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Resumo

A critica a adog¢do pelo Direito de ideias neoliberais de “supremacia de mercado” vem
ganhando espaco na literatura e, em resposta, também ganha espaco o diagndstico da
necessidade da retomada da “economia politica” pelo Direito. Neste artigo proponho que
esta literatura, tradicionalmente focada em “policys” neoliberais, tem a ganhar com analises
que incorporem o estudo de “polities” neoliberais: as formas de deliberacdo de politicas e
conflitos. Como exemplo, examino o caso da Declaragdo de Direitos da Liberdade Econ6mica
(DDLE) no Brasil e seu potencial de mudanca institucional, ndo por meio de politicas materiais
imediatas, mas pela alteracdo das “regras do jogo” (e das ideias que as informam). Discuto
trés pontos da DDLE: impacto nos litigios, através de novas formas de contestacao pro-
mercado; uso como inspiracdo na criacdao de normas similares; e transformacdo do ensino
juridico e raciocinio legal. Por meio destes pretendo contribuir para andlises fundamentadas
na economia politica no Direito e que podem revelar o potencial de mudanca institucional a
longo prazo de leis como a DDLE.

Palavras-chave: Direito e Economia Politica; Neoliberalismo; Institucionalismo; Lei de
Liberdade Economica; Declara¢do de Direitos da Liberdade Economica.

Abstract

The criticism of the adoption of neoliberal ideas of "market supremacy" by law has been
gaining traction in the literature, and in response, there has been a growing recognition of
the need to reintegrate "political economy" into legal analysis. This article suggests that this
literature, traditionally focused on neoliberal "policies," would benefit from incorporating
the study of neoliberal "polities": the forms of policy deliberation and conflict resolution. As
an example, | examine Brazil's Declaration of Economic Freedom Rights (DEFR) and its
potential for institutional change, not through immediate material policies, but by altering
the "rules of the game" (and the ideas that inform them). | discuss three aspects of the DEFR:
its impact on litigation through new pro-market forms of contestation; its use as inspiration
for the creation of similar norms; and the transformation in legal education and legal
reasoning. Through these points, | aim to contribute to analyses grounded in political
economy in law, revealing the long-term potential for institutional change of laws like the
DEFR.

Keywords: Law and Political Economy; Neoliberalism; Institutionalism; Economic Freedom

Law; Declaration of Economic Freedom Rights.
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1. Introdugao

Qual é o papel do Direito na criacdo e agravamento da desigualdade (econ6mica e social)?
Embora de dificil resposta, esta é uma pergunta que tem motivado uma interessante
literatura que busca responder como o Direito cria e opera mecanismos que colaboram para
a distribuicdo de recursos no capitalismo, bem como compreender as alocagbes politicas das
instituicdes responsaveis por estas.

Neste artigo busco articular a literatura do movimento “Law and Political Economy”
(LPE), que vem buscando reestabelecer um didlogo entre o Direito e a Economia Politica em
uma nova avenida de pesquisa académica e acdo politica, com estudos sobre neoliberalismo,
em particular aqueles que apontam para a importancia de mudancas nas “regras do jogo”
com efeito de longo prazo ao invés das mudancas materiais imediatas.

Frequentemente, os estudos da academia no Brasil sobre o papel do Direito nestes
temas sdo, compreensivelmente, concentrados em temas que provocam mudancas
materiais imediatas, como a Reforma Trabalhista, e medidas de austeridade, como o Teto de
Gastos e a Reforma da Previdéncia. Uma busca na producdo intelectual em periddicos
académicos, por meio da base de dados disponibilizada pela Coordenagdo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES) relativa aos membros de programas
de pés-graduacdo em Direito do Brasil no periodo de 2019 a 2023%, revela um total de 415
publicacdes sobre o primeiro tema?, com mais 34 publica¢des sobre o segundo® e 67 sobre o
terceiro?, alcancando um total de 516 publica¢des.

Contudo, como identificado na literatura sobre neoliberalismo apresentada neste
artigo, também s3o importantes as mudangas no que tipicamente conhecemos no Direito
como “as regras do jogo”, ou as instituigdes que irdo deliberar no futuro sobre os conflitos e
as distribui¢cdes dos recursos por meio de politicas econdmicas.

Neste artigo defendo que a transformagdo implementada por meio da Declaragao de
Direitos da Liberdade Econdmica (DDLE) é uma mudanga deste segundo tipo, tendo recebido

menor aten¢do da academia nacional. A titulo de exemplo, utilizando a mesma métrica

1 Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior. Dados Abertos CAPES - Avaliagdo da Pds-
Graduagdo Stricto Sensu. Disponivel em: <https://dadosabertos.capes.gov.br/organization/diretoria-de-
avaliacao>. Acesso em: 17 jul. 2024

2 Foram utilizados os seguintes termos: “Reforma Trabalhista” e “Proteg¢do do Trabalho”.

3 Foram utilizados os seguintes termos: “Teto de Gastos”, “Emenda 95”, “Austeridade” e “Ajuste Fiscal”.

4 Foram utilizados os seguintes termos: “Reforma Previdéncia” e “Emenda 103”.
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anterior, encontraram-se apenas 98 artigos sobre o tema no periodo (contra os 516
anteriores)®, indicando uma disparidade significativa (ainda que com base em uma métrica
limitada).

Para tanto, utilizo as categorias conceituais de Madariaga (2020a), nas quais sdo
diferenciadas as “neoliberal politics” (ou politicas econdmicas neoliberais) das “neoliberal
polities” (termo de dificil tradugao, razao pelo qual é empregado ao longo do texto no original
em inglés®, mas associado as “instituicbes da organizacdo democrdtica que permitem e
constrangem os tipos de politica [econémica] que podem ser perseguidos” (MADARIAGA,
20204, p.12, traduzido do original)).

Portanto, este artigo tem um duplo objetivo: oferecer uma perspectiva critica da
DDLE a partir dos conceitos e ferramentais fornecidos pela literatura do LPE e dos estudos
sobre neoliberalismo e, com base nesta critica e dados empiricos sobre efeitos da DDLE,
demonstrar que seu impacto de mudanca institucional merece maior atencao.

O artigo é dividido nas seguintes secdes: (i) uma breve introdugdo do movimento LPE
e do seu didlogo com a literatura sobre neoliberalismo; (ii) uma apresentacdo do framework
utilizado ao longo do trabalho, com uma explicacdo mais completa da divisdo conceitual
entre “neoliberal politics” e “neoliberal polities” e suas origens intelectuais; (iii) uma
descricdo critica da DDLE, abordando seu trajeto inicial como Lei Nacional da Liberdade
Economica até a aprovacdo como uma diferente Medida Provisdria, abordando os aspectos
discursivos e ideoldgicos das exposicdes de motivos e o conteldo normativo da Lei final em
si; (iv) uma articulacdo direta das mudancas trazidas pela DDLE com mudangas na “polity”,
por meio do ensino e raciocinio juridico, de novas legislagdes por ela inspiradas e por meio
da criagdo de novas avenidas de litigio, recorrendo a dados empiricos, quando disponiveis,
para tépico; (v) conclusdo, destacando os aspectos de mudanga institucional de longo prazo
ofuscados pelos aspectos de mudanga material instantaneos na discussdo académica

brasileira.

