ao Congresso Nacional para regulamentar o comércio interior.

A Constituicdo da Republica de 1934 foi o primeiro texto constitucional brasileiro
a trazer um titulo em que versasse exclusivamente sobre a Ordem Econdmica e Social,
organizando as atividades econdmicas em matéria Constitucional, sob influéncia notavel da
Constituicdo de Weimar de 1919. A Constituicdo de 1934 foi motivada pelo anseio de um
projeto de intervencdo que colocasse fim no modelo cléssico liberal — observado 0 momento
de ascensdo dos regimes autoritarios nazifascistas, a Carta Constitucional de 1934 alocou em
seu Titulo IV — Da Ordem Econdmica e Social, vinte e seis artigos que tratam da Economia.

Com a instituicio do Estado Novo por Vargas em 1937, foi outorgada a
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937 em novembro daquele ano. A Ordem
Econbmica na Constituicdo de 1937 esta presente de forma a claramente legitimar a
intervencdo desmedida do Estado no dominio econémico, dado o carater autoritario e
nacionalista que fora instituido na carta constitucional. Vargas esteve a frente do poder
durante a ditadura do Estado Novo, até que em outubro de 1945 foi intimado a renunciar ao
cargo, acdo que se deu — resumidamente, por ter instaurado no Brasil um regime totalitéario e
centralista e durante o0 mesmo periodo ter enviado a guerra apoio brasileiro aos Aliados, que
derrotaram as forcas nazifascistas na Europa. O movimento de aversdo a incoeréncia politica
da Ditadura de Vargas culminou na queda do Estado Novo e no surgimento da Assembleia
Constituinte de 1946°.

A Constituicdo de 1946 buscou reestabelecer o cardter democratico das
instituicBes politicas do pais, assegurando os direitos sociais, a existéncia digna, os direitos
fundamentais e reprimindo qualquer forma de abuso econdmico. O Titulo V da Constituicdo
de 1946 — Da Ordem Econdmica e Social traz de volta para o texto Constitucional a
observancias dos principios da justica social para organizar a ordem econdmica, preceitua
ainda que deverdo ser conciliadas a liberdade de iniciativa e a valorizagdo do trabalho

humano.

” Para Paulo Bonavides em sua obra Histéria Constitucional do Brasil a proclamagao da Primeira Republica foi
naquele momento o ponto alto do liberalismo no Brasil; na Carta Magna de 1891 o espirito liberal predominava
nos 91 artigos que incluiam o aperfeicoamento liberal de garantia dos direitos da pessoa humana, contudo, o
instituto da intervencdo federal foi instituido e tornou um instrumento politico poderoso. Nas palavras de
Bonavides, o presidente da repdblica era um monarca eletivo.

8 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Historia constitucional do brasil. 3 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1991.
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Em 1964 uma manobra politica colocou fim no regime democratico no Brasil,
entdo, foi instaurado um regime ditatorial militar legalizado e institucionalizado pela
Constituicdo de 1967, que teve origem no poder constituinte originario atribuido ao
Congresso Nacional pelo Ato Institucional 4 de 1966. O texto de 1967, embora seja
legitimador de um regime ditatorial traz fundamentos econémicos liberais, em seu Titulo 111 —
Da Ordem Econdmica e Social, firma a regulamentagdo da economia sobre principios liberais
e sociais. E notavel ainda, o caréater centralizador do texto constitucional, que dispde a
respeito de planos de desenvolvimento econdmico que sdo de competéncia exclusiva da
Unido a elaboragéo e execugéo.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, promulgada em
outubro daquele ano, representa para o Brasil muito além do que a redemocratizacdo, a
Constituicdo Cidada, como é chamada, € a mais inclusiva da historia do pais em garantias de
direitos fundamentais universais e individuais, direitos politicos, econémicos, sociais, das
mulheres, dos indigenas e outros direitos, garantidos constitucionalmente de forma ampla. O
Titulo V11 da Constituicdo de 1988 — Ordem Econdmica e Financeira®, é estruturado em vinte
e dois artigos que estabelecem a ordem econdmica constitucional.

E possivel ainda identificar em dispositivos que estdo fora do Titulo VII
fundamentos de ordem econdémica em suas bases, como o0s artigos que tratam dos valores
sociais da livre iniciativa e do trabalho'® e da erradicacdo da pobreza, da marginalizacio e a
reducdo das desigualdades sociais e regionais'*. Indicados, portanto, no corpo do artigo 170
da Constituicdo de 1988 estdo os Principios Constitucionais Econémicos:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
0 impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracéo e
prestacao;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;

® Pela primeira vez em uma constituicdo brasileira o titulo que trata da ordem econdémica nio foi atrelado a
ordem social em seu nome; a juncdo da ordem econdmica e da ordem financeira em um so titulo constitucional
expde a dependéncia entre as duas matérias — tanto em ambito privado, quanto publico.

