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1. Introdução: os processos licitatórios do Estado controladorO Estado está por toda parte. Ao longo dos dois últim os séculos, ele se expandiupor vias prestativas, indutivas, diretivas, regulatórias e até m esm o participativas,baseadas em  técnicas quer de m onopolização de bens e atividades, quer de partici-pação concorrencial no m ercado. Com o faceta dedicada à satisfação de necessida-des coletivas e ao gerenciam ento do aparelho estatal, a Adm inistração Pública sedesenvolveu proporcional e paralelam ente. Hoje, oferece com odidades a pessoas fí-sicas e jurídicas, confere-lhes benefícios diretos e indiretos para induzir com porta-m entos socialm ente desejáveis, estabelece regram entos que condicionam  a liber-dade e a propriedade, com ina sanções por ilícitos com issivos e om issivos, além  deim por aos destinatários de seus variados poderes deveres de obtenção de atos libe-ratórios com o condição de validade de condutas privadas.Os processos e atos adm inistrativos de natureza liberatória, com o as autorizações,adm issões e licenças, tornaram -se parte corriqueira da vida de qualquer cidadão,em presa ou entidade do terceiro setor. O Estado exerce um  controle prévio da vidaprivada em  grande núm ero de setores. É preciso recorrer a seus órgãos e obter seuconsentim ento antes de construir, dem olir, dirigir, p ilotar, caçar, pescar, erigir fá-bricas e outros tipos de infraestruturas am bientalm ente im pactantes, realizar con-centrações econôm icas de grande m onta, exercer certas atividades com erciais, in-dustriais, agrárias e até m esm o profissionais. Os atos liberatórios espraiam -se pe-los m ais variados cam pos da ação hum ana, seja de ordem  econôm ica, am biental ousocial. E, sem  eles, ficam  as pessoas sujeitas a poderes estatais de restrição de seusdireitos fundam entais, isto é, sem  os atos liberatórios im postos por lei, passa-se aagir ilicitam ente, subm etendo-se a m edidas cautelares, com o a de suspensão de ati-vidades e apreensão de bens, e a m edidas punitivas, desde advertências, m ultas até
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as interventivas determ inações de cessação de atividade, reestruturação societáriaetc.A exigência tão frequente do ordenam ento jurídico por atos e processos liberat-órios de com portam entos particulares repousa usualm ente no argum ento de que oEstado necessita tutelar os interesses públicos prim ários e m itigar o risco de ocor-rência de lesões a direitos e interesses individuais, coletivos e difusos. É por issoque realiza o controle prévio de ações sociais e econôm icas m ais sensíveis, polêm i-cas ou arriscadas, lançando m ão de processos adm inistrativos de licenciam ento,autorização, adm issão e outros congêneres. Não raram ente, porém , surgem  dúvi-das se essas técnicas liberatórias, im positivas de controle anterior dos com porta-m entos hum anos, são realm ente adequadas e necessárias para a eficiente preven-ção de danos à coletividade.Não são poucos os processos liberatórios criados com  intuito m eram ente arreca-datório, dada a faculdade de se instituir taxa de polícia no direito brasileiro. Igual-m ente frequentes são os criados por desejo instintivo de controlar, sem  qualquercom provado efeito na m elhoria das condições sociais, am bientais ou econôm icas. Eainda há aquelas situações em  que o Estado estabelece esses procedim entos sobjustificativas plausíveis, m as infelizm ente não os conduz com  o esperado profissio-nalism o. Disso resultam  atos liberatórios m eram ente sim bólicos, incorretos ou quenão cum prem  sua finalidade de tutelar interesses públicos. Exem plos disso se en-contram  aos m ontes, desde licenças de estabelecim entos que não poderiam  funcio-nar por risco evidente de incêndio, de edificações em  áreas vulneráveis a desastresou de em preendim entos incom patíveis com  as capacidades do am biente natural ouartificial, bem  com o de atividades com erciais incom patíveis com  a defesa do consu-m idor.O tem a das falhas e patologias dos processos liberatórios estatais é tentador, polê-m ico e relevantíssim o para o debate acerca do tam anho e dos poderes interventi-vos da Adm inistração Pública, m as não pretendo exam iná-lo. Por ora, basta apenaster em  m ente que tais processos são m uitos e afetam  de m aneira expressiva o exer-cício de direitos e interesses de pessoas físicas e jurídicas quotidianam ente. Issoocorre, porque eles im põem  barreiras e custos financeiros, técnicos e igualm entetem porais significativos ao exercício de direitos e liberdades dos requerentes. Enão há dúvidas de que esses custos são proporcionalm ente m ais onerosos para aenorm e população de baixa renda que form a o Brasil, obrigando-a forçosam entepor cam inhos da ilicitude e da inform alidade. De outro lado, o im pacto advém  dodesrespeito às regras do Estado controlador. Ignorar e violar requisitos liberat-órios estabelecidos pelo direito adm inistrativo abre espaço, com o já dito, à im posi-ção de m edidas cautelares e sancionatórias bastante gravosas por vezes. Mais um avez, sujeitos preferenciais dessas m edidas são aqueles que não detêm  condiçõeseconôm icas ou técnicas de lidar com  os processos liberatórios que o legislador criae recria diariam ente nas três esferas da federação.
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Diante desses im pactos não desprezíveis, é de se esperar que o Estado contem po-râneo se preocupe com  políticas de sim plificação e aperfeiçoam ento da burocraciae que se esforce para conduzir os expedientes liberatórios com  elevada atenção,profissionalism o e, principalm ente, respeito a prazos e à duração razoável do pro-cesso adm inistrativo. Entretanto, a realidade nem  sem pre reflete a esperança. É in-dubitável que m uitos órgãos e entes públicos operam  com  excelência, agem  segun-do os m elhores parâm etros de respeito aos cidadãos, m as inúm eros são os que ig-noram  prazos, bagunçam  a instrução e arrastam  processos adm inistrativos irra-zoável ou indefinidam ente.Os m otivos para esse problem a de funcionam ento do aparelho estatal na ação libe-ratória das condutas particulares são de diversas ordens. Arrisco dividi-los parafins pedagógicos em  m otivos não voluntários e voluntários, ou seja, m otivos inde-pendentes da vontade do agente público com petente para agir e m otivos que de-correm  de sua vontade. No prim eiro grupo, incluem -se fatores com o a falta de re-cursos técnicos e hum anos para processar um a quantidade altíssim a de solicita-ções de licenças, autorizações e outros atos liberatórios – o que se verifica comm uita frequência nos Municíp ios. No segundo, entram  os fatores m ais graves, com oa corrupção, o abuso de autoridade, o uso do processo para fins de perseguição,1 adesídia, a renúncia indevida de com petência, o m edo de decidir por eventual pres-são indevida de órgãos de controle, a falta de profissionalism o etc. Todos eles esti-m ulam  o agente público, não raram ente, ao que já se denom inou de “engavetam en-to doloso” (MARRARA, 2015, s.p .). Forçam -no à paralisia, a introduzir os autos emum a gaveta para deliberadam ente esquecê-los.Por fatores m ais ou m enos nobres, com o os ilustrados, o desrespeito aos prazos dedecisão gerará sem pre um a hipótese de silêncio ilícito (em bora não necessaria-m ente culpável)2 e potencialm ente nocivo. Hipóteses assim  necessitam  ser com ba-tidas por técnicas jurídicas aptas a garantir a efetividade dos direitos fundam entaisapesar das deficiências da Adm inistração Pública ou das incapacidades e intencio-nalidades do agente público. A preocupação com  essas soluções não é nova. Já em1938, Them ístocles Brandão Cavalcanti (1938) publicou decerto os prim eiros estu-dos brasileiros sobre o tem a, aos quais hoje se som am  reflexões de Dallari, Martins,Hachem , Vitta, Fortini, Saddy, Hadlich e outros que m encionarei no m om ento opor-tuno.Na esteira de tantas contribuições já publicadas desde a década de 1930, pretendocontribuir com  o tem a ao dem onstrar com o o direito positivo brasileiro luta contrao silêncio ilícito da Adm inistração Pública. Para tanto, repartirei os avanços da le-gislação em  quatro passos, conquanto não necessariam ente subsequentes ou cro-
1 Nesse sentido, também se manifestam FIGUEIREDO; KLEIN, 2019, p. 342.
2 Hachem, ao tratar do tema, fez essa importante distinção: nem todo silêncio, como comportamento
antijurídico, é necessariamente um comportamento culpável. Referida distinção se revela essencial para
o estudo da responsabilidade do agente público por descumprimento do direito de decidir (HACHEM,
2014, p. 153).
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nologicam ente organizados. O prim eiro deles representa a consagração do deverde decidir, a espelhar um a garantia fundam ental à decisão adm inistrativa; o segun-do, a elaboração de técnicas de transferência do dever de decidir; o terceiro, a difu-são de regras esparsas que conferem  efeito positivo ao silêncio, gerando a aprova-ção tácita em  algum as situações e, finalm ente, o quarto passo, consistente na incor-poração da “aprovação tácita” com o um  instituto do direito adm inistrativo geralapós a edição da Lei de Liberdade Econôm ica.
