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INTRODUGAO

E incontestavel o dever da administracdo de apreciar o pedido ad-
ministrativo formulado por cidadao. Espera-se dele a externalizagdo de sua
decisdo, de forma escrita, sempre que possivel, e expressa de maneira clara,
fundamentada e motivada. Todavia, tal pratica nao se verifica diante de
todos os casos concretos; antes, deparamo-nos, por vezes, com o vazio de
resposta — eis o siléncio.

Decerto o ente publico ndo pode esquivar-se do dever que lhe foi
imputado pela prépria Constituicdo da Republica. Basta que se verifiquem
os incisos XXXII, XXXIV, XXXV, LV e LXXVII de seu art. 5° que tal obriga-
toriedade salta aos olhos. Ora, existindo e garantido o direito a petigao aos
administrados — seja ela em vias judiciais ou administrativas —, é certo que
de alguma resposta carecem e dela deverao ser munidos.

Até mesmo em razao do principio da motivagao dos atos administra-
tivos, ndo se pode esperar conduta diferente por parte da administracao que
a emanagao de resposta ao particular sempre que este a requisitar. Exige-se
que o Poder Publico justifique-se sempre que tomar alguma decisao; isso,
em respeito aos principios norteadores do direito administrativo abarcados,
expressa e implicitamente, pelo art. 37 da Constituicao, quais sejam: legali-
dade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia e prevaléncia do
interesse publico sobre o privado.

Ha de se reconhecer, desse modo, que o fato de permanecer a ad-
ministracao silente, depois de ter sido provocada, é clara afronta aos ideais
democraticos de protecao do cidadao. Alids, sendo o siléncio administrativo
fato juridico', caracteriza-se como uma omissao que pode prejudicar grave-
mente o que aguarda o pronunciamento do gestor publico.

Todavia, em que pese essa obviedade, nossos legislativo, doutrina e
jurisprudéncia, mesmo reconhecendo o absurdo em que se traduz o nao
pronunciamento, ndao parecem empenhar esforgos para solucionar os pro-
blemas dele advindos.

Em verdade, o tratamento que se tem dispensado ao siléncio adminis-
trativo é superficial: admite-se sua existéncia e a necessidade de combaté-
-lo — afinal, o dever da administragdo em expressar-se nao apenas coexiste,
mas também gera o direito do administrado de ser respondido —, mas nao

1 A esse respeito, conferir: MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 15. ed. Séo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011; BACACORZO, Gustavo. Tratado de derecho administrativo. 2. ed. Lima: Gaceta Juridica
Editora, t. Il, 1997; ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: RT, 1991;
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009.
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se discutem satisfatoriamente suas implicacdes juridicas, tampouco se apre-
sentam alternativas no sentido de fazé-lo suprimido ou suficientemente re-
gulamentado.

Nesse sentido, indagar-se-do nesta monografia os possiveis efeitos
juridicos do siléncio enquanto fato administrativo frente ao ordenamento
juridico brasileiro. Questionar-se-a, ainda, a legitimidade dessa omissao
administrativa e suas consequéncias para o proprio gestor que se recusa a
responder, tendo por fundamento o dever do Estado em tutelar os adminis-
trados.

Por fim, apresentar-se-ao solugdes e alternativas ao combate do silén-
cio administrativo, haja vista sua nocividade claramente reconhecida em
relacdo ao Estado Democratico de Direito.

| — DO DEVER DO ESTADO DE RESPONDER

Entende a doutrina majoritaria brasileira, conforme indicacao do ca-
pitulo anterior, que o siléncio administrativo caracteriza-se como fato e ndo
ato juridico. Bandeira de Mello, em seus ensinamentos, explica que “quem
se absteve de declarar, pois, silenciou, ndo declarou nada e por isto ndao
praticou ato administrativo algum”, de modo que “nada importa que a lei
haja atribuido determinado efeito ao siléncio [...] [pois] resultara do fato da
omissdo, como imputacdo legal”2.

Sendo fato, portanto, questiona-se a possibilidade de ser levado a jui-
zo, uma vez que nao exprime vontade do ente estatal contra o qual se pode-
ria litigar. Essa indagagcao advém do direito administrativo classico, que, de
acordo com Gordillo, preconizava que “en el pasado era corriente afirmar
que los actos difieren de los hechos en que sélo los primeros eran como re-
gla impugnables mediante recursos administrativos y acciones judiciales”>.

Diante disso, e buscando solucionar os problemas advindos do silén-
cio, essa doutrina entendeu por bem classifica-lo como ato: ora, fosse fato,
nao poderia ser objeto de questionamento perante os 6rgaos judicantes, e
isso ndo se podia conceber?.

Prova disso seria a existéncia, em alguns ordenamentos juridicos la-
tino-americanos, do amparo por mora. Tal mecanismo processual permite

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Op. cit., p. 408.

3 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo. 10. ed. Buenos Aires: FDA, t. 3, Ill-4, 2011.
Disponivel em: www.gordillo.com. Acesso em: 10 jun. 2012.

4 A esse respeito, conferir: MARTIN MATEO, Ramon. Manual de derecho administrativo. 19. ed. Madrid:
Trivium, 1998; DE VALLES, Arnaldo. Elementi di diritto amministrativo. Padua: Cedam, 1956; RODRIGUEZ,
Sainz de Robles. E/ procedimiento administrativo. 9. ed. Buenos Aires: FDA, 2006.
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ao administrado, diante da auséncia de resposta por parte do ente publico,
obter, judicialmente, comando para, entre outros, simplesmente ser respon-

dido.

De fato, tal entendimento favorece e beneficia o particular para que
ele possa se utilizar do judiciario para ver seu direito a resposta efetivado.
Todavia, ele nos parece sem sustentagao. Doravante, demonstrar-se-a a per-
tinéncia de se pleitear, perante o judiciario, uma resposta do Poder Pablico
independentemente da classificacdo do siléncio em ato ou fato, o que ape-
nas se faz possivel devido ao dever que o Estado tem de apresentar aos seus
administrados, quando provocado, resposta expressa.

Ressalte-se que o termo que aqui se pretende utilizar é, de fato, dever
e nao poder. Isso é, a Administracdo tem ndo a prerrogativa — tampouco
a faculdade - de responder ao pedido administrativo elaborado pelos ci-
dadaos, mas a obrigagcdo de fazé-lo; e ndo apenas disso, mas também de
pronunciar-se em tempo héabil, mesmo que nao haja lei que Iha determine.

Tal entendimento é possivel a base da Constituicdo da Republica e
de seus preceitos. Todavia, entendé-los antes mesmo de sua conformagao
positivada da-nos uma visao mais corroborada e completa a esse respeito.
Desse modo, deve-se buscar compreender, primordialmente, o instituto da
democracia no qual esta inserido o nosso ordenamento juridico.

A premissa que aqui se pretende abordar remete a teoria de Bobbio®,
que, em sua obra O futuro da democracia, dedica-se a defender a suprema-
cia do governo das leis sobre o governo dos homens. Entende o autor que as
formas democraticas hoje vivenciadas no mundo, chamadas de Estado de
Direito ou, em sua nomenclatura original inglesa, Rule of Law, estao todas
vinculadas a essa forma suprema de governo: o das leis.

O jusfilésofo, em seu trabalho, nos explica que a base das democra-
cias esta na propria lei positiva, de modo que o governo das leis se traduz e
se reflete em regimes democraticos. Afinal, “o que é a democracia sendao um
conjunto de regras (as chamadas regras do jogo) para a solucao dos conflitos
sem derramamento de sangue?”®.

Nesse sentido, pretende o autor explicar que, para que se tenha um
bom governo, as regras devem ser motivadoras de condutas, de aplicagao
geral, inclusive aos governantes, que devem também agir segundo a prescri-

5 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. 5. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992.
6 Idem, p. 170.
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cao legal, de modo que complementa: “E em que consiste o bom governo
democrético se ndo, acima de tudo, no rigoroso respeito a estas regras?”’

E em tal entendimento que reside o principio da legalidade, corolario
de nosso direito administrativo, que se manifesta, justamente, na submissao
do Estado as leis, de modo que impera a ordem normativa escrita posta e
ndo aquela advinda da simples vontade de um ou de poucos, impondo-se
ao administrador publico a submissdao ao cumprimento do mandado legal.

A fungdo administrativa, pois, se subordina a legislativa ndao somente
porque a lei pode impor proibicoes e vedacdes a Administracao Publica,
mas também porque esta s6 pode fazer aquilo que a lei antecipadamente
Ihe autoriza, e ndo apenas isso, como também quando e como autoriza.

Diante disso, torna-se incontroverso o dever do governante de apre-
ciar o pleito dos governados. A Constituicao da Republica, ao conferir direi-
tos aos cidadaos, especialmente em seu art. 52, acabou por obrigar o Poder
Pablico, tornando-lhe agente na convalidacdo e asseguracao da prética de
tais direitos.

