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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o siléncio administrativo no direito
brasileiro, explicitar o seu conceito, sua natureza juridica, sua tipologia, e, por fim
os meios do administrado obter uma resposta da Administragao Publica. Desde ja,
fica anunciado que o tema é intrigante, mas n&o muito explicitado pelos
doutrinadores, a jurisprudéncia também é escassa e as leis especificas nao
existem até o presente momento da elaboracdo deste trabalho. Para iniciar a
discussao sobre o tema sera necessario deixar claro as diferencas entre siléncio e
a inércia da Administragdo Publica, sendo conceituagao firmada desde a década
de 30 pelo doutrinador Temistocles Brandao Cavalcanti. Na sequéncia, a presente
pesquisa se posicionara definindo a natureza do siléncio como ato administrativo,
sem deixar de mencionar os autores que caracterizam como fato administrativo e
por quais razdes. Dando continuidade, sera abordada as classificagdes que o
siléncio pode ter, sendo sempre previsto em lei, que no caso pode se um siléncio
positivo, ou seja, concessivo, ou um siléncio negativo, ou seja, denegatorio, sendo
que ambos podem ser ainda classificados como proéprio, condicionado e implicito.
E sera encerrado com os meios que o administrado pode utilizar para obter uma
resposta da Administracao Publica, podendo ser via judicial pelo mandado de
segurancga, além de outras maneiras que serdo apresentadas. Sendo assim, o
presente trabalho visa contribuir com um tema t&o interessante para quem sabe
incentivar legisladores e a Administragdo Publica a evitarem ao maximo a
possibilidade do siléncio, e que o judiciario ndo seja a unica medida para
conseguir um direito previsto em nossa Constituicdo, que no caso € o dever de
resposta da Administragao Publica quando provocada pelo administrado.

Palavras-Chave: siléncio, Administragdo Publica, doutrina, legislagdo e
jurisprudéncia.
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1. INTRODUGAO

Este presente trabalho tem o objetivo de relatar todo o tema
relacionado ao siléncio no Direito Administrativo e ao final concluir qual ou quais

as melhores alternativas para diminuir a sua ocorréncia.

A pesquisa iniciara com a origem do siléncio no Direito
Administrativo, que no caso € francesa e do século XVIIl. Ja no Brasil, teve seus
primeiros estudos iniciados por Temistocles Branddo Cavalcanti, ja em meados do

século XX.

Na sequéncia, o presente instituto sera conceituado, mostrando que
como a maioria dos estudos juridicos existem divergéncias, nesse caso néo é
diferente, em relagdo ao conceito e sua amplitude, mesmo sendo escasso 0 seu
estudo. O trabalho ira seguir o conceito central de doutrinadores como Celso
Anténio Bandeira de Mello e do atual e maior escritor sobre o assunto, André
Saddy.

Algumas diferenciagdes em relacdo aos temas de Direito
Administrativo que muitas vezes sao confundidos com o siléncio serdo

exemplificadas, como o ato implicito e a inércia administrativa.

Nao ha como deixar de analisar o dever de resposta da
Administracdo Publica frente a uma provocagao do administrado, o qual esta

previsto na Constituicdo Federal de 1988 e na legislagao esparsa em geral.

Ainda dentro da discussdo do dever de resposta, o tempo para a
administragdo responder é vital para que tenha ainda algum efeito a provocagéo

realizada.
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A natureza juridica € um subtema dentro do siléncio que mais possui
questionamentos. A sua caracterizagao tem relacdo direta com os meios que o
administrado podera utilizar para ter seu pedido, recurso ou requerimento

atendido.

Em relagéo a tipologia do siléncio existe um consenso maior entre os
doutrinadores, muitos acreditam que para ter algum efeito, ele precisa

necessariamente estar previsto em lei.

Os recursos do administrado mencionados neste trabalho de
conclusao de curso sao judiciais, e segundo a maioria dos doutrinadores é a via
menos especializada para resolver o siléncio, porque na maioria das vezes vai ter

uma fungao reparativa.

Por fim, sera analisado e anexado a presente pesquisa um projeto
de lei de ambito federal para minimizar a ocorréncia do siléncio, ou seja,
basicamente forgar administrativamente uma resposta para o administrado em

tempo habil.



2. ORIGEM DO SILENCIO ADMINISTRATIVO

Antes mesmo de conceituar o siléncio administrativo se faz
necessario abordar a sua origem, que no caso é francesa, mas precisamente
quando se implantou a regra da decisao prévia pela Lei n°® 16-24, de agosto de
1790 na Franga, que impedia que tribunais comuns (Judiciario) conhecessem os
litigios nos quais fossem parte a Administragdo. Tal vedagédo ocorreu porque se
criou uma jurisdicdo administrativa (Tribunal Administrativo), obrigando que toda
reclamagao dos administrados contra a Administragdo fosse julgada pela propria

Administragao’.

Referida lei impediu o acesso ao Judiciario e se a Administragdao nao
se pronunciasse nao haveria meios de se obter uma resposta, isso caracterizou o
nascimento do siléncio administrativo, e com o posterior Decreto de 02 de
novembro de 1864, editado na Franga que em seu art.7° previa que se no decurso
de 04 (quatro) meses a pretenséao dirigida a Administragao nao tivesse resposta o

efeito seria denegatdrio, caracterizando assim o siléncio negativo?.

Ja no Brasil, ndo teve uma legislagao e ainda nado tem um diploma
legal relacionado ao efeito genérico ou especifico do siléncio, mas um dos
doutrinadores que iniciou o assunto foi Temistocles Branddo Cavalcanti®, que
considerou a necessidade de nao se confundir a inércia da Administracao Publica
na defesa dos seus direitos ou da coletividade, com o siléncio na decisao

provocada por terceiros.

Sendo assim, o tema siléncio administrativo originou-se na Franca
devido a 02 (duas) leis, ja referidas anteriormente, que foram implantadas no pais
para afastar a questao do judiciario e ter um efeito negativo, ou seja, denegatério

com o passar do prazo da administracao se manifestar.
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Por outro lado, no Brasil, depois de Temistocles Brandao Cavalcanti
iniciar os estudos sobre o assunto em 1939, atualmente no final de 2018 a
literatura sobre o assunto ainda é reduzida, a legislacéo especifica ndo existe, e a

jurisprudéncia também €& escassa.

Quem mais discute o tema atualmente s&o mestrandos e
doutorandos em direito, mesmo assim de forma timida. Sendo que a maioria dos
temas utilizam muito o direito comparado, e ndo dao énfase ao que poucos, mas

grandes doutrinadores acabam comentando em seus livros sobre o assunto.

A bibliografia especifica basicamente é apenas uma e sera a base
desta pesquisa, juntamente com artigos, defesas de mestrado e teses de

doutorado.

' SADDY, André. Siléncio administrativo no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

2 |dem ao item 1.

3 CAVALCANTI, Temistocles Branddo. A teoria do siléncio no direito administrativo. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 77, a.36, n.427, jan-mar.1939, p. 579-581.
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3. CONCEITO DE SILENCIO

3.1 O siléncio no Brasil

Antes de conceituar cabe salientar que o tema siléncio administrativo
nao é muito estudado no direito brasileiro. Temos poucas publicagdes sobre o
assunto, a maioria sdo artigos, ou dissertagbes de mestrado ou teses de
doutorado. Ha cerca de 10 anos vem crescendo o numero de trabalhos de
conclusao de curso de pds-graduacao /ato sensu, e alguns de conclusao de curso

de graduacgéo.

As publicagdes encontradas de um modo geral estdo atrelas ao
assunto direito de indenizacdo do prejudicado se relacionando com a teoria do

desvio/abuso de poder e a sua natureza juridica’.

A doutrina e jurisprudéncia também sdo reduzidas em relagdo ao
assunto. Nao existem leis especificas, mas sim algumas leis que acabam
prevendo efeito denegatdério ou concessorio e até mesmo efeito algum ao siléncio
quando ocorre a auséncia de resposta de um pedido, solicitagdo, requerimento ou

reclamacao pelo prazo determinado em lei, ou aquele considerado desarrazoado.

O presente trabalho nado tem a pretensao de identificar o motivo da
escassez de material sobre o assunto, mas acredita que seja pela cultura
brasileira de eleger o acesso ao judiciario como meio principal para resolver
questdes administrativas. O que para o presente trabalho representa um erro,
pois muitas vezes a via administrativa é a mais especializada e apta para analisar
e conceder o pleiteado. Cré-se entdo que para muitos, a resposta do siléncio
administrativo é socorrer-se no judiciario, ndo tendo entdo muito o que se discutir

na doutrina administrativa.
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3.2 Siléncio Administrativo

Inicialmente se faz necessario identificar o siléncio administrativo
como especie do género chamado siléncio da administragdo, ja que nem toda
omissdo da Administracdo Publica da causa ao siléncio administrativo. Sendo
assim, siléncio administrativo nada mais € do que a inércia do Poder Publico
frente a exigéncia de um ato concreto ou regulamentar apdés o administrado

provoca-lo.

Utilizando-se do conceito do grande professor e doutrinador Celso
Anténio Bandeira de Mello?, siléncio administrativo designa-se a situagdo juridica
em que a Administracdo Publica deixa de se pronunciar quando deve fazé-lo, seja
porque foi provocada pelo administrado, seja porque um orgao tem de se

pronunciar para fins de controle do ato de outro érgéo.

Exemplificando para um melhor entendimento, podemos dizer que o
siléncio ocorre quando uma pessoa faz um requerimento no setor de protocolo de
uma reparticdo publica e fica a espera de uma resposta, mas com o passar do
tempo, que pode ser o previsto em lei, ou aquele considerado desarrazoado, nada

acontece.

Em relagdo ao prazo que perfectibiliza o siléncio administrativo ndo
ha um consenso, mesmo quando a lei da um prazo e um efeito ao siléncio. A falta
de uniformidade é muitas vezes justificada pela situacdo real do 6rgdo da
administragdo publica, sendo que muitos sdo precarios, faltam equipamentos de

tecnologia da informagao e funcionarios capacitados.

A jurisprudéncia do TRF1, por exemplo, confirma que ndo ha uma
padronizagcao de prazo razoavel para caracterizar o siléncio ja que decidiu
afirmando que “ainda que se reconheca a possibilidade de a Fazenda Publica
Nacional necessitar realizar diligéncias complementares antes de decidir o pleito

administrativo — com evidente prejuizo do prazo regulamentar —, ndo se afigura
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razoavel o prazo de 15 meses para a analise do pedido de restituicdo do imposto
de renda”.®* No mesmo julgado, ainda se afirma o direito a impetragdo de

mandado de seguranga por ocasido do siléncio administrativo.

A situagado exemplificada acima é claramente um abuso de poder ja
que existe inclusive em nossa Carta Magna o dever de a administragcdo se

manifestar concretamente frente a um pedido de um administrado.

Oferecendo mais alguns exemplos é possivel perceber que o
siléncio € muito comum no dia a dia dos cidaddos. Quando solicitamos na
prefeitura o conserto de uma via publica por causar problemas no transito e
ficamos sem resposta, isso ja caracteriza o siléncio administrativo para a maioria
dos doutrinadores. No entanto, existem alguns autores que divergem e serao
citados ao longo desta monografia juntamente, com os que confirmam que os

exemplos citados entre outros caracterizam o siléncio administrativo.

