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ABSTRACT

The article addresses the steps of Brazilian law in combating the failure to
decide by the public administration. It then examines the tacit approval
under the terms of the Economic Freedom Act and its Regulatory
Decree. It addresses its explicit and implicit requirements, the hypothesis
of prohibition, effects after the fictitious act and the question of the
applicability of the institute to states and municipalities.
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1. Introducao: os processos liberatorios do Estado controlador

O Estado esta por toda parte. Ao longo dos dois ultimos séculos, ele se
expandiu por vias prestativas, indutivas, diretivas, regulatorias e até mesmo
participativas, baseadas em técnicas quer de monopolizagao de bens e ativi-
dades, quer de participacao concorrencial no mercado. Como faceta dedicada
a satisfacao de necessidades coletivas e ao gerenciamento do aparelho estatal,
a administra¢ao puiblica se desenvolveu proporcional e paralelamente. Hoje,
oferece comodidades a pessoas fisicas e juridicas, confere-lhes beneficios dire-
tos e indiretos para induzir comportamentos socialmente desejaveis, estabele-
ce regramentos que condicionam a liberdade e a propriedade, comina sang¢des
por ilicitos comissivos e omissivos, além de impor aos destinatérios de seus
variados poderes deveres de obtencao de atos liberatdrios como condicao de
validade de condutas privadas.

Os processos e atos administrativos de natureza liberatoria, como as
autorizagdes, admissdes e licengas, tornaram-se parte corriqueira da vida de
qualquer cidadao, empresa ou entidade do terceiro setor. O Estado exerce
um controle prévio da vida privada em grande ntimero de setores. E preciso
recorrer a seus 0rgaos e obter seu consentimento antes de construir, demolir,
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dirigir, pilotar, cagar, pescar, erigir fabricas e outros tipos de infraestruturas
ambientalmente impactantes, realizar concentra¢gdes econdmicas de grande
monta, exercer certas atividades comerciais, industriais, agrarias e até mesmo
profissionais. Os atos liberatorios espraiam-se pelos mais variados campos
da acao humana, seja de ordem econdmica, ambiental ou social. E, sem eles,
ficam as pessoas sujeitas a poderes estatais de restricdo de seus direitos
fundamentais, isto €, sem os atos liberatorios impostos por lei, passa-se a agir
ilicitamente, submetendo-se a medidas cautelares, como a de suspensao de
atividades e apreensao de bens, e a medidas punitivas, desde adverténcias,
multas até as interventivas determinacbes de cessacdo de atividade,
reestruturacdo societaria etc.

A exigéncia tao frequente do ordenamento juridico por atos e processos
liberatérios de comportamentos particulares repousa usualmente no ar-
gumento de que o Estado necessita tutelar os interesses publicos primarios
e mitigar o risco de ocorréncia de lesdes a direitos e interesses individuais,
coletivos e difusos. E por isso que realiza o controle prévio de acdes sociais
e econdmicas mais sensiveis, polémicas ou arriscadas, lancando mao de
processos administrativos de licenciamento, autoriza¢dao, admissao e outros
congéneres. Nao raramente, porém, surgem dutvidas se essas técnicas
liberatorias, impositivas de controle anterior dos comportamentos humanos,
sao realmente adequadas e necessarias para a eficiente prevencao de danos a
coletividade.

Nao sao poucos os processos liberatorios criados com intuito meramente
arrecadatdrio, dada a faculdade de se instituir taxa de policia no direito brasi-
leiro. Igualmente frequentes sao os criados por desejo instintivo de controlar,
sem qualquer comprovado efeito na melhoria das condi¢des sociais, ambien-
tais ou econdmicas. E ainda ha aquelas situagdes em que o Estado estabele-
ce esses procedimentos sob justificativas plausiveis, mas infelizmente ndo os
conduz com o esperado profissionalismo. Disso resultam atos liberatorios me-
ramente simbolicos, incorretos ou que ndo cumprem sua finalidade de tutelar
interesses publicos. Exemplos disso se encontram aos montes, desde licengas
de estabelecimentos que nao poderiam funcionar por risco evidente de incén-
dio, de edificacdes em areas vulneraveis a desastres ou de empreendimen-
tos incompativeis com as capacidades do ambiente natural ou artificial, bem
como de atividades comerciais incompativeis com a defesa do consumidor.

O tema das falhas e patologias dos processos liberatdrios estatais é ten-
tador, polémico e relevantissimo para o debate acerca do tamanho e dos
poderes interventivos da administragao publica, masnao pretendo examina-lo.
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Por ora, basta apenas ter em mente que tais processos sao muitos e afetam
de maneira expressiva o exercicio de direitos e interesses de pessoas fisicas e
juridicas quotidianamente. Isso ocorre, porque eles impdem barreiras e custos
financeiros, técnicos e igualmente temporais significativos ao exercicio de
direitos e liberdades dos requerentes. E ndo ha duvidas de que esses custos
sao proporcionalmente mais onerosos para a enorme populacdo de baixa
renda que forma o Brasil, obrigando-a forcosamente por caminhos da ilicitude
e da informalidade. De outro lado, o impacto advém do desrespeito as regras
do Estado controlador. Ignorar e violar requisitos liberatorios estabelecidos
pelo direito administrativo abre espago, como ja dito, a imposi¢ao de medidas
cautelares e sancionatorias bastante gravosas por vezes. Mais uma vez,
sujeitos preferenciais dessas medidas sdo aqueles que nao detém condigdes
econdmicas ou técnicas de lidar com os processos liberatdrios que o legislador
cria e recria diariamente nas trés esferas da federacao.

Diante desses impactos nao despreziveis, é de se esperar que o Estado
contemporaneo se preocupe com politicas de simplificacdo e aperfeicoamento
da burocracia e que se esforce para conduzir os expedientes liberatérios com
elevada atengao, profissionalismo e, principalmente, respeito a prazos e a
duragao razoavel do processo administrativo. Entretanto, a realidade nem
sempre reflete a esperanca. E indubitével que muitos érgaos e entes publicos
operam com exceléncia, agem segundo os melhores parametros de respeito
aos cidadaos, mas intimeros sdo os que ignoram prazos, bagun¢am a instrugao
e arrastam processos administrativos irrazoavel ou indefinidamente.

Os motivos para esse problema de funcionamento do aparelho estatal
na agao liberatoria das ag¢des particulares sao de diversas ordens. Arrisco
dividi-los para fins pedagogicos em motivos nao voluntarios e voluntarios, ou
seja, motivos independentes da vontade do agente ptblico competente para
agir e motivos que decorrem de sua vontade. No primeiro grupo, incluem-
-se fatores como a falta de recursos técnicos e humanos para processar uma
quantidade altissima de solicita¢des de licencas, autoriza¢des e outros atos
liberatérios — o que se verifica com muita frequéncia nos municipios. No
segundo, entram os fatores mais graves, como a corrupgao, o abuso de
autoridade, o uso do processo para fins de perseguicao,’ a desidia, a rentincia

T Nesse sentido, também se manifestam FIGUEIREDO, Caio Cesar; KLEIN, Aline Licia.
A eficacia condicionada do deferimento tacito administrativo para atos ptblicos de liberagao:
quando o siléncio advém do legislador. In: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro da;
MACIEL, Renata Mota; PICCELI, Roberto Ricomini. Lei da Liberdade Econdmica anotada.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. v. 1, p. 342.
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indevida de competéncia, o0 medo de decidir por eventual pressao indevida
de drgaos de controle, a falta de profissionalismo etc. Todos eles estimulam o
agente publico, nao raramente, ao que ja se denominou de “engavetamento
doloso”.? Forcam-no a paralisia, a introduzir os autos em uma gaveta para
deliberadamente esquecé-los.

Por fatores mais ou menos nobres, como os ilustrados, o desrespeito aos
prazos de decisao gerara sempre uma hipdtese de siléncio ilicito (embora
nao necessariamente culpavel)® e potencialmente nocivo. Hipoteses assim
necessitam ser combatidas por técnicas juridicas aptas a garantir a efetividade
dos direitos fundamentais apesar das deficiéncias da administragao publica
ou das incapacidades e intencionalidades do agente publico. A preocupagao
com essas solucgdes nao € nova. Ja em 1938, Themistocles Brandao Cavalcanti*
publicou decerto os primeiros estudos brasileiros sobre o tema, aos quais
hoje se somam reflexdes de Dallari, Martins, Hachem, Vitta, Fortini, Saddy,
Hadlich e outros que mencionarei no momento oportuno.

Na esteira de tantas contribui¢des ja publicadas desde a década de
1930, pretendo contribuir com o tema ao demonstrar como o direito positivo
brasileiro luta contra o siléncio ilicito da administragdo publica. Para tanto,
repartirei os avangos da legislacdo em quatro passos, conquanto nao neces-
sariamente subsequentes ou cronologicamente organizados. O primeiro
deles representa a consagracao do dever de decidir, a espelhar uma garantia
fundamental a decisdo administrativa; o segundo, a elaboracao de técnicas de
transferéncia do dever de decidir; o terceiro, a difusao de regras esparsas que
conferem efeito positivo ao siléncio, gerando a aprovagao tacita em algumas
situacoes, e, finalmente, o quarto passo, consistente na incorporacdo da
“aprovacao tacita” como um instituto do direito administrativo geral apos a
edicao da Lei de Liberdade Econdmica.

2 MARRARA, Thiago. O que precisa mudar na Lei de Processo Administrativo? CONJUR,
17 fev. 2015. Edicao digital sem paginacao disponivel em: www.conjur.com.br/2015-fev-17/
thiago-marrara-lei-processo-administrativo-mudar2.

Hachem, ao tratar do tema, fez essa importante distingao: nem todo siléncio, como compor-
tamento antijuridico, é necessariamente um comportamento culpavel. Referida distincao se
revela essencial para o estudo da responsabilidade do agente ptiblico por descumprimento do
direito de decidir. Cf. HACHEM, Daniel Wunder. Processos administrativos reivindicatorios
de direitos sociais — dever de decidir em prazo razoavel vs. siléncio administrativo. Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, n. 56, p. 153, 2014.

4 CAVALCANTI, Themistocles Brandao. A teoria do siléncio no direito administrativo. Revista

da Faculdade de Direito da USP (RFDUSP), v. 34, passim, 1938.
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2. O primeiro passo: consagracao do dever de decidir

O primeiro passo na luta contra o siléncio ilicito e a inacdo indevida
do Estado, principalmente no processamento e na elaboragao de atos admi-
nistrativos de liberacao de comportamentos particulares, consistiu na posi-
tivacdo gradual do dever de decidir da administragdo, acompanhado de
regras definidoras de prazos claros para o exercicio desse dever. Por incrivel
que pareca, ha alguns poucos anos, referido dever nao restava tao explicito e
frequentemente as leis especiais se omitiam a respeito de prazos para emissao
de decisdao — situagdo que era agravada pela falta de leis gerais de processo
administrativo que pudessem suprir lacunas por aplicagao subsididria.

