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RESUMO

O objeto do presente estudo é o regime juridico do siléncio administrativo. As relacfes
juridicas estabelecidas entre o Estado e o cidaddo sdo formalizadas, em regra, por meio de
processos administrativos. Desta forma, quando o administrado realiza requerimento a
Administracdo Pablica, sem, contudo, obter resposta, ocorre o que se denomina na doutrina de
“siléncio administrativo”. Tendo em vista os efeitos inerentes ao siléncio no ambito
pragmatico do Direito brasileiro, bem como as discusses formadas no amago da Ciéncia, a
pesquisa se justifica na intencdo de contribuir com a evolugdo da compreensdo acurada do
tema. O exame empreendido parte de uma concepgdo dogmatica, qual seja: a Constituicdo
Federal de 1988, enquanto norma suprema do ordenamento juridico nacional. A partir de
entdo, formulou-se — como pressuposto inerente a pesquisa — a ideia de que as relacOes
firmadas no conjunto normativo brasileiro ocorrem mediante a exigéncia de argumentacoes
juridicas racionais constitucionais. Estas sustentam as decisfes inerentes as fun¢des estatais
legislativa, executiva e judiciaria — construidas mediante ordenacdo sistémica, tal qual um
“romance em cadeia”. Passando propriamente a investigacdo do siléncio administrativo,
demonstrou-se a diferenciacdo entre fato juridico, ato juridico e efeitos desinentes do ato
juridico — firmando-se a conclusdo de que o siléncio administrativo, em realidade, tem
natureza juridica de fato juridico. Em razdo de sua natureza, argumentou-se que o siléncio
administrativo pode gerar efeitos a partir de dois ambitos normativos: o ambito da legalidade
e 0 ambito da juridicidade. Tais efeitos, construidos mediante uma formulacdo ldgica
normativa, surgem a partir de atividades ponderativas de interesses publicos realizadas no
exercicio das trés funcdes estatais. Em continuacdo, averiguaram-se os efeitos do siléncio
administrativo — positivos e negativos — relacionando-os com regras e principios do
ordenamento juridico patrio. Entdo, obteve-se a conclusdo principal da pesquisa: tais efeitos
devem ser interpretados como beneficios ao administrado, pois, no sistema normativo
brasileiro, ndo ha suporte argumentativo juridico para o siléncio administrativo. Finalmente,
passou-se ao estudo do controle do siléncio administrativo nas trés esferas de funcbes do

Estado, tomando como premissa a concluséo aduzida.

Palavras-chave: Siléncio Administrativo. Estado. Funcdo Publica.



ABSTRACT

The aim of the current paper is the legal regime of administrative silence. The legal bonds
established between the Estate and the citizen are formalized, as a rule, by means of
administrative procedures. In such way, once the applicant sends a requirement to the Public
Administration and yet has no reply, it occurs what is nominated in the legal theory as:
administrative silence. Considering both the effects inherent to such silence in the pragmatic
scope of Brazilian Law and the discussions that arose in the core of Science, the research is
justified by the aim of contributing with the evolution of an accurate understanding of the
theme. The applied assessment is based on a dogmatic conception i.e.. the Federal
Constitution of 1988 as the supreme norm to national legal system. From that conception it
was formulated as a requirement inherent to the research the idea that the relationships
developed within the Brazilian legal system occur from the demand of constitutional rational
legal argumentations which support the decisions inherent to legislative, executive and legal
estate functions constructed by systemic regulation as in a “chain novel”. Once administrative
silence was properly investigated, it was demonstrated the differentiation among legal fact,
legal act and desinent effects of the legal act, which leads to the conclusion that administrative
silence has actually the legal nature of a legal fact. Due to its nature it was argued that
administrative silence may generate effects from two legal scopes: the scope of legality and
the scope of juridicity. Such effects, constructed through normative logical formulation, arise
from measuring activities of public interests performed in the exercise of the functions of
state. As a follow-up it was checked the effects of both positive and negative effects of
administrative silence and they were related with the rules and principles of the Brazilian
Legal Framework. Then it was obtained the main conclusion of the research: such effects
must be interpreted as benefits to the applicant for, in the Brazilian Legal System there is no
legal argumentative support to administrative silence. Lastly it was carried a study on the
control of the administrative silence in the scope of the three functions of the Estate, taking

the conclusion obtained beforehand as a premise.