O presente trabalho ndo tem o ensejo de demonstrar como a
administragcdo dos entes federados esta precaria nas areas de infraestrutura,
saude, educacdo entre outros setores, mas sim enfatizar a importancia da

resposta ao administrado.

Retomando o exemplo, se no caso a administracdo ndo tem como
resolver o problema a curto ou longo prazo, isso teria que ser respondido ao

solicitante de maneira clara e com as devidas justificativas.

Ora, em nossa Constituicdo Federal de 1988 e na legislacdo de um
modo geral existem pronunciamentos que deixam extremamente claro o dever do

estado de responder quando se ¢é solicitado.

Cumpre salientar que existem divergéncias no conceito de siléncio.
Para SADDY*, o siléncio sé se forma se o 6rgao possuir um dever legal de decidir

a questdo colocada pelo particular. Ja para FARIA® e LIMA® nado existe a
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necessidade do érgao possuir o dever legal de decidir, e o presente trabalho vai
seguir essa ultima posigao fundamentando, por exemplo, que na Lei de Acesso a
Informacgdo’, na qual em seu art. 11, §1°, lll informa que se o administrado fizer
um pedido em 6rgao que nao possui a informacao, o 6érgao tem que informar que
aquele nao € o local devido e se souber indicar qual é o local correto para se ter o

acesso a informacgéo.

No entanto, ndo podemos deixar de mencionar os requisitos basicos
que o doutrinador André Saddy® entende como necessarios para caracterizar o
siléncio administrativo. Primeiramente, tem que existir um procedimento
administrativo iniciado de oficio ou pelo interessado. Segundo, o vencimento do
prazo maximo sinalizado pela norma juridica, juiz ou documento contratual que
estabelece o siléncio, sem que a Administracdo conteste expressamente, ou seja,
a omissao da Administragdo durante determinado periodo de tempo. E, por fim, o
ultimo requisito que diz respeito a producao de efeitos, e ndo propriamente ao
siléncio administrativo — tal seria a necessidade de uma disposi¢cao expressa que

preveja o efeito do siléncio administrativo.

Sendo que, principalmente o terceiro requisito, a presente pesquisa
nao vai seguir por acreditar que existe o siléncio que nao produz efeito

concessorio ou negatério, mas que mesmo assim sera siléncio administrativo.

Conclui-se entdo que o siléncio administrativo caracteriza-se por 02
(dois) requisitos segundo Adriana Ancona de Faria®: (1) necessidade de
manifestagdo expressa da Administragdo Publica para viabilizar o exercicio de
direito administrativo; (2) a falta de resolugao expressa da Administracéo Publica,

dentro do prazo devido, caracterizando com isso sua inatividade formal.

Cumpre salientar por fim que o presente tema nao é muito estudado
no Direito Brasileiro, sua doutrina, jusrisprudéncia e legislagdo sado escassas,
sendo que basicamente seus temas mais estudados sao direito de indenizagao ao

prejudicado a luz da teoria do abuso de poder™. Tema que sera abordado em um
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capitulo especifico desta monografia, mas que também contera outros temas
relacionados ao assunto que sao pertinentes para melhor compreender esse
fendbmeno de inagcdo da Administragcdo Publica frente a uma postulacdo do

administrado.

3.3 Ato Implicito

E necessario conceituar o ato implicito para ndo confundir com o
siléncio administrativo, ja que é comum essa confusdo no meio dos poucos textos

publicados sobre o assunto.

Sendo assim, o ato implicito nada mais é do que uma decisao
administrativa derivada de uma inferéncia de uma outra decisao que tenha sido
manifestada concretamente. O siléncio ndo é ato implicito, primeiramente o
presente trabalho seguira a maioria doutrinaria que classifica o siléncio como fato
administrativo, segundo porque o siléncio ndo decorre de um ato anterior
concreto, expresso, exteriorizado. O siléncio é a completa auséncia e resposta, de
manifestagdo formal da Administragdo Publica, ou seja, uma inatividade formal ou

omissao especifica da Administragéo.

A relagcado semelhante entre ato implicito e siléncio administrativo é
que ambas as situacdes advém de uma auséncia de manifestagcdo, no entanto, o
ato implicito s6 existe pois advém de uma manifestagdo anterior ou posterior, ja
no siléncio ndo ha nenhuma manifestacéo anterior ou posterior da Administracéo

Publica.

3.4 Inércia Administrativa

Para nao confundirmos a inércia administrativa com o siléncio
administrativo € necessario conceituar o primeiro e exemplificar com trechos
legislativos para termos uma melhor compreensao. Além do que o tema central a

ser discutido é o siléncio administrativo e ndo a inércia.
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O siléncio decorre na inércia administrativa na defesa de direitos,
obrigagdes e deveres ndo se confundindo com o siléncio decorrente da auséncia
de decisao, concessao, resposta em razao de pedido, solicitacido ou reclamacgao.
Percebe-se que a principal diferenca da inércia é que a pretensdo nao advém de

um particular™.

Um exemplo bem didatico para ser mencionado € a inércia do
Presidente em caso de sancéao presidencial conforme é determinado no art. 66,
§3° da CRFB™ que afirma que decorrido o prazo de 15 (quinze) dias desde o
envio de projeto de lei ao Presidente da Republica, para em aquiescendo,
sanciona-lo, sem que esse se manifeste, importara seu siléncio uma sangao

tacita.

Encerro este capitulo, reafirmando que o presente trabalho somente
sera baseado em siléncio administrativo, os outros conceitos mencionados
anteriormente foram usados para se delimitar bem o assunto e n&o causar
duvidas aos leitores. Também se infere desde o inicio desta monografia que o
siléncio é repudiado pelo Direito Brasileiro, de acordo com a nossa Carta Magna e
legislagbes esparsas que serdo mais profundamente abordadas ao longo dos

capitulos.

' SADDY, André. Siléncio administrativo no direito brasileiro. — Rio de Janeiro: Forense, 2013.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, Curso de direito administrativo. 32. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2015, p.421.

® BRASIL. Tribunal Regional Federal - Primeira Regido. Classe: REOMS — RENESSA EX
OFFICIO EM MANDADO DE SEGURANCA — 200538000313762. Orgdo Julgador: OITAVA
TURMA, Fonte: e-DJF1 DATA: 17.12.2010. PAGINA: 2286, Data da decisdo: 26.11.2010, Relator:
DESEMBARGADORA FEDERAL MARIA DO CARMO CARDOSO.

4 SADDY, André. Revista Sintese Direito Administrativo. N° 96 — Dezembro/2013 — Assunto
Especial — Doutrina. p. 35 — 67.

® FARIA, Adriana Ancona de, Siléncio Administrativo. 2002. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo — PUC-SP, Sao Paulo, 2002.

6 LIMA, Raimundo Marcio Ribeiro. O siléncio administrativo: a inatividade formal do Estado como
refinada forma de ilegalidade. Boletim de Direito Administrativo, Curitiba, ano XXVII, n.4, p.405-
406, abr.2011.

7 Lei n° 12.527, de 18 de novembro de 2011. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/l112527.htm>.  Acessado em:
15/09/2018.

8]dem ao item 5.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12527.htm
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% |dem ao item 6.

' FAGUNDES, Seabra. Responsabilidade no Estado: indenizacdo por retardada deciséo
administrativa. Revista de Direito Publico. Sdo Paulo, v. 14, n. 57/58, p. 7-17, jan./jun.,1981.

" SADDY, André. Siléncio administrativo no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

'2 Art. 66. A casa na qual tenha sido concluida a votagao enviara o projeto de lei ao Presidente da
Republica, que, aquiescendo, o sancionara.

(...)

§3° Decorrido o prazo de 15 dias, o siléncio do Presidente da Republica importara sangao.
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4. DEVER DE RESPOSTA

O dever de resposta se encontra na nossa Carta Magna e na
legislagdo como um todo. Em relagdo a Constituicdo Federal € possivel identificar
alguns dos seguintes dispositivos que garantem do dever de resposta do
administrado que sdo: XXXIII '(direito ao recebimento de informagdes dos 6rgados
publicos), XXXIV, “a” ?(direito de petigdo) e “b” (direito de certidao)?, XXXV (direito
ao amplo acesso ao Judiciario)?, LV (direito ao contraditério e ampla defesa)® e
LXXVIII (direito a razoavel duragdo dos processos judicias e administrativos)®,
todos incisos pertencentes ao art. 5°, entre outros dispositivos que traduzem o

dever de a Administragcao se manifestar frente a postulagao de um administrado.

Considerando a legislagdo como um todo, existem outros 02 (dois)
grandes exemplos que mostram o dever da Administragcdo de responder quando
provocada pelo administrado que se encontram na Lei n® 9.784, de 29 de janeiro
de 1999 em seus artigos 48, 49 e 507, e mais recentemente a Lei n°® 12.527, de 18
de novembro de 20118, conhecida como Lei de Acesso a informacdo,

principalmente em seu art. 5°.

As 02 (duas) leis, juntamente, com a nossa Carta Magna d&o
sustentacdo muitas vezes para compreendermos qual seria o prazo razoavel para

a administragao responder quando provocada pelo administrado.

No entanto, € importante diferenciar algumas particularidades da Lei
de Acesso a Informacgao, ela esta relacionada ao dever de garantir o acesso a
informacéao, independentemente de requerimento do administrado. E, quando um
administrado requer alguma informagdao nado é necessario motivar o pedido de
acesso a informacdo, apenas identificar-se e especificar o tipo de informagao

desejada.
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Ao final desta pesquisa sera anexado um projeto de lei para regular
o siléncio administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, que foi
elaborado por André Saddy, um dos poucos, mas grande escritor que se debruga

aos estudos do siléncio, tanto no direito brasileiro como no direito comparado.

Adiantando um pouco para permitir a comparacéo do projeto de lei
com a Lei de Acesso a Informagédo, a primeira € mais objetiva e de facil
compreensao, principalmente se pensarmos que o publico-alvo para utiliza-la é
todo e qualquer administrado que possua o0s mais variados niveis de
escolaridades. Ja a segunda € muito bem elaborada, mas de dificil compreenséo

principalmente em relagdo aos recursos.

No entanto, fica claro que o siléncio é repudiado, € 0 que se espera
quando a administracdo € provocada pelo administrado € uma resposta, num
prazo razoavel, ou seja, que seja tempestivo para que seus efeitos sejam

recebidos pelo administrado enquanto ainda ha interesse.

A Lei de Acesso a Informacdo nada mais é que a elaboracao
prevista constitucionalmente no art. 5°, XXXIIl da CRFB, sendo a regulagcéo de
que os 6rgaos publicos devem informar o particular de assuntos de seu proprio

interesse, ou coletivo ou geral.

Ora, a Constituicdo promulgada em 1988 tem em seu texto original a
previsao do acesso a informagao, no entanto. foi preciso mais de 20 anos para
surgir uma lei para regular o acesso através de prazos para repostas e com a
oportunidade de mais de um tipo de recurso. Isso nada mais € que a ratificacéao
de que apesar do siléncio ser um fato comum da Administracdo Publica, ele é

repudiado pela mesma.