Do ponto de vista juridico, o reconhecimento gradual de deveres
de decidir sequer seria necessario em leis de processo administrativo ou de
processos setoriais, ja que ele deriva de direitos fundamentais ancorados na
Constituicao. Muitos administrativistas, como Adilson Abreu Dallari® e Irene
Patricia Nohara,® esclarecem que o direito de peti¢do consagrado na Consti-
tuicdo da Republica (art. 5%, XXXIV, “a’) embute um direito a decisao e, por
imperativo logico, um dever de decidir. De que valeria o direito de pedir
se nado viesse necessariamente acompanhado de um direito de resposta?
Nada adiantaria o legislador garantir o direito de o cidadao solicitar algo a
administracao sem que esse direito implicasse o dever estatal de examinar
tais solicitacdes e emitir uma decisio expressa sobre elas. E desse raciocinio
que resulta a relagao inexoravel entre direito de peticao e dever de decisao.
Em complementacado, Dallari adiciona que o dever em debate foi reforcado
pelo devido processo legal constitucionalmente estendido em 1988 para
processos administrativos. Explica que o processo nao se encerra na peticgao,
na abertura, “trazendo implicita uma série ordenada de atos para a apreciagao
da peticao apresentada”.” Em outras palavras, pela sua natureza complexa,
qualquer processo se desdobra ao menos num ato de abertura e noutro de
fechamento, pertinente ao primeiro. Modesto, a seu turno, ainda cita como

°> DALLARI, Adilson Abreu. Dever de decidir. In: BITENCOURT, Eurico, MARRARA, Thiago
(Org.). Processo administrativo brasileiro: estudos em homenagem aos 20 anos da Lei Federal de
Processo Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 113.

® NOHARA, Irene Patricia; MARRARA, Thiago. Processo administrativo: Lei n. 9.784/1999
comentada. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 393.

7 Adilson Abreu Dallari, Dever de decidir, op. cit., p. 113.
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fundamentos que reforcam o direito da decisao os direitos fundamentais a
obtencao de informacdes e de certiddes.?

Apesar de ancorado na Constitui¢do da Reptblica e em direitos fun-
damentais nela consolidados, o legislador patrio reputou essencial reiterar o
dever de decidir na legislacao infraconstitucional para desincentivar omissoes
ilicitas da administracao publica, maiormente pelas mencionadas e nefastas
taticas de “engavetamento doloso” de solicitagdes de atos liberatdrios.
Simbolo desse movimento vigoroso de defesa dos administrados € a Lei de
Processo Administrativo federal de 1999 (LPA), que dedicou seu capitulo XI
exclusivamente ao “dever de decidir” e superou uma lacuna antiga do direito
administrativo geral.’

O art. 48 da LPA prevé que “a Administracao tem o dever de explicitamente
emitir decisido nos processos administrativos e sobre solicitagdes ou reclama-
¢Oes, em matéria de sua competéncia”. Com isso, imp0s nao apenas o dever de
deliberar, mas de decidir de maneira explicita e clara, proibindo-se decisdes
implicitas, indiretas, ocultas, obscuras, informais ou disfarcadas. Ja o art. 49
conferiu um prazo de 30 dias contados do final da instrugao para a emissao da
decisao, permitida prorrogagao expressa e motivada por igual periodo. Esse
prazo geral maximo de 60 dias refere-se ao periodo de elaboragao da decisao
propriamente dita, ndo ao processo como um todo, que podera naturalmente
durar bem mais a depender da complexidade da instrucao, da acao dos
interessados e igualmente da eventual existéncia de outros prazos para as
etapas processuais anteriores a decisdo propriamente dita.!” Entretanto,

MODESTO, Paulo. Siléncio administrativo positivo, negativo e translativo: a omissao estatal
formal em tempos de crise. Colunistas,n.317,2016. Edi¢ao online, sem paginacao, disponivel em:
www.direitodoestado.com.br/colunistas/paulo-modesto/silencio-administrativo-positivo-
negativo-e-translativo--a-omissao-estatal-formal-em-tempos-de-crise-. Acesso em: 10 jan.
2020.

Em 1938, Cavalcanti ja alertava faltar entre nés uma norma geral a tratar do siléncio admi-
nistrativo, de prazos gerais de decisao e de sang¢des pelo seu descumprimento. A seu ver, essa
deficiéncia do processo administrativo brasileiro pode ser atribuida a falta de um contencioso
administrativo, que pressupde maior rigidez das formulas processuais, e respeito a prazos
e outras exigéncias, muito proximas das existentes no processo judicial. Cf. Themistocles
Brandao Cavalcanti, A teoria do siléncio no direito administrativo, op. cit., p. 127.

Regina Ferrari sustenta ser possivel “[...] aceitar que o prazo razoavel para a manifestacao
da autoridade puiblica, em um processo administrativo, possa ser de até 120 dias”, pois, no
Mandado de Seguranga, este é o prazo de impetragdo contado “a partir do momento em
que o siléncio se tornou apto a produzir lesdes ao administrado, se outro nédo for o prazo
legalmente estabelecido”. FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. O siléncio da administracao
publica. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, n. 52, p. 65-66, 2013. Em
sentido semelhante, MIGUEL, Luiz Felipe Hadlich. Siléncio administrativo — o “nao ato”.
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como muitas leis especificas nao estabelecem prazos de decisao, nem sequer
prazos para duracao geral do processo, o art. 49 passou a desempenhar papel
fundamental, estendendo-se frequentemente, por sua aplicagdo subsidiaria,
a diferentes campos da administracdo publica federal e a varios processos
administrativos conduzidos em estados e municipios, haja vista a inexisténcia
de dispositivos processuais proprios e a possibilidade de, por analogia, tomar-
se emprestado o importante mandamento da lei federal.

Em 2004, cinco anos apds a edicdo da LPA federal, nova disposi¢ao nor-
mativa veio a reforcar o dever de decidir da administragao ptiblica. Com a
Reforma do Judicidrio, realizada por meio da Emenda Constitucional n® 45,
incluiu-se o inciso LXXVII no art. 5%, que transforma em garantia fundamen-
tal a duragao razoavel do processo administrativo e exige que o Estado asse-
gure a todas as pessoas meios de celeridade na sua tramitagao. Mais tarde,
modificagdes importantes foram inseridas na LPA federal para dar vida ao
comando constitucional. Preocupado com a duragao razoavel para grupos
vulneraveis e para os quais a lentidao deciséria pode gerar mais danos, a Lei
n® 12.008, de 2009, impde a tramitacao acelerada e preferencial de processos
administrativos federais nos quais figuram como interessados deflagradores
deficientes, portadores de doengas graves e idosos."

E inevitavel indagar se a consagracao da duragao razoavel do processo no
nivel constitucional trouxe algo de novo em relagdo ao dever de decidir que
ja constava da LPA federal desde 1999. Perspicaz, Hachem nao deixou essa
questao passar despercebida. A seu ver, a modificacao constitucional operada
em 2004 permitiu uma diferenciagdo tedrica entre “prazos legais” e “prazos
razoaveis”. A duracdo razoavel cria, para o poder publico, o dever de “dar
tramitagdo célere ao processo administrativo, sem delongas ou paralisacoes
injustificaveis”, de modo que a decisao deva ser exarada “dentro do mais
curto espago de tempo possivel” (grifei).”> Nesse sentido, enquanto o prazo
legal configura o prazo maximo para que a administracao publica decida,
definido normativamente a partir de uma “generalidade de situagdes”, o
prazo razoavel é o prazo adequado da decisdo e, por conseguinte, podera
ser menor que o prazo legal diante das circunstancias do caso concreto e da

In: MEDUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor Rhein (Org.). Os caminhos do ato administrativo. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 209.

Criticamente sobre as técnicas de aceleracao de processo, cf. NOHARA, Irene Patricia;
MARRARA, Thiago. Processo administrativo: Lei n®9.784/99 comentada. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018. comentarios ao art. 69-A, p. 566 e seguintes.

Daniel Wunder Hachem, Processos administrativos reivindicatorios de direitos sociais,
op. cit., p. 149.
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necessidade de se tutelar, com maior celeridade, os direitos do requerente.
Dessa sorte, conclui Hachem, o dever de decidir podera surgir “(i) antes do
prazo temporal legalmente previsto para a resolugao dos requerimentos ou
(if) no maximo, dentro do prazo legal”."® Porém, esse posicionamento nao é
unanime na doutrina. Apenas para ilustrar, Hadlich Miguel entende que o
prazo razoavel poderd, se necessario, superar o prazo maximo de 60 dias da
LPA federal.™

Sem prejuizo dos iniimeros avangos legislativos na positivagao de deve-
res de decidir, prazos legais e da duragao razoavel, o direito positivo brasilei-
ro continuou avangando na matéria ao estabelecer gradualmente requisitos
qualitativos de decisdao. Num primeiro momento, portanto, a legislagao ca-
minhou para conferir as pessoas um direito a decisao e, num segundo, para
elevar a qualidade das decisdes oferecidas pela administracao publica. Ao
menos dois diplomas legais aprovados na década de 2010 comprovam essa
afirmacao, a saber: o Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC) e as inclusdes na
Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) de 2018.

Nao ha como se negar destaque ao papel do CPC para o processo
administrativo em virtude de uma razao simples. De acordo com seu artigo
15, as normas do processo civil se aplicam subsidiariamente aos processos
administrativos naquilo que couber. Em havendo lacuna da legislacao setorial,
cabe ao intérprete buscar solu¢ao nas Leis de Processo Administrativo e,
persistindo a lacuna, no Cédigo de Processo Civil, quando sua légica for
aplicavel ao processo administrativo concretamente tratado. Por esse motivo,
dois dispositivos do CPC tendem certamente a ganhar muito espago no
ambito administrativo, a saber: os art. 489 e 490.

O art. 489 é extremamente rico para a Administracdo Publica, pois traz
os elementos essenciais da decisao (relatério, fundamento e dispositivo),
definindo-os de modo claro. Além disso, explicita que uma decisao nao
serd considerada fundamentada quando: (i) se limitar a indicar, reproduzir
ou parafrasear ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a
questdo decidida; (ii) empregar conceitos juridicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; (iii) invocar motivos
que se prestariam a justificar qualquer outra decisao; (iv) ndo enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de infirmar a conclusao
decisoria; (v) limitar-se a invocar precedente ou enunciado de sumula sem

5 TIbid., p. 153.
4 Luiz Felipe Hadlich Miguel, Siléncio administrativo — o “nao ato”, op. cit., p. 209.
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demonstrar seu ajuste ao caso; ou (vi) ignorar sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado, sem demonstrar a existéncia de distin¢gdao no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento. O artigo em tela ainda cuida de
fundamentagao em casos de colisdo de normas e prevé que a decisao necessita
ser interpretada “a partir da conjugagao de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé”. J4 o art. 490 demanda que o decisor
resolva o mérito, acolhendo ou rejeitando, no todo ou em parte, os pedidos
formulados. Estabelece, com isso, um vinculo obrigatério de coeréncia entre a
decisao final e a peticdo — o que decerto reforga o art. 50, § 1° da LPA federal,
que pede decisdes administrativas com fundamentagao explicita, clara e
“congruente”.

Em 2018, por modificacdes determinadas pela Lei n® 13.655, a LINDB
ganhou um conjunto extenso de novas disposi¢cdes normativas voltadas a
incrementar a seguranga juridica nas relagdes entre a administragao publica e
a sociedade. Sob esse escopo, o legislador reforcou as exigéncias de elaboragao
de decisdes administrativas, estimulando mais profissionalismo, cuidado,
planejamento e transparéncia no processo decisorio. Isso fica evidente, por
exemplo, nos arts. 20 e 21. O primeiro impede o agente publico de decidir
com base em “valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisao”. De um lado, essa norma mostra certa
proximidade com a disposi¢do do CPC que considera nao fundamentada
a decisao que usa conceitos indeterminados sem os relacionar com o caso
concreto. De outro, vai além ao incluir na motivagao, para além dos pres-
supostos faticos e juridicos, um diagndstico sobre as consequéncias da decisao
escolhida. Nao bastasse isso, seu paragrafo tinico exige que a motivagao de-
monstre a razoabilidade da escolha por meio de andlises de adequacao
e necessidade. O segundo dispositivo relevante é o art. 21, que impde ao
administrador publico indicar “consequéncias juridicas e administrativas”
nas decisoes que decretam invalida¢ao de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa. Esse mandamento, ao lado de tantos outros, confirma
o caminho do direito positivo brasileiro no sentido de valorizar o dever de
decidir e imprimir ao seu cumprimento mais qualidade e profissionalismo.

