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Vitor Soliano: A MP 881 e os atos publicos de liberacao

Em 30 de abril, o presidente da Republica editou a Medida Provisdria 881. Um de seus destaques € 0
regramento estabelecido para os “ atos publicos de liberacdo” . Este texto apresenta algumas reflexdes
sobre tal regramento, na tentativa de contribuir para sua compreensao e sistematizacao.

De acordo com o artigo 1°, parégrafo 5° da MP 881, sdo considerados atos publicos de liberacdo
gual quer tipo de ato da administracdo publica exigido como condicéo prévia para o exercicio de
atividade econdmica. Sao exemplos tipicos dos atos publicos de liberacéo alicenca, a autorizacdo, a
inscricdo, o registro e o alvara

Apesar de o dispositivo estabel ecer conceito bastante amplo, além de deixar abertura para que outros
institutos tipicos do Direito Administrativo ordenador sejam considerados atos publicos de liberagéo,
certo € que, seja pela natureza dos institutos, seja pelos regramentos que a propria M P estabel ece para os
atos de liberacéo, sO estdo incluidos neste conceito os atos destinados aliberar atividades econdmicas no
interesse do particular.

Neste sentido, 0s regramentos gerais que a MP cria ndo incidem sobre, por exemplo, as permissoes e
concessoes. Como se sabe, ambos os institutos se destinam a atribuir ao agente privado o direito de
explorar uma atividade ou se utilizar de um bem publico no interesse da col etividade.

Isto ndo significa, contudo, que outras normas criadas pela M P néo se aplicam aos permissionarios e
concessiondrios. Ao contrario, ando ser que o regime juridico da permissdo ou concessao estabel eca
norma em sentido diverso[1], as demais garantias e direitos previstos na M P também protegem a
atividade empresarial desenvolvida por esses agentes.

Ademais, as regras estipuladas pela MP 881 ndo se aplicam as atividades econdmicas que se
relacionarem com a seguranca nacional, seguranca publica ou sanitéria ou salde publica (artigo 3°,
parégrafo 1°). A liberacdo publica dessas atividades continua sendo regida por legislacdo propria

Ultrapassada esta perspectiva geral, é possivel afirmar que a MP 881 cria dois regimes juridicos para 0s
atos publicos de liberacdo: um para as atividades econdmicas consideradas de baixo risco e outro para 0s
demais tipos de atividades. O primeiro regime é instituido pelo artigo 3°, | e paragrafos 2°e 3%, e 0
segundo, pelo artigo 3°, IX e paragrafos 7°-10 ¢/c o artigo 1°, paragrafo 4°.

O primeiro regime cria uma vedacdo a administracdo publica. O poder publico ordenador da atividade
econdmica de todos os entes federados (artigo 1°, paragrafo 3°) passa ando mais poder exigir aprevia
expedicdo de alvard, licenga, autorizacdo ou registro como condicdo para o exercicio de atividade
empresarial de baixo risco ou sancionar o particular caso ele ndo o possua

Isso ndo significa que ndo deva existir um procedimento de liberacéo estipulado. N&o se pode
desconsiderar a hipétese de que a pessoa natural ou 0 empresario queria, por motivos de seguranca
juridica, requerer a expedicéo do ato de liberagdo. O que o citado dispositivo veda é a exigéncia, ndo a
existéncia de um procedimento e de um ato de liberacao.
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|gualmente, a vedacdo a exigéncia de prévio ato de liberaco para explorar atividade empresarial ndo
significa que o exercicio do poder de policia estd impedido. Ao contrario, o paragrafo 3° do artigo 3°
define que a fiscalizag&o desta atividade seré realizada posteriormente, de oficio ou como consegquéncia
de denuincia encaminhada a autoridade competente. A finalidade do artigo 3°, I11 &, portanto, diminuir o
peso regulatério na entrada de um interessado em determinado setor econémico de baixo risco, néo
impedir a sua regulacéo.

Fundamental para este primeiro regime é a defini¢éo do que € uma atividade de baixo risco. A MP nem
estipula um conceito, 0 que seriaimpossivel ou excessivamente genérico e, por isso, de baixa utilidade,
nem aponta diretrizes para sua defini¢éo. Em vez disso, o inciso | do parégrafo 2° do artigo 3° delega ao
Poder Executivo Federa e alegislacdo estadual, distrital e/ou municipal o poder para dispor sobre a
classificagdo geral de atividades de baixo risco.

