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Opinido: A nova liberdade econOmica e a responsabilizacao penal

A Medida Provisoria 881, de 30 de abril, formulada pelo Ministério da Economia e assinada pelo
presidente Jair Bolsonaro, busca reduzir as burocracias atreladas ao livre mercado, bem como
descomplicar o impacto regulatério das atividades econdmicas inovadoras, afim de incentivar o
crescimento da economia e a geracao de empregos no pais.

Ocorre que, apesar de tal medida demonstrar um carater liberal do atual governo, t&o aclamado por seus
eleitores, acaba por pecar na regulacdo de alguns institutos, como o afrouxamento dos instrumentos
regulatérios do Estado, perante os chamados “empreendimentos de baixo risco”.

O ponto em questdo € tratado no inciso |, bem como nos paragrafos 2° e 3° do artigo 3° dareferida
medida provisdria, nos seguintes termos:

“Art. 3° S8o direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o desenvolvimento e o
crescimento econdmicos do Pais, observado o disposto no paragrafo unico do art. 170 da Constituicao:

| — desenvolver, para sustento proprio ou de suafamilia, atividade econdmica de baixo risco
, paraaqual se valha exclusivamente de propriedade privada propria ou de terceiros consensuais,
sem a necessidade de atos publicos de liber acdo da atividade econémica;

(...)
8 2° Para fins do disposto no inciso | do caput:

| —ato do Poder Executivo federal dispora sobre a classificacdo de atividades de baixo risco a ser
observada na auséncia de legislacdo estadual, distrital ou municipal especifica;

Il — na hip6tese de auséncia de ato do Poder Executivo federal de que tratao inciso | do § 2°, ser4
aplicada resolucéo do Comité para Gestdo da Rede Nacional paraa Simplificacdo do Registro e da
Legalizagdo de Empresas e Negbcios — CGSIM, independentemente da aderéncia do ente federativo a
Rede Nacional paraa Simplificacdo do Registro e da Legalizaco de Empresas e Negocios — Redesim; e

Il —na hipdtese de existéncia de legislaco estadual, distrital ou municipal sobre a classificacdo de
atividades de baixo risco, o ente federativo que editar ou tiver editado norma especifica, encaminhara
notificacdo ao Ministério da Economia sobre a edi¢éo de sua norma.

8 3° A fiscalizacdo do exercicio do direito de que trata o inciso | do caput serarealizada
posteriormente, de oficio ou como consequéncia de deniincia encaminhada a autoridade
competente.
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Por meio de entrevista a revista Epoca, o ent&o secretério especia de Desburocratizaco, Gestdo e
Governo Digital do Ministério da Economia, Paulo Uebel, ressaltou que “amedida vai facilitar a
abertura de negdcios de baixo risco e permitir que o poder publico possa se concentrar no controle e
fiscalizagdo do que realmente pode virar um problema sério, como barragens ou a boate Kiss, onde 242
jovens morreram num incéndio em 2013”.

Nesse sentido, o referido secretario ainda complementa: “A nossa MP tenta obrigar Uni&o, estados e
municipios afazerem essa reflexdo e a deixarem aquel as atividades de baixo risco sem ter que passar
pelo Estado, sem ter que pedir avarg, licenca. O Estado tem que botar seu foco no que tem risco a
sociedade”.

Por outro lado, néo ficou suficientemente claro o modo de avaliacdo desses empreendimentos de “baixo
risco”, sendo que Paulo Uebel os define pela mera probabilidade de um acidente ocorrer, conforme
destacado abaixo:

“Existem dois critérios principais para se definir uma atividade. O primeiro € o da probabilidade de
gue vai acontecer um acidente. O segundo € o tamanho do impacto de um eventual acidente. Com
esses critérios, é definido o que é uma atividade de baixo risco. E aguela que n&o tem probabilidade de
acontecer um acidente e, se acontecer, o dano é baixo. Por exemplo, umaloja de corte e costura,
sapateiro, uma pequenaloja de roupas’.

Destaforma, ata “liberdade econémica’ pretendida pelo governo federa envolve, diretamente, a
regulacdo de atividades empresariais que podem comprometer a seguranca da populagéo, seja por falta
de um alvara de funcionamento ou de umafiscalizaco rigorosa que leve em conta todos os riscos
envolvidos na atividade.

Assim, a supressdo da “fiscalizacdo dos riscos’, em qualquer atividade econdmica, pode gerar riscos
cruciais e até mesmo causar ilicitos penais consideraveis, ja presenciados em diversas tragédias
contemporaneas, como o ocorrido na boate Kiss, onde uma atividade, que n&o era considerada “ de alto
risco”, foi capaz de ocasionar centenas de mortes, que poderiam ter sido evitadas caso houvesse a estrita
fiscalizacéo e regularizacéo da referida casa de eventos.