1% Fundamento do dispositivo presente no inciso VI do artigo 1° da Constituigdo e no caput do artigo 170 — do
Titulo VII.

! Fundamento do dispositivo presente no inciso 11 do artigo 3° da Constitui¢do, indicado como um dos objetivos
fundamentais da Republica.
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IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.'?

O caput do artigo 170 é claro ao estabelecer a livre iniciativa, ainda, em seu inciso
IV fica estabelecida a livre concorréncia; a livre iniciativa como fundamento da Republica
representa a ado¢dao da economia de mercado, com natureza essencialmente capitalista, quanto
a livre concorréncia, é um pilar importante de qualquer estrutura de economia liberal*®,

O paréagrafo Unico do artigo 170 estabelece constitucionalmente o direito de livre
exercicio de qualquer atividade econémica. Observa-se aqui o carater liberal do texto
constitucional, que estatui garantias de liberdade econdmica. Como sera exposto no capitulo
posterior, a Lei de Liberdade Econbmica, entdo, busca além de regulamentar o que a
Constituicdo de 1988 estabelece como principio e fundamento — no ambito da liberdade

econbmica, também efetivar a liberdade para empreender na esfera da regulacéo estatal.

3. A declaracdo de direitos de liberdade economica: lei 13.874 de 2019 e seu contexto

historico

Como visto, na Constituicdo da Republica de 1988 a Ordem Econbémica esta
presente de uma maneira mais robusta e — objetivamente, garantidora que nas Cartas
Constitucionais anteriores. Contudo, efetivar a liberdade econdémica no Brasil ndo era tarefa
que seria exercida unicamente por haver, enfim, a Liberdade Econdmica enquanto Principio
Constitucional, pois deveria ainda sobrevir uma reforma na estrutura da gestdo publica que
fosse capaz de promover a desburocratizacdo e a descentralizacdo dos processos de governo e
politicas publicas'. Com a Constituicdo de 1988 — no aspecto normativo, e 0 movimento da
redemocratizacéo.

Todavia, apesar dos intentos a favor de um modelo de administracdo publica que
fosse compativel com o que estabelece a Constituicdo da Republica de 1988, foi apenas na
gestdo de Fernando Henrique Cardoso (1995-2002) que a denominada Reforma Gerencial

resultou em modificacGes na administracdo, planejamento e gestdo governamental. O Plano

2 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Repblica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 03 jun. 2021.

3 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. 2. ed. S&o Paulo: Método. 2006

1 ABRUCIO, Fernando Luiz; LOUREIRO, Maria Rita. (2018), “Burocracia ¢ ordem democratica: desafios
contemporaneos e experiéncia brasileira”. In: PIRES, Roberto; LOTTA, Gabriela; OLIVEIRA, Vanessa Elias de
(Orgs.). Burocracia e politicas pablicas no Brasil: interse¢Oes analiticas. Brasilia: IPEA: ENAP, 2018, p. 48



48

RATIO JURIS. REVISTA ELETRONICA DA GRADUAGAO DA FACULDADE DE DIREITO DO SUL DE MINAS
v. 5. n.2. jul.-dez. 2022

Diretor da Reforma do Aparelho do Estado elaborado pelo Ministério da Administracdo
Federal e da Reforma do Estado — entdo comandado por Luiz Carlos Bresser Pereira, é 0
documento que “define objetivos e estabelece diretrizes para a reforma da administracao
publica brasileira™®. A pretensio da reforma descrita em seu Plano Diretor é esclarecedora e
atual — tanto para 1995, quanto para 2021:
[...] pretende-se reforcar a governanga - a capacidade de governo do Estado - através
da transicdo programada de um tipo de administragdo publica burocratica, rigida e
ineficiente, voltada para si propria e para o controle interno, para uma administracéo
publica gerencial, flexivel e eficiente, voltada para o atendimento do cidaddo. O
governo brasileiro ndo carece de “governabilidade”, ou seja, de poder para governar,
dada sua legitimidade democréatica e o apoio com que conta na sociedade civil.
Enfrenta, entretanto, um problema de governanca, na medida em que sua capacidade

de implementar as politicas publicas é limitada pela rigidez e ineficiéncia da
méquina administrativa’®.

A Lei de Liberdade Econdmica surge em um cenério historico de restauracao
econémica e social no Brasil, e apesar de vinte e quatro anos depois da Reforma Gerencial de
Bresser, advém com objetivos bastante conexos: desburocratizar, modernizar, simplificar e
mitigar a intervencgdo estatal na economia, porém, quando for necesséria, fazer com que seja
eficiente.