2. O prim eiro passo: consagração do dever de decidirO prim eiro passo na luta contra o silêncio ilícito e a inação indevida do Estado,principalm ente no processam ento e na elaboração de atos adm inistrativos de libe-ração de com portam entos particulares, consistiu na positivação gradual do deverde decidir da Adm inistração, acom panhado de regras definidoras de prazos clarospara o exercício desse dever. Por incrível que pareça, há alguns poucos anos, referi-do dever não estava tão explícito e frequentem ente as leis especiais se om itiam  arespeito de prazos para em issão de decisão – situação que era agravada pela faltade leis gerais de processo adm inistrativo que pudessem  suprir lacunas por aplica-ção subsidiária.Do ponto de vista jurídico, o reconhecim ento gradual de deveres de decidir sequerseria necessário em  leis de processo adm inistrativo ou de processos setoriais, jáque ele deriva de direitos fundam entais ancorados na Constituição. Muitos adm i-nistrativistas, com o Adilson Abreu Dallari (2019, p . 113) e Irene Patrícia Nohara(2018, p .393), esclarecem  que o direito de petição consagrado na Constituição daRepública (art. 5º, XXXIV, ‘a’) em bute um  direito à decisão e, por im perativo lógico,um  dever de decidir. De que valeria o direito de pedir se não viesse necessariam en-te acom panhado de um  direito de resposta? Nada adiantaria o legislador garantir odireito de o cidadão solicitar algo à Adm inistração sem  que esse direito im plicasseo dever estatal de exam inar tais solicitações e em itir um a decisão expressa sobreelas. É desse raciocínio que resulta a relação inexorável entre direito de petição edever de decisão. Em  com plem entação, Dallari adiciona que o dever em  debate foireforçado pelo devido processo legal constitucionalm ente estendido em  1988 paraprocessos adm inistrativos. Explica que o processo não se encerra na petição, naabertura, “trazendo im plícita um a série ordenada de atos para a apreciação da peti-ção apresentada” (DALLARI, 2019, p . 113). Em  outras palavras, pela sua naturezacom plexa, qualquer processo se desdobra ao m enos num  ato de abertura e noutrode fecham ento, pertinente ao prim eiro. Modesto (2016, s.p .), a seu turno, ainda citacom o fundam entos que reforçam  o direito da decisão os direitos fundam entais àobtenção de inform ações e de certidões.Apesar de ancorado na Constituição da República e em  direitos fundam entais nelaconsolidados, o legislador pátrio reputou essencial reiterar o dever de decidir nalegislação infraconstitucional para desincentivar om issões ilícitas da Adm inistra-
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ção Pública, m aiorm ente pelas m encionadas e nefastas táticas de “engavetam entodoloso” de solicitações de atos liberatórios. Sím bolo desse m ovim ento vigoroso dedefesa dos adm inistrados é a Lei de Processo Adm inistrativo federal de 1999(LPA), que dedicou seu capítulo XI exclusivam ente ao “dever de decidir” e superouum a lacuna antiga do direito adm inistrativo geral.3O art. 48 da LPA prevê que “a Adm inistração tem o dever de explicitamente emitir
decisão nos processos adm inistrativos e sobre solicitações ou reclam ações, em  m a-téria de sua com petência”. Com  isso, im pôs não apenas o dever de deliberar, m asde decidir de m aneira explícita e clara, proibindo decisões im plícitas, indiretas,ocultas, obscuras, inform ais ou disfarçadas. Já o art. 49 conferiu um  prazo de 30 di-as contados do final da instrução para a em issão da decisão, perm itida prorrogaçãoexpressa e m otivada por igual período. Esse prazo geral m áxim o de 60 dias refere-se ao período de elaboração da decisão propriam ente dita, não ao processo com oum  todo, que poderá naturalm ente durar bem  m ais a depender da com plexidadeda instrução, da ação dos interessados e igualm ente da eventual existência de ou-tros prazos para as etapas processuais anteriores à decisão propriam ente dita.4 En-tretanto, com o m uitas leis específicas não estabelecem  prazos de decisão, nem  se-quer prazos para duração geral do processo, o art. 49 passou a desem penhar papelfundam ental, estendendo-se frequentem ente, por sua aplicação subsidiária, a dife-rentes cam pos da Adm inistração Pública federal e a vários processos adm inistrati-vos conduzidos em  Estados e Municíp ios, haja vista a inexistência de dispositivosprocessuais próprios e à possibilidade de, por analogia, tom ar-se em prestado o im -portante m andam ento da lei federal.Em  2004, cinco anos após a edição da LPA federal, nova disposição norm ativa veioa reforçar o dever de decidir da Adm inistração Pública. Com  a Reform a do Judiciá-rio, realizada por m eio da Em enda Constitucional n. 45, incluiu-se o inciso LXXVIIno art. 5º, que transform a em  garantia fundam ental a duração razoável do proces-so adm inistrativo e exige que Estado assegure, a todas as pessoas, m eios de celeri-dade na sua tram itação. Mais tarde, m odificações im portantes foram  inseridas naLPA federal para dar vida ao com ando constitucional. Preocupado com  a duraçãorazoável para grupos vulneráveis e para os quais a lentidão decisória pode gerarm ais danos, a Lei n. 12.008, de 2009, im põe a tram itação acelerada e preferencial
3 Em 1938, Cavalcanti já alertava faltar entre nós uma norma geral a tratar do silêncio administrativo, de
prazos gerais de decisão e de sanções pelo seu descumprimento. A seu ver, essa deficiência do processo
administrativo brasileiro pode ser atribuída à falta de um contencioso administrativo, que pressupõe
maior rigidez das fórmulas processuais, e respeito a prazos e outras exigências, muito próximas das exis-
tentes no processo judicial (CAVALCANTI, 1938, p. 127).
4 Regina Ferrari sustenta ser possível “... aceitar que o prazo razoável para a manifestação da autorida-
de pública, em um processo administrativo, possa ser de até 120 dias”, pois, no Mandado de Segurança,
o este é o prazo de impetração contado “a partir do momento em que o silêncio se tornou apto a produ-
zir lesões ao administrado, se outro não for o prazo legalmente estabelecido”. (FERRARI, 2013, p. 65-66).
Em sentido semelhante, MIGUEL, 2011, p. 209.
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de processos adm inistrativos federais nos quais figuram  com o interessados defla-gradores deficientes, portadores de doenças graves e idosos.5É inevitável indagar se a consagração da duração razoável do processo no nívelconstitucional trouxe algo de novo em  relação ao dever de decidir que já constavada LPA federal desde 1999. Perspicaz, Hachem  não deixou essa questão passar des-percebida. A seu ver, a m odificação constitucional operada em  2004 perm itiu um adiferenciação teórica entre “prazos legais” e “prazos razoáveis”. A duração razoávelcria, para o Poder Público, o dever de “dar tram itação célere ao processo adm inis-trativo, sem  delongas ou paralisações injustificáveis”, de m odo que a decisão devaser exarada “dentro do m ais curto espaço de tem po possível” (HACHEM, 2014, p .149). Nesse sentido, enquanto o prazo legal configura o prazo m áxim o para que aAdm inistração Pública decida, definido norm ativam ente a partir de um a “generali-dade de situações”, o prazo razoável é o prazo adequado da decisão e, por conse-guinte, poderá ser m enor que o prazo legal diante das circunstâncias do caso con-creto e da necessidade de se tutelar, com  m aior celeridade, os direitos do requeren-te. Dessa sorte, conclui Hachem  (2014, p . 153), o dever de decidir poderá surgir“(i) antes do prazo tem poral legalm ente previsto para a resolução dos requerim en-tos ou (ii) no m áxim o, dentro do prazo legal”. Porém , esse posicionam ento não éunânim e na doutrina. Apenas para ilustrar, Hadlich Miguel (2011, p . 209) entendeque o prazo razoável poderá, se necessário, superar o prazo m áxim o de 60 dias daLPA federal.Sem  prejuízo dos inúm eros avanços legislativos na positivação de deveres de deci-dir, prazos legais e da duração razoável, o direito positivo brasileiro continuouavançando na m atéria ao estabelecer gradualm ente requisitos qualitativos de deci-são. Num  prim eiro m om ento, portanto, a legislação cam inhou para conferir às pes-soas um  direito à decisão e, num  segundo, para elevar a qualidade das decisões ofe-recidas pela Adm inistração Pública. Ao m enos dois diplom as legais aprovados nadécada de 2010 com provam  essa afirm ação, a saber: o Código de Processo Civil de2015 (CPC) e as inclusões na Lei de Introdução às Norm as do Direito Brasileiro(LINDB) de 2018.Não há com o se negar destaque ao papel do CPC para o processo adm inistrativoem  virtude de um a razão sim ples. De acordo com  seu artigo 15, as norm as do pro-cesso civil se aplicam  subsidiariam ente aos processos adm inistrativos naquilo quecouber. Em  havendo lacuna da legislação setorial, cabe o intérprete buscar soluçãonas Leis de Processo Adm inistrativo e, persistindo a lacuna, no Código de ProcessoCivil, quando sua lógica for aplicável ao processo adm inistrativo concretam entetratado. Por esse m otivo, dois dispositivos do CPC tendem  certam ente a ganharm uito espaço no âm bito adm inistrativo, a saber: os art. 489 e 490.
5 Criticamente sobre as técnicas de aceleração de processo, cf. NOHARA; MARRARA, 2018, p. 566 e se-
guintes.



MARRARA, Thiago. Administração que cala consente? (...) 26

RDDA, vol. 8, n. 1, 2021

O art. 489 é extrem am ente rico para a Adm inistração Pública, pois traz os elem en-tos essenciais da decisão (relatório, fundam ento e dispositivo), definindo-os de m o-do claro. Além  disso, explicita que um a decisão não será considerada fundam enta-da quando: (i) se lim itar a indicar, reproduzir ou parafrasear ato norm ativo, semexplicar sua relação com  a causa ou a questão decidida; (ii) em pregar conceitos ju-rídicos indeterm inados, sem  explicar o m otivo concreto de sua incidência no caso;(iii) invocar m otivos que se prestariam  a justificar qualquer outra decisão; (iv) nãoenfrentar todos os argum entos deduzidos no processo capazes de infirm ar a con-clusão decisória; (v) lim itar-se a invocar precedente ou enunciado de súm ula semdem onstrar seu ajuste ao caso; ou (vi) ignorar súm ula, jurisprudência ou preceden-te invocado, sem  dem onstrar a existência de distinção no caso em  julgam ento ou asuperação do entendim ento. O artigo em  tela ainda cuida de fundam entação em  ca-sos de colisão de norm as e prevê que a decisão necessita ser interpretada “a partirda conjugação de todos os seus elem entos e em  conform idade com  o princíp io daboa-fé”. Já o art. 490 dem anda que o decisor resolva o m érito, acolhendo ou rejei-tando, no todo ou em  parte, os pedidos form ulados. Estabelece, com  isso, um  víncu-lo obrigatório de coerência entre a decisão final e a petição – o que decerto reforçao art. 50, § 1º da LPA federal, que pede decisões adm inistrativas com  fundam enta-ção explícita, clara e “congruente”.Em  2018, por m odificações determ inadas pela Lei n. 13.655, a LINDB ganhou umconjunto extenso de novas disposições norm ativas voltadas a increm entar a segu-rança jurídica nas relações entre a Adm inistração Pública e a sociedade. Sob esseescopo, o legislador reforçou as exigências de elaboração de decisões adm inistrati-vas, estim ulando m ais profissionalism o, cuidado, planejam ento e transparência noprocesso decisório. Isso fica evidente, por exem plo, nos art. 20 e 21. O prim eiro im -pede o agente público de decidir com  base em  “valores jurídicos abstratos sem  quesejam  consideradas as consequências práticas da decisão”. De um  lado, essa norm am ostra certa proxim idade com  a disposição do CPC que considera não fundam enta-da a decisão que usa conceitos indeterm inados sem  relacioná-los com  o caso con-creto. De outro, vai além  ao incluir na m otivação, para além  dos pressupostos fáti-cos e jurídicos, um  prognóstico das consequências da decisão escolhida. Não bas-tasse isso, seu parágrafo único exige que a m otivação dem onstre a razoabilidade daescolha por m eio de análises de adequação e necessidade. O segundo dispositivorelevante é o art. 21, que im põe ao adm inistrador público indicar “consequênciasjurídicas e adm inistrativas” nas decisões que decretam  invalidação de ato, contra-to, ajuste, processo ou norm a adm inistrativa. Esse m andam ento, ao lado de tantosoutros, confirm am  o cam inho do direito positivo brasileiro no sentido de valorizaro dever de decidir e im prim ir ao seu cum prim ento m ais qualidade e profissionalis-m o.