3. O segundo passo: transferéncia do dever de decidir

As razdes pelas quais a administracdo se cala, deixa de agir dentro dos
prazos, omite-se no seu dever de decidir sao das mais variadas e decorrem de
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fatores ora imputéveis ao agente publico, ora estranhos a ele. Exatamente por
isso, a consagracao em leis gerais de um dever de decidir jamais sera capaz
de, no plano exclusivamente juridico, combater o siléncio ilicito resultante de
fatores tao distintos. Consciente desses varios fatores justificativos do siléncio
e paralelamente ao fortalecimento do direito de decidir, o legislador reputou
importante buscar outros meios para garantir os direitos fundamentais
de pessoas fisicas e juridicas que lidam com a administracao publica e lhe
solicitam atos liberatdrios.

Entre essas alternativas, merecem aten¢ado as de transferéncia ou trans-
lagao do exercicio de competéncias. A legislacdo brasileira oferece em certos
casos técnicas que promovem, de modo vinculado ou discricionario, o deslo-
camento pontual da tarefa deciséria que recai sobre um o6rgao para outro,
de hierarquia superior, inferior ou pertencente a outra entidade. Exemplos
dessas técnicas sao a delegacao e a avocagao, empregadas de modo voluntario
com base no poder de hierarquia, bem como a atuagao processual supletiva e
a atuagao processual subsidiaria.

A delegacao e a avocagao sao velhas conhecidas da administracao pu-
blica e configuram institutos do direito administrativo geral, valendo para to-
do e qualquer setor de atuagao administrativa, restando vedado apenas para
situagdes especificas.'” Delegar implica transferir o exercicio da competéncia de
orgao superior para um inferior ou transferir, mediante consenso, o exercicio
da competéncia para um érgao paralelo. Avocar, a seu turno, implica transferir
o exercicio da competéncia atribuida ao 6rgao inferior para o superior por
sua determinagdo. Tanto na delegacdao quanto na avocagao transfere-se nao a
competéncia em si, mas seu exercicio. Além disso, sua realizacao licita depende
da observancia de inimeras regras, como a de vedacao de transferir certas
decisoes, a de especificidade (dever de se transferir tarefas claras e pontuais),
a de parcialidade (vedacao de transferir todas as tarefas), a de publicidade
(necessidade de divulgar o deslocamento do exercicio da competéncia) e a
de precariedade (possibilidade de se revogar a qualquer tempo a transferéncia).

Uma vez que se assentam em poder hierarquico dentro das entidades
estatais, os poderes de delegar e avocar despontam como remédios tuteis
de prevencdo de efeitos nocivos do siléncio administrativo ocasionado,
por exemplo, em razao da falta de capacidade técnica da autoridade

5 Nos termos do art. 13 da LPA federal, ndo podem ser objeto de delegagao: I — a edigao de
atos de carater normativo; II — a decisao de recursos administrativos e III — as matérias
de competéncia exclusiva do 6rgao ou autoridade.
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originariamente competente, por auséncia de recursos humanos suficientes,
por excessiva pressdo externa, entre outras causas. Na medida em que o
ordenamento juridico hoje contém normas gerais definidoras do regime
juridico e dos procedimentos de avocagao e de delegagao (como as da LPA
federal), tornou-se mais facil aos érgaos hierarquicamente superiores lancar
mao dessas ferramentas para evitar que decisdes deixem de ser tomadas,
prazos venham a ser descumpridos e requerimentos de atos liberatdrios
quedem sem julgamento. Diante da probabilidade de nao exercicio tempestivo
do dever de decidir, basta que o érgao superior ou desloque o exercicio de suas
competéncias em sentido horizontal ou descendente, ou avoque tarefas de
orgaos superiores com dificuldades de decisao em um caso concreto ou grupo
de casos com caracteristicas proprias (matéria mais complexa ou sensivel, por
exemplo). Delegacdo e avocagdo sdo, por isso, mecanismos bastante tteis
na prevencao do siléncio ilicito e na protecao da garantia fundamental de
pessoas fisicas e juridicas obterem resposta da administracao publica a suas
solicitagoes.

Ao se navegar pelos cursos do direito administrativo setorial, sera
possivel descobrir que algumas novidades processuais foram desenvolvi-
das nos ultimos anos como armas contra a violacdo do dever de decidir.
Muitas delas ainda nao alcancaram o patamar de instituto do direito
administrativo geral, ou seja, ndo podem ser utilizadas em todos os setores
da administragao publica, mas estimulam reflexdes sobre como as concepgdes
sobre o processo administrativo podem avangar para combater o mal
aqui discutido. Otimos exemplos dessas novidades se encontram na Lei
Complementar n® 140, de 2011, que disciplina o processo administrativo de
licenciamento e a cooperagao entre Unido, estados e municipios na execugao
da politica ambiental.

Ao tratar da coordenacdo e da cooperacdo na complexa federacado
tripartite em vista da competéncia comum dos niveis politicos para tutelar
o ambiente, a Lei Complementar referida inseriu no ordenamento brasileiro
duas importantes ferramentas, a saber: (i) a atuacdo supletiva e (ii) a atuagdio
subsididria. Cada uma delas opera em momentos processuais distintos e
conforme requisitos proprios, mas, como se vera, atacam igualmente o siléncio
ilicito e contribuem com o cumprimento do dever de decisao da administra-
¢do publica ao superar ou mitigar alguns dos fatores internos ou externos que
o inviabilizam em muitos 6rgaos.

A atuagdo subsididria consiste na prestagdo de auxilio de um ente federa-
tivo a outro com o objetivo de permitir que este desempenhe suas tarefas
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de condugao de processos administrativos de licenciamento ambiental e de
edicao de atos de deferimento ou indeferimento de licengas prévias, licengas
de operagao ou de instalagao. Dessa forma, e.g, um pequeno municipio
mineiro com poucos agentes publicos para atender a um numero muito
elevado de requerimentos de licenca ambiental ou com dificuldades técnicas
para compreender um complicado caso de licenciamento em mineracao pode
solicitar apoio dos érgaos ambientais do estado de Minas Gerais. Com isso,
mais facilmente conduzird o processo e menor sera o risco de desrespeito
do prazo de decisdao e, por conseguinte, da ocorréncia de siléncio ilicito.
A atuagao subsididria nada mais é, portanto, que uma espécie de cooperagao
interfederativa destinada a facilitar o desempenho de competéncias atribui-
das a entes politicos com dificuldades, pontuais ou cronicas, de funciona-
mento ou operagao administrativa. Por essa natureza, a atuagdo subsidiaria
sempre opera antes da decisao e mediante requerimento do ente que necessita
de apoio.

Em contraste com a atuagao subsidiaria, solicitada discricionariamente
pelo 6rgao que detém a competéncia origindria para decidir em matéria de
licenciamento ambiental, a atuacdo supletiva enseja a substituicao automatica
do orgado decisor originario pelo érgao ambiental da esfera federativa
superior. Se, no mesmo exemplo dado, o pequeno municipio mineiro nao
lograr cumprir o prazo de expediéncia de licenga, por forca de lei, o exercicio
de sua competéncia deciséria serd automaticamente langado para as maos do
orgao ambiental do estado de Minas Gerais. Aqui, opera-se uma transferéncia
automatica de tarefas ptblicas por forca da vontade do legislador, ou seja,
de maneira vinculada, sem espaco para juizos de conveniéncia e oportuni-
dade do o6rgao originariamente competente que nao cumpriu seu dever de
decidir em relacao a uma solicitag¢ao de licenca.

Paulo Modesto batizou esse tipo de técnica de combate a omissao
decisdéria — tipica de processos que nao se harmonizam com a aprovagao
tacita — de siléncio translativo, que define como a “sub-rogagao, por
deslocamento previsto em lei, da competéncia deciséria ou opinativa de
um Orgdo para outro na organizacao administrativa, independentemente
de presuncao de deferimento ou indeferimento da pretensao do particular,
em razao de inatividade formal e antijuridica da Administracao Publica”."®

!¢ Paulo Modesto, Siléncio administrativo positivo, negativo e translativo, op. cit.
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A definicdo transcrita merece apenas um reparo: o que se transfere nao é a
competéncia que é fixada pela lei, mas sim seu exercicio pontual. Modesto
reconhece isso em outro trecho, ao afirmar que o drgao originario que deixou
de agir e sofreu os efeitos do deslocamento de sua tarefa em um caso concreto
nao perde automaticamente sua competéncia para os demais.

Esse tipo de transferéncia de tarefas administrativas de um ente a outro
nao se resume ao direito ambiental, nem as relagdes de 6rgaos componentes
do Poder Executivo. Ha outras manifesta¢des de siléncio indesejado que
o legislador intenta combater por ferramentas analogas. A ilustrar essa
afirmacao, note-se que a Lei Anticorrupcao prevé expressamente que o Minis-
tério Publico, na agdo civil ptiblica, podera solicitar que o juiz aplique as
sang¢Oes administrativas (de multa e de publicacao da decisdo condenatoéria),
caso a entidade publica que deveria realizar o processo administrativo de
responsabilizacao tenha silenciado ou se omitido no combate a pratica
de corrupgdo.” Como dito, esse exemplo nao se refere a processos adminis-
trativos liberatorios, mas sim punitivos e envolvem uma forma de atuagao
supletiva do Judicidrio pela administracao publica. Ademais, serve para de-
monstrar que as transferéncias impositivas de tarefas sdo uma solucéo bas-
tante util e viavel de superagao da inércia e do siléncio da administragao em
variadas ocasides, inclusive no campo punitivo.

4. O terceiro passo: efeito positivo do siléncio na legislacao
setorial

O siléncio na administragao publica em processos liberatérios aceita uma
terceira forma de resolugao, consistente na conferéncia de efeitos juridicos ao
decurso do prazo decisério. Ao siléncio, como fato, podem ser atribuidos
efeitos que vao desde a preclusaio do comportamento até a edicao de
atos administrativos ficticios. Para indicar esse ultimo fendmeno, costuma-
-se empregar as expressdes “siléncio negativo” e “siléncio positivo”. Na boa
sintese de Ricardo Martins Marcondes, o negativo implica o indeferimento
do requerimento do interessado apo6s o decurso do prazo, e o positivo, o seu

Nos termos do art. 20 da Lei Anticorrupgao, “nas ac¢des ajuizadas pelo Ministério Publico,
poderao ser aplicadas as sang¢des previstas no art. 6°, sem prejuizo daquelas previstas neste
Capitulo, desde que constatada a omissdo das autoridades competentes para promover a
responsabilizagdo administrativa”.
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deferimento.’® Em ambos, o legislador cria ficgdes juridicas, ja que a autoridade
nao julga de fato.

Na pratica, os ordenamentos preveem essas ficgdes juridicas em lei para
que o siléncio da administra¢ao publica (como fato) redunde, apés o decurso
do prazo decisoério, em um provimento administrativo, em relagdes juridicas
externas ou internas," de negacao ou de aprovacao do quanto solicitado num
requerimento. Essa técnica fica geralmente limitada a edicdo de atos bené-
ficos, como os esperados em processos liberatdrios, relativos a expedigao de
licengas de todo género, a autorizagdo, a admissao e assim por diante. Nao se
coaduna, porém, com outras formas de siléncio ou inatividade, como o relativo
a execugao de atos materiais, a cominagao de sangdes, a expedicao de atos opi-
nativos como laudos e pareceres, a defesa de interesses da administragao.