Os nossos Tribunais também afirmam que a Administracido Publica

tem o dever de responder quando provocada pelo administrado, isso €
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demonstrado, por exemplo, em um julgado do STJ segundo voto proferido pelo

Ministro Humberto Gomes de Barros, conforme segue®:

“O direito de peticao, inserido entre as garantias fundamentais do
art. 5° da nossa Constituicdo Federal, tem como corolario o direito
a resposta. Nado houvesse obrigagdo de responder, o direito de
peticdo mereceria integrar o acervo das solenes inutilidades.
Enquanto ndo responde ao requerimento, a Administragdo esta

em mora. O siléncio traduz inadimpléncia, ndo resposta implicita”.

Uma interessante manifestacdo sobre o assunto é a do grande
doutrinador sobre o assunto André Saddy que acrescenta que em
procedimentos administrativos iniciados pelo interessado, € requisito para a
existéncia do siléncio administrativo a apresentacdo de uma peticdo, solicitacao,
reclamagao ou recurso dirigido a Administracdo acompanhado de toda
documentacao necessaria. O pedido deve referir-se a algo possivel e real, nunca
a algo inexistente ou contrario ao ordenamento juridico; deve conter toda
documentacdo precisa para que a Administracdo tome um adequando
conhecimento do assunto, possibilitando, inclusive, que ela resolva o assunto

adequadamente.

O presente trabalho ndo concorda com todo esse formalismo exigido
pelo nobre doutrinador, ja que muitas vezes o administrado nao tem
conhecimento de toda a documentacdo necessario para o seu requerimento,
também existem casos em que o administrado ndo sabe em que local obter
documento para anexar ao seu pedido administrativo. Nao estamos tratando de
direito do consumidor ou de direito do trabalho, mas € indubitavel que muitas
vezes 0 administrado ndo sabe exatamente o modo correto de se reportar a

Administracao.

No entender desta pesquisa, cabe, inclusive essa parte, a

Administracdo Publica, de explicar o que falta na peticao, solicitacao, reclamacao
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OuU recurso para que possa ser atendido corretamente pela administragao.
Ninguém melhor que a propria administragcdo para informar sobre seu

funcionamento para melhor atender o administrado.

Sendo assim, permanece ainda o dever de resposta para
Administracdo Publica frente a um pedido, solicitagao, reclamagao ou recurso que
nao tenha sido plenamente bem formulado, afinal a via que exige na maioria das
vezes profissional capacitado para pleitear € a via judicial através de defensores,

advogados e promotores.

Outro posicionamento formal do autor André Saddy" é sua
afirmacgao de que é imprescindivel a apresentacédo a um 6rgao competente para
que este adote um ato administrativo. Todavia n&do se trata de qualquer 6rgao,
deve ele ser o 6rgdo competente. Além disso, o siléncio s6 se forma se o 6rgao

possuir o dever legal de decidir a questao colocada pelo particular.

Novamente o entendimento do presente trabalho € outro, no sentido
de que o dever de resposta € amplo, entdo deve ao menos a Administragao
responder que aquele ndo é o 6rgao competente ou o que tem o dever legar de
responder. E ndo simplesmente silenciar. Tal situacdo ocorre na via judicial,
porque nao trazer procedimentos judiciais para o processo administrativo para

facilitar a resolugéo sem perder o carater informal da via administrativa.

4.1 Prazo Razoavel para a Administragcao Responder

O prazo razoavel pode estar expresso em lei, e decorrido esse
tempo e a administragdo se manter inerte ja estara caracterizado o siléncio. No
entanto, quando ndo ha prazo legal se utiliza analogicamente de maneira
frequente 02 (dois) outros prazos que seriam o da Lei do Processo Administrativo
(Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999) e o da Lei do Mandado de Seguranga (Lei
n° 12.016, de 07 de agosto de 2009) principalmente para questées que envolvem

uma inagao no ambito da Administragao Federal.
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O notavel professor Celso Anténio Bandeira de Mello'® considera o
prazo razoavel de 120 dias™ em analogia ao previsto para a impetragdo do
mandado de seguranga, ja Marcello Sciorilli'* em um artigo sobre o assunto se
posicionou pelo prazo razoavel ser o de 30 dias™, previsto na Lei do Processo

Administrativo no ambito da Administragao Publica Federal.

N&o podemos deixar de mencionar também a relatividade desses 02
(dois) prazos mencionados, pois de acordo com o caso concreto o prazo razoavel
pode ser maior ou menor, se no caso o pedido for extremamente simples e de

facil execucao.

T Art. 5°, XXXIIl da CRFB — todos tém direito a receber dos érgéos publicos informagées de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob
pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da
sociedade e do Estado;

2 Art. 5°, XXXIV, “a” da CRFB - o direito de petigcdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou
contra ilegalidade ou abuso de poder;

3 Art. 5°, XXXIV, “b” da CRFB — a obtengdo de certiddes em reparticdes publicas, para defesa de
direitos e esclarecimento de situagdes de interesse pessoal,

4 Art. 5°, XXXV — a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;

® Art. 5°, LV da CRFB - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

6 Art. 5°, LXXVIIl da CRFB — a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a

razoavel duragéo do processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.

7 Art. 48. A Administragdo tem o dever de explicitamente emitir decisdo nos processos
administrativos e sobre solicitagdes ou reclamagdes, em matéria de sua competéncia.

Art. 49. Concluida a instrugdo de processo administrativo, a Administracdo tem o prazo de até
trinta dias para decidir, salvo prorrogagao por igual periodo expressamente motivada.

Art. 50. Os atos administrativos deverdao ser motivados, com indicacdo dos fatos e dos
fundamentos juridicos, quando:

| - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou sangoes;

Il - decidam processos administrativos de concurso ou selegéo publica;

IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatério;

V - decidam recursos administrativos;

VI - decorram de reexame de oficio;

VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de pareceres, laudos,
propostas e relatorios oficiais;

VIII - importem anulacéo, revogacao, suspensédo ou convalidacdo de ato administrativo.

§1° A motivagdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaracao de
concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informacdes, decisbes ou propostas,
que, neste caso, serdo parte integrante do ato.

§2° Na solucado de varios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado meio mecénico que
reproduza os fundamentos das decisdes, desde que nado prejudique direito ou garantia dos
interessados.

§3° A motivagéo das decisdes de 6rgaos colegiados e comissdes ou de decisdes orais constara da
respectiva ata ou de termo escrito.
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8 Art. 5° da Lei n° 12.527/2011: E dever do Estado garantir o direito de acesso & informacéo, que
sera franqueada, mediante procedimentos objetivos e ageis, de forma transparente, clara e em
linguagem de facil compreensao.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Classe: Resp — RECURSO ESPECIAL, Processo: Resp
16284 / PR, UF: PR — PARANA, Fonte: DJ 23.03.1992 p. 3447, RSTJ vol. 32 p. 416, Relator(a)\;
HUMBERTO GOMES DE BARROS.

1 SADDY, André. Responsabilidade por inatividade da Administragdo Publica: um estudo
especifico do siléncio administrativo. Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo
Horizonte, ano 16, n. 65, p. 109-133.

" |dem ao item 10.

2 MELLO, Celso Anténio Bandeira de, Curso de direito administrativo. 32. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2015.

" Art. 23 da Lei n® 12.016, de 07 de agosto de 2009: O direito de requerer mandado de seguranga
extinguir-se-a decorridos 120 (cento e vinte) dias, contados da ciéncia, pelo interessado, do ato
impugnado.

4 SCIORILLI, Marcelo. Siléncio e Administragdo Publica. Justitia. Disponivel em:
<http://www.revistajustitia.com.br/artigos/6850x7.pdf>. Acessado em: 22/10/2018.

" Art. 49 da Lei n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999: Concluida a instrugdo de processo
administrativo, a Administragdo tem o prazo de até trinta dias para decidir, salvo prorrogagéo por
igual periodo expressamente motivada.


http://www.revistajustitia.com.br/artigos/6850x7.pdf
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5. NATUREZA JURIDICA

Existe uma grande importancia em seguir uma doutrina em relacéo a
natureza do siléncio administrativo para na sequéncia poder encontrar os
melhores caminhos para coercitivamente obter uma resposta da Administragao

Publica.

Basicamente existem 02 (duas) classificagbes, 02 (duas) correntes
doutrinarias. Alguns autores afirmam que o siléncio quando tem um efeito positivo
ou negativo ocorre um ato administrativo, ja outra linha de pensamento afirma que
€ apenas um fato com efeitos juridicos que acarreta a classificagdo de fato

juridico administrativo.

A Administracdo Publica se expressa através de declaragoes,
pronuncias ou prescricdes sobre as mais diversas situagdes, isso é chamado de
ato administrativo, ja quando ela apenas realiza meros comportamentos
operacionais sem declarar, prescrever ou pronunciar estara diante do fato

administrativo.

Essa diferenciacdo é essencial para as possiveis manifestagdes da
Administracdo Publica e do Poder Judiciario. Os atos administrativos podem ser
invalidados e revogados, respeitando o ordenamento juridico, e gozam de
presuncao de legitimidade. Ja os fatos administrativos, ndo podem ser invalidados
ou revogados, embora gerem responsabilidade a Administracdo, e ndo gozam de

presuncao de legitimidade.

As definicbes acima, juntamente, com a doutrina adotada em relagcéao
a natureza juridica do siléncio € que vao dar ensejo as possiveis condutas para o

administrado obter uma resposta da Administracao.
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Uma doutrinadora que entente que siléncio administrativo é ato é a
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que diz que até mesmo o Siléncio Administrativo
pode significar forma de manifestagdo de vontade, ou seja, quando a lei fixa um
prazo, e findo este, o Siléncio Administrativo significa discordancia ou

concordancia.

Ja para Celso Antdonio Bandeira de Mello?, o conceito € de que o

siléncio administrativo é fato administrativo conforme citagao do autor:

Na verdade, o siléncio ndo é ato juridico. Por isto, evidentemente,
ndo pode ser ato administrativo. Este € uma declaragéo juridica.
Quem se absteve de declarar, pois silenciou, ndo declarou nada e
por isso, n&o praticou ato administrativo algum. Tal omissdo € um
“fato juridico” e, in casu, um “fato juridico administrativo”. Nada
importa que a lei haja atribuido determinado efeito ao siléncio: o
de conceder ou negar. Este efeito resultara do fato da omisséo,
como imputagéo legal, e ndo de algum presumido ato, razdo por
que € de rejeitar a posigao dos que consideram ter ai existido um
“ato tacito”.

A citacao do grande doutrinador BANDEIRA DE MELLO, deixa claro
a natureza juridica do siléncio administrativo e sera a seguida por esta

monografia.

No entanto, ndo é possivel deixar de mencionar que o memoravel
doutrinador Hely Lopes Meirelles®, acreditava que “o siléncio ndo é ato

administrativo; € uma conduta omissiva da Administracao”.

Cabe mencionar 02 (duas) jurisprudéncias dos nossos Tribunais
Federais, uma que afirma que o mero siléncio administrativo ndo constitui ato

administrativo* e outra que diferencia o siléncio administrativo do ato tacito®.