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3. O segundo passo: transferência do dever de decidirAs razões pelas quais a Adm inistração se cala, deixa de agir dentro dos prazos, om i-te-se no seu dever de decidir são das m ais variadas e decorrem  de fatores ora im -putáveis ao agente público, ora estranhos a ele. Exatam ente por isso, a consagraçãoem  leis gerais de um  dever de decidir jam ais será capaz de, no plano exclusivam en-te jurídico, com bater o silêncio ilícito resultante de fatores tão distintos. Conscientedesses vários fatores justificativos do silêncio e paralelam ente ao fortalecim entodo direito de decidir, o legislador reputou im portante buscar outros m eios para ga-rantir os direitos fundam entais de pessoas físicas e jurídicas que lidam  com  a Ad-m inistração Pública e lhe solicitam  atos liberatórios.Dentre essas alternativas, m erecem  atenção as de transferência ou translação doexercício de com petências. A legislação brasileira oferece em  certos casos técnicasque prom ovem , de m odo vinculado ou discricionário, o deslocam ento pontual datarefa decisória que recai sobre um  órgão para outro, de hierarquia superior, infe-rior ou pertencente a outra entidade. Exem plos dessas técnicas são a delegação e aavocação, em pregadas de m odo voluntário com  base no poder de hierarquia, bemcom o a atuação processual supletiva e a atuação processual subsidiária.A delegação e a avocação são velhas conhecidas da Adm inistração Pública e confi-guram  institutos do direito adm inistrativo geral, valendo para todo e qualquer se-tor de atuação adm inistrativa, restando vedado apenas para situações específicas.6Delegar im plica transferir o exercício da com petência de órgão superior para uminferior ou transferir, m ediante consenso, o exercício da com petência para umórgão paralelo. Avocar, a seu turno, im plica transferir o exercício da com petênciaatribuída ao órgão inferior para o superior por sua determ inação. Tanto na delega-ção quanto na avocação transfere-se não a com petência em  si, m as seu exercício.Além  disso, sua realização lícita depende da observância de inúm eras regras, com oa de vedação de transferir certas decisões, a de especificidade (dever de se transfe-rirem  tarefas claras e pontuais), a de parcialidade (vedação de transferir todas astarefas), a de publicidade (necessidade de divulgar o deslocam ento do exercício dacom petência) e a de precariedade (possibilidade de se revogar a qualquer tem po atransferência).Um a vez que se assentam  em  poder hierárquico dentro das entidades estatais, ospoderes de delegar e avocar despontam  com o rem édios úteis de prevenção de efei-tos nocivos do silêncio adm inistrativo ocasionado, por exem plo, em  razão da faltade capacidade técnica da autoridade originariam ente com petente, por ausência derecursos hum anos suficientes, por excessiva pressão externa entre outras causas.Na m edida em  que o ordenam ento hoje contém  norm as gerais definidoras do regi-m e jurídico e dos procedim entos de avocação e de delegação (com o as da LPA fede-
6 Nos termos do art. 13 da LPA federal, não podem ser objeto de delegação: I – a edição de atos de cará-
ter normativo; II – a decisão de recursos administrativos e III – as matérias de competência exclusiva do
órgão ou autoridade.
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ral), tornou-se m ais fácil aos órgãos hierarquicam ente superiores lançar m ão des-sas ferram entas para evitar que decisões deixem  de ser tom adas, prazos venham  aser descum pridos e requerim entos de atos liberatórios quedem  sem  julgam ento.Diante da probabilidade de não exercício tem pestivo do dever de decidir, basta queo órgão superior ou desloque o exercício de suas com petências em  sentido hori-zontal ou descendente ou avoque tarefas de órgãos superiores com  dificuldades dedecisão em  um  caso concreto ou grupo de casos com  características próprias (m a-téria m ais com plexa ou sensível, por exem plo). Delegação e avocação são, por isso,m ecanism os bastante úteis na prevenção do silêncio ilícito e na proteção da garan-tia fundam ental de pessoas físicas e jurídicas obterem  resposta da Adm inistraçãoPública a suas solicitações.Ao se navegar pelos cursos do direito adm inistrativo setorial, será possível desco-brir que algum as novidades processuais foram  desenvolvidas nos últim os anos co-m o arm as contra a violação do dever de decidir. Muitas delas ainda não alcançaramo patam ar de instituto do direito adm inistrativo geral, ou seja, não podem  ser utili-zadas em  todos os setores da Adm inistração Pública, m as estim ulam  reflexões so-bre com o as concepções sobre o processo adm inistrativa podem  avançar para com -bater o m al aqui discutido. Ótim os exem plos dessas novidades se encontram  na LeiCom plem entar n. 140, de 2011, que disciplina o processo adm inistrativo de licen-ciam ento e a cooperação entre União, Estados e Municíp ios na execução da políticaam biental.Ao tratar da coordenação e da cooperação na com plexa federação tripartite em  vis-ta da com petência com um  dos níveis políticos para tutelar o am biente, a Lei Com -plem entar referida inseriu no ordenam ento brasileiro duas im portantes ferram en-tas, a saber: (i) a atuação supletiva e (ii) a atuação subsidiária. Cada um a delas ope-ra em  m om entos processuais distintos e conform e requisitos próprios, m as, com ose verá, atacam  igualm ente o silêncio ilícito e contribuem  com  o cum prim ento dodever de decisão da Adm inistração Pública ao superar ou m itigar alguns dos fato-res internos ou externos que o inviabilizam  em  m uitos órgãos.A atuação subsidiária consiste na prestação de auxílio de um  ente federativo a ou-tro com  o objetivo de perm itir que este desem penhe suas tarefas de condução deprocessos adm inistrativos de licenciam ento am biental e de edição de atos de defe-rim ento ou indeferim ento de licenças prévias, licenças de operação ou de instala-ção. Dessa form a, e.g., um  pequeno Municíp io m ineiro com  poucos agentes públi-cos para atender a um  núm ero m uito elevado de requerim entos de licença am bien-tal ou com  dificuldades técnicas para com preender um  com plicado caso de licen-ciam ento em  m ineração pode solicitar apoio dos órgãos am bientais do Estado deMinas Gerais. Com  isso, m ais facilm ente conduzirá o processo e m enor será o riscode desrespeito do prazo de decisão e, por conseguinte, da ocorrência de silêncio ilí-cito. A atuação subsidiária nada m ais é, portanto, que um a espécie de cooperaçãointerfederativa destinada a facilitar o desem penho de com petências atribuídas a
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entes políticos com  dificuldades, pontuais ou crônicas, de funcionam ento ou opera-ção adm inistrativa. Por essa natureza, a atuação subsidiária sem pre opera antes dadecisão e m ediante requerim ento do ente que necessita de apoio.Em  contraste com  a atuação subsidiária, solicitada discricionariam ente pelo órgãoque detém  a com petência originária para decidir em  m atéria de licenciam ento am -biental, a atuação supletiva enseja a substituição autom ática do órgão decisor origi-nário pelo órgão am biental da esfera federativa superior. Se, no m esm o exem plodado, o pequeno Municíp io m ineiro não lograr cum prir o prazo de expediência delicença, por força de lei, o exercício de sua com petência decisória será autom atica-m ente lançado para as m ãos do órgão am biental do Estado de Minas Gerais. Aqui,opera-se um a transferência autom ática de tarefas públicas por força da vontade dolegislador, ou seja, de m aneira vinculada, sem  espaço para juízos de conveniência eoportunidade do órgão originariam ente com petente que não cum priu seu dever dedecidir em  relação a um a solicitação de licença.Paulo Modesto (2016, s.p .) batizou esse tipo de técnica de com bate à om issão de-cisória – típ ica de processos que não se harm onizam  com  a aprovação tácita – de si-lêncio translativo, que define com o a “sub-rogação, por deslocam ento previsto emlei, da com petência decisória ou opinativa de um  órgão para outro na organizaçãoadm inistrativa, independentem ente de presunção de deferim ento ou indeferim en-to da pretensão do particular, em  razão de inatividade form al e antijurídica da Ad-m inistração Pública”. A definição transcrita m erece apenas um  reparo: o que setransfere não é a com petência que é fixada pela lei, m as sim  o seu exercício pontu-al. Modesto reconhece isso em  outro trecho, ao afirm ar que o órgão originário quedeixou de agir e sofreu os efeitos do deslocam ento de sua tarefa em  um  caso con-creto não perde autom aticam ente sua com petência para os dem ais.Esse tipo de transferência de tarefas adm inistrativas de um  ente a outro não se re-sum e ao direito am biental, nem  às relações de órgãos com ponentes do Poder Exe-cutivo. Há outras m anifestações de silêncio indesejado que o legislador intentacom bater por ferram entas análogas. A ilustrar essa afirm ação, note-se que a LeiAnticorrupção prevê expressam ente que o Ministério Público, na ação civil pública,poderá solicitar que o juiz aplique as sanções adm inistrativas (de m ulta e de publi-cação da decisão condenatória) caso a entidade pública que deveria realizar o pro-cesso adm inistrativo de responsabilização tenha silenciado ou se om itido no com -bate à prática de corrupção.7 Com o dito, esse exem plo não se refere a processos ad-m inistrativos liberatórios, m as sim  punitivos e envolvem  um a form a de atuação su-pletiva do Judiciário pela Adm inistração Pública. Adem ais, serve para dem onstrarque as transferências im positivas de tarefas são um a solução bastante útil e viável
7  Nos termos do art. 20 da Lei Anticorrupção, “nas ações ajuizadas pelo Ministério Público, poderão ser
aplicadas as sanções previstas no art. 6º, sem prejuízo daquelas previstas neste Capítulo, desde que
constatada a omissão das autoridades competentes para promover a responsabilização administrativa”.
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de superação da inércia e do silêncio da Adm inistração em  variadas ocasiões, inclu-sive no cam po punitivo.
4. O terceiro passo: efeito positivo do silêncio na legislação setorialO silêncio na Adm inistração Pública em  processos liberatórios aceita um a terceiraform a de resolução, consistente na conferência de efeitos jurídicos ao decurso doprazo decisório. Ao silêncio, com o fato, podem  ser atribuídos efeitos que vão desdea preclusão do com portam ento até a edição de atos adm inistrativos fictícios. Paraindicar esse últim o fenôm eno, costum a-se em pregar as expressões “silêncio negati-vo” e “silêncio positivo”. Na boa síntese de Ricardo Marcondes Martins, o negativoim plica o indeferim ento do requerim ento do interessado após o decurso do prazoe o positivo, o seu deferim ento (BACELLAR; MARTINS, 2014).8 Em  am bos, o legisla-dor cria ficções jurídicas, já que a autoridade não julga de fato.Na prática, os ordenam entos preveem  essas ficções jurídicas em  lei para que o si-lêncio da Adm inistração Pública (com o fato) redunde, após o decurso do prazo de-cisório, em  um  provim ento adm inistrativo, em  relações jurídicas externas ou inter-nas,9 de negação ou de aprovação do quanto solicitado num  requerim ento. Essatécnica fica geralm ente lim itada à edição de atos benéficos, com o os esperados emprocessos liberatórios, relativos à expedição de licenças de todo gênero, à autoriza-ção, à adm issão e assim  por diante. Não se coaduna, porém , com  outras form as desilêncio ou inatividade, com o o relativo à execução de atos m ateriais, à com inaçãode sanções, à expedição de atos opinativos com o laudos e pareceres, à defesa de in-teresses da Adm inistração.Seja com o indeferim ento do pedido (silêncio negativo), seja com o deferim ento (si-lêncio positivo), a previsão do ato adm inistrativo fictício se espraiou pela legisla-ção ao longo do tem po. De início, isso ocorreu para perm itir ao destinatário daação pública viabilizar o controle judicial nos países do contencioso adm inistrativo.Them ístocles Brandão Cavalcanti narra que, no direito francês, a Lei de 17 de julhode 1900 considerou o silêncio da Adm inistração com o sim ples recusa e indeferi-m ento nos casos de recursos para o Conselho de Estado. Na Itália, a Lei de 3 dem arço de 1934, prescreveu de m aneira explícita que o silêncio persistente e contí-nuo da Adm inistração quanto à pronuncia a respeito de um  recurso hierárquicoera tido com o confirm ação do ato adm inistrativo e denegação do recurso (CAVAL-CANTI, 1938, p . 126-127). Em  m onografia m ais recente sobre o tem a, André Saddyrevela com o a partir de então essa técnica se espalhou por países europeus e am e-ricanos, com o Espanha, Portugal, Argentina, México e Peru.10
8 Sobre o conceito, cf. também MEDAUAR, 2019, p. 312.
9 O ato tácito é divido em interno, quando se refere a relações inter-administrativas, ou externo, refe-
rente a uma relação entre Administração e administrado. Nesse sentido, VITTA, 1999, p. 130.