Seja como indeferimento do pedido (siléncio negativo), seja como
deferimento (siléncio positivo), a previsdo do ato administrativo ficticio se
espraiou pela legislacdo ao longo do tempo. De inicio, isso ocorreu para
permitir ao destinatario da agao publica viabilizar o controle judicial nos
paises do contencioso administrativo. Themistocles Brandao Cavalcanti narra
que, no direito francés, a Lei de 17 de julho de 1900 considerou o siléncio
da administragdo como simples recusa e indeferimento nos casos de recursos
para o Conselho de Estado. Na Itdlia, a Lei de 3 de marco de 1934 prescreveu
de maneira explicita que o siléncio persistente e continuo da administragao
quanto a pronuncia a respeito de um recurso hierarquico era tido como
confirmacao do ato administrativo e denegacao do recurso.” Em monografia
mais recente sobre o tema, André Saddy revela como a partir de entdo
essa técnica se espalhou por paises europeus e americanos, como Espanha,
Portugal, Argentina, México e Peru.?!

8 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; MARTINS, Ricardo Marcondes. Tratado de direito
administrativo, v. 5: ato administrativo e procedimento administrativo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 86. Sobre o conceito, cf. também MEDAUAR, Odete. Comentario ao inciso
IX do artigo 3°. In: Alexandre Jorge Carneiro da Cunha Filho et al., Lei da Liberdade Econdmica
anotada, op. cit., p. 312.

O ato tacito é dividido em interno, quando se refere a relagdes interadministrativas, ou
externo, referente a uma relagao entre administragao e administrado. Nesse sentido, VITTA,
Heraldo Garcia. O siléncio no direito administrativo. RDA — Revista de Direito Administrativo,
p- 130, v. 218, 1999.

% Themistocles Brandao Cavalcanti, A teoria do siléncio no direito administrativo, op. cit.,

p- 126-127.

Para um panorama do direito estrangeiro, cf. SADDY, André. Siléncio administrativo no direito

brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2013. Especialmente a parte II, a partir da pagina 131; e

SILVA, Ligia Covre da. Da modernizagao estatal ao siléncio administrativo e seus efeitos no

direito latino-americano: uma investigagdo normativa. RDDA, v. 1, n. 2, p. 473 e ss, 2004.
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Com o passar dos anos, mesmo em paises sem o contencioso adminis-
trativo, sem justica especializada em conflitos envolvendo a administragao
publica, o ato ficticio resultante do siléncio comecou a ganhar atengao, prin-
cipalmente ao demonstrar aptidao para mitigar os riscos de danos que a
lentiddo e o atraso processual de alguns 6rgaos publicos acarretam para o
individuo, para o mercado e para a sociedade. Leis de setores bem especificos
comecgaram a adotar técnicas de conferéncia de efeito negativo ou positivo
com o objetivo de proteger o cidadao contra o desrespeito a prazos decisorios
pela administragao publica. No Brasil, exemplos disso se encontram: no
direito urbanistico, em que o siléncio do municipio autoriza o proprietario
de imodvel urbano a alienar onerosamente a terceiro o imovel sob direito de
preempcao; no direito regulatdrio, em que o siléncio da ANP implica apro-
vacgao de planos de exploragao de petrdleo e gas natural e, igualmente, no
direito da concorréncia.

Por sua histéria longa e polémica, bem como por seu impacto sobre
terceiros interessados, o uso do siléncio e de aprovacdo tacita no direito
concorrencial merece comentdrios apartados. No controle preventivo que
o Cade realiza sobre certas concentra¢cdes econdmicas, a Lei de Defesa da
Concorréncia fixa um prazo maximo de conclusao processual e, na sua redagao
origindria, prescrevia o seguinte: “art. 64 O descumprimento dos prazos
previstos nesta Lei implica a aprovagio tdcita do ato de concentracdo econdmica”.
Todavia, esse dispositivo foi vetado pela presidente Dilma Rousseff por
sugestao do Ministério da Justica, que assim sumarizou suas razdes:

Da forma como redigido, o artigo estabelece a aprovagao tacita de atos
de concentracdo como consequéncia automatica do descumprimen-
to de quaisquer prazos estabelecidos pela Lei, resultando em medida
desproporcional e com o potencial de acarretar graves prejuizos a
sociedade. Note-se que a legislagdo ja oferece mecanismos menos
gravosos e aptos a apurar as responsabilidades pelo eventual des-
respeito aos prazos estabelecidos em lei.

Embora as razdes sejam plausiveis e comuns a toda discussao sobre
os efeitos positivos, fato é que o direito concorrencial brasileiro hd muito
tempo previa esse mecanismo. A Lei de Defesa da Concorréncia de 1962
previa o instituto ao declarar que, se o Cade descumprisse o prazo de exame
da concentracdo, ela seria considerada valida, sem prejuizo de o Conselho
examina-lo posteriormente — uma espécie de efeito positivo sem preclusao
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(art. 74, § 3°). Mais tarde, a Lei de 1991, que alterou a de 1962, previu que
os atos de concentragdo ndo apreciados no prazo legal seriam “validos,
perfeitos e acabados”, salvo se os requerentes tivessem deixado de apre-
sentar esclarecimentos solicitados ou documentos necessarios ao exame da
operagao dentro do prazo legal, situacao que estenderia automaticamente o
prazo de decisdo e conclusdao do processo.? A mesma logica foi mantida na
Lei de 1994, que continuou a prever o julgamento tacito ou ficticio por decurso
do prazo, nao mais permitindo ao Cade realizar o julgamento. Em realidade,
chegou-se a propor a extin¢ao da aprovacao tacita da Lei de 1994. Porém, em
sentido exatamente contrario ao posterior veto de Dilma ao instrumento pre-
visto na LDC de 2011, o presidente Luis Inacio Lula da Silva vetou o Projeto
de Lei n® 6.955 que buscava extirpar o instituto, argumentando que:

Nao é conveniente a retirada do mecanismo de aprovacao de atos de
concentragao por decurso de prazo, caso o Conselho Administrativo
de Defesa Economica — Cade nao os aprecie dentro do prazo esti-
pulado. Isso porque, em que pese o mau uso que possa ter sido feito
desse instrumento no passado, tal mecanismo de sangdo pela eventual
morosidade da Administracdo Publica é de fundamental importdncia para
trazer seguranca juridica a comunidade empresarial no que se refere a
notificagdo de atos de concentragdo, que, ndo raras vezes, envolvem operagdes
de incerteza, caso houvesse a possibilidade de se ficar esperando ad infinitum
uma decisio do 6rgdo julgador. Tal incerteza poderia trazer resultados
extremamente negativos, tanto em termos de incentivos a ndo notificagdo dos
atos quanto em termos de inibigdo da livre-iniciativa. Em conclusao, trata-se
de um eficiente constrangimento para que a Administracao atue nos
exatos termos previstos pelo legislador e, portanto, ¢ apropriada a sua
permanéncia no texto legal. [grifei]

Esse exemplo do direito concorrencial é certamente o melhor para
narrar a historia polémica e resumir as davidas acerca do siléncio positivo
no direito administrativo brasileiro. A uma, confirma que a discussao nao é
nova, como ja demonstrava Themistocles Brandao Cavalcanti em seu texto
na Revista da Faculdade de Direito da USP de 1938. A duas, revela que as visdes
sobre o tema estao distantes de um consenso, pois, embora o siléncio positivo

2 MARRARA, Thiago. Sistema brasileiro de defesa da concorréncia. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 192.
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gere temores de prejuizos ao interesse publico, ele é visto a0 mesmo tempo
como um importante mecanismo de tutela da seguranca juridica, mormente
diante da morosidade que acomete alguns 6rgaos da administragao publica.
A trés, porque o julgamento tacito ou ficticio no ambito do controle estatal de
concentragdes econdmicas insere-se em processos administrativos liberatdrios
marcados por razoavel discricionariedade e impacta fortemente a esfera de
terceiros, como consumidores, fornecedores, distribuidores, concorrentes,
agentes reguladores, entre outros. E, por fim, porque o direito da concorréncia
serviu de fonte de inspiragao para o legislador inserir o0 mecanismo em leis
mais novas, como a referida lei do petrdleo e a Lei de Liberdade Econémica.

5. O quarto passo: aprovacao tacita no direito administrativo
geral

Até pouco tempo, com maior ou menor apoio dos especialistas, o
siléncio positivo espalhou-se por alguns poucos campos do direito admi-
nistrativo especial, ainda que sem alcancar o status de instituto do direito
administrativo geral. Sem prejuizo desse avango em setores regulados,
algumas leis de processo administrativo caminharam no sentido de repeli-lo.
A paulista serve de exemplo a essa resisténcia. Em vez de fortalecer o efeito
positivo, explicitamente consagrou o negativo ao estipular que: “Ultrapas-
sado o prazo [de 120 dias ou outro legalmente estabelecido] sem decisao, o
interessado podera considerar rejeitado o requerimento na esfera administrativa,
salvo previsao legal ou regulamentar em contrario” (art. 33, § 1°, grifei). Na
pratica, entretanto, esse dispositivo gerou pouco ou nenhum avango. Afinal,
como alerta Hachem, reconhecer “efeitos negativos ao siléncio administrativo
para fins processuais é o mesmo que nada, pois com essa consequéncia ou
sem ela o descumprimento do prazo legal pela Administracdo ja autoriza o
juiz[...] a condena-la a resolver explicitamente o processo administrativo, sob
pena de sofrer a aplicacdo dos diversos meios coercitivos [...]”.?

Com a edi¢ao da Lei de Liberdade Econdmica em 2019, fez-se uma
correcao de rumos, alinhando-se o Brasil a outras nagdes ocidentais, como

2 Daniel Wunder Hachem, Processos administrativos reivindicatorios de direitos sociais,
op. cit., p. 158.
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o Peru, a Alemanha? etc. Com efeito, em virtude da Diretiva de Servigos de
2007, o efeito positivo teve que ser absorvido pelo ordenamento dos paises-
-membros da Unido Europeia como instrumento geral para combater a
lentidao e abusos de autoridade na condugao de processos liberatérios que
condicionavam a liberdade de iniciativa e de concorréncia principalmente de
prestadores de servicos que desejavam se expandir pela zona de integracao.
Foi assim que, ao lado do instituto do balcao tinico e da adogao de processos
eletronicos, o efeito positivo despontou em muitos paises como forma de
garantir liberdades economicas.