O inciso XXXIV, em sua alinea a°, do referido artigo é claro ao outor-
gar ao administrado o direito de peticdo ndo apenas perante o judiciario,
mas perante todas as fun¢des do Poder Publico, incluindo-se ai, natural-
mente, a funcdo administrativa.

Ora, concedido tal direito de pedido, deve-se entender também pelo
direito de resposta, que se traduz na obrigacdo de responder. Afinal, “re-
sultaria sem efeitos praticos a existéncia do direito de peticao [...]I, se ndao
existisse o direito de recebimento de informagdes dos 6rgaos publicos, ou
melhor, o direito de resposta da administragdo num tempo razoavel”. Des-
se modo, “ndo pode a autoridade a quem ¢é dirigido [0 pedido] escusar
pronunciar-se [...] quer para acolhé-la quer para desacolhé-la com a devida
motivacao”'°,

7 Idem.

8 “Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXXIV - sao a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;
[..1.”

9  SADDY, André. Efeitos juridicos do siléncio positivo no direito administrativo brasileiro. Revista Eletrénica de
Direito do Estado, Salvador, n. 20, out./dez. 2009.

10 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 130.
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Ademais, o art. 48 da Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, estipula,
com clareza, o dever que tem o Estado de “explicitamente emitir decisdoes”
a respeito das “solicitagdes ou reclamagoes” dos governados, ndo restando
davidas quanto a estipulagao legal de tal obrigacao estatal.

Dessa forma, ndo poderia ser outro o entendimento da jurisprudén-
cia, no sentido de que “o direito de peti¢do, inserido entre as garantias fun-
damentais do art. 52 da nossa Constituicdo Federal, tem como corolario o
direito a resposta. Nao houvesse obrigacao de responder, o direito de peti-
¢do mereceria integrar o acervo das solenes inutilidades”".

Restou-se demonstrada, assim, a inafastabilidade do dever do admi-
nistrador em responder e do direito do administrado em receber ndo ape-
nas a resposta a sua peticdo, como também decisdao devidamente funda-
mentada.

Il — DOS EFEITOS JURIDICOS DO SILENCIO NO BRASIL

Tendo a Administragdo Publica o dever de responder aos pleitos ad-
ministrativos, € natural que sejam questionadas as consequéncias da nao
resposta. Ora, entendendo-se ter o Estado uma obrigacao, é certo que o ndo
cumprimento dela havera de ser traduzido em determinada significacdo no
plano juridico. Afinal, como ja se demonstrou outrora, o siléncio é fato juri-
dico e, portanto, havera de produzir efeitos.

No direito civil, o siléncio importa o consentimento, quando as cir-
cunstancias ou os usos o autorizarem, e ndo for necessaria a declaracio
de vontade expressa (art. 111 do Cédigo Civil). O art. 186 do Cdédigo de
Processo Penal, em sua redacao original — apenas alterada em 2003 —, dizia
que “o seu siléncio [do réu] podera ser interpretado em prejuizo da prépria
defesa”.

Como se V&, as consequéncias tidas pela auséncia de manifestacao de
vontade serdo aquelas que a lei assim estabelecer'?. Com a Administracao

11 Brasil, Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial, REsp 16284/PR, Rel. Min. Humberto Gomes de
Barros, DJ 23.03.1992; RSTJ, v. 32, p. 416.

12 “TRIBUTARIO — CND — PEDIDO DE COMPENSAGAO — PENDENCIA DE HOMOLOGAGAO — AUSENCIA DE
DIREITO LiQUIDO E CERTO — 1. O Cédigo Tributario Nacional reconhece a compensagao como hipdtese
de extingdo do crédito tributario nos termos do inciso Il do art. 156. Contudo, forgoso reconhecer que a
compensacao, amparada ou nao em decisao judicial, ndo extingue automaticamente os débitos tributarios,
pois o encontro das contas que ocorre na via administrativa deve se dar sob a fiscalizagao do Fisco, nos termos
e limites da coisa julgada e dos valores apresentados. 2. A compensagao, porém, também nao se insere dentre
as hipdteses do art. 151 do CTN, razéo pela qual nao suspende a exigibilidade do crédito tributério. Sujeita-se
ao principio da legalidade e deve ser exercitada dentro dos exatos termos e limites do ordenamento juridico.
Sob a égide das Leis n°s 8.383/1991 e 9.250/1995, a compensacéo era possivel apenas entre tributos da
mesma espécie e destinagdo constitucional. 3. A Lei n® 9.430/1996 permitiu a compensacéo de tributos
administrados pela Receita Federal mediante prévia autorizacdo administrativa, mas foi s a partir da Lei
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Pablica, em virtude do que determina o principio da legalidade, outrora
explanado, ndo poderia ser diferente.

A anuéncia, como regra geral do siléncio administrativo — nos mol-
des do que ocorre na legislacao civil —, todavia, é extremamente inviavel
do ponto de vista normativo, “uma vez que pode representar inseguranga
juridica”’.

Ademais, a mora por parte do ente plblico é muitas vezes justificavel
e ndo ocorre por culpa de gestor especifico responsavel por proferir deter-
minada decisao.

Diante disso, o consentimento automatico poderia prejudicar enor-
memente o Erario, de modo a sobrepor ao interesse publico o de particular,
o que é inconcebivel nos moldes do Estado Democratico de Direito. Por-
tanto, ndo se poderia admitir que fosse tal regra geral incorporada ao direito
publico de modo incondicional.

Além disso, tal qual é possivel atribuir significado de consentimento
ao siléncio — o chamado efeito positivo do siléncio —, é possivel que se faca
o oposto: traduzi-lo de maneira negativa, isto é, fazé-lo equivaler a negacao
do pleito. Desse modo, diante da auséncia de resposta, entender-se-ia de-
clinado o pedido.

Entretanto, assim como a regra genérica e incondicionada de anuén-
cia é incompativel com os principios da Administracdo Publica, a de ne-
gativa também o é. Ora, a falta de resposta nao pode significar outra coisa
sendo a propria mora, ressalte-se, ilegitima e ilegal. Atribuir efeito negativo
genérico ao siléncio poderia trazer grandes prejuizos ao préprio particular,
gerando, ainda, beneficios ao gestor que descumpriu seu dever constitucio-
nal de responder.

A esse respeito, imagine-se que determinado cidadao, em tendo for-
mulado pedido perante um 6rgao publico, ndo obtivesse resposta dentro de
eventual prazo legal, importando, assim, pelo siléncio, a negativa de seu
pleito. A partir dagquele momento, a atividade ilegitima da administragao
— de ndo respondé-lo — implicaria no inicio de contagem de prazo prescri-
cional para a formulacao de pedido judicial por parte do administrado, o

n°10.637/2002, que a declaragao de compensacao passou a extinguir o crédito tributario mediante condigao
resolutéria de ulterior homologagao pelo Fisco. 4. Eventual demora na anélise dos referidos pedidos de
compensacdo ndo confere ao contribuinte direito liquido e certo a extingdo dos créditos, pois o siléncio da
administracdo sé produz efeitos quando assim expressamente determina a lei.”

13 RIBEIRO LIMA, Raimundo Marcio. O siléncio administrativo: a inatividade formal do Estado como uma
refinada forma de ilegalidade! Boletim de Direito Administrativo, p. 413, abr. 2011.
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que ndo se pode admitir em um Estado, em que a fungdo governamental
pressupde a defesa do governado.

Assim, s6 se pode admitir a atribuicao de efeito positivo ou negativo
ao siléncio, se dessa forma a lei dispuser especificamente'®.

Sao esses os ensinamentos de Meirelles, que afirma que diante de
norma que estipule prazo para a resposta administrativa, sem, todavia, me-
dir as consequéncias da omissdao, “ha que se perquirir, em cada caso, 0s
efeitos do siléncio”™.

Vejamos, portanto, nos dispositivos legais de nossa legislacao, aque-
les que ja preveem efeitos — positivo ou negativo — para o siléncio.

Trata-se, resumidamente, de situagcdes em que, ndo agindo a adminis-
tracdo — isto €, permanecendo-se inerte —, restara configurada a legitimacao
ou ndo do pleito do cidadao. Ter-se-a por base as leis ja em vigor em nosso
direito, para que se possa melhor conhecer as solu¢des adotadas pelos le-
gisladores em nosso Pais.

Em primeiro lugar, serdo esmiucados os estatutos legais que visam a
conferir efeito positivo ao siléncio da administragdo. Nesses casos, o ob-
jetivo do legislador é a protecdo do particular e da prépria Administracao
Publica, sem que seja ferida a prevaléncia do interesse publico sobre o pri-
vado, o que, conforme ja se demonstrou supra, nao pode acontecer.