10 Para um panorama do direito estrangeiro, cf. SADDY, 2013, especialmente a parte II, a partir da pági-
na 131 e SILVA, 2004, p. 473 e seguintes.
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Com  o passar dos anos, m esm o em  países sem  o contencioso adm inistrativo, semjustiça especializada em  conflitos envolvendo a Adm inistração Pública, o ato fictí-cio resultante do silêncio com eçou a ganhar atenção, principalm ente ao dem ons-trar aptidão para m itigar os riscos de danos que a lentidão e o atraso processual dealguns órgãos públicos acarretam  para o indivíduo, para o m ercado e para a socie-dade. Leis de setores bem  específicos com eçaram  a adotar técnicas de conferênciade efeito negativo ou positivo com  o objetivo de proteger o cidadão contra o des-respeito a prazos decisórios pela Adm inistração Pública. No Brasil, exem plos dissose encontram : no direito urbanístico, em  que o silêncio do Municíp io autoriza oproprietário de im óvel urbano a aliená-lo onerosam ente a terceiro m esm o sob di-reito de preem pção; no direito regulatório, em  que o silêncio da ANP im plica apro-vação de planos de exploração de petróleo e gás natural e, igualm ente, no direitoda concorrência.Por sua história longa e polêm ica, bem  com o por seu im pacto sobre terceiros inte-ressados, o uso do silêncio e de aprovação tácita no direito concorrencial m erececom entários apartados. No controle preventivo que o CADE realiza sobre certasconcentrações econôm icas, a Lei de Defesa da Concorrência fixa um  prazo m áxim ode conclusão processual e, na sua redação originária, prescrevia o seguinte: “art. 64O descum prim ento dos prazos previstos nesta Lei implica a aprovação tácita do ato
de concentração econômica”. Todavia, esse dispositivo foi vetado pela PresidenteDilm a Rousseff por sugestão do Ministério da Justiça, que assim  sum arizou suas ra-zões: “Da form a com o redigido, o artigo estabelece a aprovação tácita deatos de concentração com o consequência autom ática do descum pri-m ento de quaisquer prazos estabelecidos pela Lei, resultando emm edida desproporcional e com  o potencial de acarretar graves pre-juízos à sociedade. Note-se que a legislação já oferece m ecanism osm enos gravosos e aptos a apurar as responsabilidades pelo eventu-al desrespeito aos prazos estabelecidos em  lei”.Em bora as razões sejam  plausíveis e com uns a toda discussão sobre os efeitos posi-tivos, fato é que o direito concorrencial brasileiro há m uito tem po previa esse m e-canism o. A Lei de Defesa da Concorrência de 1962 previa o instituto ao declararque, se o CADE descum prisse o prazo de exam e da concentração, ela seria conside-rada válida, sem  prejuízo de o Conselho exam iná-lo posteriorm ente – um a espéciede efeito positivo sem  preclusão (art. 74, § 3º). Mais tarde, a Lei de 1991, que alte-rou a de 1962, previu que os atos de concentração não apreciados no prazo legalseriam  “válidos, perfeitos e acabados”, salvo se os requerentes tivessem  deixado deapresentar esclarecim entos solicitados ou docum entos necessários ao exam e daoperação dentro do prazo legal, situação que estenderia autom aticam ente o prazode decisão e conclusão do processo (MARRARA, 2015, p . 192). A m esm a lógica foim antida na Lei de 1994, que continuou a prever o julgam ento tácito ou fictício pordecurso do prazo, não m ais perm itindo ao CADE realizar o julgam ento. Em  realida-
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de, chegou-se a propor a extinção da aprovação tácita da Lei de 1994. Porém , emsentido exatam ente contrário ao posterior veto de Dilm a ao instrum ento previstona LDC de 2011, o Presidente Luís Inácio Lula da Silva vetou o Projeto de Lei 6.955que buscava extirpar o instituto, argum entando que:“Não é conveniente a retirada do m ecanism o de aprovação de atosde concentração por decurso de prazo, caso o Conselho Adm inistra-tivo de Defesa Econôm ica – CADE não os aprecie dentro do prazoestipulado. Isso porque, em  que pese o m au uso que possa ter sidofeito desse instrum ento no passado, tal mecanismo de sanção pela
eventual morosidade da Administração Pública é de fundamental im-
portância para trazer segurança jurídica à comunidade empresarial
no que se refere à notificação de atos de concentração, que, não raras
vezes, envolvem operações de incerteza, caso houvesse a possibilidade
de se ficar esperando ad infinitum uma decisão do órgão julgador.
Tal incerteza poderia trazer resultados extremamente negativos, tan-
to em termos de incentivos à não notificação dos atos quanto em ter-
mos de inibição da livre iniciativa. Em  conclusão, trata-se de um  efi-ciente constrangim ento para que a Adm inistração atue nos exatosterm os previstos pelo legislador e, portanto, é apropriada a sua per-m anência no texto legal.” (grifei)Esse exem plo do direito concorrencial é certam ente o m elhor para narrar a hist-ória polêm ica e resum ir as dúvidas acerca do silêncio positivo no direito adm inis-trativo brasileiro. A um a, confirm a que a discussão não é nova, com o já dem onstra-va Them ístocles Brandão Cavalcanti em  seu texto na Revista da Faculdade de Direi-to da USP de 1938. A duas, revela que as visões sobre o tem a estão distantes de umconsenso, pois, em bora o silêncio positivo gere tem ores de prejuízos ao interessepúblico, ele é visto ao m esm o tem po com o um  im portante m ecanism o de tutela dasegurança jurídica, m orm ente diante da m orosidade que acom ete alguns órgãos daAdm inistração Pública. A três, porque o julgam ento tácito ou fictício no âm bito docontrole estatal de concentrações econôm icas insere-se em  processos adm inistrati-vos liberatórios m arcados por razoável discricionariedade e im pacta fortem ente aesfera de terceiros, com o consum idores, fornecedores, distribuidores, concorren-tes, agentes reguladores entre outros. E, por fim , porque o direito da concorrênciaserviu de fonte de inspiração para o legislador inserir o m ecanism o em  leis m aisnovas, com o a referida lei do petróleo e a Lei de Liberdade Econôm ica.

5. O quarto passo: aprovação tácita no direito adm inistrativo geralAté pouco tem po, com o m aior ou m enor apoio dos especialistas, o silêncio positivoespalhou-se por alguns poucos cam pos do direito adm inistrativo especial, aindaque sem  alcançar o status de instituto do direito adm inistrativo geral. Sem  prejuízodesse avanço em  setores regulados, algum as leis de processo adm inistrativo cam i-nharam  no sentido de repeli-lo. A paulista serve de exem plo a essa resistência. Emvez de fortalecer o efeito positivo, explicitam ente consagrou o negativo ao estipu-
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lar que: “Ultrapassado o prazo [de 120 dias ou outro legalm ente estabelecido] semdecisão, o interessado poderá considerar rejeitado o requerimento na esfera admi-
nistrativa, salvo previsão legal ou regulam entar em  contrário” (art. 33, § 1º, grifei).Na prática, entretanto, esse dispositivo gerou pouco ou nenhum  avanço. Afinal, co-m o alerta Hachem  (2014, p . 158), reconhecer “efeitos negativos ao silêncio adm i-nistrativo para fins processuais é o m esm o que nada, pois com  essa consequênciaou sem  ela o descum prim ento do prazo legal pela Adm inistração já autoriza o juiz...a condená-la a resolver explicitam ente o processo adm inistrativo, sob pena de so-frer a aplicação dos diversos m eios coercitivos...”.Com  a edição da Lei de Liberdade Econôm ica em  2019, fez-se um a correção de ru-m os, alinhando-se o Brasil a outras nações ocidentais, com o o Peru, a Alem anha11etc. Com  efeito, em  virtude da Diretiva de Serviços de 2007, o efeito positivo teveque ser absorvido pelo ordenam ento dos países m em bros da União Europeia com oinstrum ento geral para com bater a lentidão e abusos de autoridade na conduçãode processos liberatórios que condicionavam  a liberdade de iniciativa e de concor-rência principalm ente de prestadores de serviços que desejavam  se expandir pelazona de integração. Foi assim  que, ao lado do instituto do balcão único e da adoçãode processos eletrônicos, o efeito positivo despontou em  m uitos países com o for-m a de garantir liberdades econôm icas.   No Brasil, passo sem elhante foi dado pelo art. 3º, inciso IX da Lei n. 13.849, de 20de setem bro de 2019, que conferiu a toda pessoa física ou jurídica, “a garantia deque, nas solicitações de atos públicos de liberação da atividade econôm ica que sesujeitam  ao disposto nesta Lei, apresentados todos os elem entos necessários à ins-trução do processo, o particular será cientificado expressa e im ediatam ente do pra-zo m áxim o estipulado para a análise de seu pedido e de que, transcorrido o prazo fi-
xado, o silêncio da autoridade competência importará aprovação tácita para todos
os efeitos, ressalvadas as hipóteses expressamente vedadas em lei” (grifei). Esse m an-dam ento geral foi calibrado, relativizado e detalhado em  dispositivos da m esm aLei, que m erecem  consideração por delinearem  o regim e jurídico da aprovação tá-cita por m eio de regras sobre a extensão do instituto a Estados e Municíp ios (art.
11 “A figura da autorização fictícia como regra geral do processo administrativo alemão é recentíssima.