ADMINISTRATIVO. MILITAR DA RESERVA DO EXERCITO.
ESTABILIDADE. 1 A PERMANENCIA DO OFICIAL DA RESERVA
DO EXERCITO, APOS O DECENIO, EMBORA PROIBIDA, NAO
LHE CONFERE, ‘IPSO FACTO’, DIREITO A ESTABILIDADE,
GARANTIDA AS PRACAS E AOS OFICIAIS DE CARREIRA,
(ESTES, AO SEREM PROMOVIDOS) — LEI 6.880/80, ART. 50 —
IV, ALINEA ‘A. 2. A OMISSAO DA AUTORIDADE
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ADMINISTRATIVA EM NAO EXCLUIR O TENENTE
TEMPORARIO — R-2 ANTES DO DECENIO DE SERVICO ATIVO,
NAO GERA DIREITO SUBJETIVO A ESTABILIDADE
CONFERIDA, NAO CONFERIDA POR LEI AO CORPO DE
OFICIAIS DA RESERVA DO EXERCITO - DECRETO N.
85.587/80 — ART. 34. 3 MERO SILENCIO NAO CONSTITUI ATO
ADMINISTRATIVO E SUA INERCIA, NO CASO, NAO OFENDE
DIREITO SUBJETIVO DO RECORRENTE. APELACAO
DESPROVIDA. §(grifo nosso).

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO - SERVICO DE
TRANSPORTE RODOVIARIO INTERESTADUAL DE
PASSAGEIROS — REGULARIZACAO DO TRAJETO - LICITACAO
OBRIGATORIA — ARTS. 21, XII, “E” E 175, DA CF/88 — SILENCIO
DA  ADMINISTRACAO - ACEITACAO TACITA -
IMPOSSIBILIDADE — DIREITO ADQUIRIDO — INEXISTENCIA —
SENTENCA CONFIRMADA | — Em consonancia com o disposto
no art. 175 da Constituicdo Federal, a autorizagdo, concesséo ou
permissao de servigo de transporte rodoviario deve-se dar sempre
por meio de licitagdo. Il — E de competéncia da Uni&o explorar,
diretamente ou por meio de autorizagdo, concessdo ou permisséao,
os servigos de transporte rodoviario interestadual (CF, art. 21, XII,
“e”), ndo cabendo ao Judiciario substituir-se a Administragdo para
tal fim. lll — A concessao ou permissao para transporte rodoviario
de passageiros se da pelo exercicio do poder discricionario da
Administracdo, obedecidos os critérios de conveniéncia e
oportunidade, sendo indispensavel o procedimento de licitagdo
nos termos do artigo 175 da Constituicdo Federal. Incabivel a
substituigdo do pronunciamento da Administracao pelo Judiciario.
O principio constitucional da licitagido protege nao sé o interesse
publico, eis que permite melhores condi¢gdes contratuais para a
Administragao, como, também, permite a igualdade juridica dos
administrados. IV — O Decreto n°® 92.353/86, passando a exigir
lictagdo onde antes era dispensada. V — O siléncio da
Administragdo Publica ndo configura ato administrativo
tacito. VI — Precedente: Apelagdo Civel n°® 2000.02.01.037368-
4/RJ — Relator D.F. Paulo Espirito Santo DJU — Data: 07/06/2005.
VIl — Apelagéo improvida.” (grifo nosso)

Ja com a natureza juridica do siléncio administrativo fundamentada é
importante mencionar que mesmo se for considerada como ato administrativo
permanecera a possibilidade do administrado levar o caso ao judiciario, isso pelo
fato de ser um dever do Estado de apresentar aos seus administrados, quando

provocado, resposta expressa®.

'DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direiro Administrativo. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 202.
2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 24 ed. Sdo Paulo:
Mallheiros, 2007.
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¥ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 25 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2000.

* BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1° Regido. Apelagédo Civel n. 890121155-6/DF, Relatora:
JUIZA ORLANDA FERREIRA, julgado em 10/10/1989, DJU 27.11.89.

5 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Segunda Regido. Processo n. 320859/RJ, Relator:
Frederico Gueiros, DJU 21/07/2009.

®  FRAGA, Davi Madalon. Os efeitos juridicos do siléncio administrativo e as formas de se combaté-
lo. Teorias e Estudos Cientificos — Se¢ao Especial — DPU n° 52 — Jul-Ago/2013, p. 186-213.
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6 - TIPOLOGIA

O siléncio administrativo pode ter 03 (trés) efeitos, 02 (dois) que para
existirem tem que estar previstos em lei e 01 (um) que € causado por auséncia de
previsao legal. Cabe lembrar que o conceito de legalidade para a Administragcéo
Publica é diferente do conceito para o particular. Para o publico s6 se pode fazer o
que a lei autoriza ou prevé, entao o siléncio so tera efeito se devidamente previsto
em lei, caso contrario ndo tera efeito algum. Ja para o privado s6 nao pode fazer o

que a lei proibe.

Sendo assim, nao é concebivel que diante do siléncio o efeito seja
sempre de deferimento ou de indeferimento. Se fosse sempre de deferimento
causaria uma insegurancga juridica e um prejuizo a administragdo, ja que sem
analisar qualquer pedido, com o passar o tempo ele seria deferido. Também se o
efeito automatico fosse denegatdrio se traduziria num abuso de poder pela mora

da administragao.

O grande doutrinador Hely Lopes Meirelles’ confirma que o siléncio
s6 pode ter efeito se estabelecido em lei, e se nada falar tem que ser analisado

caso a caso conforme citagdo seguinte:

A omissdo da Administracido pode representar a aprovagdo ou
rejeicdo da pretensdo do administrado, tudo dependendo do que
dispuser a norma pertinente. Nado ha, em doutrina, um critério
conclusivo sobre a conduta omissiva da autoridade. Quando a
norma estabelece que, ultrapassada tal, o siléncio importa
aprovagao ou denegacgéo do pedido do postulante, assim se deve
entender, menos pela omissdo administrativa do que pela
determinagéo legal do efeito do siléncio. Quando a norma limita-se
a fixar o prazo para a pratica do ato, sem indicar as consequéncias
da omissao administrativa, ha que se perquirir, em cada caso, os

efeitos do siléncio. O certo, entretanto, € que o administrado
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jamais perdera seu direito subjetivo, enquanto perdurar a omissao

da Administragdo no pronunciamento que lhe compete.

Cumpre salientar a necessidade do siléncio ter um efeito para que o
administrado ndo permaneca desprotegido. O efeito além de estar previsto em lei,
pode ser o previsto em uma sentencga judicial ou na autonomia contratual. A
garantia do efeito reduz a insegurancga juridica do administrado, ou seja, € um
mecanismo em favor do administrado tendente a atenuar os prejuizos que |he

seriam provocados?.

6.1 Siléncio Positivo

Conceituando entédo, temos que o efeito do siléncio € positivo
quando com o passar do tempo da resposta tempestiva da Administracdo a lei

permite o deferimento do pedido.

6.1.1 Siléncio Positivo Préprio

Esse tipo de siléncio ocorre sempre que houver atribuicdo legal,
judicial ou contratual que expressamente concede o que foi peticionado,
solicitado, requerido ou recorrido se decorrido prazo para a autoridade pronunciar-

se.

Para melhor compreensao mencionaremos o caso do art. 26, da Lei
Federal n° 9.478, de 06 de agosto de 1997% que dispde sobre a politica
energética nacional, as atividades relativas ao monopodlio de petroleo, além de
instituir o Conselho Nacional de Politica Energética e a Agéncia Nacional de

Petroleo.

Sendo assim, deve a ANP (Agéncia Nacional de Petrdleo, Gas
Natural e Biocombustiveis) aprovar os plano e projetos em 180 (cento e oitenta)

dias. Decorrido esse prazo ndo havendo manifestacdo, os planos e projetos
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estardo automaticamente aprovados, tendo em vista o siléncio da Administragéo.
Ressalta-se, que essa aprovacgao “tacita” nao é ato administrativo, mas sim fato
juridico conforme decisdo do Supremo Tribunal Federal que afastou a alegagéo
de que o §3° do art. 26 da Lei n° 9.478, de 06 de agosto de 1997 seria
inconstitucional, por traduzir conduta negativa da Administracdo, pois a lei da
regulagdo, neste ponto, ao chamado “siléncio da Administracdo”, tratando-se

portanto, de matéria infraconstitucional®.

6.1.2 Siléncio Positivo Condicionado

E aquele também previsto, mas condicionado a realizacdo de
determinada tarefa, ou seja, a realizagao de alguma exigéncia material por conta

e risco do administrado, sob pena de néo obter o efeito positivo do siléncio®.

Um bom exemplo para um melhor entendimento se encontra no
licenciamento de obras previsto no art. 49 da Lei Federal n® 10.257, de 10 de julho
de 2001%, que veio para regulamentar os arts. 182 e 183 da CFRB’,
estabelecendo que, no prazo de 90 (noventa) dias, a unidade federativa
competente fixe prazo para a pratica de atos administrativos relativos a expedigao
de diretrizes de empreendimentos urbanisticos, aprovacado de projetos de
parcelamento e de edificagdo, realizagdo de vistoria e expedicdo de termo de
verificacdo e conclusdo de obras. Nao fixando tal prazo, estabelece o paragrafo
unico do art. 49 que o mesmo sera de 60 (sessenta) dias para a realizagdo de
cada um dos referidos atos administrativos, valendo até que os estados e

municipios disponham em lei de forma diversa.

6.1.3 Siléncio Positivo Implicito

Essa forma de siléncio existira sempre que a previsdo normativa,
judicial ou contratual ndo expressamente conceda o peticionado, solicitado,
requerido ou recorrido, mas que lhe presta, indiretamente, um efeito positivo a

peticdo, solicitagdo, reclamacgéo ou recurso®.
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Um exemplo para termos a nog¢ao desse subtipo de siléncio para
diferenciar dos outros 02 (dois) anteriormente mencionados se encontra no
langamento por homologagdo previsto no art. 142 do CTN® — Cadigo Tributario
Nacional (Lei Federal n° 5.172, de 25 de outubro de 1966) combinado com o §4°
do art. 150 do CTN", sendo que esse exemplo € um dos mais citados de forma
genérica como exemplo de siléncio positivo sem a sua subclassificacdo adotada

por André Saddy.

O exemplo afirma que de acordo com o primeiro artigo acima
mencionado, compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo lancamento. Esta, diante de um procedimento
administrativo, verifica a ocorréncia do fato gerador da obrigagcédo correspondente,
determina a matéria tributavel, calcula o montante do tributo devido, identifica o

sujeito passivo e, sendo o caso, propde a aplicagdo da penalidade cabivel.

Dentre as modalidades de langcamento, existe o chamado
langamento por homologagao, sendo aquele que o sujeito passivo antecipa o
pagamento do tributo sem o prévio exame da autoridade administrativa
competente. Tomando conhecimento, a autoridade administrativa homologa,
dessa maneira, operando-se simultaneamente a constituicdo definitiva do crédito

tributario e a sua consequente extingao.

Caso a lei ndo fixe prazo para essa homologagao, determina o §4°,
do art. 150 do CTN, que este sera de 05 (cinco) anos, a contar da ocorréncia do
fato gerador. Se expirado este prazo sem que a Fazenda Publica se pronuncie,
considerar-se-a homologado o langamento e definitivamente extinto o crédito,
salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo. Sendo assim, o
siléncio da administragdo produz a decadéncia, ou seja, a impossibilidade do

Fisco rever os procedimentos efetuados pelo sujeito passivo.