O primeiro deles, que nos chama a atencdo, é trazido pela Lei de
Licitagdes e Contratos Administrativos, a de n® 8.666, de 21 de junho de
1993. Seu art. 73, em conjunto com seus incisos, paragrafos e alineas, trata
do recebimento, pelo ente governamental, das obras e servicos executados
pelo particular ao fim do contrato'®.

14 “Nao se admite que, no Estado de Direito, a administracao possa, pela omissao, deixar de atender pretensoes
legitimas, mormente diante do principio da oficialidade do processo administrativo.” (SOUTO, Marcos Jurema
Villela. Direito administrativo das concessées. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 263; Brasil,
Tribunal Regional Federal da 32 Regido, Remessa Ex Officio em Mandado de Seguranca, REOMS 189199,
Rel. Juiz Miguel Di Pierro, DJU 02.06.2006, p. 430)

15 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 98.

16 “Art. 73. Executado o contrato, o seu objeto sera recebido:

| — em se tratando de obras e servigos:

a) provisoriamente, pelo responsavel por seu acompanhamento e fiscalizagéo, mediante termo circunstanciado,
assinado pelas partes em até 15 (quinze) dias da comunicacéo escrita do contratado;

b) definitivamente, por servidor ou comissao designada pela autoridade competente, mediante termo
circunstanciado, assinado pelas partes, apds o decurso do prazo de observacéo, ou vistoria que comprove a
adequagao do objeto aos termos contratuais, observado o disposto no art. 69 desta lei;

§ 1° Nos casos de aquisicdo de equipamentos de grande vulto, o recebimento far-se-4 mediante termo
circunstanciado e, nos demais, mediante recibo.
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Determinam os dispositivos legais que, executado o objeto contra-
tual, deve o contratado comunicar a administragdo a completa consecucao
das obras. A partir dai, deve o ente plblico contratante, em até 90 (noventa)
dias, fiscalizar a obra, e, com base nisso, receber, definitivamente, do parti-
cular, a obra ou solicitar os reparos que se fizerem necessarios.

Restando, todavia, silente a administracao por prazo superior ao su-
praelencado, a obra reputar-se-a como recebida, sendo o particular contra-
tado isento de outras responsabilidades que ndo aquelas previstas na legis-
lagdo civil, relativas a solidez e seguranga da obra executada.

O que se pretende proteger por meio dessa determinacao legal, de-
certo, é o proprio particular; ndo se pode esperar que aquele contratado
para a execucdo de determinada obra permaneca responsavel por sua ma-
nutengao e conservagao, mesmo depois de ter cumprido com todas as suas
obrigag¢des contratuais.

Pretende-se, aqui, forgar a administragao a fiscalizar a obra em tempo
habil, sem que sejam gerados maiores gastos ao particular, além daqueles
previstos no contrato celebrado. Afinal, “o particular ndo pode ser constran-
gido a aguardar indefinidamente pela manifestacao administrativa”'”.

Outro mandamento legal que, claramente, visa a impelir a adminis-
tracdo a agir de modo célere para que nao restem prejudicados os interesses
do governado é aquele previsto no art. 11 do Decreto Federal n® 61.244, de
28 de agosto de 1967.

Seu caput concede isencao fiscal, relativa ao IPI, as mercadorias “in-
dustrializadas na Zona Franca de Manaus, quer se destinem ao seu consumo
interno, quer a comercializagao em qualquer ponto do territério nacional”,
condicionada, todavia, a aprovagdo da Suframa e do Ministério da Fazen-
da. Nao havendo manifestacao por parte desse Ministério em até 30 (trinta)
dias, entende-se por sua aprovagao tacita'®.

§ 2° O recebimento provisério ou definitivo ndo exclui a responsabilidade civil pela solidez e seguranca da obra
ou do servico, nem ético-profissional pela perfeita execug@o do contrato, dentro dos limites estabelecidos pela
lei ou pelo contrato.

§ 3° 0 prazo a que se refere a alinea b do inciso | deste artigo ndo podera ser superior a 90 (noventa) dias,
salvo em casos excepcionais, devidamente justificados e previstos no edital.

§ 4° Na hipétese de o termo circunstanciado ou a verificagdo a que se refere este artigo nao serem,
respectivamente, lavrado ou procedida dentro dos prazos fixados, reputar-se-do como realizados, desde que
comunicados a administracao nos 15 (quinze) dias anteriores a exaustao dos mesmos.”

17 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 14. ed. Dialética: Sao
Paulo, 2010. p. 828.

18 “Art. 11. Estéo isentas do impdsto s6bre produtos industrializados tédas as mercadorias industrializadas na
Zona Franca de Manaus, quer se destinem ao seu consumo interno, quer a comercializacdo em qualquer ponto
do territério nacional.
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Nesse mesmo sentido, em que a demora da administracao poderia
prejudicar os negécios do governado, a determinagao do art. 9° da Lei Com-
plementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006. Seu § 3¢ estipula que, estan-
do micro ou pequena empresa sem movimento ha mais de 12 (doze) meses,
poderd seu dirigente solicitar a baixa nos registros.

Aos 6rgaos responsaveis pela baixa da-se, no § 6°, o prazo de 60
(sessenta) dias para manifestacdo. Permanecendo silente a administragao,
diz 0 § 7% “Presumir-se-a a baixa dos registros das microempresas e a das
empresas de pequeno porte”.

Outra solugdo interessante adotada pelo legislador, que confere uma
espécie de efeito temporario, é aquela que prevé que, ndao havendo decisao
por parte da administracdo em determinado prazo, conceder-se-a o pedido
de maneira provisoria, até que, por fim, o ente publico provocado delibere.

Eo que se observa na Lei Estadual do Rio de Janeiro n® 2.869, de 18
de dezembro de 1997, em seu art. 20". Tal dispositivo esclarece que, diante
de pleito de concessionaria relativo a reajuste ou revisdo de tarifa, findado o
prazo e permanecendo silente a administragao, reputar-se-a permitido o re-
ajuste ou revisao, nos termos pleiteados pelo particular, até que, finalmente,
exare a sua decisdo o ente governamental.

Decerto, a respeito dessa lei, cabem questionamentos quanto aos pos-
siveis e eventuais prejuizos que poderiam ser causados aos usuarios. Aqui, a
anuéncia como efeito do siléncio pode prejudicar terceiros. Todavia, ndo é
esse 0 objeto do presente estudo e, por isso, ndo sera aprofundado.

Em outros casos, os beneficiarios da anuéncia diante do siléncio se-
rdo ndo apenas o particular, mas também a administracdo, como no que se
encontra na Lei n®10.522, de 19 de julho 2002, em seu art. 12, § 12, Il, que

§ 1° Os projetos para a producéo, beneficiamento ou industrializacdo de mercadorias que pretendam gozar
dos beneficios do Decreto-Lei n® 288-67 serdo submetidos & aprovacdo da Suframa, ouvido o Ministério
da Fazenda, quanto aos aspectos fiscais, implicando em aprovacéo tacita a falta de manifestacdo désse
Ministério no prazo de 30 (trinta) dias contados do pedido de audiéncia.”

19 “Art. 20. Caso haja descumprimento dos prazos conferidos na presente lei ou no contrato de concessao
pela Agéncia Reguladora de Servigos Publicos Concedidos do Estado do Rio de Janeiro — ASEP/RJ, as
concessionarias ou permissiondrias poderdo colocar em pratica as condicdes constantes da respectiva
proposta de reajuste ou revisao das tarifas.

§ 1° Pronunciando-se a Agéncia Reguladora de Servigos Publicos Concedidos do Estado do Rio de Janeiro —
ASEP/RJ fora do prazo a ela conferido, as concessionérias ou permissionarias estarao obrigadas a observar, a
partir de entao, as condicdes constantes do pronunciamento, operando-se as compensagdes necessarias, no
prazo que lhes for determinado.

§ 2° Caso a Agéncia Reguladora de Servigos PUblicos Concedidos do Estado do Rio de Janeiro — ASEP/RJ nédo
aprove o valor da tarifa reajustada ou revisada proposto pela concessionéria ou permissionaria, devera ser
apresentada a concessionaria ou permissionaria a respectiva decisao, devidamente fundamentada, expondo
de maneira clara e precisa as razoes do indeferimento do pedido e indicando o valor correto do limite de
reajuste ou revisao que poderéa ser praticado.”
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estipula que o pedido de parcelamento de divida perante a Receita Federal
serd “considerado automaticamente deferido quando decorrido o prazo de
90 (noventa) dias, contado da data do pedido de parcelamento sem que a
Fazenda Nacional tenha se pronunciado”.

