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1 Introducao

A partir da década de 1990, verificou-se, em diversos paises latino-americanos, um
intenso movimento de reformas em suas legislacdes administrativas, em especial,
naquelas atinentes aos processos e procedimentos administrativos, objetivando-se a
introducdo de regras e principios conformadores de uma nova filosofia de gestdo
publica, voltada a garantir a satisfacdo dos direitos da pessoa e da comunidade.

Isso porque, esquecida de um dos seus propdsitos primordiais, qual seja, o de prestar
servico de qualidade aos cidaddos, a Administracdo Publica, de um modo geral, e,
principalmente, em sua vertente prestadora, vinha se impondo como uma grande
barreira para o particular que a procurava, a fim de realizar um tramite, solicitar uma
licenca ou exigir uma prestacdo determinada em exercicio de seus direitos.

Dessa forma, modernizacdo estatal, simplificacdo administrativa, celeridade processual
e eficiéncia tornaram-se palavras de ordem no contexto de inchaco das reparticoes
publicas, condutas omissivas de servidores no exercicio de sua funcdo e excesso de
conservadorismo. Por meio de tais imperativos, o fracasso do modelo da
administragao burocratica, ignorado nos 1980, passou a ser combatido e a redefinicao
do papel do Estado tornou-se tema de alcance universal na década de 1990 (PEREIRA,
1995, p. 10-11).

Como afirmado acima, um dos ramos que mais sofreu modifica¢des foi o do processo
administrativo, afinal, com o modelo de gestdo gerencial, os administrados passaram a
ser vistos como contribuintes de impostos e clientes, merecendo, pois, que suas
demandas fossem devidamente apreciadas (PEREIRA, 1995, p. 17).

Por isso, pensando nas hipdteses de inatividade formal, também conhecida como
omissdo especifica, em que a Administracdo Publica mantém-se inerte diante de
pleitos a ela direcionados, ndao cumprindo seu dever-poder de resposta, o instituto do
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siléncio administrativo e seus efeitos foram regulados tanto por regras gerais,
introduzidas em normas de processo administrativo, como por meio de lei especifica.

O direito ibero-americano, representado neste artigo por Chile, Equador, Colémbia,
México, Argentina e Peru, no que tange as normativas referentes ao instituto em
guestdo, mostra-se como um 6timo exemplo a ser mapeado, analisado e, até mesmo,
adotado por demais paises como é o caso do Brasil, que, apesar de seguirem o modelo
gerencial de atuacdo da gestdo publica, ainda discutem timidamente os efeitos do
siléncio do Poder Publico nos processos administrativos de outorga.

Fortemente influenciado pelos movimentos legislativos europeus, em especial, pelo
modelo espanhol, o qual disciplina o siléncio administrativo e seus efeitos tanto por
normas especificas como pela Lei 3/1992, alterada pela Lei 4/1999 e 25/2009, que
trata da Administragdao Publica e o Procedimento Administrativo Comum (LPC) e traz
como regra geral o siléncio positivo, muitos dos paises latino-americanos ora
abordados, entre eles, Chile, Equador e Peru, também adotaram como regra geral o
efeito concessério em caso de inatividade formal da Administracdo Publica, trazendo
consequéncias materiais para a esfera de direito do administrado.

Outros, como Colémbia, México e Argentina, preferiram introduzir regras supletérias
com efeitos negativos, de modo que, diante da auséncia de resposta estatal num prazo
legalmente estipulado ou razoavel, considera-se denegado o pedido do particular,
permitindo-se-lhe, no entanto, o acesso a via de recurso, o que lhe confere
consequéncias processuais.

Segue-se mais adiante, portanto, um mapeamento breve esses ordenamentos
juridicos, destacando-se suas caracteristicas principais e peculiares, a fim de reunir um
conjunto de informagdes bdsicas sobre como o siléncio administrativo e seus efeitos
sdo abordados normativamente pelo direito ibero-americano, de modo a contribuir
com futuras analises e comparagdes elaboradas sobre o tema. A metodologia utilizada
se resume na andlise de legislacdo seca e leitura de artigos, livros e periddico,
levantados em sites oficiais e de pesquisas.

2 Direito chileno

No Chile, o siléncio administrativo encontra-se regulado pela lei de Procedimento
Administrativo, que rege os atos dos 6rgaos da Administracao do Estado. Entre os seus
objetivos principais, deve-se destacar, primeiro, o de incorporar a Administracdo o
processo de modernizagdo do Estado, unindo a consecucdao desse propdsito o
estabelecimento de prazos, no decorrer dos quais o Poder Publico devera se
pronunciar sobre os assuntos que incidirem na sua esfera de atribuicdao e segundo, o
de regular o siléncio administrativo, tanto positivo como o negativo, de modo a decidir
os efeitos produzidos pela inatividade estatal (AHUMADA MORA, 2003, p. 115-116).
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A Lei n® 19.880, de 29 de maio de 2003, apesar de algumas peculiaridades, traz, no que
diz respeito ao instituto em questdo, a mesma légica da lei espanhola sobre o tema,
sustentando, dessa forma, como regra geral, a presuncdo estimatdria em caso de
inércia estatal. Isso pode ser lido de modo expresso no artigo 64 do documento
chileno.

Apesar de a regra geral ser a do siléncio positivo, o artigo 65 da mesma lei dispde
sobre hipdteses em que se proclama o siléncio negativo. Sdo os casos de solicitacdes
gue afetem o patrimoénio fiscal, as hipoteses em que a Administracdao atue de oficio,
guando deva se pronunciar sobre impugnacdes ou revisées de atos administrativos, ou
guando exercite, por parte de alguma pessoa, o direito de peticdo consagrado no
artigo 19.14 da Constituicao chilena.