5 Foi utilizado o seguinte termo: “Liberdade Econdmica”.
6 Sobre as diferentes palavras em inglés com raiz semelhante a politica, mas ausentes em outros idiomas com
sentido idéntico, no contexto da ciéncia politica ver PALONEN, 2003.
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2. LPE e estudos do neoliberalismo

Vivemos em uma época de crises politicas, econdmicas, sociais e ecoldgicas
continuas. (...) o discurso juridico tem ajudado a consolidar esses problemas,
servindo como um terreno poderoso de autorizagdo para um conjunto de
projetos politicos “neoliberais” que alimentaram essas mesmas crises.
(BRITTON-PURDY, J. et al., p. 1784)

E desta forma que os autores iniciam o texto “Building a Law-and-Political-Economy
Framework: Beyond the Twentieth-Century Synthesis” (“Construindo uma Abordagem de
Direito e Economia Politica: Para além da Sintese do Século XX”, em traducdo livre), uma
espécie de texto académico fundador’ do movimento “Law and Political Economy” (LPE)
(“Direito e Economia Politica”, em traducao livre).

O ponto de partida dos autores ndo é um incémodo tedrico abstrato e interno a
academia ou ao Direito, mas sim diversas crises materiais e o papel do Direito na criagdo ou
agravamento destas. Para os autores a ideologia de “supremacia do mercado” seria o
elemento central que o Direito incorpora e reproduz, legitimando e habilitando projetos
politicos neoliberais que contribuem para estas crises.

A partir de uma retomada do sentido histdrico de economia politica, como aquela
que “investiga a rela¢do entre politica e economia, compreendendo que a economia é
sempre, desde o inicio, politica tanto em suas origens quanto em suas consequéncias.”
(BRITTON-PURDY, J. et al., p. 1784, traduzido do original) os autores buscam em
contraposi¢do ao “consenso do século XX” de supremacia do mercado criar:

um imaginario juridico de economia politica democratica, que leva a sério os
conceitos subjacentes de poder, igualdade e democracia, [e que] pode informar
uma onda de pensamento juridico cuja critica e imaginagdo politica pode
amplificar e acelerar (...) movimentos por reformas estruturais — e, se tivermos
sorte, ajudar a refazer nossa sociedade de maneira profundamente mais
democratica. (BRITTON-PURDY, J. et al., p. 1835, traduzido do original)

A caracterizagdo completa do movimento, que tem criado raizes na academia ao

redor do mundo®, bem como suas exatas repercussdes e criticas recebidas (como em

7 A ressalva de “texto académico” é feita uma vez que a organizagdo do movimento é anterior a publicagdo do
texto. Um manifesto do movimento, com as bases intelectuais de muito do que é discutido no texto fundador de
2020, foi publicado em 2017 sob o titulo “LPE — Towards a Manifesto” (https://Ipeproject.org/lpe-manifesto).

8 Dentre as principais expressdes deste enraizamento global é possivel citar a criagdo de uma rede de pesquisa
colaborativa no ambito da Law and Society Research (CRN55 — Law and Political Economy)
(https://www.lawandsociety.org/crn55), responsdvel pela realizagdo de um workshop sobre LPE na América
Latina em parceria com a Universidade de S3o Paulo e a Escola de Direito da FGV, a criagdo de um capitulo
europeu do movimento (https://Ipeineurope.org), a criagdo de um grupo de estudos sobre o tema na
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HURWITZ, 2022), ndo é o escopo do presente artigo, mas sim buscar um didlogo com as
contribuicdes intelectuais de académicos ligados (direta ou indiretamente) ao movimento
para investigar o fenémeno da possivel contribuicio do Direito a implementacdo e
aprofundamento do neoliberalismo, mais especificamente a partir um caso brasileiro: a
promulgacdo da Declaracao de Direitos e Liberdades Econémicas (DDLE).

O texto fundador do LPE oferece um interessante argumento: a incorporagao pelo
Direito da ideologia de “supremacia do mercado”, de subordinacdo do politico ao econémico,
e sua reproducdo seria o fator decisivo na contribuicdo do Direito para crises politicas,
econdmicas, sociais e ecoldgicas. Trés ideias, com origem no movimento intelectual “Law
and Economics”, recebido no Brasil sob os nomes de “Direito e Economia” e “Analise
Econdmica do Direito”, tornaram-se hegemonicas no Direito: eficiéncia, neutralidade e
antipolitica (BRITTON-PURDY, J. et al., p. 1832).

Na caracterizagdo dos autores do movimento “Law and Economics”, a primeira ideia
e principal pressuposto seria a eficiéncia, ou a elevacdo da maximizacdo da riqueza como
principal critério decisério. Esta maximizacdo seria alcancada pelo mercado, em uma ldgica
simples: uma vez que cada individuo atribui valor ao que possui (material ou imaterial), um
mercado perfeito permitiria livres trocas entre estes individuos para a maxima satisfacdo de
todos. Sendo o dinheiro a melhor (ou Unica) expressao dos valores atribuidos, o papel do
Direito seria aproximar o maximo possivel a realidade de um mercado perfeito. (BRITTON-
PURDY, J. et al., p. 1797).

Esta énfase na eficiéncia resultaria em um poderoso argumento de legitimacdo do
“Law and Economics” na leitura proposta por Britton-Purdy et. al.: dado que o objetivo é
apenas garantir trocas voluntarias, que gerariam um resultado de equilibrio com maximo
riqueza, trata-se de uma teoria politicamente “neutra”, ndo sendo politicamente normativa.
As decisdes podem ser corretas, e maximizadoras da riqueza a todos, ou incorretas, alocando
recursos de forma injusta.

Outras duas teorias importantes seriam as externalidades e custos de transac¢do, que
auxiliariam a conectar o nudcleo da andlise econbmica neocldssica aos problemas
tradicionalmente enfrentados pelo Direito. As externalidades, ou efeitos ndo precificados

pelos mercados, seriam um exemplo de “falha de mercado”, enquanto os custos de

universidade de Gujarat, na india (https://Ipeproject.org/student-groups/gujarat-national-law-university) e a
criagdo de um periddico global dedicado ao tema, o Law and Political Economy Journal
(https://escholarship.org/uc/lawandpoliticaleconomy).
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transacao explicariam a existéncia de organizacdes hierdrquicas ao invés da barganha no
mercado para a satisfacdo de todas as necessidades. (BRITTON-PURDY, J. et al., p. 1799).

Estas duas teorias contribuiriam para o segundo forte argumento do “Law and
Economics”, nesta leitura, em relagdo a neutralidade: sua capacidade de andlise e
intervencdo na realidade. Ao fornecer explicagdes sofisticadas para os problemas
encontrados e técnicas de corre¢do destes, a teoria seria apenas uma ferramenta pragmatica
e eficaz. Pelo reverso, a politica seria o0 ambiente das atribuicGes de recursos baseadas na
ideologia, sem a observagao “técnica” correta da realidade e, portanto, ineficaz.

Ao fim, a ideia é de que o mercado é a Unica instituicdo verdadeiramente capaz de
ser justa ao respeitar as vontades e capacidades individuais. Mais ainda, o mercado é
inevitavel: qualquer tentativa de distribuicdo de recursos incorreta tende a se desfazer, em
direcdo ao equilibrio neutro maximizador da riqueza. (BRITTON-PURDY, J. et al., p. 1800).

Esta ideia gera um profundo pessimismo sobre o papel do Estado, resultando na
antipolitica. Ele torna-se na melhor das hipdteses ineficiente, ao atribuir recursos
incorretamente valorados e que naturalmente irdo fluir em direcdao a um equilibrio, e na pior
das hipdteses injusto, ao defender recursos e aumentar o seu valor artificialmente e
prevenindo a maximizagdo da riqueza.