Keywords: Administrative silence. Estate. Public Function.
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INTRODUCAO

O linguista russo, Romam Jakobson, conceitua a comunicagdo como uma “[...]
transmissdo, por um agente emissor, de uma mensagem veiculada por um canal, para um
agente receptor, segundo codigo comum e dentro de um contexto”.! A partir do conceito
suscitado, conseguimos identificar seis elementos intrinsecos ao processo comunicacional,
quais sejam: o remetente, o destinatario, a mensagem, um contexto, um codigo e um canal
fisico.

Imaginemos o cenario de um processo administrativo. Nele é possivel firmarmos o
estabelecimento de um paralelo pautado na interlocucdo entre a Administracdo Publica e o
administrado, em que, quando ha completude comunicacional, estardo presentes 0s seis
elementos acima descritos.> Todavia, no caminho oposto, a falta de qualquer um dos
componentes suscitados, usualmente, implica no fracasso do didlogo estabelecido entre as
partes.

Entdo, o siléncio administrativo®, em nossa opinido, é o resultado de uma
impossibilidade de integralizacdo comunicacional — ante a falta de um elemento basico a esta:
a mensagem, que no caso da Administracdo Publica, comumente, extroverte-se por meio de
atos administrativos. A compreensdo do Direito a partir de uma perspectiva comunicacional
argumentativa ndo constitui novidade na Ciéncia Juridica patria. Tércio Sampaio Ferraz
Junior, por exemplo, defende a ideia de que o discurso juridico determina uma dinamica
descontinua e interdependente, que forca a conexdo das partes, dentre outras formas, mediante

relagdes formadas a partir de cooperacéo, exigéncia e concessdo.”

' JAKOBSON, Romam. Linguistica e comunicac&o. Traducdo de José Paulo Paes e Isidoro Blikstein,
Sé&o Paulo: Cultrix, 1991, p. 123.

? Ressaltamos que esta interpretacdo nio é pacifica, mas, por exemplo, podemos ter: (1) as posicdes de
remetente e destinatario, ocupadas tanto pela Administracdo como pelo administrado — ha uma
situacdo de reciprocidade entre ambos; (II) a mensagem é expedida pelo administrado — seja uma
solicitacdo ou uma resposta, por exemplo, bem como pela Administragdo, por meio de seus atos
administrativos que veiculam suas decisoes, por exemplo; (I11) o contexto é o ordenamento juridico
regulado pela Constituicdo Federal de 1988; (IV) o cddigo é a lingua portuguesa; (V) e o canal fisico,
que liga receptor e destinatario, é o processo administrativo.

3 Advertimos que usaremos como sindnimo de siléncio administrativo, no presente estudo, 0s
seguintes termos: “inatividade formal especifica do Estado” e “omiss@o formal especifica do Estado”.

* Nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz Junior: “Por isso, o discurso juridico, enquanto discussdo
contra, isto é, aquela em que a funcdo da fundamentacdo é configurar o conflito, possibilitando a
decisdo, estabelece entre as partes uma interdependéncia descontinua e dinamica, que as forca a
cooperar, a ceder, a exigir, etc. Segue-se dai uma constelagdo de relacionamentos em que as taticas do
discurso configuram estratégias por meio das quais cada parte esta obrigada ndo sé a levar em conta a
estratégia da outra, mas também a planejar seu comportamento, ndo apenas em funcdo de cada
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E nesse contexto que o presente trabalho tem a intencdo de analisar o regime juridico
do siléncio administrativo — tendo em vista, primordialmente, o Direito positivo brasileiro. A
observacao tem a intengdo de revelar o método de abordagem de nossa analise, qual seja: a
verificacdo da inatividade formal especifica enquadrada no sistema juridico de Direito
positivo do Brasil — 0 que nos afasta, ndo em absoluto, de um método analitico de modelo
tedrico hermenéutico, inserido dentro de um contexto politico e social, conforme preleciona
Fernando Dias Menezes de Almeida.’