A Lei de Procedimentos Administrativos Chilena exige, nos mesmos artigos
antecedentes, a certificacdo do ato presumido, para que sejam produzidos seus efeitos
inerentes ao siléncio. Isso significa que o siléncio ndo opera de forma automatica: ele
depende do préprio orgdo infrator reconhecer sua omissdo. No que diz respeito
especificamente ao siléncio negativo, a legislacdo estipula que a expedicdo do
certificado faca que se inicie o prazo de interposi¢cdo de recurso.

Caso ndo haja certificacdo, consideram-se inexistente o efeito do siléncio
administrativo, seja positivo, seja negativos (ROJAS VARAS, 2004, p. 29). Nesse sentido,
se determinado 6rgdo da Administracdo ndo se pronunciar no prazo estipulado pela
lei, nas hipdteses gerais que geram efeitos positivos, o administrador podera emitir,
ainda que fora do prazo, uma resolugdao expressa até o momento em que seja
expedida a certificacdo. A obrigatoriedade de certificacdo também era uma
caracteristica da lei espanhola sobre o assunto. No entanto, com a reforma
implementada pela Lei 25/2009, o requisito acima, na Espanha, tornou-se facultativo,
servindo tdo somente como meio de prova.

Enfim, a principal caracteristica da Lei n® 19.880 foi introduzir pela primeira vez, no
Chile, de modo geral e supletivo, o conceito de siléncio administrativo, bem como
encontrar um modo comum de se desenvolverem as atividades dentro dos 6rgaos da
Administracdao do Estado. Obteve-se, portanto, um corpo normativo que regula as
bases do procedimento administrativo, dando certeza aos administradores e aos
administrados quando e como comega, evolui e se conclui um tramite ou solicitagdo
apresentada aos organismos publicos. (CHILE, 12 de ene. 2014, p.5).

3 Direito equatoriano

No Equador, o artigo 28 da Lei n° 50, publicada em 31 de dezembro de 1993, que diz
respeito a modernizacao do estado, privatiza¢des e presta¢des de servigos publicos por
parte da iniciativa privada, ao dispor que toda demanda ou pedido feito a uma
autoridade deverd ser resolvido em 15 dias, contados de sua apresentacao, sob pena
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de entender-se, por efeito de siléncio administrativo, que a solicitagao do pedido foi
aprovada, ou que a reclamacéo foi resolvida em favor do reclamante, reconhece como
regra geral o siléncio administrativo positivo™.

A jurisprudéncia da Sala do Contencioso-Administrativo da Corte Suprema do Equador
ressalta que o direito estabelecido como consequéncia do siléncio administrativo é de
carater autbnomo, sendo que a acdo que o cidaddao pode ajuizar ante o érgao
jurisdicional ndo estd destinada ao reconhecimento do direito, mas a disposicdo de sua
execucdo imediata, dando-se origem a um processo de execucdo e ndo de
conhecimento (PAREDES CASTANEDA, 2009, p.44). Em outras palavras, uma vez
presentes os requisitos acima para se introduzir os efeitos do siléncio positivo,
constitui-se o direito de exercé-lo, ficando a cargo do Judicidrio eventualmente
determinar seu cumprimento.

Ciente de que o siléncio administrativo positivo erige-se como uma ferramenta para
frear a inoperancia da administracdo, deve-se levar em consideracdo que sua aplicacdo
exige a concorréncia de certas condicGes de carater inescusaveis: a) deve existir uma
base de direito para efetuar o pedido; b) a peticdo deve se dirigir ao 6rgdo
competente; c) a via escolhida deve estar prevista em lei. Além disso, o Tribunal
Constitucional do Equador também sustenta que:

[...] ndo cabe aplicar o siléncio administrativo para atos que ndo
contemplam o artigo 28 da Lei de Modernizagdo, pois bastaria que um bom
numero de pessoas pedissem quantias em dinheiro e se o Presidente nao se
manifestar no prazo previsto, teriam direito a cobrar, mediante amparo,
sem que houvesse estabelecido a procedéncia do requerimento. (tradugdo
livre) (PAREDES CASTANEDA, 2009, p.46).

Em caso de se operar o siléncio administrativo positivo, o funcionario equatoriano
devera entregar ao cidaddao um certificado que declare, sob pena de que o efeito seja
desconstituido, o vencimento do termo antes mencionado, o qual servird de
instrumento publico para demostrar que o pedido foi julgado por siléncio
administrativo, servindo como meio de prova para que o cidaddao possa exercer seus
direitos. Se a autoridade denegar o pedido, suspender o procedimento administrativo
ou ndo emitir uma resolugdo dentro dos prazos previstos, poderd o administrado
denuncid-la aos juizes da corte penal.

Deve-se destacar que o siléncio administrativo produz a caducidade da competéncia
da Administragao, trazendo como consequéncia a impossibilidade de rever ou revisar

! Art. 28- DERECHO DE PETICION- Todo o reclamo, solicitude o pedido a uma autoridade publica deberd
ser resuelto em um término no mayor a quince dias, contados a partir de la fecha de su presentacion,
salvo que una norma legal expressamente sefiale outro distinto. Em ningln drgano administrativo se
suspendera la tramitacionni se negard la expedicion de una decision sobre las peticiones o
reclamaciones presentadas por los administrados. En todos los casos vencido el respectivo término se
entendera por el silencio administrativo, que la solicitude o pedido ha sido resuelta em favor del
reclamante[...] (ECUADOR, 23 ene. 2014).
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seu proprio ato, de modo que se a Administracdo vier a resolver o pleito, fora do
prazo, e ja operado o siléncio, o ato por ela emitido serd considerado nulo de pleno
direito (ROBALINO, acesso 24 ene. de 2014.p.70).