Esse pessimismo é ainda agravado por teorias de escolha publica (com origens
intelectuais semelhantes, mas ndo idénticas ao “Law and Economics”) que enfatizam o
Estado como uma arena de “rent seeking” (ou extracdo de renda, em traducdo livre) por
exceléncia. A captura por grupos de interesse torna o Estado especialmente incapaz de
distribuir recursos de forma justa ou eficiente. Se o Estado é por exceléncia o agente no qual
as escolhas politicas de uma democracia sdo executadas, mas este é capturado, hd também
um pessimismo sobre a prépria politica (agravado por outros fatores).

Na mesma linha, a énfase nas andlises de custo-beneficio como legitimadoras da
acao estatal aprofunda a submissdo a ldgica de eficiéncia e desvalorizagao da democracia. A
acao estatal sé pode ser embasada nos valores e nas decisGes da politica na medida em que
essas possam ser filtradas e executadas pela tecnocracia, armada com as mesmas
ferramentas de eficiéncia. De todo, resta pouco ou nenhum espaco para a politica na agdo
estatal, sempre pautada pela mesma légica dos mercados. (BRITTON-PURDY, J. et al., p.

1811). A verdadeira democracia pode ser apenas o mercado.
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Esta versao do “Law and Economics” e das teorias de escolha publica é sem duvida
alguma extremamente simplificada, ndo dando conta da multiplicidade de divergéncias
internas e exagerando as suas proposi¢des. Contudo, como enfrentado ao longo do texto de
Britton-Purdy et. al. é possivel tracar uma série de mudancas no pensamento e na acao
juridica a esta proposta basica.

A partir desta “sintese” do pensamento juridico americano no século XX, os autores
buscam a relacionar com diversos problemas sociais contemporaneos causados pelo
neoliberalismo (com foco especial nas desigualdades, incluindo género, etnia, raca e,
principalmente, econémica), e o papel do Direito na estruturacado e legitimacdo da forma de
capitalismo que habilita estes problemas.

Embora este argumento fornega uma chave de andlise extremamente interessante
sobre o Direito de forma ampla, o foco dos autores no pensamento juridico americano (em
especial sobre a prevaléncia do movimento “Law and Economics” neste) e na realidade social
na qual ele se insere exige que as reflexdes sejam contextualizadas para que sejam
operacionalizadas em outras realidades, como a brasileira.

Em paralelo, uma literatura diversa e ampla vem discutindo, muito antes do
movimento LPE, o fendmeno do neoliberalismo de forma critica (CROUCH, 2011,
SLOBODIAN, 2018, MIROWSKI, 2009), inclusive sob a perspectiva brasileira (SAAD-FILHO,
MORAIS, 2018). O termo neoliberalismo é notoriamente polissémico, frequentemente citado
e mal definido (MADARIAGA, 2020b, p. 5), uma consequéncia do seu estudo por diferentes
linhas de pensamento com premissas epistemoldgicas e metodoldgicas por vezes
incompativeis, como o institucionalismo discursivo, institucionalismo histérico e economia
politica internacional critica (MADARIAGA, 2020b, p. 7).

Definir precisamente o que seria neoliberalismo em todas as suas contradi¢des e
complexidades estd para além dos objetivos deste artigo. Seguindo a proposta de didlogo
com a literatura de LPE, e sua identificagdo da “supremacia de mercado”, é suficiente para
os objetivos deste artigo uma definicdo de politicas neoliberais a partir do minimo
relativamente consensual na literatura: a implementacdo de politicas com o objetivo de
construir um mercado “mais livre”, com base na premissa deste como a forma natural,
inevitavel e ideal de distribuicdo de recursos (MIROWSKI, 2009, p. 434 a 440).

Outros tedricos também destacam a ideia de um “encasement” (blindagem ou

enclausuramento, em traducdo livre) dos mercados em relagdo a sociedade, isolando-se de
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demandas por redistribuicdo de recursos e justica social (SLOBODIAN, 2018). Ainda ha

”r

autores que enfatizam o fendbmeno da “economizacdo”’, ou seja, a colonizacdo de todas as
areas da vida pela légica particular dos mercados (novamente, naturalizando suas formas de
razdo e as universalizando) (BROWN, 2015, DARDOT e LAVAL, 2016). Essas ideias sdo
mobilizadas via direito ou interagem profundamente com as instituicdes juridicas,
demandando atengdo dos juristas.

Em sintese, o minimo consensual permite definir o neoliberalismo como uma:
“ideologia e pratica politica que tem como objetivo subordinar o Estado e todos os dominios
sociais ao mercado — a sua légica e aos poderes econdmicos deste — minando a democracia
(...)” (LARUFFA, 2024, p.1, traduzido do original)°.

A ideia de um Direito movido pela eficiéncia, neutralidade e antipolitica, como
descrita anteriormente por Britton-Purdy et. al., parece suficientemente alinhada com esta
descricdo minima, mas suficientemente ampla, do neoliberalismo para estabelecer um
didlogo entre estas literaturas®.

Contudo, é necessario estabelecer bases conceituais mais detalhadas para
compreender o papel do Direito no projeto neoliberal.

IIIII

Um bom ponto de partida sdo os trés “I”s classicos dos estudos institucionalistas:
ideias, instituicbes e interesses (HALL, 1997, HAY, 2004). Partindo de uma proposta de
complementaridade os trés, Madariaga (inspirado por GERSCHEWSKI, 2013) prop&e os
pilares de sustentacdo da “supremacia de mercado” do neoliberalismo, em permanente
interacdo: os interesses dos negdcios, as ideias econémicas e as instituigdes politicas.

Figura 1. — Os trés pilares do neoliberalismo

Interesses

Suporte
econdmico

Ideias
Hegemonia
cultural

Legitimidade
Limites &

Cristalizagao mudanga

9 O autor agradece ao parecerista pelos comentarios neste tépico, do minimo denominador comum do
neoliberalismo, e pela literatura apresentada.

10 Em adi¢do, BRITTON PURDY ET. AL 2019, frequentemente se referem a “supremacia de mercado” como
“projeto neoliberal”. Esta caracterizagdo é feita em outros artigos ligados ao movimento LPE como HARRIS, 2020.
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10

Fonte: MADARIAGA, 2020b, p.7 (traduzido do original)

E partindo desta premissa de complementariedade entre os trés grandes elementos
explicativos do neoliberalismo que podemos extrair dois pontos de interagao com a literatura
sobre o neoliberalismo e aquela do movimento LPE.

O primeiro é a necessidade de trazer um olhar critico para o Direito e verificar as
alocagGes de recursos e interesses resultantes destas normas como objetos politicos, e ndo
meramente neutros ou naturais. Reconhecer o carater politico das desigualdades geradas
pelo mercado, em oposicdo a sua naturalizacdo como produtos de um mercado neutro
significa conhecer os mecanismos especificos pelos quais estas operam.

Se considerarmos que o Direito é constitutivo dos mercados (VOGEL, 2018,
MOUALLEM; COUTINHO, 2021) e do préprio valor do capital (PISTOR, 2021), os interesses
econOmicos estdo indissociavelmente relacionados ao Direito.