Tal dispositivo tem duplo objetivo: fazer com que o particular, devido
a demora do ente publico a processar seu pedido, ndo permaneca na con-
dicdo de inadimplente por periodo excessivamente longo, e que a adminis-
tracdo receba, de modo mais eficiente, os valores devidos pelo governado®.

Ha, ainda, como ja se explanou, aquelas situacdes previstas em lei
em que a falta de resposta por parte da administracdo importara na negativa
do pedido - refere-se aqui ao siléncio negativo e, muito embora exista dou-
trina no sentido de que a regra geral deva ser a negativa®', tal entendimento
ndo merece prosperar. Antes, tal determinacdo deve ser legalmente especi-
ficada, pelos motivos ja expostos.

Lei brasileira que atribuiu efeito negativo aos pleitos administrativos é
a de n?9.507, de 12 de novembro de 1997, chamada Lei do Habeas Data.
Em seu art. 82, paragrafo tnico, Ill, vé-se que sera legitima a sua impetragao,
mesmo sem a recusa expressa por parte do administrador em fornecer o
documento requerido. O mero decurso de prazo autorizara a impetracao do
remédio constitucional, e uma vez que esse s6 é possivel mediante negativa,
entende-se que a exaustdo do periodo de tempo estipulado na lei conferira
denegacao do pedido administrativo®.

20 “TRIBUTARIO - RECURSO ESPECIAL — EXECUGAO FISCAL — SUSPENSAO — ADESAO AO PAES - PARCELAS
PAGAS REGULARMENTE DESDE JULHO/2003 — DEFERIMENTO TACITO — IMPROVIMENTO.

| — O pedido de adesao ao Parcelamento Especial — PAES, instituido pela Lei n° 10.684/2003, devera ser
requerido perante unidade da Secretaria da Receita Federal ou da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
responsavel pela cobranca do respectivo débito e independera de apresentacao de garantia ou de arrolamento
de bens, mantidas aquelas decorrentes de débitos transferidos de outras modalidades de parcelamento ou de
execucao fiscal (art. 4°, incisos | e V, da Lei n°® 10.684/2003).

Il — Consoante o art. 11, § 4°, da Lei n°® 10.522/2002, que rege o programa de parcelamento em comento,
considerar-se-4 automaticamente deferido o parcelamento, em caso de ndo manifestacdo da autoridade
fazendéaria no prazo de 90 (noventa) dias, contado da data da protocolizacao do pedido, hipdtese dos autos.

Il — Transcorridos mais de 90 (noventa) dias do requerimento de adeséo ao PAES, a suspenséo da execucéo
ha de ser deferida em virtude do parcelamento tacitamente aceito e da realizacdo mensal do pagamento
deste, com ressalva de eventual decisdo em contrério da autoridade previdenciéria.

IV — Recurso especial improvido.”

(Brasil, Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial, REsp 724576/PR, Rel. Min. Francisco Falcéo,
DJ 06.06.2005, p. 225)

21 Nesse sentido, conferir: RIBEIRO LIMA, Raimundo Marcio. O siléncio administrativo: a inatividade formal do
Estado como uma refinada forma de ilegalidade! Op. cit., p. 417.

22 “Art. 8° A peticao inicial, que devera preencher os requisitos dos arts. 282 a 285 do Cédigo de Processo Civil,
sera apresentada em duas vias, e os documentos que instruirem a primeira serao reproduzidos por cépia na
segunda.

Paragrafo Unico. A peticédo inicial devera ser instruida com prova:

| — da recusa ao acesso as informacgdes ou do decurso de mais de dez dias sem deciséo;
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H4, também, a determinacdo do § 1°do art. 16 da Lei n°® 6.766, de 19
de dezembro de 1979, que, ao fixar prazo para a aprovacao de projetos de
parcelamento do solo urbano, estipula que a ndo manifestagdo da adminis-
tracao dentro dele implicara em sua rejeicao®.

Muito embora o estudo das leis existentes no Brasil ndo tenha sido
exaustivo no presente trabalho — assegurar que determinado estudo abordou
todas as leis do Pais que tratem do siléncio administrativo, decerto, ndo cor-
responderia a realidade —, pode-se perceber que sao insuficientes para que
sejam atendidas e satisfeitas as demandas dos administrados, nos moldes
que pretendeu nossa Constituicao, em virtude do dever de responder que
tem o Estado.

Até mesmo porque sdo varias as leis que, apesar de imporem prazos a
administracdo para que tome determinada atitude, ndao determinam o efeito
de sua inércia. Tal fato, decerto, confere ao dispositivo legal que estipula
prazo certa ineficacia, uma vez que sua nao observancia nio gerara efeitos
concretos.

E o caso da prépria Lei de Processo Administrativo Federal, a de
n° 9.784/1999, que, muito embora recheada de prazos, ndo elenca as con-
sequéncias de atos tomados fora deles.

O DNIT, autarquia federal obrigada pelos prazos da lei supracitada,
em diversos processos administrativos insiste em nao cumpri-los. E o caso
de dois especificos, analisados no ambito deste estudo e cuja numeragao se
optou por ocultar, a fim de salvaguardar os particulares nele envolvidos, ini-
ciados em 31.05.2006 e 01.07.2004. Neles, apesar da completa instrugao,
até o momento em que sdo escritas estas linhas, ndo se proferiu quaisquer
decisdes, nem mesmo para que delas se pudesse recorrer. Frise-se: lapso
temporal de mais de seis anos em um dos casos e mais de oito em outro,
quando o prazo estipulado pela lei, em seu art. 49, é de trinta dias, prorro-
gaveis por mais trinta®.

Outra legislagdao em situacao similar é a de n® 10.257, de 10 de julho
de 2001, que, no paragrafo Gnico de seu art. 49, estabelece prazo geral para

Il - da recusa em fazer-se a retificacdo ou do decurso de mais de quinze dias, sem decisao; ou
Il - da recusa em fazer-se a anotacéo a que se refere o § 2° do art. 4° ou do decurso de mais de quinze dias
sem decisdo.”

23 “Art. 16. A lei municipal definira os prazos para que um projeto de parcelamento apresentado seja aprovado
ou rejeitado e para que as obras executadas sejam aceitas ou recusadas.
§ 1° Transcorridos os prazos sem a manifestacdo do Poder Publico, o projeto sera considerado rejeitado ou
as obras recusadas, assegurada a indenizacdo por eventuais danos derivados da omisséo.”

24 “Art. 49. Concluida a instrugéo de processo administrativo, a administracao tem o prazo de até trinta dias para
decidir, salvo prorrogagao por igual periodo, expressamente motivada.”
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“a expedicao de diretrizes de empreendimentos urbanisticos, aprovacao de
projetos de parcelamento e de edificacao, realizagao de vistorias e expedi-
cdo de termo de verificacdo e conclusio de obras”, sem, contudo, determi-
nar as implicagdes da ndo realizagdo desses atos em tempo habil.

H&, também, a importante disciplina normativa acerca da obtengao
de estabilidade por servidor piblico ocupante de cargo efetivo, que encon-
tra sua regulamentacdo no art. 41 da Constituicdo da Republica. Seu § 4°
determina que, para que a estabilidade seja, de fato, adquirida pelo servidor
que exerceu, efetivamente, seu cargo pelo periodo de trés anos, deve-se
submeté-lo a avaliagao especial de desempenho por comissdo designada
para tanto®, “sem, no entanto, estabelecer o prazo para que tal procedimen-
to tenha inicio e fim"2.

Esses motivos sdo suficientes para nos provar a deficiéncia da legisla-
cdo brasileira no que se refere a regulamentagao do siléncio. Houvesse mais
leis nesse sentido, atribuindo efeitos a inércia administrativa, as formas de se
combaté-la e de se resolverem os conflitos dela advindos seriam mais sim-
ples, mais eficazes e, justamente por isso, extremamente mais interessantes,
tanto ao particular quanto aos entes publicos.

Até mesmo porque a satisfacao dos interesses dos governados na via
administrativa é solucdo mais benéfica a ambos. Primeiramente, porque os
procedimentos na esfera administrativa sao mais simples que aqueles da
via judicial, o dialogo entre as partes, ao menos em tese, é mais efetivo, os
prazos sao mais exiguos e os custos, menores; de modo que poderiam existir
decisdes mais céleres e eficazes.

Em segundo lugar, por ser, também em tese e a depender do direito
que se pleiteia — como nos casos fiscais —, seara mais especializada que o
judiciario em si, de maneira que forneceria decisdao muito mais precisa e
bem fundamentada.

Por fim, tém-se, ainda, os 6nus gerados ao governado e ao ente gover-
namental diante de eventual processo judicial, o que poderia se evitar, caso
houvesse decisdo anterior em ambitos administrativos®’.