Por fim, Jean Robalino (acesso 24 de jan, de 2014, p.72) aponta que o siléncio
administrativo positivo e seus efeitos sdo muito importante para o administrado, vez
gue eles geram e produzem direitos para este. Mas lembra também que os mesmos
sdo muito perigosos para a Administracdo, haja vista que se esta ndo atuar com a
devida diligencia, ficara vinculada ao efeito positivo da mesma forma que se houvesse
se pronunciado favoravelmente sobre um pedido. Dai a importancia, afirma o autor,
gue este instituto tem para a Administracdo, devendo ser mais difundido, de sorte a
evitar o desconhecimento e arbitrariedade que afete os administrados e os abusos
destes frente a Administracao.

4 Direito colombiano

O artigo 23° da Constituicdo colombiana, assim como o artigo 5°, inciso XXXIV, a, da
Constituicdo Federal brasileira, consagra o direito de peticdo, outorgando as pessoas o
direito de impulsionar a atividade do Estado e obter pronta resposta. Entretanto, caso
ndo haja pronunciamento estatal, configura-se o siléncio administrativo com o fim de
assegurar tanto o direito constitucional como o acesso a administracdo e a justica. Este
instituto e suas vertentes, negativa e positiva, encontram-se regulados pelo Cédigo de
Contencioso Administrativo, promulgado pelo decreto 01, em 1984, e reformado em
2011% (PAREDES CASTANEDA, 2009, p.48).

O siléncio administrativo negativo surge quando transcorrido trés meses contados a
partir da apresentagao de uma peticdao ou dois meses a partir da interposicdo do
recurso de apelagdo ou reposicao, em que nao se verifica nenhuma decisao (artigo 40
e artigo 60). O siléncio administrativo positivo, por sua vez, é produzido somente
quando a lei o prevé (artigo 41)°.

0 Cadigo de Contencioso Administrativo foi, originalmente, publicado pelo Diario Oficial n° 36.43 de 10
de janeiro de 1984. Porém sofreu, ao logo do tempo, algumas importantes reformas. A mais recente foi
a promovida pela Lei n® 1437 de 2011, a qual, a partir do seu artigo 309, derrogou todas as disposicoes
gue sejam contrarias a ela, em especial, as que estiverem do Decreto 01 de 1984. A referida reforma,
pensada desde 2009, trouxe muitas caracteristicas de modernizacdo do Estado, objetivando,
principalmente, a eficiéncia da gestdo estatal.

*“Articulo 40”. Silencio negativo. Transcurrido um plazo de tres meses contados a partir de la
presentacién de una peticidn sin que se haya notificado decisién que la resuelva, se entendera que ésta
es negativa. La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximira de responsabilidad a las
autoridades ni las excusara del deber de decidir sobre la peticion inicial, salvo que el interessado haya
hecho uso de los recursos de la via gubernativa con fundamento em él, contra el acto presunto.
“ARTICULO 41” SILENCIO POSITIVO. Solamente em los casos expresamente previstos em disposiciones
especiales, el silencio de la administracion equivale a decisidon positiva. Se entiende que los términos
para decidir comienzan a contarse a partir del dia en que se inicié la actuacion. El acto positivo presunto
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Vale lembrar, contudo, que ndo basta que tenha transcorrido o prazo de trés meses, é
preciso, também, outros requisitos (vide os artigos citados anteriormente), quais
sejam: que transcorram trés meses sem que se haja qualquer resposta que resolva a
peticdo; e que o particular concorde com a peticdo negativa ficticia e contra ela
interponha os recursos na via governativa ou diretamente perante a jurisdicdo
contenciosa administrativa.

Assim, percebe-se que a regra geral do siléncio administrativo colombiano,
assemelhando-se com a regra geral do siléncio argentino, é de se entender como
resposta negativa o pedido solicitado e, sé nos casos previstos em lei, seria entendido
a vertente positiva.

Da mesma forma que ocorre em outros ordenamentos juridicos, o fato de ter operado
o siléncio administrativo negativo ndo impede que a administracdo publica venha a se
manifestar sobre o pedido, ao menos que ndo se tenha interposto recurso.

Nos casos excepcionais de se operar o siléncio administrativo positivo, o interessado
deve cumprir o procedimento para invoca-lo, isto é, deve protocolizar a copia do
escrito mediante o qual formulou sua peticdo, junto com sua declaracdo jurada de nao
haver sido notificada uma decisdo dentro do prazo previsto. A escritura e suas copias
produzirdo todos os efeitos legais da decisdo favoravel, sendo dever de todas as
pessoas e autoridades reconhece-lo.

No que diz respeito a polémica de que seriam ou ndo inconstitucionais os artigos que
tratam sobre o siléncio administrativo e seus efeitos, a Corte Constitucional
Colombiana decidiu que:

[...] o legislador tem que oferecer as pessoas os mecanismos idéneos para
que, caso haja descumprimentos do dever das autoridades, possam
encontrar respostas positivas ou negativas em torno do pedido. E, por isto, é
perfeitamente possivel que a lei, sem violar a Constituicdo, determine os
efeitos juridicamente valiosos ao siléncio administrativo [...] (tradugéo livre)
(PAREDES CASTANEDA, 2009, p.50-51).