Na medida em que a dimenséo publica da MP esta fundada no artigo 24, |, paragrafo 1° da Constituicéo
(competéncia para legislar sobre normas gerais de direito econdbmico), a Unido tem o poder para, de
formageral, definir as atividades de baixo risco ou estabelecer as diretrizes para sua definigdo. Assim,
enquanto os entes subnacionais ndo criarem as suas proprias categorias de atividades de baixo risco,
aplicam-se a eles as classificagbes que venham a ser criadas por ato do Poder Executivo Federal

(artigo 3°, paragrafo 20, 1) e, até que este ato seja editado, aplica-se resolucdo do Comité para Gestdo da
Rede Nacional paraa Simplificagcdo do Registro e da Legalizacdo de Empresas e Negocios (artigo 3°,
parégrafo 2°, 11).

Duas questdes se colocam quanto a abrangéncia das classificacbes das atividades de baixo risco: (i)
gual o grau de liberdade que o Poder Executivo Federal possui para definir o que séo atividades de
baixo risco?; (ii) um ente subnacional pode, ao estabel ecer a sua propria classificacdo, definir que uma
atividade considerada de baixo risco pela Uniéo n&o € uma atividade de baixo risco?

A primeiraquestdo (i) se desdobra em duas frentes: tanto pode acontecer de a Uni&o definir como de

baixo risco uma atividade que ndo o € quanto pode ocorrer de se ndo definir como de baixo risco uma
atividade que é. Em nivel abstrato, essas probleméticas sdo insolUveis. A analise do acerto ou erro da
Unido sera altamente casuistica. Contudo, alguns critérios gerais poderdo servir de baliza.

Primeiramente, pode-se assumir uma posi¢ao de deferéncia relativa perante a entidade ordenadora. 1sto
significa que a andlise de legalidade deve partir da presuncdo (relativa) de que o ente com competéncia
para definir as classificacdes é o mais bem equipado para fazé-lo. Em segundo lugar, deve-se recorrer as
balizas que a prépria M P estipulou em outros dispositivos (artigo 3°, paragrafos 1° e 7°). Em terceiro
lugar, deve-se verificar se ando definicdo de uma atividade como de baixo risco ndo configura uma
hipétese de abuso regulatério (artigo 4°). Em quarto lugar, verificar se houve algum tipo de andlise
prévia para a definicdo da classificacdo (artigo 5°). Por fim, deve ser demonstrado que a classificagéo
esta fundada em algum tipo de evidéncia empirica, seja para considerar a atividade de baixo risco ou ndo.
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A segunda questdo (ii) coloca um problema de ordem federativa. Uma primeira resposta a indagacéo
poderia ser positiva. Por for¢ado artigo 30, | e Il da Constituicéo Federal, por exemplo, os municipios
possuem competéncia para suplementar alegislacéo federal e estadual no que couber, bem como para
legislar sobre assuntos de interesse local.

Destaforma, a principio, 0 municipio poderia, com fundamento na sua autonomia federativa, definir de
formadiversa da Uni&o o que constitui uma atividade econdmica de baixo risco. Esta primeira posi¢ao
sejustificaria, inclusive, pelas possiveis peculiaridades que locais distintos possuem. Uma atividade
pode, efetivamente, ser de baixo risco em um municipio e ndo ser em outro, dada alguma especificidade
local. O resguardo daliberdade municipal, portanto, é indispensavel.

Por outro lado, € fundamental que a autonomia do municipio sgja enxergada a partir do tipo de
federalismo (cooperativo) que a Constituicao Federal consagrou. Como se sabe, os entes federados ndo
apenas possuem competéncias isoladas e exclusivas. Ao contrério, alegislacdo sobre Direito Econdmico
€ de competéncia concorrente entre todos 0s entes e, assim, cabe a Uni&o estabel ecer normas gerais.

Logo, o legitimo exercicio da competéncia dos municipios (e dos demais entes subnacionais) na
classificacdo das atividades ndo pode esvaziar em absoluto as defini¢bes gerais estabel ecidas pela Uni&o
no exercicio da sua competéncia geral, sob pena de se corromper a prépria finalidade da M P: estabel ecer
limites ao poder ordenador do Estado.

Assim, as definicdes criadas pel os entes subnacionais devem, além de considerar as diretrizes acima
apontadas para a verificagdo dalegalidade das classificacbes pela Uni&o, estar justificadas em
particularidades regionais e locais, especialmente quando estiverem em conflito com as defini¢bes do
ente federado mais abrangente. Caso contrario, estar-se-a diante de limitagcdo abusiva da liberdade
empresarial.