Nesse caso, ocorre a formacédo de 02 (dois) subtipos de siléncio, o

primeiro € o siléncio positivo préprio que ocorre diante da omissdao da
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Administracdo em relacdo a homologagcao do lancamento, mas ha também o

siléncio positivo implicito quanto a extingdo do crédito tributario.

Geralmente, na maioria das literaturas consultadas sobre o assunto
siléncio administrativo, quando mencionam o tipo positivo ocorre a relagdo com as
disposi¢cdes acima mencionadas do CTN com relagao ao subtipo préprio, mas nao

correlacionam com o subtipo gerado pela decadéncia que seria o implicito.

Infere-se entdo que um mesmo siléncio positivo pode ter mais de
uma subclassificagdo, que no caso a pesquisa constatou o surgimento do proprio

e do implicito dentro de uma mesma disposigao legal.

6.2 Siléncio Negativo

Ja, por outro lado, temos o efeito negativo aquele que com o
decorrer do prazo legal ou razoavel a administracdo permanece inerte e por lei o

seu efeito é de indeferimento do pedido.

6.2.1 Siléncio Negativo Préprio

Esse subtipo ocorre quando provido de atribui¢cdo legal, judicial ou
contratual, que expressamente denega o peticionado, solicitado, requerido ou

recorrido se decorrido o prazo para a autoridade pronunciar-se™.

Um exemplo de siléncio negativo proprio € o encontrado na Lei
Federal n° 6.766, de 19 de dezembro de 1979 que remete a lei municipal a
definicdo dos prazos para que um projeto de parcelamento apresentado seja
aprovado ou rejeitado e para que as obras executadas sejam aceitas ou
recusadas. Caso o municipio ndo estabelecga tal prazo, este sera de 90 (noventa)
dias para a aprovagao ou rejeicdo e de 60 (sessenta) dias para a aceitagdo ou
recusa fundamentada das obras de urbanizacdo. Determina o §1°, do mesmo

artigo, que o projeto sera considerado rejeitado ou as obras recusadas se
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transcorrido o prazo sem manifestacdo do Poder Publico, mas assegura

indenizagao por eventuais danos derivados da omissao.

6.2.2 Siléncio Negativo Condicionado

Ocorre quando o administrado se vé condicionado a realizagao de

determinada tarefa'.

Nas literaturas consultadas para a realizagdo do presente trabalho
nao foi possivel encontrar nenhum exemplo no Direito Brasileiro. Ao entendimento
da autora da pesquisa parece que a nomenclatura condicionada para o efeito
negativo ndo possa existir por logica, pois condicionar algo para que se tenha
uma resposta negativa, ou seja, um indeferimento nao parece razoavel, pois
retirando a condi¢gdo ou nao realizando tem-se o entendimento que o efeito se

tornaria positivo.

6.2.3 Siléncio Negativo Implicito

Sua ocorréncia é devido a existéncia de atribuicdo legal, judicial ou
contratual que nado expressamente denegue o peticionado, solicitado, requerido
ou recorrido, mas que lhe preste, indiretamente, um efeito negativo a peticao,

solicitagéo, reclamacéo ou recurso'™.

Para uma melhor compreensdo da subtipologia cabe a
demonstragdo por meio do art. 5° da Lei n® 12.016, de 07 de agosto de 2009,
que afirma ndo comportar Mandado de Seguranga quando se tratar de ato de que
caiba recurso administrativo com efeito suspensivo, independentemente de
caucao. Dessa forma, o legislador ordinario convidou a parte a exaurir a instancia
administrativa, inibindo a exercitagdo de acao judicial que protege seu direito
liquido e certo, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, alguém sofrer

violagao ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade administrativa.
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Utilizando-se da esfera administrativa e nao obtendo qualquer
resposta, silenciando a mesma quanto ao recorrido, estara o administrado em
prejuizo pela falta de um efeito negativo, tendo que se socorrer ao judiciario tao
somente para obter uma pronuncia administrativa e, a partir do resultado obtido,

encetar nova lide jurisdicional.

Esse fato é totalmente irrazoavel por obrigar o administrado a ajuizar
02 (duas) acgbes para obter um direito liquido e certo. Visualizando o atual
contexto do judiciario brasileiro, sempre abarrotado de processos. Evitar-se-ia,
assim, o abarrotamento das insténcias judiciais. Malgrado tenha sido essa a
intencdo do legislador, ndo é esse o resultado que s encontra, na verdade é o
inverso. Necessita-se, portanto, buscar respostas mais ageis para tentar

minimizar os efeitos do siléncio para o administrado.

Motivo esse que se entende existir, em tal situagdo, um siléncio

negativo implicito decorrido um prazo razoavel para a manifestagao do recurso.

No capitulo seguinte sera analisado os meio do administrado de
evitar ou remediar os efeitos do siléncio, e o mandado de seguranca sera

novamente analisado mas através de um outro ponto judicial.

Um fechamento necessario para esse capitulo é a explicacao da
citacdo abundante do doutrinador André Saddy. Esse autor é uma das pessoas
que mais escrevem sobre o assunto no Brasil e que na maioria das vezes faz
relagdo com o direito comparado francés, italiano, alemao entre outros. Sendo
que toda essa classificacdo mais especifica vem da sua literatura comparada

adaptada ao direito brasileiro.

A maioria dos outros autores quando tratam da tipologia do siléncio
administrativo classificam apenas em positivo (concessorio) ou negativo

(denegatdrio) sem muitas vezes classificar seus subtipos.
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6.3 Proposta de Reconhecimento de Efeito Positivo

Apds classificar o siléncio se faz necessario mencionar uma doutrina
que trabalha na linha de efeito positivo para o siléncio quando a reivindicagao esta

relacionada a direitos sociais.

A identificacdo de producéo de efeitos positivos deve considerar um
prazo legalmente previsto para a Administragcao decidir. E, tratando-se de ente
federativo que ndo possua lei versando sobre a matéria, aplicar-se-a
analogicamente o prazo de 30 (trinta) dias a partir instrugdo do processo™
conforme consta no art. 49 da Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999", ou
conforme o André Saddy a partir do pedido, solicitagdo, requerimento ou

recurso’®.

A doutrina que defende o efeito positivo do siléncio para casos de
direitos sociais ocorre somente com observancia dos seguintes requisitos: (I)
quando tratar-se de uma pretensdo juridica jurisfundamentada a qual o
ordenamento juridico confira dimens&o subjetiva, autorizando a sua exigibilidade
perante o Estado, (ll) apresentar-se peticdo formulada de forma congruente, com
toda a documentacao pertinente e dirigida ao 6rgao competente; (lll) terem sido

observados, pelo interessado, os tramites legalmente previstos®.

O professor Daniel Wunder Hachem a favor da teoria do siléncio
positivo para as reivindicagbes de direitos sociais demonstra duas hipoteses
favoraveis ao seu entendimento que sao: (I) a declaragédo ou licenga para o
exercicio de um direito — a produgao de efeitos positivos sera extremamente util
ao cidadao, porque ele podera exercitar o seu direito fundamental social sem
precisar aforar uma acao judicial; (Il) e a prestagao social positiva a ser fornecida
pelo Estado — de fato sera necessario recorrer ao Poder Judiciario para vé-la
satisfeita. Contudo, a atribuigcao de efeitos positivo ao siléncio faz nascer em favor

do cidaddo um titulo juridico tacito, que lhe permitira exigir diretamente o seu
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cumprimento na esfera judicial, autorizando-o a postular tutelas de natureza
mandamental.

Essa doutrina basicamente visa garantir a efetividade das garantias
constitucionais de forma mais célere, sem precisar movimentar o judiciario que é
lento e pode acarretar mudanca no pedido que exigia inicialmente um fazer da
Administracédo e passara a ser uma reparag¢ao, por nao ter mais sentido um futuro

efeito positivo do siléncio na via judicial.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p.
98-99.

2 De acordo com José Afonso da Silva (SILVA, José Afonso da. Curso de direito do constitucional
positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001): “A Constituicdo ndo prevé sancao a falta de resposta
e pronunciamento da autoridade, mas parece-nos certo que ela pode ser constrangida a isso por
via do mandado de seguranga, quer quando se nega expressamente a pronunciar-se quer quando
se omite, para tanto, é preciso que fique bem claro que o peticionamento esteja utilizando
efetivamente o direito de peti¢cdo, o que se caracteriza com maior certeza se for invocado o art. 5°,
XXXIV, “a” da CRFB. Cabe, contudo, o processo de responsabilidade administrativa, civil e penal,
quando a peti¢ao visar corrigir abuso, conforme previsto na Lei n® 4.898/1965”.

¥ SADDY, André. Siléncio administrativo no direito brasileiro. — Rio de Janeiro: Forense, 2013.

“ Art. 26 da Lei n® 9.478. de 06 de agosto de 1997: A concessao implica, para o concessionario, a
obrigacao de explorar, por sua conta e risco e, em caso de éxito, produzir petréleo ou gas natural
em determinado bloco, conferindo-lhe a propriedade desses bens, apds extraidos, com os
encargos relativos ao pagamento dos tributos incidentes e das participacdes legais ou contratuais
correspondentes.

§1° Em caso de éxito na exploragao, o concessionario submetera a aprovagédo da ANP os planos e
projetos de desenvolvimento e producéo.

§2° A ANP emitira seu parecer sobre os planos e projetos referidos no paragrafo anterior no prazo
maximo de 180 (cento e oitenta dias).

§3° Decorrido o prazo estipulado no paragrafo anterior sem que haja manifestagdo da ANP, os
planos e projetos considerar-se-do automaticamente aprovados.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.273/DF, Rel. Carlos Britto, DJ 02.03.2007, p. 25,
Ement. Vol-02266-01, p. 102; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.366/DF, Rel. Carlos Britto,
DJ 02.03.2007, p. 25, Ement. Vol-02266-01, p. 281.

5 |dem ao item 3.

6 Art. 49 da Lei Federal n° 10.257, de 10 de julho de 2001: Os Estados e Municipios terdo o prazo
de 90 (noventa) dias, a partir da entrada em vigor desta Lei, para fixar prazos, por lei, para a
expedicao de diretrizes de empreendimentos urbanisticos, aprovagao de projetos de parcelamento
e de edificagao, realizagdo de vistorias e expedicao de termo de verificagdo e conclusao de obras.

Paragrafo unico. Nao sendo cumprida a determinagéo do caput, fica estabelecido o prazo de 60
(sessenta) dias para a realizagdo de cada um dos referidos atos administrativos, que valera até
que os Estados e Municipios disponham em lei de forma diversa.

7 Art. 182 da CRFB: A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades com mais de
20.000 (vinte mil) habitantes, € o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de
expansao urbana.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias fundamentais
de ordenagao da cidade expressas no plano diretor.
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§ 3° As desapropriagdes de imdveis urbanos serdo feitas com prévia e justa indenizagdo em
dinheiro.

§ 4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano
diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano nao edificado, subutilizado
ou nao utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

| - parcelamento ou edificacdo compulsérios;

Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;

lll - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emissédo previamente
aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até 10 (dez) anos, em parcelas anuais,
iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagao e os juros legais.