[...] Estas disposicGes, longe de prejudicar o administrado, buscam
concretizar seu direito a obter uma pronta contestacdo a respeito de suas
solicitudes [...] (tradug3o livre). (PAREDES CASTANEDA, 2009, p.50-51)

Enfim, para a legislacdo colombiana, apesar de a regra geral ser a do efeito negativo, o
siléncio administrativo busca preservar os direitos ou interesses de quem se dirige a
administracdo por meio de pedidos, reclamagdes ou recursos, e encontra fundamento
constitucional em principios como o da seguranga juridica, celeridade e eficacia.

podra ser objeto de revocatéria directa em las condiciones que sefialan los articulos 71, 73 y 74
(COLOMBIA, 26 ene. 2014).
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5 Direito mexicano

O artigo 8° da Constituicdo Politica dos Estados Unidos Mexicanos consagra o direito
de peticdo, porém nao possui qualquer dispositivo que se refira aos casos em que as
autoridades mantenham-se inertes perante o exercicio de referido direito. Isso ndo
significa, contudo, total desconhecimento do instituo do siléncio administrativo e seus
efeitos, haja vista que, antes da publicacdo da Lei Federal de Procedimento
Administrativo, jd existiam regras segmentadas sobre a omissdo especifica da
Administracdo em leis reguladoras de outros assuntos, como era o caso da Lei de
Justica Fiscal, a qual consolidava a matéria fiscal e outras. (PEREZ LOPEZ, 2002, p. 108).

A publicacdo da Lei Federal de Procedimento Administrativo (LFPA), em 4 de agosto de
1994, serviu, pois, para generalizar a regra do siléncio negativo, ja estabelecida pelo
diploma fiscal, sendo de carater excepcional o siléncio positivo. Com efeito, a LFPA
estabeleceu como norma geral e supletiva, em seu artigo 17, que os procedimentos
gue ndo forem resolvidos num periodo de trés meses, ou em qualquer prazo
estabelecido por regra de carater geral, entender-se-a como indeferida a peticdo
formulada.

Além disso, passados os trés meses, ficando confirmado o siléncio negativo, o
administrado que interpuser recurso e este nado for resolvido também no prazo de trés
meses, vera sua peticdo novamente denegada. Ou seja, o siléncio negativo também é
regra em sede recursal.

Esgotado o tempo em que se configuram os supostos da negativa, presumida a
confirmacdo do ato impugnado, e se o particular optar por apresentar demanda contra
essas decisoes, devera socorrer-se da Lei Federal de Procedimento Contencioso
Administrativo, segundo a qual o particular que impugna uma resolugao negativa ficta
devera juntar a sua demanda uma copia em que conste o selo de recepgao da instancia
n3o resolvida expressamente pela autoridade (PAREDES CASTANEDA, 2009, p.54).

Ha também, no direito Mexicano, a chamada confissdo de mora, em que a autoridade,
na constancia de falta de resposta, reconhece sua inatividade. Essa formalidade pode
ser desprendida do préprio artigo 17 da Lei Federal de Procedimento Administrativo.
No caso de descumprimento por duas vezes do disposto no referido artigo, o servidor
publico que praticou o ato omissivo sera responsabilizado conforme a lei vigente sobre
o assunto (SADDY, 2013, p. 183).

Mais uma vez, a regra geral introduzida pela legislacdo federal pode ser usada por
todos os Estados membros mexicanos, o que lhe confere carater supletivo. Isso
significa dizer que, em caso daqueles Estados membros nao se valerem de sua prépria
normativa sobre o siléncio administrativo, aplicar-se-a a regra geral. No México, ha de
se destacar que os Estados-membros de Jalisco, Nayarit, Estado de México, Sinaloa e
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Veracruz ndo seguiram a normativa federal e estabeleceram como regra o siléncio
positivo (SADDY, 2013, p. 182).

Por fim, ha de se observar que essa regulacdo do instituto do siléncio administrativo e
seus efeitos, por intermédio de uma norma geral, mais uma vez se coaduna com o
contexto, ja descrito na introducdo deste trabalho, de simplificacdo administrativa,
celeridade processual, eliminacdo de tendéncias autoritarias e correcao da burocracia
lenta, ineficaz e custosa. Tanto é verdade que os acordos e compromissos assumidos
neste sentido foram realizados e mantidos na década de 1990, e a Lei de Federal de
Processo Administrativo, como se verificou, foi publicada em 1994 (PEREZ LOPEZ,
2002, p. 116).

6 Direito argentino

O corpo normativo da Lei Nacional de Procedimentos Administrativos (LNPA), n°
19.549, de 3 de abril de 1972, estipula trés técnicas destinadas a evitar ou, pelo
menos, minorar os efeitos da morosidade administrativa. Entre elas, encontra-se o
siléncio administrativo regulado de forma geral.

Em razdo disso, parte da doutrina argentina vé no instituto do siléncio uma forma de
garantia para os cidadaos contra possiveis arbitrariedades administrativas, permitindo
0 acesso a jurisdicao administrativa e judicial, com o devido processo legal, principios
da igualdade de armas e efetividade da tutela judicial. Outros, contudo, consideram o
fendmeno uma disfuncionalidade administrativa (SADDY, 2013, p.162).