25 “Art. 41. Sao estaveis apds trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de provimento
efetivo em virtude de concurso publico.
[...]
§ 4° Como condicao para a aquisicao da estabilidade, é obrigatéria a avaliacao especial de desempenho por
comissao instituida para essa finalidade.”

26  FORTINI, Cristiana; SANTA ANNA MUCCI DANIEL, Felipe Alexandre. O siléncio administrativo: consequéncias
juridicas no direito urbanistico e em matéria de aquisicao de estabilidade pelo servidor. Férum Administrativo,
Belo Horizonte, n. 64, jun. 2006.

27 Nesse mesmo sentido: “Avulta de importancia a possibilidade de que as questoes sejam resolvidas em sede
administrativa que, além de menos assoberbada que o Judiciario, é dotada de grau de especializagao capaz de
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|1l — A RESPONSABILIZAGAO DO ESTADO E DO AGENTE PUBLICO PELO SILENCIO ADMINISTRATIVO

Ja se demonstrou com clareza que a legislagao brasileira é insuficien-
te quanto a regulamentagdo do siléncio administrativo. Talvez seja essa a
razao de tal conduta manter-se presente e constante nos 6rgaos puiblicos: a
falta de normativo legal que regulamente de forma efetiva o siléncio acaba
por avalizar a inércia dos agentes publicos.

Muito embora os regulamentos sejam escassos e insuficientes ao
combate do siléncio administrativo, outras formas de combaté-lo sdo asse-
guradas por nosso ordenamento juridico. Refere-se aqui a responsabilidade
civil — tanto do Estado, quanto pessoal do agente — atribuivel em razao da
auséncia de resposta e eventuais danos dela oriundos.

Essa medida, todavia, revela-se, por sua propria existéncia, ndo ser a
mais ideal em um Estado dito Democratico e de Direito: aguarda-se a lesdo
ao direito de cidadao, para s6 assim fazer-se presente a tutela estatal. O
amparo do Estado, em verdade, deve surgir antes do dano, no sentido de
impedir que ocorra, e ndo suprindo as faltas posteriores a ele.

Independentemente disso, é certo que a responsabilizacao dos agen-
tes publicos e do Estado pela pratica do siléncio é devida, se verificado que
tal conduta causou qualquer prejuizo ao particular pleiteante.

Até mesmo porque, “a bem da coeréncia légica, [tem-se que aceitar]
o dever de umas e outras [pessoas de direito privado ou publico] — sem
distincao — responderem pelos comportamentos violadores do direito alheio
em que incorressem”?, em virtude do que posto estd no art. 37, § 62, da
Constituicdo da Republica, isto é, que “as pessoas juridicas de direito pabli-
co e as de direito privado prestadoras de servigcos ptblicos responderao pe-
los danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegu-
rado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

Com base nesse entendimento, deve-se observar, primeiramente,
que, pela conduta lesiva, sera responsabilizado ndo apenas o Estado, mas
também o agente que, de modo ou outro, causou ou deu causa a dano ao
cidadao.

proporcionar uma solucao mais agil do quanto pleiteado [...] ndo se pode olvidar que a esfera administrativa
merece ser explorada em todo seu potencial, uma vez que, implicando 6énus menores aos administrados [...].
A via administrativa, assim, afigura-se de grande contribuicéo para a satisfacao das questoes de interesse do
administrado, sendo mais econdémica e célere” (SOUZA, Ana Carolina de AraUjo. Siléncio administrativo: uma
analise de seus efeitos. Jus Navigandi, Teresina, a. 12, n. 1553, p. 18, 2 de outubro de 2007. Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/10482>. Acesso em: 25 abr. 2012).

28 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Op. cit., p. 989.
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Antes de se estudar especificamente a responsabilizacdo, porém, fa-
zem-se necessarios alguns esclarecimentos acerca do instituto juridico da
responsabilidade extracontratual estatal, o que se passa a fazer.

Entende-se por responsabilizar o dever de reparar patrimonialmente,
em razao de prejuizos e gravames que decorram de condutas dos agentes
publicos, que nessa qualidade tenham gerado o dano. Em outras palavras,
trata-se da obrigacdo gerada diante da violagao de direito de terceiros. Ou,
ainda, nas palavras de Stoco, ndo é outra coisa sendo “a obrigacao da pes-
soa fisica ou juridica ofensora de reparar o dano causado por conduta que
viola um dever juridico preexistente de nao lesionar (neminem laedere) im-
plicito ou expresso em lei”?.

Nosso ordenamento juridico atual entende que tal responsabiliza-
¢ao pode se dar de duas formas: subjetiva e objetiva. A primeira delas sera
verificada sempre que, da conduta, for comprovada a existéncia de culpa
ou dolo, trata-se de “responsabilidade que nasce [...] fundamentalmente da
culpa”, sendo, pois, imputavel “aquele que praticou o ato culposo possivel
de ser evitado”*.

Para o segundo caso, basta provar-se o nexo de causalidade entre a
conduta e o dano efetivamente causado para que reste configurada a res-
ponsabilizacao, dispensando, portanto, “a verificagdo do fator culpa em re-
lacdo ao fato danoso. Por isso, ela incide em decorréncia de fatos licitos ou
ilicitos, bastando que o interessado comprove a relagdo causal entre o fato
e o dano™'.

Diante dessa explanacgdo, sao perfeitamente cabiveis os questiona-
mentos quanto ao tipo de responsabilidade civil que se verificaria diante de
eventual dano causado a particular em virtude da inércia administrativa, isto
é, em razao de permanecer a Administracao Publica em siléncio, depois de
provocada: seria ao Estado imputada responsabilidade objetiva ou subjeti-
va? E ao agente publico que, investido em determinado cargo ou funcao,
deixou de responder, quando era essa a sua obrigacao?

Com relacdo as acdes em si do Estado, é unissono o entendimento
jurisprudencial e doutrinario de que, se danosas, estara configurada a res-
ponsabilidade objetiva®.

29 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 120.

30 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 29.

31 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003. p. 434.

32 Nesse sentido, “a responsabilidade civil do Estado é objetiva, ou seja, o ente publico se investe da fungéo de
reparador do dano acarretado por um agente pUblico ou por outrem nesta funcao” (Brasil, Superior Tribunal
de Justica, Recurso Especial, REsp 200702002774, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 22.04.2009). E Bandeira de
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Todavia, em se tratando do siléncio, que, conforme ja se demonstrou
em momento anterior, ndo é ato administrativo, mas fato, seria cabivel a
imputacdo da teoria da responsabilidade objetiva tal qual para as agodes
estatais?

A problematica em concluir-se por tal atribuicdo encontra lugar no
seguinte aspecto: quando o Estado deixa de agir, por questao de raciocinio
l6gico, nao é autor do dano. E, ndo sendo autor do dano, “sé6 faz senti-
do responsabiliza-lo se descumpriu dever legal que lhe impunha obstar ao
evento lesivo”.

No caso especifico do siléncio tem-se o dever de resposta que, nao
praticado, acabou por afetar direito de particular, de modo que lhe seria de-
vida a reparacdo desse dano. Trata-se de caso de inércia, de ndo ato. Situa-
¢do em que a Administragdo Publica, devendo agir, ndo o fez. Configura-se,
pois, “violagao ao dever de resposta, corolario do direito de peticao, indu-
bitavel a configuracao da negligéncia do Estado, caracterizando, portanto,
situacao de presungao da culpabilidade”?*.

A principio, parece légica a conclusdo de que o siléncio é figura que
se aproxima da omissdo, enquadrada na chamada teoria da falta do servico,
ou, no francés, faute du service, e, portanto, seria a ele aplicavel a responsa-
bilidade extracontratual subjetiva, ou seja, aquela em que se deve compro-
var culpa ou dolo para que surja o direito a reparacao®.

Entretanto, uma reflexdo mais acurada nos faz perceber que essa rela-
¢do ndo é apropriada. Ora, a responsabilidade extracontratual subjetiva do
Estado pressupde ato omissivo por parte do Estado e, conforme exaustiva-
mente demonstrado na doutrina patria, o siléncio encontra-se na categoria
de fato e nao de ato. Assim, parece-nos a conclusdao mais lGcida a pela
imputagdo da teoria da responsabilidade objetiva diante do siléncio da ad-
ministracao.

De qualquer forma, ainda que se admita a responsabilizacdo subje-
tiva, em razao da semelhanca que existe entre o ato omissivo e o siléncio
enquanto fato, ndo se pode olvidar que a “responsabilizacao pela inércia
do Estado, malgrado caracterize-se como subjetiva, apenas exigird do admi-
nistrado a comprovagao de que o servigco ou a prestacao solicitada a admi-

Mello, que esclarece que se “o Estado gera o dano, produz o evento lesivo [...], [devendo] aplicar-se a
responsabilidade objetiva” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de direito administrativo. 27. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 1010).