No Brasil, passo semelhante foi dado pelo art. 3%, inciso IX da Lein®13.849,
de 20 de setembro de 2019, que conferiu a toda pessoa fisica ou juridica,

a garantia de que, nas solicitagdes de atos publicos de liberacao da
atividade econdémica que se sujeitam ao disposto nesta Lei, apre-
sentados todos os elementos necessarios a instrugao do processo, o par-
ticular sera cientificado expressa e imediatamente do prazo maximo
estipulado para a analise de seu pedido e de que, transcorrido o prazo
fixado, o siléncio da autoridade competéncia importard aprovagdo ticita para
todos os efeitos, ressalvadas as hipdteses expressamente vedadas em lei. [grifei]

Esse mandamento geral foi calibrado, relativizado e detalhado em dis-
positivos da mesma Lei, que merecem consideragao por delinearem o regime
juridico da aprovagao tacita por meio de regras sobre a extensao do instituto
a estados e municipios (art. 1°, § 5°), sobre a definigao de atos de liberagao

# “A figura da autorizacdo ficticia como regra geral do processo administrativo alemao ¢é

recentissima. No entanto, o instituto em si nao é novo. Assim como se vé no direito brasileiro,
também ha diversas normas especiais na legislagao esparsa alema que reconhecem os efeitos
constitutivos do tempo em relagdes juridico-administrativas. Nos termos do § 6° 1V, do
Coédigo de Construgdes (Baugesetzbuch), por exemplo, a omissao da autoridade estadual em
relagdo ao Plano Urbanistico de Ordenagao do Territorio (Flichennutzungsplan), elaborado
pela autoridade municipal, acarreta sua aprovagao automatica, uma vez decorrido o prazo de
trés meses. No mesmo sentido, o § 8°, Va, da Lei de Protecao dos Animais (Tierschutzgesetz),
a fim de impedir que o desenvolvimento cientifico seja prejudicado em vista de problemas
burocraticos, determina que uma solicitacido para realizagdo de testes com animais sera
automaticamente concedida quando a autoridade responsavel nao a apreciar no prazo de
trés meses. Em vista desses dispositivos, muito anteriores a tltima reforma da VwVIG, ja
apareciam na doutrina tedesca [...] As bases de discussao do instituto da autorizagao ficticia
ja estavam, portanto, ha muito tempo langadas. O que mudou ha pouco foi o reconhecimento
desse instituto como regra geral. A autorizagao ficticia foi inserida na VwVfG somente com
a edigdo da sua quarta Lei de Alteragdo, de 11 de dezembro de 2008.” MARRARA, Thiago.
A "autorizagao ficticia” no direito administrativo. RDA — Revista de Direito Administrativo,
v. 251, p. 203, 2009.
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(art. 1% § 6°), sobre as hipoteses de inaplicabilidade (art. 32, § 6% § 72 e § 12) e
sobre a fixagao do prazo de decisao.”

Pouco tempo mais tarde, em 18 de dezembro de 2019, o Decreto federal
n® 10.178 regulamentou os dispositivos legais apontados e, entre outros
aspectos, tratou: (i) da fixacdo, da contagem, da suspensao e da extensao do
prazo; (ii) das exigéncias ao beneficiario da aprovagao tacita; (iii) de hipdteses
de inaplicabilidade; (iv) do documento comprobatério de liberacdao; bem
como (v) da rentincia ao direito de aprovacao tdcita, entre outros aspectos que
examinarei nos proximos itens.

A publicagao dessas normas e a consequente insergao do siléncio posi-
tivo como instrumento geral do processo administrativo na Lei de Liberdade
Economica ndo passaram imunes a criticas. Caio Figueiredo e Aline Klein
acreditam que “a modificacdo do regime do siléncio administrativo efeti-
vada pela Lei de Liberdade Econdmica ndo cria um sistema que proteja
satisfatoriamente o particular”.® José Cristovan e Luiza Mallon argumentam

» Art. 1°, § 5° O disposto no inciso IX do caput do art. 3° desta Lei nao se aplica aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios, exceto se: I — o ato publico de liberacdo da atividade
econdmica for derivado ou delegado por legislagao ordindria federal; ou Il — o ente federativo
ou o drgao responsavel pelo ato decidir vincular-se ao disposto no inciso IX do caput do art. 3°
desta Lei por meio de instrumento valido e préprio.

Art. 1% § 6° Para fins do disposto nesta Lei, consideram-se atos ptblicos de liberagao a licenca,
a autorizagao, a concessao, a inscri¢do, a permissao, o alvara, o cadastro, o credenciamento, o
estudo, o plano, o registro e os demais atos exigidos, sob qualquer denominagao, por érgao
ou entidade da administracdo publica na aplicacdo de legislacdo, como condigdo para o
exercicio de atividade econdmica, inclusive o inicio, a continuagdo e o fim para a instalagao,
a construgao, a operagao, a produgéo, o funcionamento, o uso, o exercicio ou a realiza¢do, no
ambito publico ou privado, de atividade, servigo, estabelecimento, profissao, instalagdo,
operagao, produto, equipamento, veiculo, edificagdo e outros.

Art. 3% § 6° O disposto no inciso IX do caput deste artigo nao se aplica quando: I — versar
sobre questdes tributarias de qualquer espécie ou de concessao de registro de marcas; II —
a decisdao importar em compromisso financeiro da administracao publica; e III — houver
objegdo expressa em tratado em vigor no Pais.

Art. 3% §7° A aprovagao tacita prevista no inciso IX do caput deste artigo nao se aplica quando
a titularidade da solicitagdo for de agente publico ou de seu conjuge, companheiro ou parente
em linha reta ou colateral, por consanguinidade ou afinidade, até o 3° (terceiro) grau, dirigida
a autoridade administrativa ou politica do préprio érgao ou entidade da administracao
publica em que desenvolva suas atividades funcionais.

Art. 3%, § 82 O prazo a que se refere o inciso IX do caput deste artigo sera definido pelo 6rgao ou
pelaentidade da administragao publica solicitada, observados os principios da impessoalidade
e da eficiéncia e os limites maximos estabelecidos em regulamento.

Art. 6% § 12. O disposto no inciso IX do caput ndo se aplica as atividades com impacto
significativo no meio ambiente, conforme estabelecido pelo 6rgao ambiental competente.
(Redagao dada pela Medida Proviséria n® 915, de 2019)

% FIGUEIREDQO, Caio Cesar; KLEIN, Aline Licia. A eficdcia condicionada do deferimento
tacito administrativo para atos publicos de liberacao: quando o siléncio advém do legislador.
In: Alexandre Jorge Carneiro da Cunha Filho et al., Lei da Liberdade Econémica anotada, op. cit.,
p. 346-347.
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que o mecanismo gera riscos de que d6rgaos publicos, com a prerrogativa
de definir prazos de andlise, comecem a empregar prazos muito mais
extensos, “no caminho inverso aquele confessado propdsito de agilidade
almejado” pelo legislador.”” Com a novidade legal, tampouco é de se des-
cartar o aprofundamento de outro problema que Sérgio Ferraz e Adilson
Dallari identificam nos processos administrativos em razdo das facilidades
proporcionadas pelas novas tecnologias nos ultimos anos: a utilizagdo
inadequada e exagerada de modelos, de relatorios padronizados, de funda-
mentagdes genéricas, universais, simplesmente copiadas ou coladas, ou
adaptadas levemente a casos novos, sem atengao as suas particularidades
e sem uma motivacdo adequada.”® Quero dizer com isso que, para evitar o
decurso do prazo e o efeito positivo, existe o risco de intensificagao de uso de
decisdes pré-formatadas e de decisdes simplesmente transplantadas de um
processo a outro.

Além das criticas, foram ouvidos alguns elogios. Paulo Macera e Carolina
Mota Mourao destacam que a Lei de Liberdade Econdmica, “ao atribuir
efeitos positivos ao siléncio da administragao de modo genérico, alterou de
maneira substantiva o sentido adotado a esse instituto, invertendo a légica
até entao adotada de se atribuir efeito denegatorio as hipoteses de siléncio”.”
Marcelo Saadi, a seu turno, realga que a lei tem o mérito de estimular a
estruturacdo de um ambiente mais favoravel ao empreendedorismo. Suas
normas servem de incentivos a negdcios e a previsibilidade dos agentes
econdmicos, ao mesmo tempo que desestimulam corrupgao e influéncias
politicas.*® Fora isso, é preciso registrar que a novidade coloca o processo
administrativo brasileiro em um novo estagio de combate a lentidao e a
morosidade de certos 6rgaos publicos no atendimento das necessidades de
pessoas fisicas e juridicas. Resta saber qual a real potencialidade do instituto
em discussao a partir de uma analise de seu regime juridico.

27 CRISTOVAN, José Sérgio da Silva; MALLON, Luiza Beckhauser. O que muda com a regra do
siléncio positivo da Lei de Liberdade Econdmica? Conjur, edigao digital de 27 de setembro de
2019, disponivel em: www.conjur.com.br/2019-set-27/opiniao-muda-regra-silencio-positivo.
Acesso em: 19 dez. 2019.

# FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012. p. 240.

¥ MACERA, Paulo Henrique; MOURAO, Carolina Mota. A autorizagao ficticia na Lei de
Liberdade Econdmica. In: Alexandre Jorge Carneiro da Cunha Filho et al.,, Lei da Liberdade
Econdmica anotada, op. cit., p. 352.

% SAADI, Marcelo. Efeitos do siléncio da administracao publica: comentarios ao artigo 3¢ IX, da
Lei 13.874/2019. In: Alexandre Jorge Carneiro da Cunha Filho et al., Lei da Liberdade Econdmica
anotada, op. cit., p. 319.
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6. Requisitos explicitos da aprovacao tacita

A exegese dos dispositivos constantes da Lei de Liberdade Economica e
do seu regulamento executivo permite afirmar que a ocorréncia da aprovagao
tacita nao é tao simples e facil quanto se deseja. Afora numerosos requisi-
tos escritos, explicitados nos textos normativos, é imprescindivel que se
observem requisitos nao escritos, implicitos, para que o siléncio positivo seja
reconhecido no caso concreto. Por ora, cabe examinar os requisitos expressos,
que abrangem: (i) a existéncia de uma solicitagdo dos interessados; (ii) de
um ato administrativo liberatorio; (iii) relativo ao desempenho de atividade
econdmica; (iv) que venha acompanhada dos elementos instrutérios exigidos;
bem como (v) a fixagdo de um prazo de decisao pela administracao; (vi) que
venha a ser violado.

Em primeiro lugar, a aprovagao tacita abrange processos liberatdrios
abertos a pedido dos interessados de modo voluntario ou compulsério. Essa
consideracdo € importante, pois existem casos na legislagao de processos
liberatérios cujo pedido de abertura € determinado pelo Estado. Melhor
dizendo: em certas situagdes, o particular requer livre e voluntariamente o ato
administrativo, como uma licenca, autorizacao etc.; em outros, é compelido
a requeré-lo sob pena de sanc¢do. Tome-se o exemplo do direito concorren-
cial, em que o Cade esta autorizado a discricionariamente requerer, no prazo
de um ano a contar da respectiva data de consumacao, a submissao de atos de
concentra¢ao econdmica que, a principio, nao necessitariam ser notificados
segundo os critérios da Lei de Defesa da Concorréncia. O Conselho, além
dessa situacdo, pode obrigar a notificacdo e o pedido de autorizacao de
concentragdes que se encaixam nos parametros de controle preventivo,
mas nao passaram por ele indevidamente (configurando uma das hipdteses
de gun jumping). Esses dois exemplos ilustram que requerimentos de atos
liberatérios ocorrem de modo voluntario ou compulsério. Para a Lei de
Liberdade Econdmica, a aprovagao tacita podera ocorrer em quaisquer dessas
duas situagdes. No entanto, atos praticados de oficio pelo ente publico, sem
iniciativa do particular, ndo se enquadrarao na hipétese legal. Exemplo disso
¢ o0 ato autorizativo de uso, para certo dia da semana, de espago na praca ou
parque expedido por iniciativa do municipio a favor de comerciantes. Aqui
nao ha como se falar de aprovagcao tacita, portanto.