No entanto, o instituto em si não é novo. Assim como se vê no direito brasileiro, também há diversas
normas especiais na legislação esparsa alemã que reconhecem os efeitos constitutivos do tempo em re-
lações jurídico-administrativas. Nos termos do §6o, IV, do Código de Construções (Baugesetzbuch), por
exemplo, a omissão da autoridade estadual em relação ao Plano Urbanístico de Ordenação do Território
(Flächennutzungsplan), elaborado pela autoridade municipal, acarreta sua aprovação automática, uma
vez decorrido o prazo de três meses. No mesmo sentido, o §8º, Va, da Lei de Proteção dos Animais
(Tierschutzgesetz), a fim de impedir que o desenvolvimento científico seja prejudicado em vista de pro-
blemas burocráticos, determina que uma solicitação para realização de testes com animais será automa-
ticamente concedida quando a autoridade responsável não a apreciar no prazo de três meses. Em vista
desses dispositivos, muito anteriores à última reforma da VwVfG, já apareciam na doutrina tedesca... As
bases de discussão do instituto da autorização fictícia já estavam, portanto, há muito tempo lançadas. O
que mudou há pouco foi o reconhecimento desse instituto como regra geral. A autorização fictícia foi in-
serida na VwVfG somente com a edição da sua quarta Lei de Alteração, de 11 de dezembro de 2008“.
MARRARA, 2009, p. 203.
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1º, § 5º), sobre a definição de atos de liberação (art. 1º, § 6º), sobre as hipóteses deinaplicabilidade (art. 3º, § 6º, § 7º e § 12) e sobre a fixação do prazo de decisão.12Pouco tem po m ais tarde, em  18 de dezem bro de 2019, o Decreto federal n. 10.178regulam entou os dispositivos legais apontados e, entre outros aspectos, tratou: (i)da fixação, da contagem , da suspensão e da extensão do prazo; (ii) das exigênciasao beneficiário da aprovação tácita; (iii) de hipóteses de inaplicabilidade; (iv) dodocum ento com probatório de liberação, bem  com o (v) da renúncia ao direito deaprovação tácita entre outros aspectos que exam inarei nos próxim os itens.A publicação dessas norm as e a consequente inserção do silêncio positivo com oinstrum ento geral do processo adm inistrativo na Lei de Liberdade Econôm ica nãopassaram  im unes a críticas. Caio Figueiredo e Aline Klein acreditam  que “a m odifi-cação do regim e do silêncio adm inistrativo efetivada pela Lei de Liberdade Econô-m ica não cria um  sistem a que proteja satisfatoriam ente o particular” (FIGUEIRE-DO; KLEIN, 2019, p . 346-347). José Cristóvan e Luiza Mallon argum entam  que om ecanism o gera riscos de que órgãos públicos, com  a prerrogativa de definir pra-zos de análise, com ecem  a em pregar prazos m uito m ais extensos, “no cam inho in-verso àquele confessado propósito de agilidade alm ejado” pelo legislador (CRISTÓ-VAN; MALLON, 2019, s.p .). Com  a novidade legal, tam pouco é de se descartar oaprofundam ento de outro problem a que Sérgio Ferraz e Adilson Dallari (2012, p .240) identificam  nos processos adm inistrativos em  razão das facilidades propor-cionadas pelas novas tecnologias nos últim os anos: a utilização inadequada e exa-
12 Art. 1º, § 5º O disposto no inciso IX do caput do art. 3º desta Lei não se aplica aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municípios, exceto se: I - o ato público de liberação da atividade econômica for derivado
ou delegado por legislação ordinária federal; ou II - o ente federativo ou o órgão responsável pelo ato
decidir vincular-se ao disposto no inciso IX do caput do art. 3º desta Lei por meio de instrumento válido
e próprio.
Art. 1º, § 6º  Para fins do disposto nesta Lei, consideram-se atos públicos de liberação a licença, a autori-
zação, a concessão, a inscrição, a permissão, o alvará, o cadastro, o credenciamento, o estudo, o plano,
o registro e os demais atos exigidos, sob qualquer denominação, por órgão ou entidade da administra-
ção pública na aplicação de legislação, como condição para o exercício de atividade econômica, inclusive
o início, a continuação e o fim para a instalação, a construção, a operação, a produção, o funcionamen-
to, o uso, o exercício ou a realização, no âmbito público ou privado, de atividade, serviço, estabeleci-
mento, profissão, instalação, operação, produto, equipamento, veículo, edificação e outros.
Art. 3º, § 6º O disposto no inciso IX do caput deste artigo não se aplica quando: I - versar sobre questões
tributárias de qualquer espécie ou de concessão de registro de marcas; II - a decisão importar em com-
promisso financeiro da administração pública; e III - houver objeção expressa em tratado em vigor no
País.
Art. 3º, § 7º A aprovação tácita prevista no inciso IX do caput deste artigo não se aplica quando a titulari-
dade da solicitação for de agente público ou de seu cônjuge, companheiro ou parente em linha reta ou
colateral, por consanguinidade ou afinidade, até o 3º (terceiro) grau, dirigida a autoridade administrati-
va ou política do próprio órgão ou entidade da administração pública em que desenvolva suas atividades
funcionais.
Art. 3º, § 8º O prazo a que se refere o inciso IX do caput deste artigo será definido pelo órgão ou pela en-
tidade da administração pública solicitada, observados os princípios da impessoalidade e da eficiência e
os limites máximos estabelecidos em regulamento.
Art. 6º, § 12. O disposto no inciso IX do caput não se aplica às atividades com impacto significativo no
meio ambiente, conforme estabelecido pelo órgão ambiental competente. (Redação dada pela Medida
Provisória nº 915, de 2019)
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gerada de m odelos, de relatórios padronizados, de fundam entações genéricas, uni-versais, sim plesm ente copiadas ou coladas, ou adaptadas levem ente a casos novos,sem  atenção às suas particularidades e sem  um a m otivação adequada. Quero dizercom  isso que, para evitar o decurso do prazo e o efeito positivo, existe o risco de in-tensificação de uso de decisões pré-form atadas e de decisões sim plesm ente trans-plantadas de um  processo a outro.Além  das críticas, foram  ouvidos alguns elogios. Paulo Macera e Carolina MotaMourão destacam  que a Lei de Liberdade Econôm ica, “ao atribuir efeitos positivosao silêncio da adm inistração de m odo genérico, alterou de m aneira substantiva osentido adotado a esse instituto, invertendo a lógica até então adotada de se atribu-ir efeito denegatório às hipóteses de silêncio” (MACERA; MOURÃO, 2019, p . 352).Marcelo Saadi, a seu turno, realça que a lei tem  o m érito de estim ular a estrutura-ção de um  am biente m ais favorável ao em preendedorism o. Suas norm as servem  deincentivos a negócios e à previsibilidade dos agentes econôm icos, ao m esm o tem poem  que desestim ulam  corrupção e influências políticas (SAADI, 2019, p . 319). Foraisso, é preciso registrar que a novidade coloca o processo adm inistrativo brasileiroem  um  novo estágio de com bate à lentidão e à m orosidade de certos órgãos públi-cos no atendim ento das necessidades de pessoas físicas e jurídicas. Resta saberqual a real potencialidade do instituto em  discussão a partir de um a análise de seuregim e jurídico.
6. Requisitos explícitos da aprovação tácitaA exegese dos dispositivos constantes da Lei de Liberdade Econôm ica e do seu re-gulam ento executivo perm ite afirm ar que a ocorrência da aprovação tácita não étão sim ples e fácil quanto se deseja. Afora num erosos requisitos escritos, explicita-dos nos textos norm ativos, é im prescindível que se observem  requisitos não escri-tos, im plícitos, para que o silêncio positivo seja reconhecido no caso concreto. Porora, cabe exam inar os requisitos expressos, que abrangem : (i) a existência de um asolicitação dos interessados; (ii) de um  ato adm inistrativo liberatório; (iii) relativoao desem penho de atividade econôm ica; (iv) que venha acom panhada dos elem en-tos instrutórios exigidos; bem  com o (v) a fixação de um  prazo de decisão pela Ad-m inistração; (vi) que venha a ser violado.Em  prim eiro lugar, a aprovação tácita abrange processos liberatórios abertos a pe-dido dos interessados de m odo voluntário ou com pulsório. Essa consideração é im -portante, pois existem  casos na legislação de processos liberatórios cuja pedido deabertura é determ inado pelo Estado. Melhor dizendo: em  certas situações, o parti-cular requer livre e voluntariam ente o ato adm inistrativo, com o um a licença, auto-rização etc.; em  outros, é com pelido a requerê-lo sob pena de sanção. Tom e-se oexem plo do direito concorrencial, em  que o CADE está autorizado a discricionaria-m ente requerer, no prazo de um  ano a contar da respectiva data de consum ação, asubm issão de atos de concentração econôm ica que, a princíp io, não necessitariam
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ser notificados segundo os critérios da Lei de Defesa da Concorrência. O Conselho,além  dessa situação, pode obrigar a notificação e o pedido de autorização de con-centrações que se encaixam  nos parâm etros de controle preventivo, m as não pas-saram  por ele indevidam ente (configurando um a das hipóteses de “gun jum ping”).Esses dois exem plos ilustram  que requerim entos de atos liberatórios ocorrem  dem odo voluntário ou com pulsório. Para a Lei de Liberdade Econôm ica, a aprovaçãotácita poderá ocorrer em  quaisquer dessas duas situações. No entanto, atos pratica-dos de ofício pelo ente público, sem  iniciativa do particular, não se enquadrarão nahipótese legal. Exem plo disso é o ato autorizativo de uso, para certo dia da sem ana,de espaço na praça ou parque expedido por iniciativa do Municíp io a favor de co-m erciantes. Aqui não há com o se falar de aprovação tácita, portanto.Em  segundo lugar, a aprovação depende de processo liberatório iniciado a pedidoe acom panhado de todos “os elem entos necessários à instrução”. Em  outras pala-vras, o que a lei exige é que o particular tenha com provado, por m eio de provas líci-tas e prévias, todos os fatos essenciais à com provação dos requisitos legais deem issão do ato. Por consequência, não serão aprovados autom aticam ente por des-cum prim ento do prazo de decidir os pedidos que não estejam  instruídos suficiente-m ente e dependam  de um a fase de instrução apartada. Tom e-se, para ilustrar, a si-tuação do requerente dependente de docum entos ou inform ações contidas em  ban-cos de dados ou arquivos públicos de acesso restrito. Para viabilizar o início do pra-zo de decisão e eventual aprovação tácita, será necessário que paralelam ente obte-nha acesso a esses elem entos de prova. Caso a Adm inistração deixe de fornecê-losem  fase de instrução, o requerente interessado terá que se valer de outros rem é-dios, com o habeas data, m andado de segurança ou pedidos baseados na Lei deAcesso à Inform ação, cujo texto – vale sem pre lem brar – im pede que a Adm inistra-ção se valha de hipótese de sigilo ou restrição de inform ações para inviabilizar o di-reito de petição e de defesa.13 Hipótese m ais com plexa é aquela em  que a instruçãocom pleta do pedido depende de ato opinativo ou oitiva de autoridades públicas.Nessa situação, a om issão estatal inviabilizará a instrução e, por conseguinte, nãohaverá com o se cogitar de aprovação tácita sem  que, antes, por m andado de segu-rança ou outra ação pertinente, obrigue-se o órgão público a viabilizar as provastécnicas e as testem unhais.Em  terceiro lugar, a silêncio positivo servirá unicam ente para originar atos fictíciosde conteúdo liberatório. A dúvida a respeito desse requisito é óbvia: o que caracte-riza um  ato liberatório? O legislador buscou responder essa indagação prontam en-te ao estabelecer que nesta categoria de atos se incluem  “a licença, a autorização, aconcessão, a inscrição, a perm issão, o alvará, o cadastro, o credenciam ento, o estu-do, o plano, o registro e os dem ais atos exigidos, sob qualquer denom inação, porórgão ou entidade da adm inistração pública na aplicação de legislação, como condi-
ção para o exercício de atividade econômica...” (art. 1º, § 6º). A parte inicial desse ar-
13 Nos termos do art. 21 da Lei n. 12.527/2011, “não poderá ser negado acesso à informação necessária
à tutela judicial ou administrativa de direitos fundamentais”.