O segundo ponto, talvez menos trivial, é a necessidade de atenc¢do aos dois outros
pilares, das ideias e instituicGes. Os interesses sozinhos sdo uma explicacdo insuficiente para
a sustentacdo do neoliberalismo, e o estudo do Direito permite melhor iluminar como as
instituicdes sdo desenhadas em privilégio dos interesses dos mercados (e como ideias
juridicas, muitas vezes inspiradas em ideias econ6micas ou politicas, informam o desenho e
atuacdo destas instituicdes).

Outras investigacOes na literatura brasileira em Direito tém buscado promover um
didlogo com a literatura institucionalista. De forma mais geral é possivel citar autores como
Coutinho (2017), o qual apresenta de forma ampla as possibilidades desta agenda de
pesquisa. H4 ainda estudos mais especificos sobre os aspectos institucionais do
neoliberalismo no Direito Brasileiro (como em MIOLA, 2016), bem como aqueles que buscam
compreender as relagdes do neoliberalismo com um possivel estado desenvolvimentista
Brasileiro (SCHAPIRO, 2018, TRUBEK, COUTINHO, SCHAPIRO, 2011).

E a partir deste didlogo, entre os estudos do neoliberalismo com enfoque
institucional e a literatura em LPE que pretendo analisar a DDLE em uma perspectiva critica,
buscando ilustrar o seu potencial de mudanga institucional ainda pouco discutido.

A DDLE, apresentada em detalhe na se¢do 3, teve pouca interacdao direta com o
aspecto mais visivel do neoliberalismo, os interesses, por ndo ter implementado politica

econdmica com efeitos imediatos de redistribuicdo de recursos.
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Por outro lado, ha boas razdes para ver a DDLE como possuindo efeitos nas
instituicdes, ao introduzir possiveis novas formas de litigancia, e nas ideias, por meio de uma
possivel transformacgdo na razao de decidir do judicidrio e do ensino juridico.

Para melhor compreender estes possiveis efeitos da DDLE é (til recorrer a distingdo
entre “neoliberal policies” e “neoliberal polities” delineadas por Madariaga (2020a, 2020b),

apresentada na secdo a seguir.

3. Framework: Neoliberal policies vs Neoliberal polities

Em sua discussdo sobre a resiliéncia do neoliberalismo, Madariaga (2020a, 2020b) enfatiza
uma importante diferenciacdo para a compreensdo deste, apesar de suas frequentes crises:
aquela entre “neoliberal policies” e “neoliberal polities”.

As politicas econémicas neoliberais seriam todas aquelas que materialmente
direcionam recursos ao poder econdmico, ou suprimem redistribuicdo de recursos a
sociedade, sendo parte do programa econdémico do neoliberalismo. Estas politicas podem
ser discursivamente associadas a uma mera liberacdo de fluxo de capitais e apresentadas
como neutras em relacdo a esta distribuicdo, porém exemplos classicos seriam cortes de
impostos, programas de austeridade fiscal e reformas trabalhistas.

Por outro lado, as “neoliberal polities” seriam os aspectos da organizagdo
institucional que permitem ou incentivam a adog¢do das politicas econdémicas do
neoliberalismo. A delegacdo da autoridade sobre decisdes econbmicas para entes
burocréticos n3o eleitos, como agéncias regulatérias independentes!! ou bancos centrais
independentes (MADARIAGA, 2020b, p. 14, p. 47), pode ser pensada como um exemplo de
afastamento da “polity” do poder democratico popular.

O direcionamento da deliberagdo sobre a atuagdao do Estado, em especial na
economia, para fora da politica popular se alinha com autores classicamente identificados

como pertencentes ao movimento neoliberal. James Buchanan considerava que a boa

11 A classificagdo da criagdo de agéncias reguladoras como uma politica neoliberal ndo é consensual na literatura,
por ampliar o tamanho do Estado e sua interferéncia tedrica na economia. Porém opto por inclui-las aqui por seu
carater de transformagdo na esfera de deliberagdo politica sobre a economia. Em adi¢do, esta caracterizagdo, no
contexto brasileiro é comum. Neste sentido, ver MIOLA, COUTINHO, 2023 p. 192-195.
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sociedade baseada em um livre mercado nunca estaria segura na mao de politicos, em sua
vis3o, auto interessados (MADARIAGA, 2020b, p. 35)%2.

A Unica forma de garantir este objetivo seria “redesenhar Estados, leis, e outras
instituigées para proteger o mercado” (SLOBODIAN, 2018, p. 6, traduzido do original) e
“aumentar o poder de veto da minoria proprietdria, diminuir a influéncia das maiorias
eleitorais e restringir a formulagdo de politicas por meio de regras que vinculem as
autoridades.” (MADARIAGA, 2020b, p.36, traduzido do original).

Estas mudancas na “polity”, podem ser implementadas pelo Direito e permitem que
o neoliberalismo se estabeleca e se prolongue no tempo ao “enviesar a representacéo de
atores que o apoiam e o opbem, capacitando atores com poder de veto para bloquear
mudancgas politicas ou induzindo a convergéncia politica por meio de acomodacgdes
pragmadticas” (MADARIAGA, 20203, p. 4, traduzido do original).

Em sintese, como descrevem Schmitter e O’Donnell, a disputa em torno dos atores
sobre as instituicbes em relacdo a seus interesses possui um duplo carater:

atores n3do lutam apenas para satisfazer seus interesses imediatos e/ou os
interesses daqueles que afirmam representar, mas também para definir regras e
procedimentos cuja configuragdo provavelmente determinara vencedores e
perdedores no futuro.” (O’'DONNELL, SCHMITTER, 1986, p. 4-6, traduzido do
original).

Porém, como ressalta Madariaga, quando tratamos de instituicdes ndo podemos
prescindir de um debate sobre o papel das ideias nestas. A aten¢do ao papel das ideias nas
instituicdes, embora vagamente presente em todas as escolas de pensamento, ganha maior

|II

relevancia a partir dos anos 90 com a chamada “virada ideacional”, também identificada
como “construtivismo” na ciéncia politica (PERISSINOTTO, STUMM, 2017).

Um dos principais achados destes estudos é o reconhecimento de que os interesses
de individuos e coletivos ndo sdo intrinsecos as condigdes materiais dos agentes, mas sim em
parte condicionalmente estabelecidos pelas ideias e valores. Da mesma forma, as acoes

destes agentes ndo sao puramente materialmente determinadas, mas estrategicamente

determinadas por nogdes ideoldgicas, como legitimidade e eficacia.

12 Interessante notar que outros autores também identificados com o neoliberalismo, mas de outras escolas,
como Friedrich Hayek da Escola Austriaca tiveram o impacto de suas ideias sentidas no Direito brasileiro, trazidas
por Henry Maksoud em sua proposta, derrotada, de constituicdo “neoliberal” em 1988. Neste sentido, ver
PEREIRA, 2024. A DDLE, portanto, ndo é uma inovagdo absoluta no pensamento brasileiro, mas parte de uma
narrativa histérica maior. O autor agradece o parecerista por este apontamento.
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Isto significa dizer que a compreensao do fendbmeno do neoliberalismo, e de suas
transformacdes na “polity” para garantir o seu aprofundamento e sustentacdo, também
demanda que se compreendam as ideias que sustentam as instituicdes que garantem o
insulamento do mercado da democracia. E nestes dois pontos, as mudancas diretas nas
regras e a introducdo de ideias que sustentam essas mudancas, em que a DDLE se caracteriza
com uma mudanca de carater neoliberal na “polity”. A seguir, apresento uma retomada do

histérico da Lei destacando seus aspectos ideacionais e institucionais.