A Lei 13.874 de 2019 em seu artigo segundo estabelece os principios que
conduzem o que por ela é instituido: a liberdade como uma garantia no exercicio de atividades
econdmicas, a boa-fé do particular perante o poder publico, a intervencdo subsidiéria e
excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades econdmicas e 0 reconhecimento da
vulnerabilidade do particular perante o Estado.!”. No artigo terceiro a Lei traz uma inovagéo
que € vista como substancial para a efetivacdo da liberdade do exercicio da atividade
econdmica: a dispensa dos atos publicos de liberacdo para o desenvolvimento de atividades de
baixo risco, devendo a fiscalizacdo do poder publico ocorrer a posteriori, deste modo, fica o
empreendedor autorizado a desenvolver atividade econémica sem ter de aguardar o
consentimento administrativo para tal, desde que se enquadre na classificagdo de baixo risco.

Ainda no artigo terceiro, outro importante ponto surge para amparar o particular
nos casos em que necessite autorizagdo do poder publico para o inicio da atividade
econdmica: a auséncia de resposta da autoridade competente pela andlise do que pede o

particular passa a implicar em aceitacdo técita por parte do Estado.

> MINISTERIO DA ADMINISTRACAO FEDERAL E REFORMA DO ESTADO. Plano Diretor da Reforma
do Aparelho do Estado. Brasil: Presidéncia da Republica, Brasilia 1995.
16 H
Ibid., p. 13
" BRASIL. Lei n° 13.874 de 20 de setembro de 2019. Diario Oficial da Uniso, Brasilia, 20 set. 2020. Secéo 1,

p. L.
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Cumpre ainda destacar outro importante instituto trazido pela Lei de Liberdade
Econbmica: a Andlise de Impacto Regulatério — AIR, que visa além de viabilizar a aplicacdo
dos principios norteadores da lei, promover a eficiéncia do Poder Publico quando editar
normas de interesse geral dos agentes econdmicos. Uma Analise de Impacto Regulatério é um
estudo preciso que deve conter dados, informagdes e justificativas sobre os possiveis efeitos
do ato normativo a ser editado.

O projeto Doing Business do Banco Mundial apresenta indicadores com objetivo
de proporcionar o entendimento e a melhoria do ambiente regulatério das empresas em todo o
mundo; o relatério mostra que em um ranking de cento e noventa economias o Brasil ocupa o
centésimo vigésimo quarto lugar no topico “Facilidade para Fazer Negocios”, enquanto no
topico “Abertura de Empresas” que mede procedimento, tempo e custo, o pais ocupa a
centésima trigésima oitava posicao.

Sob esta 6tica e neste momento histérico, a Declaracdo de Direitos de Liberdade
Econdmica surge no sistema normativo brasileiro compativel com a Ordem Constitucional
Econdmica de 1988 e seus objetivos, sem a intencdo de inviabilizar a intervencao estatal, que
a partir de agora deve — por forca normativa, ser fundamentada, célere, proporcional e

subsidiaria®®.

Consideragdes Finais

Pode-se concluir, portanto, a partir dos elementos resultantes da pesquisa
apresentada, que a Liberdade Econémica no Brasil enquanto Principio Constitucional a ser
garantido e efetivado pelo Estado é um projeto que caminha a passos lentos, pois alcangar um
patamar moderno de livres possibilidades de exercicio de atividade econémica com
intervencdo e regulacdo minima do Estado permeia uma complexidade que envolve mais que
apenas aprovacao de normas; apesar dos incidentes praticos e juridicos da implementacdo da
liberdade econdmica serem frequentes, muitos avangos foram conquistados.

Conclui-se que uma transformacdo administrativa no ambito do poder publico
enquanto regulador da economia deveria promover a intervencdo estatal mais eficiente e
menos burocréatica, visto que nos dias atuais o Brasil opera em um modelo de economia

liberal, porém com intervencdo exacerbada do Estado no que tange as regulamentacfes e

18 CYRINO, André. “A cons;citui(;ﬁo econdmica e a Lei n® 13.874/2019”. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA,
Ricardo Villas Boas; FRAZAO, Ana (Orgs). Lei de liberdade econémica e seus impactos no direito brasileiro. 1.
ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.
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controles de liberacéo de atividades econdmicas, o que se choca com o ideal modelo liberal de
economia, onde a liberdade é o cerne da engrenagem econémica em uma nagao.

Ademais, a economia Brasileira necessita hoje de fomento a atividade econémica
mais do que nunca, a maquina publica ndo possui forcas: a iniciativa privada as tem.
Implementar, entdo, a Liberdade Econémica no Brasil ¢ um plano a longo prazo, mas que
possui hoje as melhores condi¢Bes econémicas e politicas, normatizagdes aprovadas e em
processo de insercao nas instituicdes e aceitacdo de uma massa empreendedora que ndo possui
peso para suportar o exacerbado embaraco burocratico do Estado, mas que precisa fazer

funcionar a atividade econémica de um pais com dimens@es continentais.
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