Sabemos que o tema ndo é novidade dentro do estudo da Ciéncia do Direito, contudo,
a temaética é, certamente, atual.® N&o se faz necessario a utilizagdo de dados empiricos para

sabermos que o siléncio administrativo ocorre nas mais variadas esferas do Estado — seja

processo singular, mas, sobretudo, em funcdo de processos futuros. O discurso juridico obriga, nesse
sentido, as partes a generalizagdo prospectiva das perspectivas. As perspectivas sdo generalizadas
prospectivamente na medida em que a elas é atribuida uma validez de valorizacdo, se necesséria,
contrafatica. Nelas se exprime uma pretensdao de comportamento que pode ser assumida também com
referéncia a comportamentos divergentes. Dai a ambivaléncia do discurso juridico, onde se combinam
o fatico e o contrafatico, este no sentido de uma eventual decepgdo, que é generalizada
concomitantemente.” (FERRAZ JUNIOR, Técio Sampaio. Direito, retérica e comunicacao:
subsidios para uma pragmatica do discurso juridico. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva 1997, p. 64, grifo do
autor). O plano tedrico apresentado pelo autor gira em torno de uma classificagdo a qual ele atribui os
termos denominados: “discussdo-com” e “discussdo-contra”. Para este, o discurso juridico seria uma
“discussdo-contra”, pois sua argumentacdo intenciona a persuasdo, diferentemente da “discussdo-
com”, cuja intengdo é o convencimento. (FERRAZ JUNIOR, Técio Sampaio. Direito, retorica e
comunicacao: subsidios para uma pragmatica do discurso juridico. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva 1997, p.
34 - 40).

> Acerca das formas de analise de fenémenos juridicos, Fernando Dias Menezes de Almeida realca:
“Sao, pois, abordagens diferentes de método: a) a analise de institutos enquadrados em sistemas
juridicos de direito positivo; e b) a analise de modelos tedricos hermenéuticos inseridos em contexto
politico-social de que resulta a preeminéncia de determinados valores”. (ALMEIDA, Fernando Dias
Menezes de. Formacdo da teoria do direito administrativo no Brasil. Sdo Paulo: Quartier Latin.
2015, p. 167). Devemos observar que a existéncia de dois modelos de abordagem, em realidade, ndo
implica uma separagdo absoluta entre eles, pois, conforme Menezes de Almeida assevera: “A quest&o,
contudo, torna-se mais complexa na medida em que se constata que direito positivo e teoria do direito
sofrem, como ja frisado, influéncias reciprocas.” (ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Formacéo
da teoria do direito administrativo no Brasil. Sdo Paulo: Quartier Latin. 2015, p. 170).

® Tércio Sampaio Ferraz Jinior afirma que “[...] a ciéncia ¢ constituida de um conjunto de enunciados
que visa transmitir, de modo altamente adequado, informagdes verdadeiras sobre o que existe, existiu
ou existira” (FERRAZ JUNIOR. Técio Sampaio. A Ciéncia do direito. 2. ed. S&o Paulo, Atlas, 1980,
p. 10). Desde ja, diante da controvérsia existente acerca de o Direito ser ou ndo uma ciéncia,
posicionamo-nos pela sua cientificidade. Para n6s, se por um lado ha um forte carater operativo diante
da existéncia do Direito, por outro, a partir do momento em que este é estudado por meio de um viés
sistematico, de enunciados intuidos pela transmissao de informacgdes adequadas e verdadeiras sobre o
que existe, inequivocamente, entdo vislumbramos a face cientifica do Direito. Acerca do tema, Miguel
Reale aduz: “Nosso primeiro dever é crer no Direito, ndo apenas na Justica como valor a ser
idealizado, mas na dignidade do Direito como ciéncia, como forma de sabedoria que encontra em si
mesmo a sua razdo de ser, e que, quanto mais olha para o passado, mais sente crescer a confianga em
suas possibilidades. (REALE, Miguel. De dignitate jurisprudentiae. Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, v. 46,1951, p. 179).
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municipal, estadual ou federal —, bem como recebe as mais diversas formas de tratamento de
juridicizacdo — visto que estabelece relagdes com os exercicios funcionais das trés
competéncias estatais: Legislativo, Judiciario e Executivo.

A inatividade formal especifica da Administracdo Pablica decorre de diversos fatores.
Podemos citar, a titulo ilustrativo, a multiplicacdo do volume fisico e virtual de requerimentos
administrativos — em uma sociedade cada vez mais complexa —, bem como a auséncia de
mecanismos — ou da aplicacédo destes — de controle sobre os agentes publicos, no exercicio de
suas funcdes — ou na omissdo destas. Todavia, a relacdo paradoxal constituida com o
crescimento da maquina estatal — que ndo obstante seu aumento, continua a demonstrar vicios
funcionais, a exemplo de faltas no tocante ao dever de decidir motivadamente em ambito
procedimental administrativo — revela um problema grave, a exigir resposta juridica em favor
dos administrados, qual seja: o siléncio administrativo.