4. A ‘Declaragao de Direitos da Liberdade Econ6mica’

A Declaracdo de Direitos da Liberdade Econdmica, promulgada em 2019, é descrita como
“ultraliberal”, produto de um “pensamento liberal particularmente radical” (MIOLA;
COUTINHO, 2023, p. 191). A critica apresentada pelos autores, um dos melhores exemplos
da ainda insuficiente critica a DDLE a partir de uma perspectiva sociojuridica e que serve de
base as reflexdes deste artigo, é focada na relagdo entre o projeto neoliberal da normae o
autoritarismo do periodo de sua aprovagao.

Contudo, merece um breve comentdrio a versdo “original” da DDLE, a Lei Nacional
da Liberdade Econdmica, proposta por um grupo de académicos e profissionais®® do Direito
Administrativo ligados a Sociedade Brasileira de Direito Publico, como produto de debates e
estudos realizados entre os anos de 2018 e 2019. (SUNDFELD, et. al, 2019).

Um primeiro ponto a ser ressaltado é que esta Lei, desde sua concepcdo, pretendia
ser uma “lei geral”. Na “proposta académica” fornecida pelos autores, estes destacam que
outros “valores constitucionais” (contidos no Art. 170) como protec¢do ao trabalho humano,
ao consumidor e ao meio ambiente receberam leis gerais especificas para a sua tutela, mas
nao a “liberdade econémica”. O projeto de lei visaria sanar esta suposta lacuna por meio de
uma “lei de introdug¢do ao direito econémico”, similar a “Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro”, mas com o objetivo de conformar as interpretacdes “sobre direito no

campo econémico” (SUNDFELD, et. al, 2019, p. 9).

13 Nominalmente, sdo eles: Carlos Ari Sundfeld (FGV-SP, coordenador), Eduardo Jorddo (FGV-RJ), Egon Bockmann
Moreira (UFPR), Floriano Azevedo Marques Neto (USP), Gustavo Binenbojm (UERJ), Jacintho Arruda Camara (PUC-
SP), José Vicente Santos de Mendonga (UERJ) e Margal Justen Filho (ex-UFPR)
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Portanto, o amplo escopo desejado pelos redatores da Lei Nacional da Liberdade
Econdmica inicial foi em certa medida preservado na DDLE, embora alterado o aspecto de
uma Lei mais focada nas “normas gerais para a edicdo, a interpreta¢do e a aplicacdo das
normas especificas de direito econémico” (SUNDFELD, et. al, 2019, p.14) para uma espécie
de “Bill of Rights” mais individualizado, mais amplo e de carater simbdlico mais forte.

A maior inovacdo da Lei, como apresentado pelos autores da Lei Nacional da
Liberdade EconOGmica original, era a revisao periddica e sistematica das regula¢des do Estado
na economia. (SUNDFELD, C. et. al., 2019, p. 7). Esta revisdo, baseada em um esquema de
andlises de custo-beneficio permanente, aproximaria bastante a lei das caracteristicas
criticadas por Britton-Purdy et.al: a triade de eficacia, neutralidade e antipolitica.

Isto ocorreria tanto em um aspecto mais cognitivo ao passar a mensagem de que
politicas sdo, a priori, de “eficdcia duvidosa” e inibidoras do “empreendedorismo, a inovagdo,
a livre competigdo e os avangos de produtividade” e até mesmo criadoras de “oportunidades
para atos ilicitos” (SUNDFELD, et. al, 2019, p.7). Isso se refletiria no aspecto institucional por
meio da criacdo de mecanismos de revogacdo automatica de exigéncias regulatdrias nao
renovadas a cada 10 anos, apds processo de andlise de custo-beneficio.

Embora haja um beneficio possivel da ado¢do de medidas de renovacgdo periddica de
politicas de regulacdo e de andlises de impacto regulatdério, é também necessario se avaliar
os custos, materiais e simbdlicos, criados ao Estado para que ele possa exercer seu poder de
regulacdo. A exigéncia de andlises de custo-beneficio, citada nominalmente pela “exposicdo
de motivos” na forma de referéncia a Ordem Executiva 12.291* de Ronald Reagan, tem sido
caracterizada na literatura como problematica, no sentido apontado por Britton-Purdy et. al
e por autores como Mark Blyth (em didlogo direto com a Ordem Executiva americana
original):

Embora aparentemente neutra, a analise de custo/beneficio é, na verdade, um
padrdo bastante tendencioso a ser aplicado, pois os custos e beneficios sé sdo
medidos de forma significativa em relagdo as suas consequéncias distributivas,
gue geralmente sdo ignoradas no cdlculo. Dado isso, o argumento moral de que
os poluidores devem pagar porque sdo eles que poluem se torna insustentavel,
ja que ndo ha espaco dentro de tal calculo para um padrdao normativo externo.
Portanto, empregar a analise de custo/beneficio naturalmente se presta a
alternativas de mercado para estruturas regulatérias formais (...) (BLYTH, 2002,
p. 184, traduzido do original)

14 A Ordem Executiva 12.291/81 marcou uma mudanca significativa na légica da regulagdo americana,
introduzindo a analise de custo-beneficio como requisito central para a revisdo regulatéria, mudando a filosofia
da intervengdo governamental para um estilo mais restrito, permitindo assim um “alivio regulatério”. Neste
sentido ver BERMAN, 2022.
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Importante salientar também que a proposta inicial da Lei Nacional de Liberdade
Econdmica, mesmo com seu aspecto liberal, era consistente em reforcar a liberdade
econdmica como nado absoluta. Em diversos trechos da “exposi¢do de motivos” da proposta
ha ressalvas sobre a necessidade da regulacdo como sendo necessaria “[ao] equilibrio
ambiental, a coesdo social (...) ndo so a sociedade, mas também ao mercado.” (SUNDFELD,
et. al., 2019, p. 5).

Contudo, é certo que uma Lei Nacional da Liberdade Econémica seria alvo de criticas,
especialmente considerando o contexto brasileiro, com uma tradicdo académica de forte
influéncia do Direito Econdmico e do Direito Constitucional, baseada em uma constituicao
transformadora (VIEIRA; DIMOULIS, 2018) da qual a norma poderia ser vista como
divergente, seja o contexto politico-social de forte desigualdade e insuficiéncia estatal.

Como destacado por Miola e Coutinho (2023) a conversdo do projeto de Lei, na forma
do Projeto de Lei 4.888/2019, para Medida Provisdria n? 881/2019 suprimiu parte relevante
do debate publico em um contexto de um governo bastante criticado pelos seus aspectos
autoritarios, permitindo assim sua aprovagao.

Esta ressalva é importante para salientar que se eram criticaveis as propostas da Lei
Nacional de Liberdade Econémica, o aspecto de incorporacdo da “supremacia de mercado”
foi exponencialmente ampliado com a DDLE, mesmo que esta tenha abandonado a proposta
de revisdo periddica de atos regulatorios.

Em primeiro lugar, dado o necessario foco aos contextos ideacionais e discursivos
relacionados a lei, parece interessante observarmos alguns aspectos da exposicdo de motivos
da Medida Provisdria posteriormente convertida na DDLE, focando inicialmente em seus
aspectos mais discursivos e ideoldgicos e posteriormente em aspectos de mudanga
institucional efetiva.