33 Idem, ibidem.

34 SOUZA, Ana Carolina de AraUjo. Siléncio administrativo: uma analise de seus efeitos. Op. cit., p. 11.

35 “Somente quando o Estado se omitir diante do dever legal de impedir a ocorréncia do dano é que sera
responsavel civilmente e obrigado a reparar prejuizos.” (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 447)
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nistracdo nao se realizou ou se verificou fora dos padroes recomendaveis a
atuacdo administrativa eficiente”?®,

Deve-se ressaltar que, nesta analise de responsabilizagao, nao estao
incluidas aquelas possiveis situagdes em que algum evento ou fato de ter-
ceiro seja a causa do nio pronunciamento por parte da administracio. E
importante que se evidencie que existem hipéteses em que serdo verificadas
causas excludentes da responsabilidade, como aquelas em que o requeri-
mento administrativo nao é respondido pela impossibilidade de funciona-
mento regular de determinado 6rgao publico, em razao de fatores diversos,
como enchentes, terremotos, desabamentos de prédios, ou, até mesmo, ato
de terceiros, como um incéndio provocado por dolo ou culpa de alguém.
Nessas situagoes hipotéticas, decerto, deve-se afastar a responsabilizacdo.

Como se viu, a responsabilizagcdo do Estado visa a reparar dano cau-
sado ao particular, de modo que sua aplicacdo aos prejuizos advindos do
mutismo administrativo é perfeitamente cabivel. Todavia, espera-se que a
atitude estatal seja no sentido de prevenir o dano e ndo de apenas repara-lo;
dessa forma, muito embora pertinente, tal instituto juridico ndo se revela o
mais apropriado.

IV— 0 MANDADO DE SEGURANCA COMO ALTERNATIVA VIAVEL

Entre as formas de combate ao siléncio administrativo atualmente ofe-
recidas pelo Direito brasileiro, decerto o mandado de seguranca demonstra-
-se a via judicial mais eficiente. Sua utilizacao, diferentemente da agao para
reparacao civil, visa justamente a evitar o dano, isso €, obter-se uma respos-
ta antes que o dano ocorra.

Ora, sendo a resposta a pleito administrativo um direito dos admi-
nistrados, conforme ja se demonstrou anteriormente, tendo determinado
cidadado formulado pedido e, dentro do prazo estipulado em lei ou, na ine-
xisténcia dele, dentro de prazo razoavel, ndo havendo se manifestado a
autoridade competente, tem-se ai direito liquido e certo cerceado (presu-
mindo-se, ainda, hipotese em que ha prova documental ja constituida), sem
possibilidade de amparo por habeas data ou habeas corpus, sendo, portan-
to, perfeitamente cabivel a impetracdo de mandado de seguranga®.

36 SOUZA, Ana Carolina de AraUjo. Siléncio administrativo: uma analise de seus efeitos. Op. cit., p. 11.

37 Nesse sentido, conferir: “Equiparam-se a atos de autoridade as omissées administrativas das quais possa
resultar lesao a direito subjetivo da parte, ensejando a impetracédo de mandado de seguranca para compelir a
administragao a pronunciar-se sobre o requerido pelo impetrante e, durante a inércia da autoridade publica,
nao corre o prazo de decadéncia para impetracdo” (MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; FERREIRA
MENDES, Gilmar. Mandado de seguranca e acées constitucionais. 33. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2010.
p. 35).
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Esse entendimento tem sido externado em algumas decisoes judiciais
recentes e ganhado forca e forma cada vez mais definida na doutrina. Con-
fira-se, por exemplo, decisdo do Tribunal Regional Federal da 32 Regido,
em que se entendeu que o siléncio administrativo “enseja a impetragao de
mandado de seguranca para determinar a autoridade publica a apreciagao
do pedido”*®, sendo clara a impetracdo de mandado de seguranca como
instrumento competente e legitimo a obrigar a administracdo a, se provoca-
da, responder.

Todavia, ha de se questionar as implicagdes praticas de tal utiliza-
cdo. Afinal, se a lide ja sera levada ao judiciario, onerando o particular, e
deixando-o a mercé do tempo que se despendera na formacgao de decisao
definitiva, seria muito mais interessante questionar, de pronto, o direito plei-
teado perante os 6rgaos judiciais.

Assim, ainda que instrumento legitimo, o siléncio administrativo pode,
sob a dtica da celeridade, da eficiéncia e da economicidade, acabar por im-
pedir a real satisfacdo dos interessados, sendo completamente pertinentes
e necessarias analises mais aprofundadas acerca das formas de combate ao
siléncio administrativo, instituto juridico tao prejudicial a democracia.

V— POR UMA LEI GERAL DO SILENCIO, A EXPERIENCIA PERUANA

Em diversos pontos deste trabalho, defendeu-se a insuficiéncia dos
remédios ofertados pelo Direito brasileiro ao combate ao siléncio admi-
nistrativo tdo inerente ao cotidiano de nossa Administracao Puablica. Seja
tal solucdo a possibilidade de impetragao de mandado de seguranca, de
provocagao e posterior tutela judicial ou da reparagao civil extracontratual,
todos eles se demonstram escassos e carentes em si mesmos, se observados
os moldes e principios do Estado de Direito que nossa Republica Federativa
decidiu adotar.

Alguns paises americanos de lingua latina decidiram adotar previsdes
esparsas em suas legislagdes acerca do siléncio administrativo, como foi
o caso da Argentina, do Equador e do México. O Peru, por sua vez, em
claro respeito aos anseios dos cidaddos, optou por editar lei especifica re-
gulamentadora do tema; o presente capitulo é destinado a estuda-la e dela
entender sua eficiéncia frente aos casos concretos daquele pais.

38 Brasil, Tribunal Regional Federal da 32 Regido, Apelagao Civel em Mandado de Seguranca, ACMAS 200482.
Rel. Juiz Nery Junior, DJU 31.08.2005. Nesse mesmo sentido: FORTINI, Cristiana; SANTA ANNA MUCCI
DANIEL, Felipe Alexandre. O siléncio administrativo: consequéncias juridicas no direito urbanistico e em
matéria de aquisicao de estabilidade pelo servidor. Op. cit.
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Ter-se-ao por base os dados trazidos em material publicado pela De-
fensoria Del Pueblo peruana (Informe Defensorial n° 145), instituicao tida
como idealizadora da Lei Geral do Siléncio, cujo texto foi elaborado a partir
das experiéncias vivenciadas nesse préprio 6rgao, em seus casos perante o
sistema judiciario.

Entretanto, para que sejam entendidos os contornos e o contexto em
que foi promulgada a lei, faz-se necessario trazer aos estudos breve histori-
co da maneira como o ordenamento juridico peruano tratou o siléncio ao
passar dos tempos.

Desde 1967, o Peru ja tratava do siléncio administrativo em sua legis-
lagdo. O Decreto Supremo n® 006/67 atribuia efeito negativo a pedido nao
respondido em seis meses.

Em que pese o absurdo de tal prazo saltar aos olhos, isso s6 foi modifi-
cado em 1992, por meio do Decreto-Lei n® 26.111 — também chamado Ley
de Normas Generales de Procedimientos Administrativos —, que o diminuiu
para trinta dias. Esse normativo acrescentava, ainda, que a partir da negativa
ficta, estar-se-ia correndo o prazo para interposicao de recurso administrati-
vo ou de busca do amparo judicial.

Essa tltima hipotese, conforme ja se explanou no capitulo que tratava
dos efeitos do siléncio possiveis no ordenamento juridico brasileiro, pode se
configurar afronta clara a protecdo dos cidaddos. O inicio da contagem de
prazo prescricional ou decadencial a partir da mera inacao administrativa é
inconcebivel em tempos de democracias de direito.

Tanto é assim que a prépria Corte peruana, quando da analise dessa
legislacdo, afastou a aplicacdo dos dispositivos que pretendiam cercear o
direito de acesso a Justica por parte dos administrados. Confira-se:

La norma en cuestion consagra una facultad del administrado a la que, si asi lo
desea, podréa acogerse. No se trata de una obligacién; por lo tanto, la no resolu-
cion del recurso impugnatério dentro del plazo de treinta dias no puede consi-
derarse como causal de exclusion de la potestad del administrado de esperar el
pronunciamiento expreso de la administracion. La misma consideracion ha de
extenderse al recurso de reconsideracion contemplado por el articulo 98° |...]
cuyo texto es analogo al citado articulo 99°.%°

Também nessa linha de evolugao dos direitos garantistas, antes mes-
mo que fosse modificada a interpretagdao quanto ao siléncio negativo, por
meio da Lei n? 25.035, de 1989, incorporou-se ao Direito peruano o institu-

39 RepUblica del Perd, Tribunal Constitucional del Perti, STC 1003-98-AA/TC, 06.08.2002, caso Jorge Miguel
Alarcén Menéndez, Fundamento Juridico n° 3.
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to da atribuicao de efeito positivo ao siléncio administrativo. Era, todavia, de
aplicacdo bastante restrita, limitando-se aos casos em que, segundo o art. 16
daquela lei, “transcurrido el término de sesenta (60) dias calendarios a que
se contrae el articulo precedente sin que se haya expedido resolucion, el in-
teresado considerara aprobada su solicitud o fundado su recurso impugna-
tivo”. Tratava-se, basicamente, de concessao de licengas por ente publico.