Independentemente desta questdo, é oportuno destacar que conforme a doutrina
mais difundida, o siléncio administrativo deve ser entendido como uma fic¢ao legal de
consequéncias essencialmente processuais, as quais facilitam ao particular prejudicado
a fiscalizagao e revisdo posterior, administrativa ou judicial, da inatividade formal da
Administragdo. Por isso, as modernas leis de procedimento administrativo, em
especial, a LNPA organizou um dispositivo por meio do qual seja factivel aceitar
presumidamente uma resolugdo, no caso denegatdria, para evitar a inércia
administrativa frente a pleitos formulados pelo particular. (GRECCO; MUNOZ, 1999,
p.264-265).

O artigo 10 da (LNPA)* regula o siléncio administrativo, estabelecendo como regra
geral que dito siléncio deve ser interpretado como negativo. Somente mediante

*“ARTICULO 10” - El silencio o la ambigiiedad de la Administracion frente a pretensiones que requieran
de ella um pronunciamiento concreto, se interpretardn como negativa. S6lo mediando disposicién
expressa podra acordarse al silencio sentido positivo. Si las normas especiales no previeren um plazo
determinado para el pronunciamiento, éste no podra exceder de SESENTA dias. Vencido el plazo que
corresponda, el interessado requerird pronto despacho y si transcurrieren otros TREINTA dias sin
producirse dicha resolucion, se considerara que hay silencio de la Administracion (ARGENTINA, 15 de
sep. 2013).
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disposicdo expressa é que poderia operar-se o siléncio positivo. Trata-se, na verdade,
de uma faculdade outorgada ao administrado, para que este opte em considerar ou
ndo pronunciamento dos érgdos estatais nos prazos como denegatério.

Também prevé o referido artigo, conjugado com outros dispositivos, quais sejam,
artigo 31, 86, 87, 91 e 98 da LNPA, que, para configurar o siléncio, ha duas formas: a)
ou o administrado denuncia a mora, o que acontece nos casos de peticdo ou
reclamacdo, superado o prazo de 30 dias, disposto no artigo 10 da Lei Nacional de
Procedimentos Administrativos, ou o prazo de 45 dias em se tratando de via
reclamatdria b) ou o siléncio opera-se automaticamente nas hipdteses de recurso
administrativo, quando ultrapassado o prazo para se decidir.

Em outras palavras, tem-se que tratando-se do siléncio em via de peticdo, requer-se,
além da demora do transcurso do prazo, a denuncia da mora administrativa e o
transcurso de um segundo periodo de inatividade administrativa. J& em sede de
recurso administrativo ou recurso hierdrquico, uma vez transcorrido o prazo de
solucdo da demanda, o siléncio opera-se de forma automadtica, reputando-se
denegado tacitamente, sem necessidade de se requerer o pronto despacho. (GRECCO;
MURNOZ, 1999, p.268).

No que diz respeito a possibilidade da Administracdo Publica resolver expressamente o
pedido do administrado de forma tardia, posteriormente ao prazo legal e a formacdo
do ato ficticio, tem-se que a LNPA nada disp0Gs sobre a subsisténcia ou ndo da
obrigacdo de resolver da Administracdo. Ocorre que o artigo 3° deste diploma e a
jurisprudéncia que o vem interpretando vdo no sentido de ser obrigatério o
pronunciamento expresso da Administracdo, ainda que este se produza fora do prazo
fixado.

Para alguns autores, a resolugao tardia, nesta hipdétese, pode alterar ou contradizer a
situagado juridica criada, vez que a resolucdo tardia ndo se limita a ratificar o que foi
tacitamente condido. Garcia de Enterria e Mufoz, por outro lado, seguindo o exemplo
espanhol, entendem que a vontade expressa da Administracdao encontra-se limitada
nao podendo desconhecer, contradizer ou alterar a situacdo juridica criada de acordo
com o ato origindrio. Quando se trata de resolucdo expressa posterior a ato
denegatério, ndo hd polémica, haja vista que, caso a decisdo explicita seja
desfavoravel, nada alterara a esfera juridica do administrado, sendo que, se for
favordvel, este sera beneficiado (GISS, 2010, p.8).

Nao obstante a regra geral seja do siléncio negativo, o siléncio positivo pode ocorrer,
bastando, para tanto, que esteja previsto em lei. Para Rafael Biesa (1942, apud
PACHECO, 2008, p. 100):

[...] é certo que a aprovacdo tdcita deva ser de interpretagdo restritiva,
primeiro porque toda decisGo que compromete a autoridade ou a
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responsabilidade da Administragéo publica ou se vincula a um ato essencial
da atividade administrativa, deve ser dada expressamente e, em bom
principio, também deve ser fundamentada. E segundo porque a aprovagdo
tacita como regra legitima a inércia da Administra¢do. Sem falar no
oportunismo que geraria a custa da Administra¢do Publica. (grifo do autor)

O entendimento acima é a visdo que predomina na doutrina argentina e que
acompanha o que foi disposto sobre o assunto na lei nacional de procedimento
Administrativo, destoando, no entanto, de outros ordenamentos juridicos da América
Latina, em especial, do modelo peruano, mais adiante analisado.

Mais uma vez o regime juridico analisado volta-se a buscar uma melhor forma de sanar
a omissao especifica, também denominada de inatividade formal, da Administragao,
de modo a colaborar com a efetiva consagracdo do direito de peticdo e acabar com a
morosidade administrativa, mostrando-se, pois, de acordo com a filosofia da
modernizacao estatal.