O segundo regime (artigo 3°, IX e paragrafos 7°-10 c/c o artigo 1°, parégrafo 4°) cria um regulamento
geral voltado as atividades ndo consideradas de baixo risco.

Estabelece o inciso I1X do artigo 3° que, nas solicitacdes de atos publicos de liberacdo da atividade
econémicainstruidas com todos os elementos necessarios, a administracdo deverainformar ao particular
0 prazo maximo a que o poder publico se submetera para a devida anadise do pedido. Transcorrido o
prazo fixado sem que a administragdo nada tenha decidido ou solicitado — siléncio administrativo,
portanto —, o ato publico de liberag&o sera considerado tacitamente deferido paratodos os efeitos,
ressalvadas as hipéteses expressamente vedadas em le.

A primeiradiferenca em relacdo ao regime das atividades de baixo risco € a propria necessidade de
expedicéo de atos de liberagdo. Esta, contudo, se submete a um prazo previamente estipulado e cujo
descumprimento implica no deferimento técito. Este regramento, por 6bvio, se estende a situagdo de
expedicdo, opcional para o particular, do ato publico de liberagdo das atividades de baixo risco.

A MP 881, contudo, define diversas excecdes e condicionantes a esta regra.
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Primeiramente, por forcado artigo 16 da MP, estaregra ndo possui eficaciaimediata. Com o provavel
objetivo de atribuir aos 6rgéos e entidades ordenadoras federais tempo para promover uma
reestruturacdo interna das suas rotinas, bem como para se proceder a regulamentacéo do dispositivo, a
MP 881 definiu prazo de 60 dias para o inicio da eficacia do seu artigo 3°, IX[2].

Em segundo lugar, aregra do deferimento tacito em decorréncia do descumprimento do prazo para
manifestagdo sobre a liberagéo da atividade econdmica ndo se aplica aos estados, municipios e ao
Distrito Federal (artigo 1°, paragrafo 4° da MP). Os entes subnacionais sd se submeterdo a este
regramento se (i) o ato publico de liberagdo da atividade econdmica for derivado ou delegado por
legislacdo ordinéria federal (artigo 1°, paragrafo 4°, 1) ou (ii) se o ente federativo ou o 6rgéo responsavel
pelo ato decidir se vincular ao disposto no inciso | X do caput do artigo 3° por meio de instrumento
vélido e proprio (artigo 1°, parégrafo 49, I1).

A redacéo do artigo 1°, parégrafo 4°, 11 ndo deixou claro qual € o instrumento valido e préprio apto a
promover a extensao daregra do artigo 3°, IX aos entes subnacionais. Parece-nos, contudo, em primeiro
lugar, que a extensdo deve ser geral. Ou sgja, ndo é possivel que determinadas secretarias ou entidades
de um Estado promovam a extensao, e outras, ndo. A regra de extensdo deve possuir generalidade. Em
segundo lugar, a postura mais prudente parece ser fazé-la mediante lei, umavez que aMP instituiu que a
extensdo deve ocorrer por instrumento especifico.

Por outro lado, entendemos ndo haver razéo para arestricdo da abrangéncia daregrado artigo 3°, I X.
N&o nos parece que a abrangéncia geral implicaria violago a autonomia dos entes federados porque (i)
aregraé tédo normageral de Direito Econdémico quanto a previstano artigo 3°, I; (ii) aregranéo fixaum
prazo especifico, atribuindo aos regulamentos dos diversos 6rgdos e entes a definicdo deste prazo; (iii)
como se vera adiante, a propria M P estabel ece gue aregra pode ser excepcionada por decisdo do 6rgao
ou entidade da administracéo competente. Ademais, caso a restri¢cdo tenha derivado de receio de que 0s
entes subnacionais ndo teriam condicdes de reestruturar sua maguina publica e suas rotinas a tempo,
bastaria que se definisse prazo de inicio de eficicia mais alargado para eles.

Em terceiro lugar, a MP 881 ressalva algumas hipéteses de ndo aplicacéo daregrado seu inciso | X do
artigo 3°. Dentre elas esta a situacdo em que a atividade econdmicafor considerada, préviae
motivadamente, pelo 6rgéo ou entidade competente para expedir o ato de liberacdo, como de justificavel
risco.