Art. 183 da CRFB: Aquele que possuir como sua area urbana de até 250m? (duzentos e cinquenta
metros quadrados), por cinco anos, ininterruptamente e sem oposigéo, utilizando-a para sua
moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que n&o seja proprietario de outro
imoével urbano ou rural.

§ 1° O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a
ambos, independentemente do estado civil.

§ 2° Esse direito nao sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.

§ 3° Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapio.

8 |dem ao item 3.

° Art. 142 do CTN: Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a
ocorréncia do fato gerador da obrigagéo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular
o0 montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagao da
penalidade cabivel.

Paragrafo unico. A atividade administrativa de langamento é vinculada e obrigatéria, sob pena de
responsabilidade funcional.

® Art. 150 do CTN: O langamento por homologagé&o, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagao
atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.

(...)

§ 4° Se a lei nao fixar prazo a homologagao, sera ele de 05 (cinco) anos, a contar da ocorréncia do
fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se
homologado o langamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia
de dolo, fraude ou simulagao.

" |Idem ao item 3.

2 Art. 16° da Lei Federal n°® 6.766, de 19 de dezembro de 1979: 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. (Redagédo dada pela Lei n° 9.785, de 1999)

§1° Transcorridos os prazos sem a manifestagdo do Poder Publico, o projeto sera considerado
rejeitado ou as obras recusadas, assegurada a indenizagdo por eventuais danos derivados da
omissao. (Incluido pela Lei n°® 9.785, de 1999).

§2° Nos Municipios cuja legislagdo for omissa, os prazos serdo de 90 (noventa) dias para a
aprovacgao ou rejeigcdo e de 60 (sessenta) dias para a aceitagdo ou recusa fundamentada das
obras de urbanizagio. (Incluido pela Lei n°® 9.785, de 1999).

% ldem ao item 3.

“]dem ao item 3.

> Art. 5° da Lei n° 12.016, de 07 de agosto de 2009: Nao se concedera mandado de seguranca
quando se tratar:

| - de ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo, independentemente de
caucgao;

Il - de deciséao judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo;

[l - de deciséo judicial transitada em julgado.

'® HACHEM, Daniel Wunder. Processos administrativos reivindicatérios de direitos sociais: dever
de decidir em prazo razoavel vs. Siléncio administrativo. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 56, p. 147-175, abr./jun.2014.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9785.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9785.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9785.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9785.htm#art3
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7 Art. 49 da Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999: Concluida a instrugdo de processo
administrativo, a Administracdo tem o prazo de até trinta dias para decidir, salvo prorrogagcéo por
igual periodo expressamente motivada.

'® |dem ao item 3.

% |dem ao item 16.
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7. RECURSOS DO ADMINISTRADO

Cabe inicialmente pontuar que o presente trabalho vai seguir a linha
de nado considerar o instituto do siléncio administrativo uma inconstitucionalidade,
mas sim uma pratica abusiva. Sera caso de inconstitucionalidade somente caso

os efeitos do siléncio constitua ofensa a um valor constitucionalmente protegido.

A jurisprudéncia também ja fundamentou no sentido de que o
siléncio administrativo ndo € uma inconstitucionalidade por estar regulamentado

em uma norma infraconstitucional?.

Uma caracteristica do direito brasileiro € que nao existe a
necessidade de um ato prévio para dirigir-se ao judiciario, isso acaba contribuindo
para a falta de atengdo ao tema siléncio administrativo, j@ que na maioria das

vezes é resolvido judicialmente?.

As alternativas mais comuns ao administrado diante do siléncio sédo
0 mandado de seguranga que vai agir permitindo, garantindo o dever de resposta.
Existe também a responsabilizagao civil do Estado que nao oferece uma resposta,
mas sim uma reparagdo pelo dano causado, sendo uma via que n&o corrige o

problema.

As alternativas que serdao apresentadas ndo sdo as melhores
opgdes, por serem vias contenciosas que acabam gerando custos e ainda uma
maior demora para resolver o siléncio administrativo, mas muitas vezes sao as

unicas alternativas possiveis.

Para Celso Anténio Bandeira de Mello* entre outros grandes
doutrinadores, o pedido formulado em juizo serd de acordo com o tipo de ato a

ser suprimido, ou seja, se vinculado ou discricionario, conforme segue:
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O administrado podera formular em juizo dois tipos de pedido: a) o
suprimento da manifestacdo administrativa e deferimento do
pedido naqueles atos que foram vinculados; b) determinagéo de
prazo para a Administracdo manifestar-se, sob pena de multa
diaria em caso de descumprimento, para aqueles atos que tiverem
conteudo discricionario, uma vez que o administrado tem direito a

uma decisdo motivada.

Contribuindo com o pensamento de Celso Antonio Bandeira de
Mello, nos atos discricionarios o juizo ndo pode decidir, ndo pode entrar no mérito
administrativo, ja que a conveniéncia e oportunidade do ato discricionario cabem

a propria administracdo analisar.

7.1 Mandado de Seguranga

Esta previsto no art. 5°, LXIX, do Capitulo | — Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos, do Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais, da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 conforme segue:

Art. 5° da CRFB: Todos séao iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

LXIX - conceder-se-a mandado de seguranga para proteger direito
liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,
quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de

atribuigcbes do Poder Publico;

7

O mandado de seguranga € uma garantia instrumental, sendo
reconhecido pela doutrina® como clausula pétrea e protegido pelo art. 60, §4° da
CRFB®.
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No ambito infraconstitucional o mandado de seguranca esta previsto
na Lei n® 12.016, de 07 de agosto de 2009.

Entendendo um pouco do instituto, € uma acéao residual em relagao
ao habeas corpus e habeas data, e tem um prazo decadencial de 120 (cento e
vinte) dias que faz com que seja fundamental o reconhecimento do momento em
que surge a omissao da administragcdo. O exaurimento do prazo impede a
utilizagdo do mandado de segurancga, deixando o administrado apenas com a

possibilidade das vias ordinarias.

Um outro ponto relevante em relagdo ao mandado de segurancga, é

que em tese existem 03 (trés) hipoteses de siléncio da administracao.

A primeira hipétese seria a que ocorre quando a lei prevé um prazo
para a pratica do ato administrativo, ja impondo as consequéncias ao seu
descumprimento. A segunda hipétese esta configurada quando a lei, embora
estabelega um prazo para a agdo administrativa, ndo prevé sangdes ou
consequéncias explicitas ao seu descumprimento. E, por fim, temos a terceira
hipétese, quando nao ha previsao especifica de prazo para a pratica do ato nem

dos efeitos que serdo atribuidos a omissao’.

Uma questao polémica e ainda sem resposta € quando comega a
contar o prazo que caracteriza o siléncio se nao tiver previsdo legal. Alguns
doutrinadores utilizam o proprio prazo decadencial do mandado de seguranga, e
outros usam o prazo de 30 dias da Lei n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, como

Celso Antbnio Bandeira de Mello.

Cumpre salientar que em citagcées anteriores da presente pesquisa,
foi mencionado que Celso Antonio Bandeira de Mello considerava o prazo de 120
(cento e vinte) dias do mandado de seguranga, mas com o passar dos anos
mudou seu entendimento e adotou os 30 (trinta) dias em referéncia a lei do

processo administrativo no ambito federal.
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Com relagao as hipoteses de siléncio, a primeira mencionada
anteriormente a contagem iniciaria com o fim do prazo previsto em lei para a
pratica do ato pela administracdo. Na segunda hip6tese, a contagem € a mesma
da primeira, no entanto, pelo fato da hipétese nao prever uma consequéncia da
omissdo da Administracdo o conteudo poderia ser um pouco diferente. Para
pedido, requerimento ou solicitagdo vinculada alguns autores, como Celso Antdnio
Bandeira de Mello, mencionam que a via judicial poderia suprir a omisséo da
administragao, ja outros, como José dos Santos Carvalho Filho, acreditam que
mesmo sendo conteudo vinculado o judiciario ndo pode suprir a vontade do 6rgao
. Por fim, a terceira hipotese por ser aquela que nao tem prazo legal e nem efeito,
0 prazo de contagem pode ser apés 30 (trinta) ou 120 (cento e vinte) dias apds o

pedido, requerimento, solicitacdo a Administracao.

Por fim, é importante mencionar que tal instituto possui uma Sumula
que € a n° 429 do Supremo Tribunal Federal®, que resumidamente afirma que a
presenca de recurso administrativo com efeito suspensivo n&o causa
impedimento para o uso do mandado de seguranga contra uma omissdo da
autoridade. Sendo essa sumula favoravel ao administrado para buscar seu dever

de resposta de forma mais célere.

7.2 Responsabilidade Civil do Estado

O Brasil em relagdo a Responsabilidade Civil do Estado adota a
Teoria do Risco da Administracdo para fundamentar a responsabilidade objetiva
do Estado segundo o art. 37, §6°® da CRFB, ou seja, o Estado responde pelos
atos dos seus agentes mesmo que nao tenham agido com culpa, desde que

acabem gerando dano a terceiro.

No entanto, apos a Responsabilidade Civil do Estado pode ocorrer
efeitos em relagdo ao agente publico competente que se silenciou ou se omitiu. O
fato pode resultar em responsabilizacao disciplinar, inclusive pecuniaria, bastando

que exista previsdo legal para tanto®.
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Cabe novamente salientar um exemplo da Lei de Acesso a
Informagdo, que né&o trata especificamente de siléncio administrativo, mas
estabelece hipoteses de responsabilizagdo dos agentes publicos que retardarem
ou negarem indevidamente a entrega de informagédo conforme art. 32, I da

referida lei.

Retomando a responsabilidade civil do Estado e deixando de lado a
do agente, ja que ndo € o intuito da presente pesquisa por entender que a
administragdo ainda é mais burocratica do que gerencial, fato que contribui para o
despreparo de seus agentes que muitas vezes silenciam por ndo terem preparo
para a tarefa, por apenas ocupar postos de trabalho, mas ndo serem capacitados

para cumprir a fungdo e nem serem reciclados ao longo dos anos.

Segundo entendimento consolidado pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, os elementos que compbes e estruturam a nocdo de
responsabilidade civil objetiva do Estado sdo": alteridade do dano, causalidade

material, oficialidade da conduta e inexisténcia de causas excludentes.

No entanto, quando o siléncio ocorre devido a uma omissao existe
divergéncia doutrinaria se seria responsabilidade objetiva ou subjetiva. Por
exemplo, para a doutrinadora Odete Medauar' acredita ser subjetiva, mas vem
ganhando forga a doutrina que acredita ser objetiva a responsabilidade e sera a
adotada pela pesquisa, sendo a linha de pensamento de Flavio Araujo

Willerman™.

Uma atencao deve ser dada em relacdo a hipotese do siléncio ter
algum efeito, principalmente concessorios, que se nao for notado pelo
administrado, néo podera posteriormente ser objeto de reparagao de dano, ja que

ocorreu a concessao do pedido, requerimento, recurso ou solicitacio.