Nesse contexto, varias legislacdes esparsas, tratando de procedimen-
tos administrativos diversos — seja de direito urbanistico, de direito tributa-
rio, de direito minerario e ambiental — foram editadas, passando a incorpo-
rar a possibilidade de atribuicdo de efeito positivo a inagao do ente puiblico.
Foi esse o caso, por exemplo, do Decreto Legislativo n® 757, Ley Marco para
el Crecimiento de la Inversion Privada, de 1991, e do Registro Predial de
Pueblos Jovenes y Urbanizaciones Populares aludidos nos Decretos Legis-
lativos n% 495 e 496.

A partir de entdo, consolidou-se a Lei n® 27.444, chamada Ley del
Procedimiento Administrativo General, que, em seus arts. 33 e 34, ja elen-
cava as hipdteses em que se veriam configurados ambos os efeitos do ndao
pronunciamento administrativo.

Entendia-se por deferido o pedido administrativo ante a demora para
obtengao de resposta nos seguintes casos: as solicitacdes cujo escopo seja
o exercicio de direito ja existente, a ndo ser que, por seu deferimento, seja
transferido poder de policia ao particular; os recursos destinados a questio-
nar a rejeicao de um pleito quando o particular tenha optado pela aplicagao
dos efeitos negativos do siléncio; e os procedimentos nos quais a emanacao
de decisao final ndo possa repercutir diretamente nos administrados que
nao o que peticionou, mediante a limitacao, prejuizo ou afetacao de seus
interesses ou direitos legitimos.

Por outro lado, atribuia-se o efeito negativo quando: as solicitagoes
gue versem sobre assuntos de interesse publico, como satide, meio ambien-
te, recursos naturais, seguranca, sistema financeiro e de seguro, mercado de
valores, defesa nacional e patrimonio histérico e cultural da nagao; procedi-
mentos trilaterais, assim entendidos aqueles que envolvam interesses distin-
tos entre si de dois ou mais particulares, e aqueles que gerem obrigacoes de
dar ou fazer a cargo do Estado; e os procedimentos de registro e inscri¢ao.

O que se percebe, ao longo da histoéria juridica peruana, na realidade,
é a tentativa, por parte do legislador, de afastar, em sua totalidade, a demora
injustificada por parte dos servidores pablicos encarregados de responder
aos pedidos elaborados pelos administrados, com a finalidade una de per-
mitir aos cidadaos que usufruam de seus direitos.
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Finalmente, chegou-se aos conceitos da Lei n® 29.060, de 2007, que
outorgou “una regulacion mas garantista y preferente en torno al silencio
administrativo”*, com o objetivo de que, nos termos externados no projeto
de lei que a originou, “brinde una mejor atencién en los procedimientos a su
[administracao] cargo y garantice el ejercicio de los derechos ciudadanos”'.

O modelo adotado pelo Peru é similar ao equatoriano, de modo que
se optou por fazer a aplicagdo do siléncio positivo como regra geral e do
negativo como excegao, frente a qualquer demora em emitir resposta por
parte da Administragdo Publica.

A diferenca das normas do Equador para as do Peru é que este optou
por um mecanismo mais seguro para a atribuicao dos efeitos positivos. En-
guanto naquele os requisitos para presumir-se concedido determinado plei-
to sobre o qual ndao se manifestou a administracao sao por demasia genéri-
cos, gerando certa inseguranca juridica, neste as condigdes sao nao apenas
em maior nimero, mas também mais bem delineadas e especificas.

A Lei Geral de Siléncio Administrativo Peruana estabelece cinco pres-
supostos, derrogando aqueles estipulados na Lei n® 27.444, para que, em
qualquer caso — seja de siléncio positivo, seja de negativo —, o siléncio possa
ser configurado. Essa estipulacdo legal ja demonstra a sobriedade da Lei do
Peru: a configuracao dos efeitos do siléncio, ndo importando qual deles, s6
podera ser verificada se observados alguns requisitos.

Exige-se que, primeiramente, a peticao seja admitida como valida a
tramitacdo administrativa. O que se pretende aqui é evitar que o administra-
do, por descuido ou ma-fé, acabe por peticionar em 6rgao distinto daquele
competente para julgar seu pleito ou que pleiteie algo que nado seja passivel
de concessao administrativa. Trata-se de simples juizo de admissibilidade,
em que ndo serdo feitos juizos de valor quanto ao pedido em si. Basta que,
quanto a esse aspecto, a autoridade e o 6rgao sejam legitimos e competen-
tes a decisdo do feito.

A segunda exigéncia é que o procedimento administrativo a que o
pedido foi submetido esteja previsto em alguma norma de Direito peruano.
Devem, portanto, existir, de modo prescrito, formalidades a condugdo do
processo administrativo que o tornem legitimo a apreciagao de determinado
pedido.

40 Republica del Pert, Defensoria del Pueblo. Aplicacién del silencio administrativo: retos e tareas pendientes.
Informe Defensorial n°® 145. Lima, septiembre de 2009. p. 69.
41  Exposicao de Motivos do Projeto de Lei n° 580/2006-PE.
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Em terceiro lugar, tem-se a necessidade da possibilidade fatica e juri-
dica do pedido. Nao h4, nesse aspecto, qualquer diferenca quanto a esses
institutos no direito processual civil. Trata-se, propriamente, da aplicagao
de elementos processuais ao direito procedimental administrativo, que pre-
coniza que “é juridicamente possivel o pedido quando autorizado ou ndo
vedado pelo ordenamento”#2.

Outro pressuposto, advindo da mera légica processual, é que tenha
transcorrido o prazo estipulado em lei para que a administracao responda e,
ainda assim, essa permaneca silente.

E, por fim, o critério mais subjetivo entre todos, que a atuagdo do
administrado seja de boa-fé.

Assim, observados todos esses requisitos, ter-se-a configurado o si-
léncio. E, a partir dele, de acordo com o efeito determinado em lei, pre-
sumir-se-a concedido o pleito do cidadao ou denegado. Ressalte-se que a
concessao ou nao do pedido sera aquela estabelecida em lei. Isso é, diante
desses requisitos, sera analisada a natureza do pedido e, de acordo com seu
enquadramento na lei, sera verificado efeito positivo ou negativo.

Nesse sentido, a mera observacdo dessas condicoes ndo concede-
ra ou denegara direito pleiteado administrativamente. Tampouco cabera
ao particular que formulou seu pedido escolher por tal ou qual efeito. Isso
acontecera de acordo com a determinagao legal.

Ressalte-se que, a excegdo do primeiro pressuposto, os demais nao
sdo passiveis de analise pela administragdao. Apenas em vias judiciais é que,
configurado determinado efeito conforme estipulacdo legal, se podera ques-
tionar a verificagao ou ndo, in casu, dos requisitos anteriormente citados.

Entende-se por aprovacdo automatica do pleito administrativo aquele
que nao for respondido dentro do prazo estabelecido em lei especifica ou
em no maximo trinta dias, acrescidos de outros cinco necessarios a notifi-
cacao das partes.

Diz a doutrina peruana que tal presungdo conferira ao siléncio a na-
tureza de ato presumido, dotado de todas as prerrogativas de um*. Todavia,
conforme ja se expds exaustivamente em pontos anteriores, o Direito brasi-
leiro ndo permite que o siléncio seja admitido como ato, mas como fato da
administracdo. Isso porque, ainda que presumido, capaz de gerar efeitos no

42 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cdédigo de processo civil comentado. 9. ed. Séao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 489.

43 OCHOA CARDICH, César. El silencio administrativo y su evolucién legislativa. Revista Advocatus, Nueva
Epoca, Segunda Entrega. p. 75.
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ordenamento juridico, ndo tera os elementos tipicos aos atos administrati-
vos, ndo podendo ser assim classificado.

A despeito disso, tem-se que da decisao presumida que conceda di-
reito a particular — sendo ela valida, ou seja, tendo atendido aos requisitos
supra elencados — nao cabera revisao por parte da administragao. Na reali-
dade, “vencido el plazo que se tiene para resolver, mediante una decision,
la administracion pierde competencia para hacerlo, pues producido el SAP
se pone fin al procedimiento”**.