7 Direito peruano

A maior referéncia legislativa sobre o siléncio administrativo e seus efeitos, sem
duvida, é a peruana. O pais, além de ter sido o primeiro Estado latino-americano a
regular o instituto em sua lei de procedimento administrativo, em 1999, possui, desde
2007, uma lei especifica sobre o assunto, trazendo em seus treze artigos, regras claras
e suficientes para salvaguardar os direitos de seus cidaddos. Dessa forma, passa-se a
sua analise.

Em 30 de janeiro de 2002, publicou-se, no Peru, a Lei n° 27.658, Lei Marco de
Modernizacdo da Gestdo do Estado, por meio do qual determinou-se ao estado
peruano um processo de modernizagdo, com objetivo de obter maiores niveis de
eficiéncia no aparato estatal (PAREDES CASTANEDA; ENZO PAOLO, 2009, p.68).

Neste contexto, foram apresentados publicamente em mar¢o de 2007, pela
presidéncia peruana, os principais elementos da proposta de governo para obter
modernizacdo e reforma. Desde entdo, estabeleceu-se que o programa seria baseado
em trés eixos: simplificacdo dos tramites, em que se inclui a implementacao do siléncio
administrativo; funcionamento de Estado (sistemas de gestao); e estrutura do Estado”’.

Em busca de concretizar esse novo modelo de administracdao publica gerencial,
sancionou-se a Lei do Siléncio Administrativo, n° 29.060, a qual se orientou no sentido
de lancgar as bases de uma cultura em que a Administra¢ao Publica, em virtude da sua
omissdo, garanta, mesmo assim, a realizacdo do procedimento administrativo e,
consequentemente, o exercicio do direito de seus administrados.

*Veja o discurso do Presidente Alan Garcia Lima em 02.02.2007 (GARCIA, 2007, p. 1-22).
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Essa lei especifica sobre o siléncio administrativo, contendo nove artigos, derrogou os
artigos 33 e 34 da Lei n° 27.444, de 11 de abril de 2001 (Lei de Procedimento
Administrativo Geral-LPGA), que disciplinavam integralmente o siléncio administrativo
positivo e negativo. Com isso, outorgou-se uma regulacdo mais garantidora em relacao
a anterior, ao estabelecer a aplicacdo do siléncio administrativo positivo como regra
geral, colocando em pratica uma ferramenta alternativa que compense,
imediatamente, a desprotecdo e inseguranca em que se encontram o cidaddo diante
da omissdo da Administracdo Publica (PACORI CARI, 2008; apud SADDY, 2013, p.176).

Vale ressaltar, no entanto, que mesmo derrogando os artigos referidos e precisando
alguns aspectos que a LPAG ndo contemplava, a Lei do Siléncio Administrativo ndo
descartou por completo o uso da Lei de Procedimento Administrativo Geral, no que
tange ao siléncio, em razdo desta possuir outros artigos que também se aplicam ao
instituto em questdo, como a prépria delimitacdo do ambito de aplicacdo da Lei n°
29060, cujo cumprimento corresponde a todas as instituicdes publicas a que se refere
o artigo | do Titulo Preliminar da LPAG (PAREDES CASTANEDA, 2009, p.69).

Depois da edicdo da Lei do Siléncio, a Presidéncia do Conselho de Ministros Peruanos
também emitiu outras normas, objetivando a garantia da Lei n° 29.060. Entre elas,
destacam-se: o Decreto Supremo N° 079-2007-PCM®, cuja finalidade é permitir que os
Textos Unicos de Processo Administrativo cumpram o seu propdsito de serem
documentos compiladores, informativos e simplificadores dos procedimentos
administrativos que tramitam nas distintas entidades administrativas; e, o Decreto
Supremo n° 096-2007-PCM’, responsavel por estabelecer normas e diretrizes
aplicaveis as agOes de fiscalizacdo posteriores aos procedimentos administrativos
sujeitos a aprovac¢do automatica ou aprovagao prévia.

Necessario observar que este ultimo Decreto é um dos textos normativos mais
importantes para se falar em siléncio administrativo, haja vista que, sem a fiscalizagao
posterior dos atos, o instituto em questao poderia cair, facilmente, por terra, servindo,
inclusive, de instrumento de corrupgdo lato sensu dos érgdos e funciondrios publicos.

Semelhantemente ao que se procede nos demais paises estudados, a legislacdo que
aborda o siléncio administrativo peruano destaca alguns pressupostos para a sua
aplicacdo, quais sejam: existéncia uma peticdo em tramite de forma valida; o pedido
pleiteado esteja previsto na TUPA (texto Unico de processo administrativo) ou em
norma expressa; o pedido do administrado seja juridica e fisicamente possivel; haja
transcorrido o termo preciso para aprovar e notificar a decisdo administrativa; e a
atuacdo do administrado seja de boa-fé (PAREDES CASTANEDA, 2009, p.74).

6Aprovam diretrizes para elaboracdo e aprovacdo de TUPAS e estabelece disposicdes para o
cumprimento da Lei de Silencio Administrativo.
’Regula a fiscalizacdo posterior aleatéria dos procedimentos administrativos por parte do Estado.
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Como assinalado acima, a lei do siléncio administrativo peruana estabelece como regra
geral o siléncio positivo e logo no seu artigo 1° determina que estardo sujeitos aos
efeitos concessdrios os procedimentos de apreciacdo prévia quando estes tratem de:
a) solicitagOes cuja estimacdo habilite ao exercicio de direitos preexistentes ou para o
desenvolvimento de atividades econ6micas que requeiram autorizacdo prévia do
Estado, ou que n3do se encontram contempladas na Primeira Disposicao Transitéria,
Complementar e Final da Lei; b) recursos destinados a questionar a denegacao de uma
solicitacdo anterior ou ato administrativo anterior; c) procedimentos em que a
transcendéncia da decisdo final ndo possa repercutir diretamente em administrados
distintos daquele que solicitou o pedido, mediante a limitacdo, prejuizo ou afetacdo de
seus interesses ou direitos legitimos.