O cardter simbdlico ja era presente na “proposta académica” ao citar a revogacdo da
Lei Delegada n2 4, de 1962, que “dispde sobre a interven¢do no dominio econémico para
assegurar a livre distribuicdo de produtos necessarios ao consumo do povo”, como
necessaria:

Ndo sé por ser uma lei de carater mais geral. Também por razdes simbodlicas.
Esta lei teve orientagdo autoritaria, frontalmente contraria a agdo econdémica
privada. Hoje é um anacronismo, que ndo pode conviver com a nova era de nossa
economia, que tem de se basear na liberdade e na ampla competi¢ao entre os
agentes econdmicos. (SUNDFELD, et. al, 2019).
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Esta redacdo foi mantida de forma quase integral na exposicao de motivos da DDLE:

ndo sé por ser uma lei de cardter mais geral, mas, também, por razoes
simbdlicas. Essa lei teve orientacdo frontalmente contrdria a agdo econdmica
privada. Hoje é um anacronismo, que ndo pode conviver com a nova era de
nossa economia, que tem de se basear na liberdade e na ampla competigdo
entre os agentes econdmicos. (BRASIL, 2019b).

Contudo, a diferenca na linguagem utilizada é mais perceptivel na exposicao de
motivos da DDLE por meio da invocacdao de um aspecto chave da ideologia de “supremacia
de mercado”: a neutralidade. Nas palavras da exposicdo de motivos, os dispositivos da

norma:

(...) primeiramente afetam relagbes microecondmicas especificas, que
repercutirdo macroeconomicamente, especialmente em favor dos mais
vulneraveis, por sua expansividade por todos os setores: nada foi enunciado de
maneira a privilegiar um em detrimento do outro, como o espirito da
verdadeira economia de mercado demanda. (BRASIL, 2019b)

E perceptivel na exposi¢do de motivos um apelo a um cientificismo que embasaria a
norma. Embora de forma extremamente vaga, a exposicdo faz mencdo a rankings de
liberdade econdmica internacionais, como os produzidos pelo Heritage Foundation/Wall

Street Journal e Catolnstitute e a um (ndo citado) estudo:

Um estudo especifico, que reanalisou o histérico de varias pesquises (sic)
empiricas realizadas desde a década de 80, reconfirmou a conclusao cientifica
de que a liberdade econdmica, e especialmente protecdo a propriedade privada,
é mais determinante para o bem-estar da populacdo do que, por exemplo, as
caracteristicas regionais e demograficas de um pais. (BRASIL, 2019b)

Em trecho que combina a exortagdo da neutralidade da norma com o cientificismo

da liberdade econémica, esta é apresentada como:

(...) cientificamente um pré-requisito necessario, e dai urgente, para que todas
as politicas publicas de educacgdo, tecnologia, produtividade e inovagao, que
estdo sendo desenvolvidas pela nova administragdo, tenham - de fato - um
efeito real sobre a realidade econémica do Pais, sob pena de privilegiar somente
uma elite. (BRASIL, 2019b)

Embora as invocagdes genéricas a cientificidade da norma possam parecer triviais e
apenas parte da retdrica usual de um governo tentando aprovar uma lei, é curiosa a
dimens3do dada a uma certeza “cientifica” sobre a liberdade econdmica, que certamente ndo

encontra este grau de apoio na literatura.
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Estes trechos ressaltam uma importante caracteristica da ideologia de “supremacia
do mercado”: a tecnocracia. Ao afirmar que a liberdade econémica é “cientificamente”
comprovada como a melhor forma de organizacdao da economia, as decisdes sobre a gestao
da economia sdo subtraidas da esfera democratica e transferidas, por razées “cientificas”,
para um grupo especifico capaz de determinar o que é cientifico.

Estas invocagGes a ciéncia também parecem relevantes para a forma como a norma
se apresenta, e serd apresentada, aos juristas brasileiros (sejam eles em formacgdo, sejam
eles ja experientes). Ao invés de discutir a regulacdo econ6mica como tépico de dificeis
consensos e de consequente necessaria discussdo académica e deliberagao politica, a DDLE
se apresenta como tépico resolvido “cientificamente” e sob o qual ndo é possivel ter
discordancias “sérias” ou “razoaveis”.

A transformacdo da ideologia de “supremacia de mercado” em categoria juridica
operavel, isto é, a mudanca institucional efetiva, estd no principal artigo da DDLE (uma
inovacdo em relacdo ao conteldo da Lei Nacional da Liberdade EconOGmica original), o Art.
49;

Art. 42 E dever da administracio publica e das demais entidades que se vinculam
a esta Lei, no exercicio de regulamentagdo de norma publica pertencente a
legislacdo sobre a qual esta Lei versa, exceto se em estrito cumprimento a
previsdo explicita em lei, evitar o abuso do poder regulatério (...) (BRASIL, 2019)

O caput do artigo cria a figura do “abuso de poder regulatério”, mobilizada pelo
governo através da atuagdo da Secretaria de Advocacia da Concorréncia e Competitividade
(SEAE) numa tentativa de tornar o Executivo um “superregulador” pouco democratico e,

contraditoriamente, mais discriciondrio e menos compativel com as ideias de “livre

mercado”, em contradigdo ao ambiente regulador ja “neoliberal” construido pelo Brasil a

partir dos anos 90 (MIOLA, COUTINHO, 2023, p. 203).

Os incisos deste artigo, também ndo presentes na proposta de Lei original, dispdem
de forma bastante ampla e genérica, as condutas que configurariam abuso de poder
regulatorio:

| - criar reserva de mercado ao favorecer, na regulagdao, grupo econémico, ou
profissional, em prejuizo dos demais concorrentes; Il - redigir enunciados que
impecam a entrada de novos competidores nacionais ou estrangeiros no
mercado; (...) IV - redigir enunciados que impegam ou retardem a inovagéo e a
adogdo de novas tecnologias, processos ou modelos de negécios, ressalvadas as
situagGes consideradas em regulamento como de alto risco; V - aumentar os
custos de transa¢do sem demonstracdo de beneficios; VI - criar demanda
artificial ou compulséria de produto, servigo ou atividade profissional, inclusive
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de uso de cartdrios, registros ou cadastros; VIl - introduzir limites a livre
formagdo de sociedades empresariais ou de atividades econdmicas; (...)
(BRASIL, 2019a)

E interessante notar a incorporacdo direta de predicados do “Law and Economics”
nestes incisos, com expressdes como “reserva de mercado”, “custos de transagdo”, e
“demanda artificial ou compulséria”. Parece inegavel a tentativa de promover uma virada no
Direito brasileiro que o aproxime da microeconomia ortodoxa, tornando a racionalidade base
da regulacdao econdémica o livre mercado.

O carater genérico, tanto da norma como “lei geral” quanto do conteldo do Art. 42,
com o seu dever para a administracdo de evitar “abuso regulatério” definido amplamente
como quase qualquer intervencdo econdmica, também sdo preocupantes do ponto de vista
das praticas institucionais baseadas na norma, como o litigio administrativo ou via judiciario,
capazes de introduzir transformacdes doutrinarias e jurisprudenciais. Conforme veremos a
seguir, ja comegam a surgir os primeiros indicios desta possibilidade.

De todo, parece clara a intencdo dos legisladores, tanto na “proposta académica”
original, quanto os da DDLE, de que a nova legislacdo deveria promover transformagdes nao
s6 no campo ideacional dos responsaveis pelas praticas institucionais, bem como
diretamente nestas praticas. Passemos entdo a discussdo das transformacdes possibilitadas

pela DDLE nestes dois aspectos.