O efeito da responsabilizagdo deveria ser pedagoégico para inibir o

siléncio da administragédo, no entanto, o que se verifica € um crescimento nessas
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acdes, que servem para reparar € nao para solucionar, elas ndo concedem o que
foi peticionado, requerido, solicitado pelo administrado, mas apenas reparam o

dano pelo siléncio que ndo concedeu, na verdade que nem analisou o pedido.

" MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009.

2 O STF afastou a alegagédo de que o §3° do art. 26 da Lei n° 9.478, de 06 de agosto de 1997,
seria inconstitucional. Afirmou, apenas, tratar de conduta negativa da Administragéo, eis que a lei
da regulamentacdo neste ponto, ao chamado “siléncio administrativo”, sendo, portanto, matéria
infraconstitucional (STF, Adin 3273/DF, Rel. Carlos Britto, DJ 02.03.2007, p. 00025, Ement, v.
02266-01, p. 00102; STF, Adin 3366/DF, Rel. Carlos Britto, DJ 02.03.2007, p. 00026, Ement. v.
02266-02, p. 00281).

% Vale ressaltar a existéncia de duas excegbes a jurisdigdo una no Brasil. O caso da Justiga
Desportiva, que exige que primeiro se termine o curso na esfera administrativa para sé entéo
socorrer ao Judiciario (art. 217, §§ 1° e 2° da CRFB), e o caso da reclamagédo ao STF quando
omissao ou ato administrativo contrarie enunciado de simula vinculante que também estabelece
que o uso de tal instrumento s6 sera admitido apds esgotamento das vias administrativas (art. 7°,
§1°da Lei n°® 11.417, de 19.12.2006).

*ldem ao item 1.

5 MENDES, Gilmar Ferreira et. al. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. rev. E atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.

¢ Art, 60, §4° da CRFB: Nio sera objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

Il - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

" LOPES, Mariana de Lima. Revista da Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sao
Paulo. v. 3. n. 1 jan/dez:2012 p. 265-290.

8 Sumula n° 429 do STF: A existéncia de recurso administrativo com efeito suspensivo ndo impede
0 uso do mandado de seguranga contra omissédo da autoridade.

® Art. 37, § 6% As pessoas juridicas de direito plblico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

1 SADDY, André. Siléncio administrativo no direito brasileiro, p. 131-184.

" Art. 32 da Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011: Constituem condutas ilicitas que ensejam
responsabilidade do agente publico ou militar:

| - recusar-se a fornecer informacao requerida nos termos desta Lei, retardar deliberadamente o
seu fornecimento ou fornecé-la intencionalmente de forma incorreta, incompleta ou imprecisa;

2 BRASIL. STF — Segunda Turma — RE 495.740-0/DF — Relator Ministro Celso de Mello —
Julgamento: 15.04.2008 — DJ: 14.08.20009, fl. 1442.

¥ MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 15 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p.390.

“ WILLERMAN, Flavio de Araudjo. Responsabilidade civil das agéncias reguladoras. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 31-32.
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8. ANALISE DE UM PROJETO DE LEI

No apéndice da presente pesquisa consta um projeto de lei para
regular o siléncio administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal,
escrito pelo doutrinador André Saddy, que sera analisado neste capitulo em

relagdo a alguns dos seus pontos.

Mesmo sendo uma legislagdo para atuar no ambito da Administragao
Publica Federal ndo ha motivos para impossibilitar seu uso em ambito estadual,
municipal ou distrital, da mesma forma que ocorre com a Lei n® 9.784, de 29 de

janeiro de 1999.

Inicialmente cabe salientar que a regulacéo se estende para o Poder
Judiciario, Legislativo, Tribunal de Contas e Ministério Publico, todos no ambito

Federal.

O prazo que a lei da para resposta é de 120 (cento e vinte) dias,
tendo como inicio da contagem a data da recepgao do pedido, solicitagao,
requerimento ou recurso, podendo ser prorrogado por igual periodo com a devida

motivagéo e sendo obrigatéria a comunicagao do interessado.

A lei da um efeito positivo ao siléncio mas somente em algumas
hipéteses elencadas na lei, também podendo gerar um efeito negativo em casos

excepcionais de relevante e significativo interesse publico entre outros.

A presente lei em comento tem um capitulo que dispde sobre a

responsabilizacdo dos agentes publicos e inclui os militares

Ja no capitulo dedicado a reclamacbes e queixas ocorre a

combinagdo com Lei n°® 12.527, de 18 de novembro de 2011, que é a lei de
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acesso a informacao, que no caso foi mencionada para reconhecer a necessidade

de informar por relatérios a quantidade de queixas e reclamacgoes.

Por fim, um capitulo dedicado a elaboragdo e aprovacédo do Texto
Unico de Procedimento Administrativo (TUPA) pelos 6rgéos e entidades publicas.
Essa questdo é baseada no direito comparado, principalmente no peruano
presente na Lei n° 29.060, de 11 de janeiro de 2008".

O presente trabalho considera essa uma medida eficaz para
minimizar a ocorréncia do siléncio, com menos danos ao administrado e maior
eficiéncia para a Administracdo. Ela € uma lei simples que contém normas

basicas, mas de alta resolugao do problema.

No entanto, n&o basta s6 a promulgacao da lei, tem que existir uma
ampla divulgacdo para que o administrado conhega, os sitios de internet dos

orgaos tem que divulgar a lei, os agentes publicos precisam conhecer e aplicar.

Uma politica positiva de divulgagdo muito utilizada ultimamente é a
inclusdo obrigatoria de algumas legislagdes em editais de alguns concursos, por
exemplo, todo concurso de tribunais € obrigatorio ter o conteudo de direito da
pessoa com deficiéncia, isso ajuda a divulgar para uma grande quantidade de
pessoas de forma rapida, ja que cada vez mais o numero de prestadores de

concursos vem aumentando.

' SADDY, André. Siléncio administrativo no direito brasileiro. — Rio de Janeiro: Forense, 2013.
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9. CONCLUSAO

A presente pesquisa desenvolveu o0s principais institutos
pertencentes ao tema siléncio no Direito Administrativo. Foi possivel perceber que
mesmo sendo escassa as publicagdes referentes ao assunto, ele € intrigante e

tem muitos outros temas e subtemas que podem ser abordados.

O trabalho encerra com o entendimento de que o siléncio é um fato
juridico administrativo e que pode ter um efeito positivo ou negativo se previsto

em lei, e se nada mencionar pode néo ter efeito algum.

Uma lei para regular o processo administrativo € uma das
alternativas mais importantes para a diminuicdo da ocorréncia do siléncio, no

entanto, se a administragdo nao tiver uma boa gestao, a lei ndo tera efeito algum.

Apesar de nao ter sido abordado em nenhum capitulo da pesquisa, é
relevante mencionar que uma administragdo mais interligada causaria uma
diminuigdo na ocorréncia do siléncio. Essa interligacdo seria possivel com uma

maior informatizagao da administragao.

Um bom exemplo, é o cadastro tnico. O SUS (Sistema Unico de
Saude) tem esse tipo de cadastro, mas ainda ndo tem funcionamento efetivo.
Outro exemplo, € que para obter algumas licengcas ambientais € necessario
autorizacdo de 6rgaos municipais, estaduais e federais. Com um cadastro unico o
administrado ndo teria que repetir a entrega de muitos documentos a 6rgaos de
diferentes esferas, a comprovacgao seria mais simples se um 6rgao pudesse se
comunicar com o outro e pedir cada um uma documentagdo necessaria apenas

para sua esfera.
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Uma outra questao que foi encontrada na literatura pesquisada mas
€ um ponto duvidoso, € se seria siléncio ou ato implicito quando a administragao
silencia em caso de recurso do administrado, ja que ocorreu uma manifestagao

expressa inicial da administragao.

Outro ponto ndo discutido em nenhum material utilizado na pesquisa
€ o estudo de caso, por exemplo, quando tempo tal 6rgdo da administracéo
publica demora para responder a um administrado. Faltam estudos de caso para
saber qual € o tempo e como diminui-lo, € preciso saber a situacdo de cada caso
em concreto. Sabemos que o siléncio € um problema, mas nao temos a sua

dimensao.

Também, faltam dados em relagdo a quantos casos nao foram

solucionados administrativamente e foram levados a esfera judicial.

Para resolver qualquer problema € necessario inicialmente saber os
dados de tudo que envolve a sua ocorréncia, e isso € exatamente o0 que nao

existe no Brasil.

Muitos trabalhos analisados que serviram de base para esta
pesquisa mencionam muito o direito comparado, no entanto, praticamente nada
foi mencionado sobre o assunto, principalmente por achar que o problema é
gerado devido as especificidades de cada pais ou administragdo, mas

principalmente de cada pais.

Foi verificado que o siléncio também €& um problema em outros
paises da América Latina e da Europa, mas as causas muitas vezes sao
diferentes das que ocorrem no Brasil, por isso, a relevancia maior nesse trabalho

de conclusao de curso de analisar mais especificamente o siléncio no Brasil.

Por fim, fica o entendimento de que o assunto de maneira alguma foi

esgotado em nenhum instituto e ainda ha muito o que pesquisar na area para até
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servir de base para uma futura legislagdo, e também para que a Administragao

Publica perceba que uma melhor gestdo também minimizaria o problema.
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11. APENDICE

PROJETO DE LEI DO SILENCIO ADMINISTRATIVO*

Regula o Siléncio Administrativo no &mbito da Administracéo Publica Federal

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta

e eu sanciono a seguinte Lei:

CAPITULO |
DAS DISPOSICOES GERAIS

Art. 1° Esta Lei estabelece normas basicas sobre siléncio administrativo no ambito
da Administracdo Federal direta e indireta e demais entidades controladas direta
ou indiretamente pela Unido, visando, em especial, a protecdo dos direitos dos
administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administragéo.

Paragrafo unico. Os preceitos desta Lei também se aplicam:

| — aos érgaos dos Poderes Judiciario e Legislativo, incluindo o Tribunal de Cortes
da Uniao;

Il — ao Ministério Publico Federal.

Art. 2° Subordinam-se a essa Lei os delegatérios de servigo publico e no que
couber as entidades privadas sem fins lucrativos que recebam, para realizagao de
acdes de interesse publico, recursos publicos diretamente do orgamento ou
mediante subveng¢des sociais, contratos de gestdo, termos de parceria,

convénios, acordos, ajustes ou outros instrumentos congéneres.
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CAPITULO II
DO DEVER DE DECIDIR E DOS PRAZOS

Art. 3° A Administragdo tem o dever de explicita e fundamentadamente emitir
decisdo nos processos administrativos e sobre pedido, solicitagdo, requerimento
ou recurso, em matéria de sua competéncia, de forma célere, transparente,
suficiente, congruente e com linguagem clara e de facil compreensao.

Art. 4° Observado o disposto no art. 3° desta Lei, 0 prazo maximo para decisao de
pedido,

solicitacdo, requerimento ou recurso de qualquer espécie apresentados a
Administracdo sera de 120 (cento e vinte) dias, se outro ndo for legalmente
estabelecido.

§ 1° O prazo deve-se contar a partir da data de recepg¢ao do pedido, solicitagcéo,
requerimento ou recurso pelo 6rgdao competente, devendo esse informar ao
interessado da respectiva recepcao.