A aprovagdo automatica do solicitado sera autorizada diante do descumprimento da
administracdo em responder dentro do prazo estabelecido por norma especial ou por
30 dias, ao que se adicionam os cinco dias necessarios para notificar a expedicao do
ato administrativo. Esse prazo de notificacdo faz referéncia a necessidade de se
comunicar ao administrado a producdo do ato administrativo. Vale lembrar que
mesmo que o processo tenha sido resolvido pela Administracdo, mas o ato decisorio
ndo tenha chegado ao conhecimento do particular, opera-se o siléncio positivo.

Vencido o prazo e cumprido todos os requisitos, o siléncio administrativo positivo
opera-se de maneira imediata, ndo sendo necessario, conforme o disposto no artigo 2°
da referida lei, expedir qualquer pronunciamento ou documento, para que o
administrado faca valer seu direito. Entretanto, muitas entidades publicas mostram
certa relutancia em reconhecer a aplicagdo do efeito positivo, exigindo que o
administrado mostre documento no qual prove o ocorrido®.

Ciente disso, o artigo 3° da Lei de Silencio Administrativo dispde que o administrado
poderd apresentar uma declaragdo juramentada perante o 6rgdo publico que
configure a aprovacdo ficticia, constituindo o caso de recepgao a titulo de prova
suficiente da resolugdo aprobatéria.

A declaracdo juramentada tem seu precedente na lei espanhola n° 30/1992, a qual
prevé a possibilidade de solicitacdo do certificado a fim de que este possa auxiliar na
comprovacao do efeito positivo tanto perante a Administracao Publica quanto diante
de terceiros, pessoas fisicas. Tanto a declara¢do jurada peruana como a certificacao
espanhola sdo apenas meios declaratérios do efeito positivo, ndo se caracterizando,
pois, como seus elementos constitutivos (PAREDES CASTANEDA, 2009, p.83).

8Exposic;éo de motivos do Projeto de Lei n° 580/2006-PE, Lei do siléncio administrativo, apresentado
pelo Presidente da Republica com o voto aprovatério do Conselho de Ministros em 31 de outubro de
2006. p.10.
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Uma vez produzido o siléncio, pde-se fim ao procedimento. No entanto, apesar de nao
poder se pronunciar sobre uma autorizacdo ficta, a Administracdo Publica podera
declarar sua nulidade, seguindo o procedimento de nulidade de oficio de resolucdes
consentidas, conforme dispde a LPAG em seu artigo 188. O ato da administracdo em
realizar a nulidade deverd ser feito em prazo estipulado, devendo-se comunicar ao
particular interessado sobre o feito para que este promova sua defesa no sentido de
proteger seus direitos.

A Lei do Siléncio também prevé em seus dispositivos a responsabilidade do funcionario
e servidor publico que, injustificadamente, negarem-se a reconhecer a eficicia do
direito conferido ao administrado, ao ter operado a seu favor o siléncio administrativo
positivo, em um procedimento ante a entidade a qual pertencam, determinando que,
nessas ocasides, incorrer-se-4 em falta administrativa sanciondvel, sem prejuizo da
responsabilidade civil e penal. O mesmo ocorrera nas situacdes em que os funciondarios
se negarem, sem justificativa, a receber ou cumprir a autorizacdo ficta derivada de
declaracdo juramentada, oriunda de procedimento de outra entidade publica. (artigo
4°).

No que diz respeito ao siléncio negativo, a Lei n° 29.060 é clara ao dispor, nos atos de
disposicdo transitéria, complementar e final, que, excepcionalmente, o siléncio
administrativo negativo serda aplicado naqueles casos em que se afete
significativamente o interesse publico, incidindo na saude, no meio ambiente, nos
recursos naturais, na seguridade cidada, no sistema financeiro e de seguros, nos
mercados de valores, na defesa comercial, na defesa nacional e no patrimonio
histdrico e cultural da nacgdo.

A lei especifica do siléncio administrativo peruano nao aborda o fendbmeno no ambito
recursal, porém, o tratamento legal sobre o assunto encontra-se disposto no artigo
207 da LPAG, segundo o qual fica estabelecido que, diante da falta de resposta por
parte da administracdao dentro do prazo da lei frente a um recurso de revisdo ou um
recurso de impugnacdao contra uma decisdao emitida por uma autoridade, nao
submetida a uma subordinag¢do hierdrquica, o administrado pode socorrer-se do
siléencio negativo, ficando habilitado para se socorrer do processo contencioso-
administrativo ou ao processo constitucional de amparo, dando por esgotada a via
administrativa.

No caso de existir outra instancia resolutiva na via administrativa, diz o mesmo artigo
gue o administrado podera recorrer a instancia superior, aplicando-se o siléncio
administrativo na instancia atual, para que na préxima emita-se um pronunciamento
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expresso. Se houver mais uma vez desidia por parte da Administracdo, a lei permite a
ocorréncia do siléncio positivo’.