5. Neoliberal polities e a mudanca institucional de longo prazo

Esta secdo é organizada do aspecto mais ideacional, a formagao juridica e o raciocinio
juridico, ao aspecto mais institucional, a criagdo de novas formas de litigio pré-mercado, com
a inspiracdo para novas leis como um aspecto intermedidrio. Busco apresentar dados

empiricos que reflitam os impactos da DDLE, quando possivel.
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5.1 Formagao juridica e raciocinio juridico

Uma particularidade do Direito, em relagdo as outras areas do conhecimento, é que
é possivel identificar uma fonte oficial (ainda que ndo exclusiva) das ideias que movem a
atuacgdo institucional: as normas.

Isso ndo significa dizer que hd uma identidade exata entre as previsdes legais e acdo
das intui¢Ges, uma vez que esta é contingente a continua interpretacdo (para qual ideias nao
necessariamente textualmente legais sdo importantes).

Esta caracteristica, contudo, permite uma afirmacdo que seria dificil em outras areas
do conhecimento: uma vez que os curriculos das faculdades de Direito sdao organizados em
torno de normas, as ideias contidas na DDLE serdo introduzidas na formagdao de novos
juristas, com o especial atributo de “legais”.

Em um cenario em que a DDLE ndo seja propriamente criticada, ndo é dificil cogitar
um futuro semelhante ao descrito por Britton-Purdy et. al. no qual alunos de primeiro ano
de Direito irdo “aprender rapidamente que o pensamento juridico sério em dreas como
contratos e propriedade valoriza uma certa versdo de eficiéncia acima de tudo.” (BRITTON-
PURDY, J. et al., p. 1789, traduzido do original).

Além do impacto da norma na formacdo de novos juristas, também é importante
ressaltar que a DDLE é uma norma principioldgica, que pretende alcancar todo o amplo
campo do “exercicio de atividade econémica” (BRASIL, 2019) e a “interpreta¢do do direito
civil, empresarial, econémico, urbanistico e do trabalho (...) inclusive sobre exercicio das
profissbes, comércio, juntas comerciais, registros publicos, trdnsito, transporte e protegdo ao
meio ambiente.” (BRASIL, 2019).

Neste sentido, trata-se de uma norma secundaria na tipologia de HL. Hart (HART,
1961), e mais especificamente uma norma de adjudicagdo ao influenciar a aplicagdo e
interpretacdo das normas primarias (aquelas que imp&em deveres e regulam o
comportamento dos individuos na sociedade).

Este carater principioldgico e de amplo alcance da norma, alcangando todas as
instituicdes afetadas pelo Direito, se aproxima do conceito de “institutional lock-in” (ou
aprisionamento institucional, em traducdo livre) descrito por Madariaga (2020b). As novas

regras defendem o projeto neoliberal mesmo quando governos opostos a ideologia alcangam
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o poder, dificultando mudancas institucionais (com a criagdo de possiveis poderes de veto,
via judiciario) e desincentivando politicas contestadoras.

Este “lock-in" se torna mais evidente se observarmos que a DDLE n3o sd instituiu suas
proprias regras e principios para o sistema juridico, mas serviu de inspiragao para diversas
normas, sejam elas federais e com regras e principios préprios, mas também para leis e

decretos em ambito estadual e municipal.

5.2 Inspiracao para Novas Leis

Um aspecto transformador da DDLE que mistura os aspectos ideacionais e
institucionais é sua inspiracdo de normas juridicas similares, nos diversos niveis federativos.
Um novo dispositivo normativo pode ser apenas o primeiro dominé em uma longa série de
transformacdes, especialmente quando se trata de uma “norma geral” como a DDLE.

Apds a aprovacdo da DDLE foi possivel detectar 20 normas em nivel federal com
remissdo direta a esta®.

Estas normas tratam de uma gama ampla de temas econémicos e sociais, como a
criagdo de uma classificacdo de risco para atividade econémica e prazos para a aprovagao
tacita dos seus atos de liberacdo (Decreto 10.178/2019), a regulamentacdo da andlise de
impacto regulatério (Decreto 10.411/2020), a criacdo do programa permanente de
consolidacdo, simplificacdo e desburocratizacdo de normas trabalhistas infralegais (Decreto
10.854/2021) e alteragdes no Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (Decreto
10.887/2021). Até mesmo a permissdo para operagdes de comércio exterior de um setor
especifico, minerais e minérios de litio e de seus derivados, tem por base a DDLE (Decreto
11.120/2022).

Ha ainda os projetos de Lei que tem a DDLE como inspiragdo. Em nivel federal foi
possivel identificar mais doze projetos de Lei utilizando a terminologia de “Liberdade

Econdmica”?®.

15 S30 eles: Decreto 10.178/2019, Lei 14.011/2020, Decreto 10.411/2020, Decreto 10.468/2020, Decreto
10.229/2020, Decreto 10.278/2020, Lei 14.195/2021, Decreto 10.854/2021, Decreto 10.887/2021, Lei
14.382/2022, Lei 14.375/2022, Decreto 10.965/2022, Lei 14.375/2022, Lei 14.382/2022, Decreto 11.120/2022,
Decreto 11.205/2022, Decreto 11.243/2022, Decreto 11.259/2022, Lei 14.515/2022 e Decreto 12.031/2024.

16 Sendo onze na Camara dos Deputados, nominalmente: PL 6514/2019, PL 3783/2021, PL 3783/2021, PL
1443/2021, PL 1443/2021, PL 1113/2021, PL 1113/2021, PL 3077/2022, PL 3077/2022, PL 2787/2023, PL
2787/2023 e um no senado, nominalmente o PL 2339/2021.
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Os impactos da DDLE podem ser detectados nao sé no nivel federal, mas também
estadual e municipal. Uma pesquisa nos sites das 27 assembleias legislativas estaduais revela
que mais da metade dos estados brasileiros, 14, aprovaram Leis com algum grau de

inspiracdo na DDLE, sob nomenclaturas mais diretas como “Declara¢do Estadual de Direitos

n17 718

de Liberdade Econémica”"’, e menos diretas como “Cddigo de Defesa do Empreendedor

Além destes 14, 5 aprovaram normas regulamentando a DDLE' e em apenas 8 ndo foram
encontradas legislacdes sobre “liberdade econémica”?°.

Ao olharmos para o nivel municipal, é possivel encontrar pelo menos 357 municipios
qgue aprovaram semelhantes as Estaduais, com mencdes diretas a “Liberdade Econdmica” ou
“Defesa do Empreendedor”?!.Estas mudancas legislativas s30 importantes em dois niveis:
primeiro, elas organizam o Estado e determinam suas futuras acdes e politicas. O segundo,

mais bem explorado na préxima secao, é a criacdo da possibilidade litigios pelos particulares

de forma a garantir que sua “liberdade econémica” seja preservada, baseada nestas leis.

5.3 Litigio

Em relacdo aos mecanismos propriamente institucionais, temos as possibilidades de
litigio. A possibilidade da utilizagdo da norma como “causa de pedir” é um mecanismo de
auto reforgo tipico de qualquer norma. Por mais que esta ndo seja imediatamente
reconhecida pela academia como vdlida ou legitima, os particulares sdo livres para testar sua
forca perante o Estado, dispondo, é claro, dos recursos e da expertise de profissionais
treinados para defender seus interesses.

Mais tipicamente, o litigio é pensado como judicial. E neste primeiro tipo de litigio

que podemos buscar os primeiros impactos da DDLE.