Nesse contexto, o instituto no ambito do Direito Penal, que mais se relaciona com os casos mencionados,
€ a"“posicao de garante”, visualizada exclusivamente nos crimes comissivos por omissao, ou Sgja,
guando o agente deveriater agido para evitar o resultado ilicito, porém ndo o fez.

Destaforma, ndo basta que o autor esteja na posi¢céo de garantia, mas que tenha capacidade de acéo para
evitar o resultado.

O Codigo Penal exprime, por meio do parégrafo 2° de seu artigo 13, 0s casos em que a “ posi¢cao de
garante” surge com o dever de evitar o resultado. In verbis:
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“§ 20— A omissdo € pena mente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o
resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protegéo ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu aresponsabilidade de impedir o resultado;

C) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado”.

Assim, aainea“b” do artigo epigrafado se refere a uma aceitacdo voluntéria, contratual ou negocia de
um dever de atuar, decorrente do exercicio profissional, ou sgja, se adéqua perfeitamente ao temaem
discussdo, pois consiste na responsabilidade assumida pelo empreendedor de concretizar a atividade
econdmica profissiona pretendida, evitando de todas as formas possivels a ocorréncia de um resultado
danoso e, consequentemente, ilicito.

Valeressatar que, embora o empreendedor se atente aos cuidados inerentes a atividade econémica,
ainda sera necessario que 0 mesmo se adeque as normas pertinentes, as quais sao editadas pelo Estado,
por meio de agéncias reguladoras e demais 0rgdos administrativos competentes para editar tais atos.

Isto posto, junto com o “afrouxamento” da chamada “ burocracia econdémica’ implementado pelo
governo federal com a Medida Provisoria 881, tal préticatraz consigo certa obscuridade quanto a
responsabilizacéo penal da*“ posicdo de garante” do empreendedor, na prética de suas atividades.

Conforme ja destacado, antes da referida medida provisoria, as atividades empresariais deveriam se
adequar as regulacdes impostas por 6rgaos administrativos, por meio de cuidados e atos fiscalizatérios
proprios, sejam elas consideradas de “alto risco” ou néo.

Com a constatacéo, pelo poder publico, que o empreendedor atendeu as exigéncias necessarias a0
desenvolvimento de suas atividades e mantendo-as, pode-se comprovar que 0 empresario agiu com a
devida prudéncia para evitar as consequéncias inerentes aos riscos de sua atuagao, ou seja, a partir da
observacdo das regras que lhe foi imposta, é possivel demonstrar a auséncia de dolo ou culpa.

Contudo, mesmo com chamada “regularizacéo”, 0 empreendedor ainda deveria atentar,
constantemente, pela seguranca de sua atividade, porém, sua responsabilizacdo penal se encontrava
mitigada, pois ele atendia todos 0s requisitos administrativos para o funcionamento de sua empresa, ou
seja, supostamente, estava fazendo o que era possivel para evitar a ocorréncia de atos ilicitos dentro de
Seu estabel ecimento.

Nesse passo, voltamos novamente ao exempl o da tragédia ocorrida na boate Kiss, em Santa Maria (RS).
Na época, muito se questionou acerca da responsabilizacdo penal dos donos da referida casa noturna,
pelas mortes ocorridas, tendo em vista que se omitiram nos seus deveres legais e contratuais, na posi Gao
de “garantes’, de modo gque ndo agiram atempo de evitar boa parte das 242 mortes.
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Insta salientar que, no exemplo em questdo, os extintores da boate ndo funcionaram, havia superlotagéo
no evento e o avara conferido pelos bombeiros estava vencido, ou sgja, diversas falhas em exigéncias
administrativas inerentes a atividade realizada.

Ou sgja, 0 elemento subjetivo, que conecta os agentes aos fatos, foi provado pela omisséo, de modo que,
se tivessem agido com diligéncia, esses elementos militariam em favor da néo cul pabilidade, ou sgja, da
auséncia de dolo e até mesmo de culpa.

Por fim, a edicéo da medida provisodriatraz obscuridade a andlise de risco em questdo, tendo em vista
gue ficard muito mais complexo identificar se 0s empresarios praticaram, realmente, todos os atos
exigidos por suas posicdes de “garantes’, afim de evitarem a ocorréncia de atos ilicitos oriundos de suas
respectivas atividades, bem como ficaria mais dificil a prova da ndo culpabilidade em decorréncia de
fato proprio do risco inerente a atividade, ainda que de baixo risco.

Doravante, as empresas deverdo agir com maior cautela, quando dispensadas as regul arizagtes
pertinentes, agindo com a esperada diligéncia decorrente de sua atividade, presumida pela proprialei, de
forma aregistrar todas as agdes que possam mitigar os riscos, inclusive com o rotineiro acréscimo de
melhorias, sempre que a realidade assim exigir.
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