Em segundo lugar, a aprovacgao depende de processo liberatdrio iniciado
apedido e acompanhado de todos “os elementos necessarios a instru¢do”. Em
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outras palavras, o que a lei exige é que o particular tenha comprovado, por
meio de provas licitas e prévias, todos os fatos essenciais a comprovagao dos
requisitos legais de emissao do ato. Por consequéncia, ndo serdao aprovados
automaticamente por descumprimento do prazo de decidir os pedidos que
nao estejam instruidos suficientemente e dependam de uma fase de instrucao
apartada. Tome-se, para ilustrar, a situacdo do requerente dependente
de documentos ou informagdes contidas em bancos de dados ou arquivos
publicos de acesso restrito. Para viabilizar o inicio do prazo de decisdo e
eventual aprovagao tacita, sera necessario que paralelamente obtenha acesso
a esses elementos de prova. Caso a administragdo deixe de fornecé-los
em fase de instrugao, o requerente interessado tera que se valer de outros
remédios, como habeas data, mandado de seguranca ou pedidos baseados na
Lei de Acesso a Informacao, cujo texto — vale sempre lembrar — impede que
a administracdo se valha de hipdtese de sigilo ou restricdo de informagdes
para inviabilizar o direito de peticao e de defesa.’® Hipdtese mais complexa é
aquela em que a instru¢ao completa do pedido depende de ato opinativo ou
oitiva de autoridades puiblicas. Nessa situagao, a omissao estatal inviabilizara
ainstrucao e, por conseguinte, nao havera como se cogitar de aprovacao tacita
sem que, antes, por mandado de seguranca ou outra acado pertinente, obrigue-
-se 0 6rgdo publico a viabilizar as provas técnicas e as testemunhais.

Em terceiro lugar, o siléncio positivo servird unicamente para originar
atos ficticios de contetido liberatério. A duivida a respeito desse requisito é
obvia: o que caracteriza um ato liberatorio? O legislador buscou responder essa
indagacao prontamente ao estabelecer que nesta categoria de atos se incluem
“a licenga, a autorizagdo, a concessdo, a inscrigdo, a permissao, o alvara, o
cadastro, o credenciamento, o estudo, o plano, o registro e os demais atos
exigidos, sob qualquer denominacao, por érgao ou entidade da administracao
publica na aplicacdo de legislacdo, como condigio para o exercicio de atividade
economica [...]” (art. 1°, § 6°). A parte inicial desse artigo € meramente
exemplificativa e nela se confundem termos técnicos que indicam o contetido
do ato (autorizagao, licenga, permissdo) com termos que batizam formas
juridicas (como registro, alvard e cadastro). Nesta listagem exemplificativa
também figuram atos impertinentes ao tema, como os planos e os estudos,
que nao parecem ter qualquer contetido propriamente liberatério em si.

3 Nos termos do art. 21 da Lei n® 12.527/2011, “ndo podera ser negado acesso a informagao

necessaria a tutela judicial ou administrativa de direitos fundamentais”.
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Talvez o legislador quisesse se referir a “aprovagao” de planos e estudos.
Por essas impropriedades e por seu teor exemplificativo, a parte inicial do
art. 19, § 6° tem pouca utilidade pratica. Ela mais confunde que esclarece.
O cerne do dispositivo legal esta, em verdade, na parte textual intermediaria,
da qual consta defini¢do do ato liberatorio como ato que condiciona o exerci-
cio da atividade econdmica. Trata-se de ato administrativo, geralmente prévio
a realizagao de um ato comissivo do particular e que condiciona sua licitude.
Reconhecido esse conteido mandamental, o ato sera liberatdrio a despeito do
nome que o rotule.

Em quarto lugar, a legislagao restringe o siléncio a atos que liberam
0 exercicio de atividade econdmica. Varias conclusoes se extraem dai. A uma, o
legislador nao quis estender o instituto para relacdes entre administracao
e usudrios de servigos publicos (relagdes de servigo), entre administracéo e
seus agentes (relagdes laborais), administracdo e seus contratados (relagdes
contratuais). A aprovacao tacita vale somente para relacdes de policia admi-
nistrativa! A duas, restringe-se por forca do texto legal a rela¢des liberatorias
baseadas na policia administrativa sobre comportamentos que configurem
atividade econdmica, nao incidindo sobre relagdes de policia sobre atividades
sociais, tarefas publicas (e.g., autorizagdes para desempenho de servigo pu-
blico por agente econdmico na qualidade de delegatario ou credenciamento
para desempenho de atividades acessorias de policia na qualidade de
credenciado), nem a atividades religiosas ou meramente domésticas, como
o porte de arma sem fins profissionais. Assim, os atos liberatorios econémicos
podem ser definidos inicialmente por esse critério residual, ou seja, excluindo-
-se todo o resto. Mas nao é s6 isso. A defini¢ao também pode ser feita de modo
positivo, ja que o art. 1°, § 6° parte final, insere na definicao de atividade
econdmica a instalagdo, construcdo, operacao, produgao, funcionamento, uso,
exercicio, realiza¢do, no ambito publico ou privado, de atividade, servigo,
estabelecimento, profissao, instalagdo, operagao, produto, equipamento,
veiculo, edificacao e outros. Reitere-se: todas essas a¢des devam se relacionar
com o escopo econdmico, encaixando-se numa cadeia produtiva de bens
ou servigos de qualquer natureza comercializados licitamente no mercado
nacional.

O quinto requisito da aprovagao técita consiste na fixacdo de um prazo
de decidir. De acordo com o art. 3%, § 8 da Lei de Liberdade Econdémica, esse
prazo “sera definido pelo érgao ou pela entidade da administragao publica
solicitada, observados os principios da impessoalidade e da eficiéncia, bem
como os limites maximos estabelecidos em regulamento”. A esse respeito, o
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Decreto n® 10.178 prevé que: (i) o prazo serd dado pela autoridade maxima
do 6rgao ou entidade responsavel (art. 10, caput); (ii) o prazo maximo nao
sera superior a 60 dias para a decisdo administrativa (art. 11, caput); (iii) a
autoridade podera estabelecer prazos diferentes para fases do processo
administrativo; (iv) o ato normativo podera estabelecer prazos superiores
aos 60 dias em razdo de “interesses publicos envolvidos e da complexidade
da atividade economica a ser desenvolvida pelo requerente”, mediante
fundamentacdo da autoridade maxima do 6rgao ou da entidade (art. 11, § 1°);
e (v) o 6rgao ou entidade considerara padroes internacionais para fixagao do
prazo (art. 11, § 22).

Afora os riscos de eventual omissao da autoridade no seu cumprimento,®
esses mandamentos sobre a fixacdo de prazos mostram-se bastante confusos
e em certa medida deslocados do que a legislacao geral e especial estabelece.
Antes da Lei de Liberdade Econdmica, ja se sabia que o prazo de decisdo é
o previsto na legislacao especial (leis que regem processos administrativos
liberatérios nos campos concorrencial, bancario, sanitario, urbanistico,
ambiental etc.) ou, na auséncia de regra especial, nas leis gerais de processo
administrativo. Seguindo essa 16gica, para as entidades e 6rgaos federais, na
falta de norma legal propria, aplica-se o prazo de decisao de 30 dias contado
do encerramento da instrucao e prorrogavel por igual periodo (arts. 48 e 39 da
LPA federal). A leitura rapida do art. 3%, § 8° da Lei de Liberdade Econdmica
passa a impressao de que o agente publico possa estabelecer um prazo de
modo a ignorar o que diz a lei especial ou, diante de lacuna, a lei processual
geral. Essa solucao, contudo, exigiria que se entendesse que a Lei de Liberdade
Econdmica teria revogado implicitamente todas as regras legais de prazos das
leis anteriores. Nao me parece ser essa a melhor interpretacao.

Uma solugao para o impasse e para eventual antinomia entre os dispo-
sitivos da aprovagao tacita e outros diplomas legais encontra-se, a meu

% Como advertem Caio Figueiredo e Aline Klein, “[...] ndo é muito dificil de imaginar a possi-

bilidade dessa autoridade omitir-se na fixagdo de um prazo, por pragmatismo ou improviso.
No fim do dia, o particular ficara sem um prazo maximo para o processamento do seu
requerimento. Ainda que a omissao da Administragdo na estipulagao de tal prazo seja um
ato ilegal por si, por violagdo do dever de decidir a esse respeito, e possa ser combatida
judicialmente, tal sistematica pode comprometer a plena eficicia do deferimento tacito dos
atos de liberacao de atividade economica. Afinal, o problema maior se trata, justamente, do
atraso cronico da Administragdo no cumprimento de seus deveres legais e institucionais”.
FIGUEIREDO, Caio Cesar; KLEIN, Aline Licia. A eficicia condicionada do deferimento tacito
administrativo para atos publicos de liberagao: quando o siléncio advém do legislador. In:
Alexandre Jorge Carneiro da Cunha Filho et al., Lei da Liberdade Econdmica anotada, op. cit.,
p. 344-345.
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ver, na distingdo entre prazo legal e prazo razoavel. No ambito da Uniao,
parte-se da premissa de que a autoridade publica deve seguir os prazos
da lei administrativa especial ou, na sua falta, o prazo de decisdo de até
60 dias (incluida a prorrogagao) da LPA federal. Porém, com a Lei de
Liberdade Econdmica, é possivel que se fixe prazo menor ou, de modo muito
excepcional, maior a 60 dias, caso se entenda que ele seja 0 mais adequado
a luz das circunstancias concretas, da duragao razoavel do processo e dos
interesses publicos primarios incidentes in casu. Assim, como a Lei de Defesa
da Concorréncia estabelece prazos para andlise e autorizacao de atos de
concentracao, eles deverdao continuar sendo aplicados a principio, salvo se o
Cade, por autovinculagao, desejar estipular um prazo menor que o legal por
entendé-lo mais razoavel.

Outro esclarecimento importante que necessita ser registrado diz respeito
ao que o prazo abarca. Trata-se de prazo relativo a duracao geral do processo
ou apenas um prazo referente a expedicao da decisao? Como se demonstrou,
os 30 dias prorrogaveis por igual periodo da LPA federal representam um
prazo de decisdo, nao havendo nesta lei geral prazos de instrucao. Pelo que
se compreende da Lei de Liberdade Econémica, o prazo para a aprovagao
tacita continua sendo um prazo de decisao, nao de duragao do processo em
sua integralidade. Afinal, se o pedido nao estiver instruido, a fixagao do prazo
por si s6 ndo servird de nada. Nessa perspectiva, a norma regulamentar que
prevé a aprovacao tdcita em razao de descumprimento de prazos fixados para
fases outras do processo nao serve para absolutamente nada. Por exemplo, se
a autoridade fixar um prazo para a instrugao, mas o descumprir, isso por si
s6 nao podera levar a aprovagao tacita se o pedido nao estiver devidamente
instruido. O prazo sempre deve ser interpretado como prazo de decisao e nao
de duracao geral do processo administrativo.

O sexto e tltimo requisito escrito da aprovagao tacita consiste no decurso
do prazo fixado sem a decisao. Para se calcular o decurso, é preciso utilizar
normas de contagem expressas, por exemplo, na LPA federal (art. 66). Em
apertada sintese, nos processos administrativos dos trés Poderes da Unido, os
prazos comecam a correr a partir da data da cientificagao oficial, excluindo-
-se o dia do comeco e incluindo-se o do vencimento. Esses prazos contam-se
em dias continuos e prorrogam-se sempre até o primeiro dia util seguinte
se 0 vencimento cair em dia em que nao haja expediente ou este for encerrado
antes do hordrio normal. Ja os prazos em meses sao contados de data a data.
Por motivo de forca maior, os prazos podem ser suspensos (art. 67 da LPA).
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Nao bastassem essas normas gerais preexistentes a Lei de Liberdade
Econdmica, o Decreto Regulamentar estipula que o prazo para fins de
aprovacao tacita comeca a ser contado da data em que todos os elementos
necessarios a instrugdo do processo tiverem sido apresentados (art. 12,
caput). Isso significa que nao se conta o prazo necessariamente a partir da
cientificagdo do particular acerca da abertura de analise de seu requerimento,
mas sim do momento em que se considerar o pedido suficientemente apto
e instruido para exame. Por exemplo, se a autoridade afirma que o pedido
sera examinado em 60 dias a partir de 1° de margo, mas o pedido depende
de instrugdo que se encerra apenas em 1° de abril, entdo o prazo de 60 dias
correra de abril em diante [data do final da instruc¢ao], ndo de margo [data de
defini¢ao do prazo decisério].