Esta hipétese cria uma “vavula de escape’ para as situagdes de elevado risco que, exatamente por isso,
exigem uma atuacdo ordenadora mais criteriosa do poder publico. Os 0rgéos e entidades competentes
deverdo, prévia e motivadamente, ou criar listas de atividades econémicas que ndo se submetem a
liberaco tacita ou estabel ecer diretrizes e parametros objetivos para tanto. Entendemos que a primeira
0pcao € aque mais se adequada a funcdo de que a MP pretende ter no sistema juridico.

Entretanto, criar permissivo geral para que os 6rgaos e entidades competentes definam quais atividades
econdmicas ndo terdo seus atos de liberagéo tacitamente deferidos por decurso de prazo talvez néo tenha
sido amelhor alternativa. A aprovacao técita em decorréncia do siléncio administrativo € uma das
principais contribui¢des da MP por duas razdes.
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De um lado, o estabel ecimento de prazo criaincentivo para que a administragdo se estruture para
respeita-lo, o que tem o potencial de atornar mais eficiente. Por outro lado, impede a perpetuacéo de
condutailegal da administracéo frente ao particular. Afinal, o siléncio administrativo pode ser téo
abusivo quanto um indeferimento ndo fundamentado, especialmente quando se trata da liberagdo do
exercicio de uma atividade que é presumivelmente considerada livre (artigo 170, parégrafo unico da
Constitui¢&o).

Contudo, deve-se também ter em conta que existem atividades econdmicas cujo exercicio é

potencia mente danoso paraindividuos, grupos de individuos ou para toda a coletividade. Para essas
situacgOes, vislumbram-se duas alternativas que poderiam ter sido adotadas pela MP, de forma
cumulativa ou ndo: (i) possibilitar que os 6rgéos e entidades competentes definissem, préviae
motivadamente, que o prazo para andlise de pedidos de liberagdo poderia ser prorrogado ou estendido
em casos de atividades de risco justificavel; (ii) determinar que, caso se verificasse que ndo seria
possivel cumprir o prazo para andlise de pedido de liberacdo de atividade de risco justificavel, o 6rgao
ou entidade ajuizasse agdo requerendo autorizagdo judicial para extensao do prazo, pedido que poderia
ser deferido no despacho inicial. Essas alternativas foram, inclusive, sugeridas no pré-projeto académico
de Lei Nacional da Liberdade Econémica desenvolvido por publicistas brasileiros, sob a coordenagdo do
professor Carlos Ari Sundfeld.

Independente desta critica, fato € que a defini¢éo do que sera considerada uma atividade de risco
justificavel ensgja as mesmas questdes acima levantas e as mesmas respostas of erecidas a respeito dos
critérios de defini¢do das atividades de baixo risco: (i) deferénciarelativa; (ii) diretrizes gerais da MP;
(iii) possibilidade de configuracdo de abuso regulatério; (iv) necessidade de andlise previa; (V)

necessi dade de demonstracdo de evidéncia empirica.

Ademais, o paragrafo 9° do artigo 3° da MP 881 também atribuiu aos proprios orgéaos e entidades
competentes para expedir atos de liberacdo aincumbéncia de definir os parametros uniformes dos prazos
para analise do pedido de liberag&o. Destaforma, no momento em que o particular solicita a expedicéo
de um ato publico de liberagdo, o prazo concreto e individualizado que a administracéo tera sera definido
apartir dos regramentos gerais do préprio 6rgdo ou entidade. Por fim, o regulamento geral estabelecera
os limites maximos para as hipéteses de atividades de baixo risco.

A MP 881 criaum regramento especifico para evitar situacdes de conflito de interesses causados pela
aplicacdo do artigo 3°, I X. Estipula o paragrafo 8° do artigo 3° que a aprovacdo tacita ndo se aplica
guando aguele que solicitou o ato de liberacéo for agente publico e a autoridade administrativa ou
politica competente para a expedicdo do ato seja a mesma em que ele desenvolve suas atividades
funcionais, limite que se estende ao conjuge, companheiro ou parente em linhareta ou colateral, por
consanguinidade ou afinidade, até o terceiro grau, do agente publico.

[1] Por exemplo, ndo se aplica as concessionérias de servigos publicos a liberdade de estipulagéo de
precos previstano artigo 3°, I11 daMP 881.

[2] Esta postergacdo do inicio da eficécia coloca séria duvida sobre se a medida provisoria respeitou o
requisito da urgéncia na sua edi¢cdo. A discussio sobre a constitucionalidade formal da MP, contudo,
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transcende os limites deste texto.
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