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tigo é m eram ente exem plificativa e nela se confundem  term os técnicos que indi-cam  o conteúdo do ato (autorização, licença, perm issão) com  term os que batizamform as jurídicas (com o registro, alvará e cadastro). Nesta listagem  exem plificativatam bém  figuram  atos im pertinentes ao tem a, com o os planos e os estudos, que nãoparecem  ter qualquer conteúdo propriam ente liberatório em  si. Talvez o legisladorquisesse se referir à “aprovação” de planos e estudos. Por essas im propriedades epor seu teor exem plificativo, a parte inicial do art. 1º, § 6º tem  pouca utilidade prá-tica. Ela m ais confunde que esclarece. O cerne do dispositivo legal está, em  verda-de, na parte textual interm ediária, da qual consta a definição do ato liberatório co-m o ato que condiciona o exercício da atividade econôm ica. Trata-se de ato adm inis-trativo, geralm ente prévio à realização de um  ato com issivo do particular e quecondiciona sua licitude. Reconhecido esse conteúdo m andam ental, o ato será libe-ratório a despeito do nom e que o rotule.Em  quarto lugar, a legislação restringe o silêncio a atos que liberam  o exercício de
atividade econômica. Várias conclusões se extraem  daí. A um a, o legislador não quisestender o instituto para relações entre Adm inistração e usuários de serviços pú-blicos (relações de serviço), entre Adm inistração e seus agentes (relações labo-rais), Adm inistração e seu contratados (relações contratuais). A aprovação tácitavale som ente para relações de polícia adm inistrativa! A duas, restringe-se por for-ça do texto legal a relações liberatórias baseadas na polícia adm inistrativa sobrecom portam entos que configurem  atividade econôm ica, não incidindo sobre rela-ções de polícia sobre atividades sociais, tarefas públicas (e.g. autorizações para de-sem penho de serviço público por agente econôm ico na qualidade de delegatário oucredenciam ento para desem penho de atividades acessórias de polícia na qualidadede credenciado), nem  a atividades religiosas ou m eram ente dom ésticas, com o oporte de arm a sem  fins profissionais. Assim , os atos liberatórios econôm icos po-dem  ser definidos inicialm ente por esse critério residual, ou seja, excluindo-se todoo resto. Mas não é só isso. A definição tam bém  pode ser feita de m odo positivo, jáque o art. 1º, § 6º, parte final, insere na definição de atividade econôm ica a instala-ção, construção, operação, produção, funcionam ento, uso, exercício, realização, noâm bito público ou privado, de atividade, serviço, estabelecim ento, profissão, insta-lação, operação, produto, equipam ento, veículo, edificação e outros. Reitere-se: to-das essas ações devam  se relacionar com  o escopo econôm ico, encaixando-se num acadeia produtiva de bens ou serviços de qualquer natureza com ercializados licita-m ente no m ercado nacional.O quinto requisito da aprovação tácita consiste na fixação de um  prazo de decidir.De acordo com  o art. 3º, § 8º da Lei de Liberdade Econôm ica esse prazo “será defi-nido pelo órgão ou pela entidade da adm inistração pública solicitada, observadosos princíp ios da im pessoalidade e da eficiência, bem  com o os lim ites m áxim os esta-belecidos em  regulam ento”. A esse respeito, o Decreto n. 10.178 prevê que: (i) oprazo será dado pela autoridade m áxim a do órgão ou da entidade responsável (art.10, caput); (ii) o prazo m áxim o não será superior a 60 dias para a decisão adm inis-



MARRARA, Thiago. Administração que cala consente? (...) 38

RDDA, vol. 8, n. 1, 2021

trativa (art. 11, caput); (iii) a autoridade poderá estabelecer prazos diferentes parafases do processo adm inistrativo; (iii) ato norm ativo poderá estabelecer prazos su-periores aos 60 dias em  razão de “interesses públicos envolvidos e da com plexida-de da atividade econôm ica a ser desenvolvida pelo requerente”, m ediante funda-m entação da autoridade m áxim a do órgão ou da entidade (art. 11, § 1º) e (iv) oórgão ou entidade considerarão padrões internacionais para fixação do prazo (art.11, § 2º).Afora os riscos de eventual om issão da autoridade no seu cum prim ento,14 essesm andam entos sobre a fixação de prazos m ostram -se bastante confusos e em  certam edida deslocados do que a legislação geral e especial estabelece. Antes da Lei deLiberdade Econôm ica, já se sabia que o prazo de decisão é o previsto na legislaçãoespecial (leis que regem  processos adm inistrativos liberatórios nos cam pos con-correncial, bancário, sanitário, urbanístico, am biental etc.) ou, na ausência de regraespecial, nas leis gerais de processo adm inistrativo. Seguindo essa lógica, para asentidades e órgãos federais, na falta de norm a legal própria, aplica-se o prazo dedecisão de 30 dias contado do encerram ento da instrução e prorrogável por igualperíodo (art. 48 e 39 da LPA federal). A leitura rápida do art. 3º, § 8º da Lei de Li-berdade Econôm ica passa a im pressão de que o agente público possa estabelecerum  prazo de m odo a ignorar o que diz a lei especial ou, diante de lacuna, a lei pro-cessual geral. Essa solução, contudo, exigiria que se entendesse que a Lei de Liber-dade Econôm ica teria revogado im plicitam ente todas as regras legais de prazosdas leis anteriores. Não m e parece se essa a m elhor interpretação.Um a solução para o im passe e para eventual antinom ia entre os dispositivos daaprovação tácita e outros diplom as legais encontra-se, a m eu ver, na distinção en-tre prazo legal e prazo razoável. No âm bito da União, parte-se da prem issa de que aautoridade pública deve seguir os prazos da lei adm inistrativa especial ou, na suafalta, o prazo de decisão de até 60 dias (incluída a prorrogação) da LPA federal. Po-rém , com  a Lei de Liberdade Econôm ica, é possível que se fixe prazo m enor ou, dem odo m uito excepcional, m aior a 60 dias, caso entenda que ele seja o m ais adequa-do à luz das circunstâncias concretas, da duração razoável do processo e dos inte-resses públicos prim ários incidentes in casu. Assim , com o a Lei de Defesa da Con-corrência estabelece prazos para análise e autorização de atos de concentração,eles deverão continuar sendo aplicados a princíp io, salvo se o CADE, por autovincu-lação, desejar estipular um  prazo m enor que o legal por entendê-lo m ais razoável.
14 Como advertem Caio Figueiredo e Aline Klein, “... não é muito difícil de imaginar a possibilidade dessa
autoridade omitir-se na fixação de um prazo, por pragmatismo ou improviso. No fim do dia, o particular
ficará sem um prazo máximo para o processamento do seu requerimento. Ainda que a omissão da Admi-
nistração na estipulação de tal prazo seja um ato ilegal por si, por violação do dever de decidir a esse
respeito, e possa ser combatida judicialmente, tal sistemática pode comprometer a plena eficácia do de-
ferimento tácito dos atos de liberação de atividade econômica. Afinal, o problema maior se trata, justa-
mente, do atraso crônico da Administração no cumprimento de seus deveres legais e institucionais”. FI-
GUEIREDO; KLEIN, 2019, p. 344-345.
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Outro esclarecim ento im portante que necessita ser registrado diz respeito ao que oprazo abarca. Trata-se de prazo relativo à duração geral do processo ou apenas umprazo referente à expedição da decisão? Com o se dem onstrou, os 30 dias prorrogá-veis por igual período da LPA federal representam  um  prazo de decisão, não haven-do nesta lei geral prazos de instrução. Pelo que se com preende da Lei de LiberdadeEconôm ica, o prazo para a aprovação tácita continua sendo um  prazo de decisão,não de duração do processo em  sua integralidade. Afinal, se o pedido não estiverinstruído, a fixação do prazo por si só não servirá de nada. Nessa perspectiva, anorm a regulam entar que prevê a aprovação tácita em  razão de descum prim entode prazos fixados para fases outras do processo não serve para absolutam ente na-da. Por exem plo, se a autoridade fixar um  prazo para a instrução, m as o descum -prir, isso por si só não poderá levar à aprovação tácita se o pedido não estiver devi-dam ente instruído. O prazo sem pre deve ser interpretado com o prazo de decisão enão de duração geral do processo adm inistrativo.O sexto e últim o requisito escrito da aprovação tácita consiste no decurso do prazofixado sem  a decisão. Para se calcular o decurso, é preciso utilizar norm as de conta-gem  expressas, por exem plo, na LPA federal (art. 66). Em  apertada síntese, nos pro-cessos adm inistrativos dos três Poderes da União, os prazos com eçam  a correr apartir da data da cientificação oficial, excluindo-se o dia do com eço e incluindo-se odo vencim ento. Esses prazos contam -se em  dias contínuos e prorrogam -se sem preaté o prim eiro dia útil seguinte se o vencim ento cair em  dia em  que não haja expe-diente ou este for encerrado antes do horário norm al. Já os prazos em  m eses, sãocontados de data a data. Por m otivo de força m aior, os prazos podem  ser suspensos(art. 67 da LPA).Não bastassem  essas norm as gerais pré-existentes à Lei de Liberdade Econôm ica, oDecreto Regulam entar estipula que o prazo para fins de aprovação tácita com eça aser contado da data em  que todos os elem entos necessários à instrução do proces-so tiverem  sido apresentados (art. 12, caput). Isso significa que não se conta o pra-zo necessariam ente a partir da cientificação do particular acerca da abertura deanálise de seu requerim ento, m as sim  do m om ento em  que se considerar o pedidosuficientem ente apto e instruído para exam e. Por exem plo, se a autoridade afirm aque o pedido será exam inado em  60 dias a partir de prim eiro de m arço, m as o pedi-do depende de instrução que se encerra apenas em  prim eiro de abril, então o pra-zo de 60 dias correrá de abril em  diante [data do final da instrução], não de m arço[data de definição do prazo decisório].O prazo de exam e do pedido de ato liberatório aceita suspensão em  basicam entetrês situações. A prim eira consiste em  força m aior que inviabilize o processo, com oum  vírus que ataque o sistem a de processo eletrônico e retarde o curso processual,um a enchente ou incêndio que destrua as instalações da entidade pública e im peçaseus trabalhos (art. 67 da LPA). A segunda situação resulta de pedido de com ple-m entação instrutória, que poderá ser feito um a única vez, de m odo claro e exausti-
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vo, pela autoridade pública. (art. 13 do Regulam ento). O adjetivo “exaustivo” deixaevidente que a autoridade deve fazer a solicitação de com plem entação com  todasas suas dúvidas, o que a im pede de alegar, após a resposta do requerente, que a so-licitação do ato liberatório ainda não estava devidam ente instruída para fins de jul-gam ento. A terceira situação de suspensão resulta de fato novo que im pacte a pro-dução de provas e o exam e do pedido (art. 13, § 2º do Regulam ento). Isso com pre-ende: (i) fatos prévios desconhecidos que passam  a ser conhecidos ou (ii) fatos an-tes inexistentes que ocorrem  ao longo da instrução.