O prazo de exame do pedido de ato liberatdrio aceita suspensao em
basicamente trés situagdes. A primeira consiste em for¢a maior que inviabi-
lize o processo, como um virus que ataque o sistema de processo eletronico e
retarde o curso processual, uma enchente ouincéndio que destrua asinstalagdes
da entidade publica e impega seus trabalhos (art. 67 da LPA). A segunda
situagdo resulta de pedido de complementacdo instrutéria, que podera ser
feito uma unica vez, de modo claro e exaustivo, pela autoridade ptblica
(art. 13 do Regulamento). O adjetivo “exaustivo” deixa evidente que a auto-
ridade deve fazer a solicitagao de complementagao com todas as suas duvidas,
0 que a impede de alegar, apds a resposta do requerente, que a solicitagao
do ato liberatério ainda nado estava devidamente instruida para fins de
julgamento. A terceira situagao de suspensao resulta de fato novo que impacte
a producao de provas e o exame do pedido (art. 13, § 2° do Regulamento). Isso
compreende: (i) fatos prévios desconhecidos que passam a ser conhecidos ou
(ii) fatos antes inexistentes que ocorrem ao longo da instrugao.

7. Requisitos implicitos da aprovagao tacita

Ao lado dos varios requisitos da aprovagao tacita que a Lei de Liberdade
Econdmica e seu regulamento preveem de maneira expressa, ha outros extrai-
dos por interpretagao logica e sistematica do ordenamento juridico. Esses
requisitos implicitos abrangem: (i) a clareza e determinagao do pedido apresen-
tado a administracdo publica; (ii) a juridicidade formal e material do pedido;
(iii) a auséncia de efeitos nocivos a terceiros; e (iv) a auséncia de responsa-
bilidade do requerente interessado pelo atraso e pelo decurso do prazo.
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A clareza e a determinagao do pedido sdo premissas logicas para a
ocorréncia de aprovagao técita. Solicitagdes marcadas pela obscuridade, pela
vagueza, pela indetermina¢do ndo autorizam que o requerente se beneficie
do siléncio positivo estabelecido pela Lei de Liberdade Econdomica. Um
comerciante que solicite, por exemplo, autorizagao para transitar e vender
alimentos em espacos publicos necessariamente deverd indicar o que pretende
comercializar, quando, em que horario, onde, de que modo e agregar todos os
documentos instrutdrios para tanto.

A juridicidade formal e material da conduta que é objeto do ato libe-
ratdrio configura um segundo requisito. De nada adiantara especificar deta-
lhadamente o comportamento para o qual se pede o ato administrativo
liberatério caso esse comportamento viole normas administrativas, legais
ou constitucionais. A exigéncia de juridicidade é complexa, pois importa
comprovacao de harmonia do objeto do pedido com o ordenamento juridico
nos seus mais diversos planos, desde a camada das fontes normativas internas
até a camada das fontes constitucionais. Além disso, € preciso que o pedido
passe por um exame de legalidade também em sentido formal. O ato, por
exemplo, solicitado por uma pessoa que nao tem legitimidade para tanto nao
podera se ocasionar o siléncio positivo.

O terceiro requisito, mais polémico, diz respeito a necessidade de que
a aprovagcao tacita nao implique restricao ou interferéncia negativa ilegitima a
direitos ou interesses juridicamente tutelados de terceiros. A razao para tanto
é simples. Interessado no processo administrativo nao é apenas aquele que
peticiona no intuito de fazer valer direito ou interesse proprio. Nos termos
da LPA federal (art. 9° inciso II), sdo igualmente legitimados para figurar
como interessado (i.e. parte) no processo administrativo “aqueles que, sem
terem iniciado o processo, tém direitos ou interesses que possam ser afetados
pela decisao a ser adotada”. A preocupagao da legislacdo processual com
direitos de terceiros nao se encerra na conferéncia de legitimidade para agir.
Ao tratar da convalidacao de atos administrativos viciados, a LPA ainda dispde
o seguinte: “em decisao na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse
publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanaveis
poderao ser convalidados pela propria Administragao” (art. 55). Ora, como
um ato com vicios sanaveis nao pode ser convalidado, muito menos podera se
configurar uma autorizagao ficticia sem que se faga um justo balango de como
os direitos e interesses de terceiros serao tutelados na pratica, por exemplo,
mediante a imposi¢ao de condicionantes que acompanhem o ato liberatdrio.
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Em quarto e ultimo lugar, a aprovacdo tacita nao poderd beneficiar
requerentes de ma-fé. Aqueles que derem causa a atrasos ou por qualquer
outro expediente, como corrupgao, levarem a autoridade a deixar de cumprir
o prazo de decisao para acarretar desnecessariamente o efeito positivo do
siléncio nao apenas deverao ser proibidos de obter o beneficio, como deverao
ser sancionados nas esferas cabiveis, inclusive criminal. O siléncio positivo
nao aproveita aos que agem de ma-fé.

8. Demais hipoteses de vedacao

O conhecimento dos requisitos explicitos e implicitos para a ocorréncia da
aprovacao tacita servem ndo apenas para a identificacao das situagdes em que
o efeito positivo sera deflagrado para beneficiar o requerente, como também
para indicar hipdteses em que ele restara vedado. A partir disso atinge-se a
conclusao de que as hipdteses de vedagao da aprovagao tacita sao muito mais
numerosas que as declaradas de modo expresso pelo legislador em alguns
artigos da Lei de Liberdade Economica. De um lado, o efeito positivo ficara
obstado quando um ou mais dos requisitos cumulativos deixarem de ser obser-
vados. Isso se vislumbrara, por ilustracao, em hipdteses de solicitagao obscura
ou indeterminada, solicitagao apresentada por sujeito sem legitimidade para
tanto, solicitagdo de ato sem conteudo liberatdrio, de ato sem relagdo com
atividade econdmica ou de ato liberatério de comportamento ilegal.

De outro lado, a legislacdo oferece hipdteses de vedacao adicionais que
incidirao mesmo quando cumpridos os requisitos explicitos e implicitos
mencionados. Nesse sentido, a aprovagao tacita nao se aplicara:

1. A ato publico de liberagao relativo a questdes tributdrias de qual-
quer espécie ou de concessao de registro de direitos de propriedade
intelectual. Assim, e.g., 0 requerimento de registro de patente ou de
marca nao julgado no prazo exigira que o interessado, para obter o
ato solicitado, reforce o pedido perante o ente da administragao ou
recorra a 6rgao de controle — como ouvidorias ou como o Judiciario,
que podera determinar o ato, se ele for vinculado e os requisitos
estiverem cumpridos, ou estabelecera prazo para que aadministracao
emita a decisao discriciondria, ainda que apds o decurso do prazo.*

¥ Nesse sentido, a respeito dos poderes do juiz diante da inércia da administragao, cf. p. 208.
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A decisao administrativa que importar compromisso financeiro, como
os atos de acesso a fomento, de obtencdo de auxilio financeiro, de
apoio administrativo que implique custos publicos e assim por
diante.

A decisao sobre recurso interposto contra ato administrativo dene-
gatorio de solicitagdo de liberagdo de atividade econdmica. Se o ato
ja tiver sido indeferido em primeira instancia, o efeito positivo fi-
cara bloqueado na fase recursal aberta por solicitacao voluntaria do
interessado. Apesar da lacuna legislativa, essa mesma légica, a meu
ver, devera se estender para decisao de aprovagao parcial. Nesse caso,
o efeito positivo em fase recursal somente podera atingir aquilo que
ja foi autorizado na primeira instancia. Outra hipotese polémica é
aquela em que a decisao de primeira instancia aprova integralmente
o requerimento do ato liberatorio, mas € levada a instancia superior
por forca de recurso de oficio ou técnicas analogas de reaprecia-
¢ao por forga de lei ou de solicitagdo de autoridade publica. Em
casos assim, entendo que o efeito positivo podera plenamente ocor-
rer na instancia recursal se, como dito, a decisao originaria houver
aprovado o requerimento.

Quando o pedido de ato liberatorio tiver sido formulado por agente
publico ao 6rgao ou entidade em que exerca suas fungdes. Essa
vedacao se estende para seu conjuge, companheiro ou parente em
linha reta ou colateral, por consanguinidade (como filhos e pais) ou
por afinidade (como genros, noras, sogros e cunhados), até o terceiro
grau. Ademais, nao abrange apenas o 6rgao em que o agente publico
atua, entendido como a subdivisdo interna da pessoa juridica
estatal, sendo todos os outros érgaos da mesma pessoa juridica. Nao
se incluem na vedacdo, em sintese: (i) pedidos feitos por agentes
publicos a entidades estatais, de direito publico ou privado, em
que nao atuem, seja da mesma ou de outra esfera federativa e (ii)
pedidos apresentados por parentes de quarto grau em diante, como
primos do agente publico.

Quando as atividades, objeto do ato liberatério requerido, tiverem
impacto significativo no meio ambiente, conforme estabelecido pelo
orgao competente (hipdtese inserida pela Medida Proviséria n® 915,
de 2019). Independentemente ou ndo da conversao dessa MP em lei, o
cenario nao se modificard, pois a vedagao ja constava expressamente
da Lei Complementar n® 140, de 2011, que rege a politica ambiental,
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inclusive os processos de licenciamento, e estabelece normas de
cooperagao entre os entes federados. Seu art. 14, § 3° dispde que
“o decurso dos prazos de licenciamento, sem a emissao da licenca
ambiental, ndo implica emissao tacita nem autoriza a pratica de ato
que dela dependa ou decorra, mas instaura a competéncia supletiva
[...]”. Acerca do tema e independentemente da vedacao legal,
Rafael Maltez sustenta que a aprovagao tacita nao deve se aplicar a
processos liberatdrios ambientais, pois: (i) o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado é fundamental e, consequentemente,
cladusula pétrea da Constituigao Federal; (ii) a defesa do ambiente
€ elemento integrante dos principios da ordem econdmica, nao
sendo licito que a atividade econdmica seja liberada a degrada-lo;
(iii) as atividades com impacto ambiental exigem, pela Constituigao,
estudos preparatérios; e (iv) a vedagao da Lei Complementar
n® 140 ndo poderia ser alterada por uma lei ordindria, como a de
Liberdade Economica.* Na pratica, parece haver consenso quanto a
essa argumentagao, sobretudo diante da sistematica consolidada da
Lei Complementar n® 140 no uso de técnicas de siléncio translativo
por atuacao supletiva de ente federativo superior em caso de des-
cumprimento de prazo pelo ente federativo originariamente compe-
tente para exame do pedido concreto.

6. Quando o requerente renunciar ao direito de aprovacao tdcita a
qualquer momento nos termos do art. 15 do Decreto Regulamentar
da Lei de Liberdade Econdmica. A rentincia de direitos é plenamente
compativel com a Lei de Processo Administrativo federal, que
garante ao interessado a faculdade de rentincia ou desisténcia por
manifestacdo escrita e sem prejudicar outros interessados (art. 51).
Porém, nos termos do Decreto n° 10.178, a rentincia ao efeito posi-
tivo do siléncio ndo eximira o 6rgao ou entidade de cumprir seus
prazos decisorios (art. 15, § 1°). Se descumprido o prazo na presenga
de rentincia ao efeito positivo, os autos deverao ser encaminhados a
chefiaimediata do servidor responsavel pela analise do requerimento,
que podera proferir de imediato a decisao ou designar outro servidor

¥ MALTEZ, Rafael Tocantins. A Lei 13.874/2019 (Lei de Liberdade Econdmica) e a impos-
sibilidade de licenca ambiental tacita no contexto do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. In: Alexandre Jorge Carneiro da Cunha Filho et al., Lei da Liberdade
Econdmica anotada, op. cit., passim.
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para acompanhar o processo (art. 15, § 2°?). De maneira muito
interessante, portanto, o decreto regulamentar criou uma forma de
atuacao supletiva (ou siléncio translativo) que se destina a garantir a
duragao razoavel do processo, apesar de eventual rentincia ao efeito
positivo por parte do requerente interessado.