17 550 eles: Acre (Lei n2 3.984/2022), Alagoas (Lei n2 8.278/2020), Amapa (Lei n? 2.963/2023), Espirito Santo (Lei
n? 11.499/2021), Goias (Lei n? 22.612/2024), Minas Gerais (Lei n2 23.959/2021), Mato Grosso do Sul (Lei n®
5.626/2020), Mato Grosso (Lei Complementar n2 688/2021), Piaui (Lei n2 8.025/2023), Parana (Lei n¢
204.436/2023) e Rio Grande do Sul (Lei n2 15.431/2019).

18 S50 eles: Amazonas (Lei. n2 5.787/2022), Maranh3o (Lei n2 12.127/2023) e S3o Paulo (Lei n2 17.530/2022).
19S50 eles: Distrito Federal (Lei n? 6.725/2020), Para (Decreto n2 1.098/2020), Paraiba (Decreto n? 44.671/2023),
Pernambuco (Decreto n2 52.006/2021) e Rio de Janeiro (Lei n® 8.953/2020).

20 S3o eles: Bahia, Ceard, Rio Grande do Norte, Ronddnia, Roraima, Santa Catarina, Sergipe, Tocantins.

21 Considerando o alto nimero de municipios no Brasil, acima de 5 mil e quinhentos, e os diferentes niveis de
qualidade da organizagdo da informacgao das suas camaras legislativas, optou-se por utilizar os dados compilados
pelo portal Leis Municipais (https://leismunicipais.com.br/). O site ndo compila as leis de todos os municipios
brasileiros, sendo possivel afirmar apenas um nimero minimo de municipios.
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Até o momento da pesquisa ndo foram encontrados outros casos paradigmaticos de
litigancia judicial no tema regulacdo econémica com base na DDLE para além da ADI 6.764
gue questionava “normas de estados da federagdo que restringiam circulagdo de pessoas e
determinavam o fechamento de estabelecimentos comerciais ndo essenciais para
enfrentamento da pandemia da covid 19” (COUTINHO, MIOLA, 2023).

Porém, uma pesquisa mais ampla na jurisprudéncia no Superior Tribunal de Justica
revela uma razoavel litigdncia (embora focada nos aspectos privados da norma), com 49
acorddos indexados diretamente a lei?? e um informativo de jurisprudéncia®®, além de 15
acérddos no Supremo Tribunal Federal?*.

Ha também um outro tipo de litigio de muito mais dificil deteccdo e para o qual a
DDLE poderd servir de base: os litigios administrativos. Como bem ilustrado pela prépria
linguagem da norma, ao criar a figura do “abuso de poder regulatdrio”, a norma cria um forte
argumento para que agentes econdmicos em setores regulados possam disputar a criagdo e
aplicacao de regras por entes como agéncias reguladoras.

Ainda que o procedimento criado para o combate ao “abuso de poder regulatdrio”
criada pela Lei, por meio da Secretaria de Advocacia da Concorréncia e Competitividade
como “superregulador”, ndo tenha sido posta em pratica pela mudanca na chefia do Poder
Executivo a vigéncia da lei permite que governos futuros facam uso da Lei, e no meio tempo,
que seus dispositivos mais principioldgicos sejam testados no judicidrio e dentro do ambito

administrativo contra a regulagdo.

6. Conclusdo

“A verdade é que é uma medida proviséria inécua. E algo que tem mais a ver com o desejo
de ter um instrumento de propaganda”. E assim que o coordenador da proposta de Lei
Nacional da Liberdade Econémica original define a DDLE (CAGLIARI, 2019, citando Carlos Ari
Sundfeld).

22 A pesquisa foi realizada em 14 de julho de 2024 utilizando o sistema de busca avangada de jurisprudéncia do
Tribunal por normas, com o termo chave “13.874”, o niUmero de registro da DDLE.

23 Informativo n2 745 22 de agosto de 2022, relativo ao REsp 1.984.277-DF, Rel. Min. Luis Felipe Salom&o, Quarta
Turma, por unanimidade, julgado em 16/08/2022. Disponivel em: https://tinyurl.com/3k9pkbws

24 A pesquisa foi realizada em 14 de julho de 2024 utilizando o sistema de busca livre de jurisprudéncia do Tribunal,
com o termo chave “13.874/2019”, o nimero e ano da DDLE.
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A expectativa de uma mudanga rapida e intensa via DDLE talvez tenha sido produzida
pelo forte conteudo, normativo e discursivo, da Lei e pela forma como foi apresentada, como
responsavel por “(...) alterar em cardter emergencial a realidade do Brasil” (BRASIL, 2019)

Se parece certo que a DDLE teve relativo baixo impacto em relagdo a estas
promessas, também parece cedo para se falar que a medida serd completamente irrelevante.
Parte do diagndstico de irrelevancia parece decorrer da contraposicdo entre o conteudo
enfatico de uma norma geral, a primeira de Direito Econ6mico desde a Constituicdo, e a sua
pouca aplicacdo imediata com resultados de politicas econdmicas materiais provocadoras de
realocagdo de recursos e interesses.

Porém, a longo prazo parece existir mais espaco para que a norma produza efeitos
em dois niveis: o ideacional e o institucional. Estes aspectos sdo, de certa forma, inerentes as
regras juridicas. AlteracOes legislativas obrigam com que juristas se defrontem as novas
disposi¢Oes trazidas, bem como as razdes teleoldgicas que as sustentam. Embora, é claro,
exista a possibilidade de conflito de uma norma com a Constituicdo ou com o sistema juridico
em geral, hd uma certa presuncado de validade e tentativa de compreensao de “como” a nova
norma deve ser recebida e interpretada (embora, em relacdo a DDLE tenha sido feito o
argumento de inconstitucionalidade da norma como em BERCOVICI, 2019, cuja razdo ainda
nao foi propriamente testada judicialmente).

Contudo, o levantamento empirico realizado neste artigo demonstra que a DDLE esta
longe de ser uma lei “indcua”. A incorporacdo da “liberdade econémica” como parte
essencial do sistema juridico brasileiro, por meio dos curriculos de formacao de novos juristas
e pela integracdo ao raciocinio juridico geral (em razdo de sua forma de norma geral) seriam
suficientes para ilustrar a relevancia da norma em abstrato. Porém, para além destes é
possivel perceber um movimento de proliferagao legislativa baseada na DDLE, bem como um
inicio de litigancia judicial nela baseada. Some-se estes as possibilidades de litigio criadas na
figura do “abuso regulatdrio” e a logica de custo-beneficio aplicada a regulagdo e é possivel
um cendrio de uma norma com grande potencial transformador.

Se ideias sdao armas utilizadas para atacar e deslegitimar instituicdes existentes
(BLYTH, 2022, p. 27), ideias transformadas em normas juridicas de carater “geral” sdo, do
ponto de vista do Direito, talvez as armas mais potentes disponiveis para a transformacao
institucional. A DDLE, ao mudar a “polity” pode ser uma destas, ainda que a principio mais

silenciosa do que “policies”. Atentar ao tipo de mudanca realizado pela DDLE permite ndo sé

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 16, N. 02, 2025, p. 01-26.
> Copyright © 2025 Luiz Claudio Pimenta Filho
4 https://doi.org/10.1590/2179-8966/2025/88731| ISSN: 2179-8966 | e88731



24

melhor compreender o seu real efeito, mas habilitar novos estudos mais precisos sobre a

relagao entre o Direito e a economia politica.
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