7. Requisitos implícitos da aprovação tácitaAo lado dos vários requisitos da aprovação tácita que a Lei de Liberdade Econôm i-ca e seu regulam ento preveem  de m aneira expressa, há outros extraídos por inter-pretação lógica e sistem ática do ordenam ento jurídico. Esses requisitos implícitosabrangem : (i) a clareza e determ inação do pedido apresentado à Adm inistração Pú-blica; (ii) a juridicidade form al e m aterial do pedido; (iii) a ausência de efeitos noci-vos a terceiros; e (iv) a ausência de responsabilidade do requerente interessado pe-lo atraso e pelo decurso do prazo.A clareza e a determ inação do pedido são prem issas lógicas para a ocorrência deaprovação tácita. Solicitações m arcadas pela obscuridade, pela vagueza, pela inde-term inação não autorizam  que o requerente se beneficie do silêncio positivo esta-belecido pela Lei de Liberdade Econôm ica. Um  com erciante que solicite, por exem -plo, autorização para transitar e vender alim entos em  espaços públicos necessaria-m ente deverá indicar o que pretende com ercializar, quando, em  que horário, onde,de que m odo e agregar todos os docum entos instrutórios para tanto.A juridicidade form al e m aterial da conduta que é objeto do ato liberatório configu-ra um  segundo requisito. De nada adiantará especificar detalhadam ente o com por-tam ento para o qual se pede o ato adm inistrativo liberatório caso esse com porta-m ento viole norm as adm inistrativas, legais ou constitucionais. A exigência de juri-dicidade é com plexa, pois im porta com provação de harm onia do objeto do pedidocom  o ordenam ento jurídico nos seus m ais diversos planos, desde a cam ada dasfontes norm ativas internas até a cam ada das fontes constitucionais. Além  disso, épreciso que o pedido passe por um  exam e de legalidade em  sentido form al. O ato,por exem plo, solicitado por um a pessoa que não tem  legitim idade para tanto nãopoderá ocasionar o silêncio positivo.O terceiro requisito, m ais polêm ico, diz respeito à necessidade de que a aprovaçãotácita não im plique restrição ou interferência negativa ilegítim a a direitos ou inte-resses juridicam ente tutelados de terceiros. A razão para tanto é sim ples. Interes-sado no processo adm inistrativo não é apenas aquele que peticiona no intuito defazer valer direito ou interesse próprio. Nos term os da LPA federal (art. 9º, incisoII), são igualm ente legitim ados para figurar com o interessado (i.e. parte) no pro-cesso adm inistrativo “aqueles que, sem  terem  iniciado o processo, têm  direitos ou
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interesses que possam  ser afetados pela decisão a ser adotada”. A preocupação dalegislação processual com  direitos de terceiros não se encerra na conferência de le-gitim idade para agir. Ao tratar da convalidação de atos adm inistrativos viciados, aLPA ainda dispõe o seguinte: “em  decisão na qual se evidencie não acarretarem le-
são ao interesse público nem prejuízo a terceiros, os atos que apresentarem  defeitossanáveis poderão ser convalidados pela própria Adm inistração” (art. 55). Ora, co-m o um  ato com  vícios sanáveis não pode ser convalidado, m uito m enos poderá seconfigurar um a autorização fictícia sem  que se faça um  justo balanço de com o osdireitos e interesses de terceiros serão tutelados na prática, por exem plo, m ediantea im posição de condicionantes que acom panhem  o ato liberatório.Em  quarto e últim o lugar, a aprovação tácita não poderá beneficiar requerentes dem á-fé. Aqueles que derem  causa a atrasos ou por qualquer outro expediente, com ocorrupção, levarem  à autoridade a deixar de cum prir o prazo de decisão para acar-retar desnecessariam ente o efeito positivo do silêncio não apenas deverão ser proi-bidos de obter o benefício, com o deverão ser sancionados nas esferas cabíveis, in-clusive crim inal. O silêncio positivo não aproveita aos que agem  de m á-fé.
8. Dem ais hipóteses de vedaçãoO conhecim ento dos requisitos explícitos e im plícitos para a ocorrência da aprova-ção tácita serve não apenas para a identificação das situações em  que o efeito posi-tivo será deflagrado para beneficiar o requerente, com o tam bém  para indicar hipó-teses em  que ele restará vedado. A partir disso atinge-se a conclusão de que ashipóteses de vedação da aprovação tácita são m uito m ais num erosas que as decla-radas de m odo expresso pelo legislador em  alguns artigos da Lei de Liberdade Eco-nôm ica. De um  lado, o efeito positivo ficará obstado quando um  ou m ais dos requi-sitos cum ulativos deixarem  de ser observados. Isso se vislum brará, por ilustração,em  hipóteses de solicitação obscura ou indeterm inada, solicitação apresentada porsujeito sem  legitim idade para tanto, solicitação de ato sem  conteúdo liberatório, deato sem  relação com  atividade econôm ica ou de ato liberatório de com portam entoilegal.De outro lado, a legislação oferece hipóteses de vedação adicionais que incidirãom esm o quando cum pridos os requisitos explícitos e im plícitos m encionados. Nessesentido, a aprovação tácita não se aplicará:1. A ato público de liberação relativo a questões tributárias de qualquer espé-cie ou de concessão de registro de direitos de propriedade intelectual. As-sim , e.g., o requerim ento de registro de patente ou de m arca não julgado noprazo exigirá que o interessado, para obter o ato solicitado, reforce o pedidoperante o ente da Adm inistração ou recorra a órgão de controle – com o ou-vidorias ou com o o Judiciário, que poderá determ inar o ato, se ele for vincu-lado e os requisitos estiverem  cum pridos, ou estabelecerá prazo para que a
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Adm inistração em ita a decisão discricionária, ainda que após o decurso doprazo.2. A decisão adm inistrativa que im portar com prom isso financeiro, com o osatos de acesso a fom ento, de obtenção de auxílio financeiro, de apoio adm i-nistrativo que im plique custos públicos e assim  por diante.3. A decisão sobre recurso interposto contra ato adm inistrativo denegatóriode solicitação de liberação de atividade econôm ica. Se o ato já tiver sido in-deferido em  prim eira instância, o efeito positivo ficará bloqueado na fase re-cursal aberta por solicitação voluntária do interessado. Apesar da lacuna le-gislativa, essa m esm a lógica, a m eu ver, deverá se estender para decisão deaprovação parcial. Nesse caso, o efeito positivo em  fase recursal som entepoderá atingir aquilo que já foi autorizado na prim eira instância. Outrahipótese polêm ica é aquela em  que a decisão de prim eira instância aprovaintegralm ente o requerim ento do ato liberatório, m as é levada à instânciasuperior por força de recurso de ofício ou técnicas análogas de reapreciaçãopor força de lei ou de solicitação de autoridade pública. Em  casos assim , en-tendo que o efeito positivo poderá ocorrer plenam ente na instância recursalse, com o dito, a decisão originária houver aprovado o requerim ento.4. Quando o pedido de ato liberatório tiver sido form ulado por agente públicoao órgão ou entidade em  que exerça suas funções. Essa vedação se estendepara seu cônjuge, com panheiro ou parente em  linha reta ou colateral, porconsanguinidade (com o filhos e pais) ou por afinidade (com o genros, noras,sogros e cunhados), até o terceiro grau. Adem ais, não abrange apenas oórgão em  que o agente público atua, entendido com o a subdivisão internada pessoa jurídica estatal, senão todos os outros órgãos da m esm a pessoajurídica. Não se incluem  na vedação, em  síntese: (i) pedidos feitos por agen-tes públicos a entidades estatais, de direito público ou privado, em  que nãoatuem , seja da m esm a ou de outra esfera federativa e (ii) pedidos apresenta-dos por parentes de quatro grau em  diante, com o prim os do agente público.5. Quando as atividades, objeto do ato liberatório requerido, tiverem  im pactosignificativo no m eio am biente, conform e estabelecido pelo órgão com pe-tente (hipótese inserida pela Medida Provisória n. 915, de 2019). Indepen-dentem ente ou não da conversão dessa MP em  lei, o cenário não se m odifi-cará, pois a vedação já constava expressam ente da Lei Com plem entar n.140, de 2011, que rege a política am biental, inclusive os processos de licen-ciam ento, e estabelece norm as de cooperação entre os entes federados. Seuart. 14, § 3º dispõe que “o decurso dos prazos de licenciam ento, sem  a em is-são da licença am biental, não im plica em issão tácita nem  autoriza a práticade ato que dela dependa ou decorra, m as instaura a com petência supleti-va...”. Acerca do tem a e independentem ente da vedação legal, Rafael Maltezsustenta que a aprovação tácita não deve se aplicar a processos liberatórios
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am bientais, pois: (i) o direito ao m eio am biente ecologicam ente equilibradoé fundam ental e, consequentem ente, cláusula pétrea da Constituição Fede-ral; (ii) a defesa do am biente é elem ento integrante dos princíp ios da ordemeconôm ica, não sendo lícito que a atividade econôm ica seja liberada a de-gradá-lo; (iii) as atividades com  im pacto am biental exigem , pela Constitui-ção, estudo preparatórios e (iv) a vedação da Lei Com plem entar n. 140 nãopoderia ser alterada por um a lei ordinária, com o a de Liberdade Econôm ica(MALTEZ, 2019). Na prática, parece haver consenso quanto a essa argum en-tação, sobretudo diante da sistem ática consolidada da Lei Com plem entar n.140 no uso de técnicas de silêncio translativo por atuação supletiva de entefederativo superior em  caso de descum prim ento de prazo pelo ente federa-tivo originariam ente com petente para exam e do pedido concreto.6. Quando o requerente renunciar o direito de aprovação tácita a qualquerm om ento nos term os do art. 15 do Decreto Regulam entar da Lei de Liberda-de Econôm ica. A renúncia de direitos é plenam ente com patível com  a Lei deProcesso Adm inistrativo federal, que garante ao interessado a faculdade derenúncia ou desistência por m anifestação escrita e sem  prejudicar outros in-teressados (art. 51). Porém , nos term os do Decreto n. 10.178, a renúncia aoefeito positivo do silêncio não exim irá o órgão ou entidade de cum prir seusprazos decisórios (art. 15, § 1º). Se descum prido o prazo na presença de re-núncia ao efeito positivo, os autos deverão ser encam inhados à chefia im e-diata do servidor responsável pela análise do requerim ento, que poderáproferir de im ediato a decisão ou designar outro servidor para acom panharo processo (art. 15, § 2º). De m aneira m uito interessante, portanto, o Decre-to regulam entar criou um a form a de atuação supletiva (ou silêncio translati-vo) que se destina a garantir a duração razoável do processo apesar deeventual renúncia ao efeito positivo por parte do requerente interessado.7. A todas as outras hipóteses vedadas por lei especial nos term os da parte fi-nal do art. 9º, inciso IX da Lei de Liberdade Econôm ica. Exem plo disso, já ci-tado, vislum bra-se no art. 14, § 3º da Lei Com plem entar n. 140, de 2011,que proíbe o efeito positivo do silêncio no licenciam ento am biental.