Nesse sentido, serdo, via de regra, trés as situacdes em que restara
configurado o siléncio administrativo positivo.

A primeira delas diz respeito as solicitagdes cujo deferimento permita
ao particular o exercicio de direitos preexistentes ou para o desenvolvimen-
to de atividades econdmicas que requeiram autorizagao prévia do Estado.
Incluem-se aqui as solicitagdes que habilitem o particular a construir, a pra-
ticar atividade mercantil, bem como para a aquisicao de licencas e autoriza-
¢oes. Faz-se, ainda, a ressalva, no sentido da ndo aprovagao automatica do
pedido, das questdes que envolvam razao de interesse publico.

Em segundo lugar, tém-se os recursos destinados a questionar atos ad-
ministrativos anteriores ou a negativa de um pleito. Nesse caso, a lei admite
algumas excecdes, para que nao seja prejudicada a propria intencdo da lei,
que é a de conferir maior grau de efetividade aos pleitos administrativos.
Diante de procedimentos administrativos que visem a fiscalizar ou a aplicar
sangoes, por exemplo, a atribui¢do de efeito positivo ao siléncio em recurso
poderia limitar a atuagdo da administracao, deixando impune um particular
que houvesse prejudicado determinado interesse publico.

Dessa forma, ndo ha que se falar de siléncio administrativo positivo
no ambito de um processo disciplinar, conforme interpretagao do Tribunal
Constitucional, assim externada:

Silencio administrativo positivo, regulado en los articulos 33°y 188° de la Ley
n® 27444, [...] solo es aplicable a aquellos procedimientos de evaluacion pre-
via [...] y que han sido reconocidos por las entidades en sus textos dnicos de
procedimientos administrativos (TUPAs) y, por tanto, no lo es a los procesos ad-
ministrativos disciplinarios en los que la administracién ejerce una facultad de
fiscalizacion y sancionadora.*

Por fim, tém-se, ainda, os procedimentos nos quais a emanagao de
decisdo final ndo possa repercutir diretamente em administrados distintos

44 RepUblica del Pert, Defensoria del Pueblo. Op. cit., p. 77.
45 RepUblica del Pert, Tribunal Constitucional del Pert, STC 2753-2004-AC/TC, Fundamento Juridico n°® 3.



DPU N° 52 — Jul-Ago/2013 — SECAD ESPECIAL — TEORIAS E ESTUDOS CIENTIFICOS............oo.oooo oo 2[]9

daquele que pleiteia, de modo a limitar, prejudicar ou afetar os interesses
legitimos desses terceiros.

Assim, nesses casos, verificada a mora em responder pelo periodo
estipulado em lei, ter-se-a o siléncio administrativo positivo, estando o ci-
dadao habilitado “para ejercer sus derechos ante la entidad publica donde
efectué su solicitud”*°.

Como resultado do siléncio administrativo positivo, o administra-
do que dele se beneficiou tem direito a emissao de documento chamado
declaracion jurada, que nada mais é que um documento por ele mesmo
redigido que, apresentado ao 6rgao administrativo em que anteriormente
havia pleiteado, deve atestar que, de fato, ocorreu o siléncio presumido.
Isso pode ser feito, inclusive, por meio de notificagdo extrajudicial, com o
auxilio de oficial.

Ja com relagdo ao efeito negativo atribuivel a pedido nao respondido
a tempo, tem-se, inicialmente, como vantagem para o particular, a possibili-
dade de demandar em juizo aquilo que outrora havia pleiteado administrati-
vamente. Assim, diante de siléncio administrativo negativo, o particular ndo
esta obrigado a agir de tal ou qual modo, apenas tem o direito de fazé-lo, o
que atribui a tal efeito a natureza facultativa.

Outra vantagem desse instituto é a de que a administragdo pode, a
qualquer tempo, nao tendo havido decisao judicial no sentido do pedido
administrativo, pronunciar-se a respeito, revendo a denegagao ou, ainda,
confirmando-a.

Sao esses 0s casos em que o efeito negativo restara configurado: casos
que afetem significativamente o interesse publico que diga respeito, prin-
cipalmente, a salde, meio ambiente, recursos naturais, seguranga social,
sistemas financeiros e de seguros, mercado de valores, seguranca nacional
e patrimonio histérico e cultural; os procedimentos trilaterais; os que gerem
obrigacdes de dar e fazer ao Estado; os de inscricdo ou registro; as auto-
rizacoes para operacdo de cassino e de jogos de azar; os procedimentos
por meio dos quais se transfira ao particular faculdade da Administragao
Pablica.

Em termos gerais, € isso que expoe a lei, que, decerto, é falha. Toda-
via, sua aplicagdo no Peru tem gerado maiores indices de satisfacao entre os
administrados, que conseguem perceber, de modo mais concreto, a respos-
ta célere de seus pedidos administrativos. Se ndo pela configuracao de um

46  RepUblica del Pert, Defensoria del Pueblo. Op. cit., p. 81.
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dos dois tipos de efeito do siléncio, pela resposta em si, frente a necessidade
que se estabeleceu de avaliacao ligeira do pleito do cidadao.

Esses dados podem ser encontrados no mesmo informativo que serviu
como base para os argumentos trazidos neste capitulo, elencado em seu
inicio. De seu estudo, percebe-se que, dos 95% da populagcao que afirmam
conhecer a Lei do Siléncio, 61% ja se utilizaram dela para conseguir, de
modo mais rapido, um posicionamento por parte da Administragao Pablica.

Vé-se que, diante de limites razoaveis a atribuicao dos efeitos — inclu-
sive o positivo —, ndo ha que se falar em dano ou prejuizo ao Erario ou ao
interesse publico. Antes, na realidade, o que se percebe é que o interesse
publico e os ideérios dos Estados Democréticos de Direito sao atendidos
com maior magnitude.

Diante disso, a ideia de elaboragdo de uma lei nesses termos, adap-
tada a realidade brasileira, sem divida acarretaria vitérias evidentes para os
cidaddos.

CONCLUSAO

Inicialmente, no presente trabalho, demonstrou-se a necessidade de
a administragdo apreciar o pedido administrativo formulado por cidadao.
Espera-se dela a externalizagdo de sua decisao, de forma escrita sempre
que possivel, e expressa de maneira clara, fundamentada e motivada. To-
davia, tal pratica ndo se verifica diante de todos os casos concretos; antes,
deparamo-nos, por vezes, com o vazio de resposta: o siléncio.

O siléncio administrativo, fato que é — uma vez que nao pode ser ato,
haja vista nao ser possivel se falar em forma e motivo diante de siléncio
administrativo —, trata-se de afronta clara ao dever que foi imputado ao ente
publico pela prépria Constituicao da Republica. Basta que se verifiquem os
incisos XXXIII, XXXIV, XXXV, LV e LXXVII de seu art. 5° que a obrigatorie-
dade em responder salta aos olhos. Ora, existindo e garantido o direito a
peticao aos administrados — seja ela em vias judiciais ou administrativas —, é
certo que de alguma resposta carecem e dela deverdo ser munidos.

Tal entendimento encontrou respaldo na teoria de Bobbio*, que, em
sua obra O Futuro da Democracia, dedicou-se a defender a supremacia
do governo das leis sobre o governo dos homens. Entende o autor que as
formas democraticas hoje vivenciadas no mundo, chamadas de Estado de

47 BOBBIO, Norberto. Op. cit.
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Direito ou, em sua nomenclatura original inglesa, Rule of Law, estao todas
vinculadas a essa forma suprema de governo: o das leis.

Com relagdo aos efeitos juridicos do siléncio no Brasil, demonstrou-se
a insuficiéncia de nossas normas e de nossos institutos processuais. Enquan-
to a atribuicao de efeitos ao siléncio em bem dispersa em nossa legislacao,
o direito processual s6 permite aos cidadaos que se utilizem da reparacao
civil posterior ao dano advindo da inagao administrativa, ou entao da im-
petracao de mandado de seguranca a fim de obrigar a administracdo que
responda. Todas essas solugoes, todavia, tremendamente prejudiciais ao Es-
tado Democratico de Direito em si.

Diante da necessidade de novas solugdes para o combate ao siléncio
administrativo, estudaram-se as opgdes de outros paises de lingua latina,
que, a excegdo do Peru, ndo trouxeram nada que fosse efetivamente novo
ou completamente interessante ao que neste trabalho se pretendeu.

A luz da legislacdo peruana, especifica sobre o siléncio administra-
tivo, defendeu-se a necessidade de elaboracdo de lei similar no Brasil, a
fim de se regulamentar tal instituto do direito administrativo que, além de
prejudicar a instituicdo da democracia em si, traz prejuizos concretos aos
particulares prisioneiros da falta de resposta administrativa.
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