§ 2° O prazo devera atender sempre as circunstancias concretas, tendo presente
a complexidade do assunto, os distintos tramites internos a realizar, as diversas
capacidades de trabalho e eficiéncia dos agentes publicos, bem como a propria
conduta do interessado.

§ 3° Quando a complexidade da questao envolvida ndo permitir o atendimento do
prazo previsto neste artigo, a autoridade cientificara o interessado das
providéncias até entdo tomadas, sem prejuizo dos efeitos estabelecidos para o
siléncio.

§ 4° O prazo estabelecido no caput deste artigo pode sofrer prorrogacao por igual
periodo, desde que expressamente motivada pelo agente e aprovada pelo titular
do 6rgdo ou entidade da Administracdo, sendo obrigatéria a ciéncia do
interessado.

§ 5° O prazo suspender-se-a sempre que o procedimento parar por motivo

imputavel ao interessado.
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CAPITULO Il
DO SILENCIO ADMINISTRATIVO

Art. 5° Ultrapassado o prazo sem decisdo, a aceitacdo do pedido, solicitacao,
requerimento ou recurso sera automatica, ndo sendo necessario expedir
pronunciamento ou documento algum para que o interessado possa fazer efetivo
seu direito, desde que obedegam as seguintes hipoteses:

| — procedimento no qual a transcendéncia da decisdo final ndo repercuta
diretamente em

administrados distintos do requerente, mediante a limitagédo, prejuizo ou afetagéo
a seus interesses ou direito legitimos;

Il — pedido, solicitagdo, requerimento ou recurso que nao exija uma valoragao de
distintos interesses concorrentes, sempre que o préprio 6rgdo ou entidade nao
estabeleca de forma contraria;

Il — pedido, solicitagdo, requerimento ou recurso cuja concessao habilite para o
exercicio de direitos preexistentes, ou para o desenvolvimento de atividades
econdmicas que requeiram autorizacdo prévia do Estado, sempre, que nao se
encontrem contempladas nas hipéteses de siléncio negativo previstas nessa Lei;
IV — recursos destinados a questionar a negagdo de um pedido, solicitacao,
requerimento ou recurso ou ato administrativo anterior;

V — que se trate de um procedimento iniciado a instédncia de parte, salvo em
alguns casos concretos que devem ser tratados pelas legislagdes especificas.

§ 1° A aceitagdo por siléncio administrativo possuira todos os efeitos como se ato
administrativo finalizador do procedimento o fosse e sera valido perante a
Administracdo ou qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada.

§ 2° A existéncia dos atos administrativos produzidos por siléncio administrativo
podera ser acreditada por qualquer meio de prova admitido no Direito.

§ 3° O pedido, solicitagdo, requerimento ou recurso devera ser formulado ao
orgao competente de forma delimitada, compreensiva, congruente e concreta,
além de referir-se a algo possivel e real e ndo a algo inexistente ou contrario ao

ordenamento juridico.
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Art. 6° Os administrados poderao entregar declaragao juramentada perante o
préprio ente, que confirme a formacgao do ato administrativo derivado do siléncio
positivo, com a finalidade de fazer valer o direito perante terceiros, constituindo a
recepcdo de dito pedido prova suficiente da aceitacdo ficticia do pedido,
solicitacdo, requerimento ou recurso.

§ 1° Caso a Administragdo negue-se a receber a declaragéo juramentada, podera
o administrado remeté-la por correio, via A.R., surtindo, assim, os mesmos efeitos.
§ 2° Podera a Administracdo competente emitir certiddo confirmatoéria do siléncio
ou ditar resolugcédo expressa concessoria do ato, que devera ser emitida no prazo
maximo de 15 (quinze) dias, contados da entrega da declarag&o juramentada.

Art. 7° Excepcionalmente, por lei, podera negar pedido, solicitagdo, requerimento
ou recurso por siléncio administrativo desde que por razbes de relevante e
significativo interesse publico, questdes de ordem publica, protecédo de interesses
contrarios a liberdade e outros direitos constitucionais, bem como nos casos em
que se verifique incidéncia sobre questdes relacionadas a saude publica, ao meio
ambiente, aos recursos naturais, a defesa nacional, a imigragcdo, a seguranga
cidada, ao sistema financeiro, tributario e de seguros (exceto no campo da
seguridade social), ao mercado de valores, a defesa comercial, ao patriménio
histérico, artistico e cultural, ao patrimbnio arquitetdbnico e paisagistico, aos
procedimentos trilaterais e aos que gerem obriga¢des de dar ou fazer ao Estado,
principalmente relacionadas ao Direito supranacional ou comunitario e aos
tratados internacionais.

§ 1° A negacdo por siléncio administrativo dar-se-a de forma automatica e
possuira efeito apenas de permitir aos interessados 0 acesso a instancia seguinte,
seja para interpor recurso administrativo ou pretensao judicial que pretenda.

§ 2° Todos os casos excepcionais previstos no caput deste artigo devem ser
substancialmente fundamentados na exposicdo de motivos da lei que o
excepcionar.

Art. 8° Os atos administrativos derivados do siléncio positivo ndo carecam de
motivacgao.

Art. 9.° Fica excepcionado o siléncio negativo da obrigagdo de motivagao.
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Art. 10. A Administragao deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio
de legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia e oportunidade,

respeitados os direitos adquiridos.

CAPITULO IV
DA RESPONSABILIDADE DOS AGENTES PUBLICOS E MILITARES

Art. 11. Os agentes publicos ou militar que, injustificadamente, negarem a
reconhecer a eficacia do direito conferido ao interessado ao ter operado a seu
favor o siléncio positivo incorrerao:

| — para fins dos regulamentos disciplinares das Forgas Armadas, transgressdes
militares médias ou graves, segundo os critérios neles estabelecidos, desde que
nao tipificadas, em lei, como crime ou contravencao penal; ou

Il — para fins do disposto na Lei n.° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, e suas
alteracoes, infracbes administrativas que deverao ser apenadas, no minimo, com
suspensao, segundo os critérios nela estabelecidos.

§ 1° Deve-se obedecer o principio do contraditério, da ampla defesa e do devido
processo legal na apuragéo das condutas do caput deste artigo.

§ 2° Pelas condutas descritas no caput, podera o militar ou agente publico
responder, sem prejuizo da responsabilidade civil e penal, também, por
improbidade administrativa, conforme o disposto nas Leis n° 1.079, de 10 de abril
de 1950, e 8.429, de 2 de junho de 1992.

Art. 12. O disposto no artigo 11 desta Lei, também, é aplicavel aos agentes
publicos de qualquer entidade da Administracdo ou militares que se neguem
injustificadamente a receber ou cumprir o ato administrativo derivado da
declaracdo juramentada a que faz referéncia esta Lei, dentro de um procedimento
que se segue perante outra entidade da Administracao.

Art. 13. A todos a que esta Lei é aplicada respondem direta e objetivamente pelos
danos causados em decorréncia do siléncio administrativo, cabendo a apuragao
de responsabilidade funcional nos casos de dolo ou culpa, assegurado o

respectivo direito de regresso.
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CAPITULO V
RECLAMACOES E QUEIXAS

Art. 14. Os interessados podem apresentar reclamagao ou queixa perante o 6rgao
de controle interno da entidade que se silenciou, sem prejuizo das acgdes civis e
penais, nos casos em que o0s agentes publicos ou militares descumpram o
estabelecido na presente Lei.

Art. 15. Relatérios com as reclamagdes ou queixas, perante o 6rgao de controle
interno da entidade da Administragcdo, que se apresentem contra os agentes
publicos ou militares que descumpram o estabelecido na presente Lei e seus
respectivos resultados e respostas serdo colocados ao conhecimento do publico

em geral, de acordo com a Lei n.° 12.527, de 18 de novembro de 2011.

CAPITULO VI
RESPONSABILIDADE DOS INTERESSADOS

Art. 16. Os interessados que facam uso indevido da declaracdo juramentada
mencionada nesta Lei, declarando informacao falsa ou errénea, terdo a obrigagcéo
de ressarcir os danos ocasionados e serdo denunciados penalmente conforme a

legislagao penal.

CAPITULO VII
TEXTO UNICO DE PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO — TUPA

Art. 17. E dever dos érgdos e entidades publicas elaborar e aprovar Texto Unico
de Procedimento Administrativo — TUPA, ao qual compreendera:

| — todos os procedimentos de iniciativa de parte requeridos pelos administrados
para satisfazer seus interesses ou direitos mediante o pronunciamento de
quaisquer orgaos e entidades publicas, sempre que essa exigéncia conte com
respaldo legal, devera estar consignado expressamente no TUPA;

Il — a descricéo clara e taxativa de todos os requisitos exigidos para a realizagao

completa de cada procedimento;
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[l — a qualificagdo de cada procedimento conforme corresponda entre
procedimentos de avaliacdo prévia ou de aprovacido automatica;

IV — os efeitos do siléncio administrativo aplicaveis em concreto a cada
procedimento administrativo, indicando-se sempre a Lei que os regulamente;

V — o0s casos em que procede o pagamento de direitos de tramitagdo, com
indicagdo do montante e a forma de pagamento;

VI — as vias de recepgao adequadas para acessar os procedimentos contidos nos
TUPAs;

VIl — a autoridade competente para resolver, em cada instancia, o procedimento e
0S recursos;

VIII — os formularios que sejam empregados durante a tramitagdo do respectivo
procedimento administrativo.

§ 1° Somente pode-se exigir do interessado o cumprimento dos procedimentos
administrativos que se encontrem previamente estabelecidos pelos o6rgaos
competentes, nado podendo requerer-se requisitos, tramites ou outras
informagdes, documento ou pagamento que nao constem nos TUPAs, sob
responsabilidade do agente publico que o exija, aplicando-se as san¢des desta
Lei.

§ 2.° Todos os casos excepcionais de siléncio negativo devem ser
substancialmente fundamentados nos TUPAs.

§ 3.° Para cumprimento do disposto no caput deste artigo, os érgaos e entidades
publicas deverdo utilizar todos os meios e instrumentos legitimos de que
dispuserem, sendo obrigatéria a divulgagado em sitios oficiais da rede mundial de

computadores (internet).

CAPITULO VIII
SEGUIMENTO DOS PROCEDIMENTOS ADMINISTRATIVOS

Art. 18. O 6rgao de controle interno das entidades da Administragcao supervisara o
cumprimento dos prazos, requisitos e procedimentos a fim de que sejam

tramitados conforme os procedimentos legais correspondentes.
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Art. 19. Cabe ao 6rgao de controle interno emitir um informe mensal sobre o
estado dos procedimentos administrativos iniciados, bem como quanto a

responsabilidade dos agentes publicos ou militares.

CAPITULO IX
DISPOSICOES FINAIS E TRANSITORIAS

Art. 20. No prazo de 180 (cento e oitenta) dias, a contar da vigéncia desta Lei,
todos os entes a que se refere o artigo 1° desta Lei deverao divulgar todos os
procedimentos contidos em seus TUPAs.

Art. 21. O Poder Executivo regulamentara o disposto nesta Lei no prazo de 180
(cento e oitenta) dias, a contar da data de sua publicagao.

Art. 22. Esta Lei entra em vigor 180 (cento e oitenta) dias apds a data de sua

publicagao.

* Trata-se de uma proposta de lege ferenda.