Verifica-se, pois, que o siléncio administrativo peruano é regulado por um conjunto de
normas composto pela Lei n° 27.444, LPAG; Lei n° 29.060, Lei do Siléncio
Administrativo; o Decreto Supremo n° 079-2007-PCM; e o Decreto Supremo n° 096-
2007-PCM. Dentre este conjunto, destaca-se a lei de siléncio administrativo que
incorporou a ideia de modernizacdo e simplificacdo estatal e, a partir de seus
dispositivos, fez do Peru uma referéncia mundial no que tange a normatizacdo do
siléncio. Sem duvida, tem-se com tal documento uma regulacdo de maior protecdo do
administrado sem deixar de lado os principios que norteiam a administracdo publica.

8 Conclusao

Depois do rapido mapeamento legislativo desses seis paises latino-americanos que
regulam o siléncio administrativo e seus efeitos, é possivel chegar a algumas
conclusdes. A primeira delas, sem duvida, é a constatacdo, ainda que superficial, da
intrinseca relagdo entre os movimentos de modernizacdo e desburocratizacdo estatal,
intensamente difundidos na década de 1990, com as reformas administrativas,
incluindo, entre elas, a regulacdo dos efeitos do siléncio do Poder Publico nos
processos administrativos de outorga, no sentido de simplificar a gestdo estatal e de se
garantir eficacia e celeridade as suas atividades. Isso é facilmente perceptivel quando
se verifica o motivo que levou o pais a adotar uma regra geral sobre o assunto e o ano
em que isso ocorre.

Percebeu-se, ademais, que os ordenamentos que estabelecem uma regulagdo para o
instituto do siléncio administrativo, estipulando seja efeito positivo, seja negativo,
atuam juridicamente a partir do sistema de contencioso administrativo. Este &, pois,
um fator determinante para que o fendmeno ora abordado seja tratado com
relevancia tanto pela legislagdo como pela doutrina e jurisprudéncia daqueles paises.

Entretanto, mesmo em paises de sistema em que vige o principio da unicidade do
poder judiciario e o livre acesso a justica, como no Brasil, o siléncio administrativo
também deve ser regulado haja vista a necessidade do direito de tutelar, amplamente,

°Articulo 207 da LPAG: “Son actos que agotan la via administrativa: a) El acto respecto del cual no
proceda legalmente impugnacién ante unautoridad u drgano jerarquicamente superior em la via
administrativa o cuando se produzca silencio administrativo negativo, salvo que el interesado opte por
interponer recurso de reconsideracion, em cuyo caso la resolucion que se expida o el silencio
administrativo producido com dicho recurso impugnativo agota la via administrativa; o b) El acto
expedido o el silencio administrativo producido con motivo de la interposicién de un recurso de
apelacion em aquellos casos en que se impugne elacto de una autoridad u dérgano sometido a
subordinacion jerarquica. (PERU, 3 de ago. 2013).

Articulo 188.6 da LPAG: “Em los procedimientos sancionadores, los recursos administrativos, destinados
a impugnar la imposicién de una sancion estaran sujetos al silencio administrativo negativo. Cuando el
administrado haya optado por la aplicacion del silencio administrativo negativo, sera de aplicacion el
silencio administrativo positivo em las siguientes instancias resolutivas” (PERU, 3 de ago. 2013).
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a seguranca juridica dos administrados, e o seu direito a uma duracdo razoavel do
processo, inclusive no ambito administrativo.

Além disso, é possivel observar que, em todos os paises estudados, a discussdo da
necessidade de se regular o siléncio administrativo e seus efeitos surge de um vetor
basico, qual seja, o direito de peticdo, do qual, juntamente com outros principios
constitucionais, resulta no fato de que a Administracdo Publica tem o dever-poder de
resolver os pleitos a ela dirigidos dentro do prazo estipulado ou razoavel e de forma
justificada. Muitas vezes, entretanto, percebe-se que a Administracdo ndo cumpre sua
obrigacdo de resolver, simplesmente guardando o siléncio. E nesse sentido que entra a
figura dos efeitos do siléncio administrativos inseridos normativamente nos diplomas
administrativos.

Quanto ao mapeamento em si, tem-se que, inspirados na origem do modelo europeu,
caracterizada pela valorizacdo dos efeitos negativos, muitos paises latino-americanos
adotaram em suas normas administrativas a regra negativa, destacando-se, nesse
sentido, a Coldmbia, o México e a Argentina.

Outros, entretanto, resolveram aderir ao modelo atual europeu, trazendo como regra
geral, nas leis nacionais de procedimento administrativo, o siléncio positivo, como o
exemplo chileno, equatoriano e peruano, sendo que os dois primeiros paises agiram
por meio da insercdo de regras gerais em suas leis de processos administrativos. O
Peru, visto como a maior referéncia latino-americana no assunto, optou por elaborar
uma lei especifica sobre o siléncio administrativo, bem como por emitir decretos
supremos que regulamentassem essa lei.

O artigo em questdo, por fim, teve um propdsito bem especifico de realizar,
brevemente, uma investigacdo de como o siléncio administrativo e seus efeitos sao
tratados pelos paises latino-americanos. Acredita-se, pois, que, nao obstante sua
superficialidade, ele podera ser pertinente a futuros estudos sobre o tema,
principalmente naqueles que tencionem realizar uma compara¢ao do instituto do
siléncio, tendo em vista o direito ibero-americano.

No que tange, especificamente, ao caso brasileiro, o presente estudo, sem duvida, é
capaz de subsidiar futuras propostas legislativas sobre o tema do siléncio e seus
efeitos, contribuindo para que nossos legisladores adotem medidas iguais ou
semelhantes aos paises latino-americanos como, por exemplo, a regra geral do efeito
positivo usada pelo Peru.
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