7. A todas as outras hipdteses vedadas por lei especial nos termos
da parte final do art. 9% inciso IX da Lei de Liberdade Economica.
Exemplo disso, ja citado, vislumbra-se no art. 14, § 3° da Lei
Complementar n® 140, de 2011, que proibe o efeito positivo do
siléncio no licenciamento ambiental.

9. Como agir apos a aprovagao tacita?

Como ato administrativo ficticio de efeito liberatério de um comporta-
mento particular, a aprovacao tacita ndo encerra os problemas decorrentes
da omissao da administragao em processar e decidir tempestivamente uma
solicitagao. Em primeiro lugar, é possivel que o beneficiario do siléncio
necessite comprovar a aprovagao tdcita perante terceiros, inclusive outros
orgaos da administragdo publica. Em face dessa situagdo, o artigo 14 do De-
creton®10.178 autoriza o requerente a “solicitar documento comprobatdrio da
liberagao da atividade econdmica a partir do primeiro dia util subsequente ao
término do prazo [...]”. Se depender, porém, de mais uma acdo da autoridade
que se omitiu, certamente esse ato declaratério tampouco sera expedido
rapidamente ou sequer sera expedido. Pensando nisso, o Regulamento prevé
que as entidades publicas, que detenham competéncias liberatérias, deverao
“automatizar a emissao do documento comprobatério de liberagao da
atividade econdmica” (art. 14, § 1%). Ao automatizar a emissao da declaragéo,
a administragao sera capaz de contornar uma nova inércia da autoridade
competente, impeditiva do exercicio da atividade econdmica mesmo apds
a deflagracao do siléncio positivo. Estranhamente, porém, o decreto exige
que esse documento ndo contenha indicagdo da natureza tacita da decisdo
administrativa (art. 14, § 2°). Além de nao ver sentido nessa regra, na pratica,
entendo que ela pode obstar a comprovacao exata da omissao ilicita do agente
publico competente para decidir, de sorte a dificultar sua responsabilizacao
pessoal.

Outro problema que acompanha a aprovagao tacita € a incerteza juri-
dica do requerente por ela beneficiado. A conduta dependente do ato
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liberatério que ndo foi emitido a tempo necessita observar a juridicidade,
ou seja, respeitar desde atos normativos internos, passando por leis, até os
mandamentos constitucionais. Como obter razoavel grau de certeza sobre
essa licitude em situagdes mais complexas? O problema parece insuperavel a
principio. No entanto, o art. 10, § 2° do Decreto Regulamentar permite extrair
uma solugao interessante. De um lado, esse paragrafo prevé que a aprovacao
tacita “ndo exime o requerente de cumprir normas aplicaveis a exploracao da
atividade econdmica que realizar”. Em seguida, prescreve que ela tampouco
afastard a sujeicao do requerente a exigéncia de adequacdes identificadas pelo
poder publico em fiscalizagdes posteriores. Dessa sujeicao a “realiza¢do de
adequagdes” extrai-se uma conclusao importante. Por forca do principio da
seguranga juridica, ao verificar que existem indicios de ilegalidade na conduta,
antes de tomar medidas punitivas, a autoridade competente devera solicitar
ajustamentos, inclusive mediante uso de compromissos ou por meio da
criagao de regimes de transigao nos termos permitidos pela LINDB (arts. 26 e
23). Em outras palavras, se o comportamento derivado da aprovacao tacita for
interpretado como potencialmente ilicito, antes de abertura de um processo
sancionador, a administracdo devera notificar o requerente beneficiado
pelo siléncio, buscando, com ele, obter o ajustamento comportamental. Em
nao sendo possivel essa solugdo, ai sim a administragdo podera utilizar os
processos para cominar sangdes, sem prejuizo de declarar a nulidade da
aprovagao tacita por vicio insanavel do objeto.

10. Extensao a estados e municipios?

Nao poderia encerrar esse conjunto de reflexdes sobre a aprovagao tacita
na Lei de Liberdade Economica sem antes cuidar de aspectos federativos.
O siléncio positivo constante na Lei n® 13.874/2019 diante da omissao de
decidir requerimentos de atos liberatdrios se estende a estados e municipios?
A questao nao é tao simples, pois o Congresso detém competéncia para editar
normas gerais de direito econdmico e direito urbanistico — areas em que
muitos atos liberatérios sao praticados —, mas nao tem competéncia genérica
para cuidar de todas as disciplinas do direito administrativo, sobretudo
0 processo administrativo, visto como inerente a autoadministracao dos
entes participes da federagao. Para se encontrar respostas a essa indagacao a
respeito da aplicabilidade da aprovagao tacita na federacdo, é preciso partir
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do reconhecimento da divisao constitucional de competéncias e examinar
brevemente dois artigos da lei em comento.

A enderecar explicitamente o tema da aplicabilidade federativa, o art. 1°,
§ 5° dispde que a aprovacdo tacita ndo ocorre em processo administrativo
sob competéncia dos estados, do Distrito Federal e dos municipios. Essa &,
portanto, a regra geral, baseada no reconhecimento da autonomia federa-
tiva dos entes politicos para cuidar de direito administrativo. No entanto, o
mesmo dispositivo traz duas excegdes.

A primeira delas vale para “ato publico de liberagdo da atividade
econdmica [...] derivado ou delegado por legislacao ordindria federal” (grifei).
O ato liberatdrio delegado é aquele praticado por um estado ou municipio
que recebe da Unido o direito de exercer uma competéncia liberatéria em
seu nome. Exemplo disso seria um ato de autorizacao de atividades de
transito de competéncia de uma entidade federal, mas expedido por érgao
estadual de transito com base em convénio de cooperagao que envolva dele-
gacdo de tarefas. J4 a expressdo “ato liberatério derivado da legislagao ordi-
naria federal” (grifei) parece embutir hipdteses de atos estaduais e municipais
expedidos a luz de normas gerais aprovadas pelo Congresso Nacional com
suporte em competéncias legislativas concorrentes. Seguindo essa inter-
pretacao, seriam atingidos pelo siléncio positivo os requerimentos de atos
de liberacdo previstos em leis nacionais que tratem de juntas comerciais,
saneamento, fauna, caga, pesca, ambiente, esporte, educacao e outros assuntos
sob competéncia concorrente.

A segunda hipdtese de aplicacdo excepcional da aprovagao tacita
se dara sempre que “ente federativo ou o drgao responsavel pelo ato decidir
vincular-se” aos mandamentos da Lei de Liberdade Econdmica “por meio de
instrumento valido proprio” (art. 1% § 5% 1I, grifei). Este inciso contém duas
situagOes distintas. A primeira € mais 6bvia e simples. Um estado ou municipio,
como ente federativo, podera aprovar lei que faca valer o mandamento federal
em seus processos administrativos liberatérios (ou melhor, em todos eles ou
em apenas alguns). Por decisdo legislativa propria, o ente federativo estadual
ou municipal adota o mecanismo comentado da Lei de Liberdade Econdmica.

A segunda situacdo € aquela em que “o 6rgao responsavel” pelo ato
liberatdrio decide se vincular ao instituto da aprovacao tacita previsto na lei
federal. A questdao que se coloca € a seguinte: pode um 6rgao estadual ou
municipal, como divisdao despersonalizada de uma entidade estatal, deli-
berar solitariamente que seguira outra legislacio processual em matéria
administrativa? Por 6bvio, se o estado e o municipio detiverem lei processual
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propria, ela nao podera ser deixada de lado e substituida por outra a partir
de uma escolha isolada do agente publico. Exatamente por isso, o art. 1°,
§ 5% inciso II, ao tratar de “6rgao publico”, apresenta evidente inconstitu-
cionalidade, na medida em que suprime a autonomia federativa. Em sentido
igualmente critico a esse trecho legal, Macera e Mourao alertam que a adesao
de aplicagdo do siléncio positivo jamais poderia ser feita de modo casuistico,
“por uma opgao do administrador em cada processo”, o que violaria o prin-
cipio constitucional da impessoalidade. Mais adequada seria a adesao ao
instrumento da aprovacao tacita por uma decisao prévia geral ou abstrata.”

11. Conclusao

a) O ordenamento juridico brasileiro ha décadas reage contra omissoes
processuais ilicitas da administragao publica por meio do reforco
constitucional e legal do dever de decidir, pela fixagdo de prazos
claros de decisao, pela extensao do devido processo legal e da duracao
razoavel ao processo administrativo, pela adogdo de técnicas de
transferéncia voluntdria ou compulséria do exercicio de competén-
cias decisorias, por meios de cooperacdo interadministrativa e por
normas que conferem ao siléncio das autoridades administrativas o
efeito de produzir atos administrativos ficticios.

b) Nesse percurso histdrico, a Lei de Liberdade Econdmica inovou ao
adotar o siléncio positivo como regra geral diante da violacao, pela
administragao publica federal, de prazos de analise de solicitagdes
de atos liberatorios de atividades econdmicas.

c) A aprovagao tdcita, porém, resta bastante dificultada na pratica em
razao de sua dependéncia a observancia de uma série de requisi-
tos expressos na lei e em seu regulamento, bem como de requisitos
implicitos, extraidos por interpretacdao ldgica, teleoldgica e siste-
matica do ordenamento juridico.

d) Além disso, as hipoteses de vedagao do efeito positivo em processos
liberatdrios sdo intimeras e limitam grandemente a efetividade do
instituto. Ha vedacdes resultantes de descumprimento de um ou

% MACERA, Paulo Henrique; MOURAO, Carolina Mota. A autorizacgdo ficticia na Lei de
Liberdade Econdmica. In: Alexandre Jorge Carneiro da Cunha Filho et al.,, Lei da Liberdade
Econdmica anotada, op. cit., p. 359.
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f)

g)

mais requisitos explicitos ou implicitos e vedagOes incidentes a
despeito do preenchimento de todos os requisitos.

Outro obice a efetividade do instituto em comento reside na sua
oponibilidade e comprovagao perante terceiros. A Lei de Liberdade
Econdmica nao tratou do tema, mas seu regulamento permite ao
requerente interessado solicitar a declaragao de decurso do prazoe do
efeito positivo, além de estimular os entes publicos a adotar sistemas
de certificagao digital para evitar que nova omissao comprometa o
exercicio das atividades economicas dependentes de liberagao.

Em termos federativos, quando houver opcao legislativa do estado
ou municipio pela adogao do siléncio positivo da Lei de Liberdade
Econdmica e também nos casos de delegacdo da pratica de atos
liberatorios federais para entes estaduais e municipais, nao havera
grande dificuldade de aplicacdo do instituto fora do ambito da
Uniao.

No entanto, restam ainda davidas sobre a interpretacao adequada a
ser conferida a expressao “atos [estaduais e municipais] derivados da
legislacao ordinaria federal” previstana Lei de Liberdade Economica,
bem como questionamentos diversos quanto a constitucionalidade
de o agente publico estadual ou municipal decidir isoladamente
adotar o siléncio positivo num ou noutro processo liberatério sob
sua competéncia.
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