9. Com o agir após a aprovação tácita?Com o ato adm inistrativo fictício de efeito liberatório de um  com portam ento parti-cular, a aprovação tácita não encerra os problem as decorrentes da om issão da Ad-m inistração em  processar e decidir tem pestivam ente um a solicitação. Em  prim eirolugar, é possível que o beneficiário do silêncio necessite com provar a aprovação tá-cita perante terceiros, inclusive outros órgãos da Adm inistração Pública. Em  facedessa situação, o artigo 14 do Decreto n. 10.178 autoriza o requerente a “solicitardocum ento com probatório da liberação da atividade econôm ica a partir do prim ei-ro dia útil subsequente ao térm ino do prazo...”. Se depender, porém , de m ais um a
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ação da autoridade que se om itiu, certam ente esse ato declaratório tam pouco seráexpedido rapidam ente ou sequer será expedido. Pensando nisso, o Regulam entoprevê que as entidades públicas, que detenham  com petências liberatórias, deverão“autom atizar a em issão do docum ento com probatório de liberação da atividadeeconôm ica” (art. 14, § 1º). Ao autom atizar a em issão da declaração, a Adm inistra-ção será capaz de contornar um a nova inércia da autoridade com petente, im pediti-va do exercício da atividade econôm ica m esm o após a deflagração do silêncio posi-tivo. Estranham ente, porém , o Decreto exige que esse docum ento não contenha in-dicação da natureza tácita da decisão adm inistrativa (art. 14, § 2º). Além  de nãover sentido nessa regra, na prática, entendo que ela pode obstar a com provaçãoexata da om issão ilícita do agente público com petente para decidir, de sorte a difi-cultar sua responsabilização pessoal.Outro problem a que acom panha a aprovação tácita é a incerteza jurídica do reque-rente por ela beneficiado. A conduta dependente do ato liberatório que não foi em i-tido a tem po necessita observar a juridicidade, ou seja, respeitar desde atos norm a-tivos internos, passando por leis até os m andam entos constitucionais. No entanto,com o obter razoável grau de certeza sobre essa licitude em  situações m ais com ple-xas? O problem a parece insuperável a princíp io. No entanto, o art. 10, § 2º do De-creto Regulam entar perm ite extrair um a solução interessante. De um  lado, esse pa-rágrafo prevê que a aprovação tácita “não exim e o requerente de cum prir norm asaplicáveis à exploração da atividade econôm ica que realizar”. Em  seguida, prescre-ve que ela tam pouco afastará a sujeição do requerente à exigência de adequaçõesidentificadas pelo Poder Público em  fiscalizações posteriores. Dessa sujeição à “re-alização de adequações” extrai-se um a conclusão interessante. Por força do princí-p io da segurança jurídica, ao verificar que existem  indícios de ilegalidade na condu-ta, antes de tom ar m edidas punitivas, a autoridade com petente deverá solicitarajustam entos, inclusive m ediante uso de com prom issos ou por m eio da criação deregim es de transição nos term os perm itidos pela LINDB (art. 26 e 23). Em  outraspalavras, se o com portam ento derivado da aprovação tácita for interpretado com opotencialm ente ilícito, antes de abertura de um  processo sancionador, a Adm inis-tração deverá notificar o requerente beneficiado pelo silêncio, buscando, com  ele,obter o ajustam ento com portam ental. Em  não sendo possível essa solução, aí sim  aAdm inistração poderá utilizar os processos sancionadores para com inar sanções,sem  prejuízo de declarar a nulidade da aprovação tácita por vício insanável do ob-jeto.
10. Extensão a Estados e Municípios?Não se poderia encerrar esse conjunto de reflexões sobre a aprovação tácita na Leide Liberdade Econôm ica sem  antes cuidar de aspectos federativos. O silêncio posi-tivo constante da Lei n. 13.874/2019 diante da om issão de decidir requerim entosde atos liberatórios se estende a Estados e Municíp ios? A questão não é tão sim -ples, pois o Congresso detém  com petência para editar norm as gerais de direito eco-
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nôm ico e direito urbanístico – áreas em  que m uitos atos liberatórios são pratica-dos -, m as não tem  com petência genérica para cuidar de todas as disciplinas do di-reito adm inistrativo, sobretudo o processo adm inistrativo, visto com o inerente àautoadm inistração dos entes partícipes da federação. Para se encontrar respostas aessa indagação a respeito da aplicabilidade da aprovação tácita na federação, é pre-ciso partir do reconhecim ento da divisão constitucional de com petências e exam i-nar brevem ente dois artigos da Lei em  com ento.A endereçar explicitam ente o tem a da aplicabilidade federativa, o art. 1º, § 5º dis-põe que a aprovação tácita não ocorre em  processo adm inistrativo sob com petên-cia dos Estados, do Distrito Federal e dos Municíp ios. Essa é, portanto, a regra ge-ral, baseada no reconhecim ento da autonom ia federativa dos entes políticos paracuidar de direito adm inistrativo. No entanto, o m esm o dispositivo traz duas exce-ções.A prim eira delas vale para “ato público de liberação da atividade econôm ica... deri-
vado ou delegado por legislação ordinária federal” (grifei). O ato liberatório delega-
do é aquele praticado por um  Estado ou Municíp io que recebe da União o direito deexercer um a com petência liberatória em  seu nom e. Exem plo disso seria um  ato deautorização de atividades de trânsito de com petência de um a entidade federal, m asexpedido por órgão estadual de trânsito com  base em  convênio de cooperação queenvolva delegação de tarefas. Já a expressão “ato liberatório derivado da legislaçãoordinária federal” (grifei) parece em butir hipóteses de atos estaduais e m unicipaisexpedidos à luz de norm as gerais aprovadas pelo Congresso Nacional com  suporteem  com petências legislativas concorrentes. Seguindo essa interpretação, seriamatingidos pelo silêncio positivo os requerim entos de atos de liberação previstos emleis nacionais que tratem  de juntas com erciais, saneam ento, fauna, caça, pesca, am -biente, esporte, educação e outros assuntos sob com petência concorrente.A segunda hipótese de aplicação excepcional da aprovação tácita se dará sem preque o “ente federativo ou o órgão responsável pelo ato decidir vincular-se” aos m an-dam entos da Lei de Liberdade Econôm ica “por m eio de instrum ento válidopróprio” (art. 1º, § 5º, II, grifei). Este inciso contém  duas situações distintas. A pri-m eira é m ais óbvia e sim ples. Um  Estado ou Municíp io, com o ente federativo, pode-rá aprovar lei que faça valer o m andam ento federal em  seus processos adm inistra-tivos liberatórios (ou m elhor, em  todos eles ou em  apenas alguns). Por decisão le-gislativa própria, o ente federativo estadual ou m unicipal adota o com entado m eca-nism o da Lei de Liberdade Econôm ica.A segunda situação é aquela em  que “o órgão responsável” pelo ato liberatório de-cide se vincular ao instituto da aprovação tácita previsto na lei federal. A questãoque se coloca é a seguinte: pode um  órgão estadual ou m unicipal, com o divisão des-personalizada de um a entidade estatal, deliberar solitariam ente que seguirá outralegislação processual em  m atéria adm inistrativa? Por obvio, se o Estado e o Municí-p io detiverem  lei processual, ela não poderá ser deixada de lado e substituída por
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outra a partir de um a escolha isolada do agente público. Exatam ente por isso, o art.1º, § 5º, inciso II, ao tratar de “órgão público”, apresenta evidente inconstitucionali-dade, na m edida em  que suprim e a autonom ia federativa. Em  sentido igualm entecrítico a esse trecho legal, Macera e Mourão alertam  que a adesão de aplicação dosilêncio positivo jam ais poderia ser feita de m odo casuístico, “por um a opção do ad-m inistrador em  cada processo”, o que violaria o princíp io constitucional da im pes-soalidade. Mais adequado seria a adesão ao instrum ento da aprovação tácita porum a decisão prévia geral ou abstrata (MACERA; MOURÃO, 2019, p . 359).
11. Conclusãoa) O ordenam ento jurídico brasileiro há décadas reage contra om issões pro-cessuais ilícitas da Adm inistração Pública por m eio do reforço constitucio-nal e legal do dever de decidir, pela fixação de prazos claros de decisão, pelaextensão do devido processo legal e da duração razoável ao processo adm i-nistrativo, pela adoção de técnicas de transferência voluntária ou com puls-ória do exercício de com petências decisórias, por m eios de cooperação inte-radm inistrativa e por norm as que conferem  ao silêncio das autoridades ad-m inistrativas o efeito de produzir atos adm inistrativos fictícios.b) Nesse percurso histórico, a Lei de Liberdade Econôm ica inovou ao adotar osilêncio positivo com o regra geral diante da violação, pela Adm inistraçãoPública federal, de prazos de análise de solicitações de atos liberatórios deatividades econôm icas.c) A aprovação tácita, porém , resta bastante dificultada na prática em  razão desua dependência à observância de um a série de requisitos expressos na Leie em  seu regulam ento, bem  com o de requisitos im plícitos, extraídos por in-terpretação lógica, teleológica e sistem ática do ordenam ento jurídico.d) Além  disso, as hipóteses de vedação do efeito positivo em  processos liberat-órios são inúm eras e lim itam  grandem ente a efetividade do instituto. Há ve-dações resultantes de descum prim ento de um  ou m ais requisitos explícitosou im plícitos e vedações incidentes a despeito do preenchim ento de todosos requisitos.e) Outro óbice à efetividade do instituto em  com ento reside na sua oponibili-dade e com provação perante terceiros. A Lei de Liberdade Econôm ica nãotratou do tem a, m as seu regulam ento perm ite ao requerente interessado so-licitar a declaração de decurso do prazo e do efeito positivo, além  de estim u-lar os entes públicos a adotar sistem as de certificação digital para evitar quenova om issão com prom eta o exercício das atividades econôm icas depen-dentes de liberação.
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f) Em  term os federativos, quando houver opção legislativa do Estado ou Muni-cíp io pela adoção do silêncio positivo da Lei de Liberdade Econôm ica e tam -bém  nos casos de delegação da prática de atos liberatórios federais para en-tes estaduais e m unicipais, não haverá grande dificuldade de aplicação doinstituto fora do âm bito da União.g) No entanto, restam  ainda dúvidas sobre a interpretação adequada a ser con-ferida à expressão “atos [estaduais e m unicipais] derivados da legislação or-dinária federal” prevista na Lei de Liberdade Econôm ica, bem  com o questio-nam entos diversos quanto à constitucionalidade de o agente público estadu-al ou m unicipal decidir isoladam ente adotar o silêncio positivo num  ou nou-tro processo liberatório sob sua com petência.
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