Portanto, a partir da pertinéncia pragmatica do tema exposto, justificamos a
importancia do seu exame por meio do viés dogmatico: a Constituicdo Federal de 1988,
enguanto norma suprema — determinante das finalidades funcionais do Estado — do
ordenamento juridico brasileiro. Adiantamos que a premissa apresentado revela,
necessariamente, um caminho bidimensional a ser transitado, pois, se por um lado o regime
juridico do siléncio administrativo serd examinado a partir da Constituicdo de 1988, por outro
lado, igualmente, serd averiguado por meio da perspectiva instrumental de alcance das
finalidades constitucionais.

Ressaltamos, mais uma vez, o fato de que observaremos o objeto em estudo mediante
a inspec¢do dos principios juridicos e regras juridicas do direito patrio. Acreditamos ser essa
uma ressalva importante, porquanto muito da Ciéncia desenvolvida acerca do tema, até o
momento, parte de importacdes doutrinarias de direito comparado — o que, normalmente,
acaba por lapidar uma perspectiva cientifica e pragmatica errbnea, quando introduzida ao
sistema juridico nacional sem as devidas adequacgdes. As ideias desenvolvidas, frisamos,
desenvolvem-se a partir do — e para o — sistema constitucional brasileiro vigente. Aspectos
acerca do siléncio administrativo desinentes a composicdo de ordenamentos juridicos
internacionais, quando observados, terdo carater informativo no intuito de estabelecer

paralelos entre os horizontes tratados.’

" As palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello nos induz a reflexdo: “Institutos do Direito
Alienigena, e que foram concebidos, como é natural, em vista das vicissitudes histéricas do pais que
0s engendrou, sdo repetidos no Brasil com a maxima ingenuidade, embora ndo tenham a mais remota
correlagdo com a nossa realidade juridica, e algumas vezes se encontrem, mesmo, em aberto contraste
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Desta forma, dividimos a exposi¢do em cinco capitulos. Nos dois primeiros
apresentamos as premissas conceituais basicas utilizadas como fundamento de todo a analise,
pois tais pressupostos sao utilizados durante a totalidade do discurso cientifico apresentado —
neles contendo os instrumentos de compreensdo e dialogo, aos quais firmaremos nossas
conclusBes. Em seguida, nos trés capitulos seguintes, relacionamos as premissas firmadas ao
objeto central do estudo, ou seja: o siléncio administrativo.

Destarte, no primeiro capitulo, tratamos do ponto de partida do presente estudo — ou
seja, a Constituicdo Federal de 1988 —, bem como também acerca de premissas
neoconstitucionais adotados por nos e que, portanto, relacionam-se com o que é a nossa Visao
global do Direito positivo nacional.® Estas ideias direcionardo o norte da pesquisa
desenvolvida e delimitardo a forma como utilizamos os conceitos de norma juridica, regra
juridica e principio juridico. Assim sendo, tendo em vista o fato de que o estudo se propde a
uma analise do ordenamento juridico brasileiro, achamos necessario estabelecer as
compreensdes cimentadas a partir dos limites conceituais utilizados por n6s, de modo que elas
restem claras e precisas ao debate.

No segundo capitulo, igualmente delineado pela intencdo de firmar premissas
cientificas fundamentais a analise, trabalhamos uma conceituagdo do exercicio funcional
estatal para, a partir de entdo, delimitarmos a compreensdo da atividade funcional
administrativa — segundo uma perspectiva formal e substancial. Esclarecemos que, em
concorréncia légica com o0s pressupostos adotados, a forma executdria das decisdes
administrativas serd abordada por meio do viés da ponderacdo de interesses publicos. Logo,
isto nos obrigara a analisar, ainda que de maneira instrumental, o exercicio de competéncias
discricionarias e o exercicio de competéncias vinculadas — inerentes a concepcao do labor
funcional do Estado.

Ponderamos que os dois primeiros capitulos do trabalho se concentram em estabelecer
argumentacdes logicas acerca das premissas cientificas utilizadas. Desta forma, os temas
abordados serdo verificados ndo a exaustdo, mas nos limites praticos para analise do tema

central do presente estudo. Assim sendo, nossa intencdo com os dois capitulos iniciais é

com o que resulta das disposi¢Oes constitucionais patrias.” (MELLO, Celso Antdnio Bandeira de.
Curso de direito administrativo. 31. ed. So Paulo: Malheiros, 2014 p. 1088).

 Ressaltamos a utilizagdio “de pressupostos neoconstitucionais”, e nio “dos pressupostos
neoconstitucionais”,  pois, conforme  suscitado, acreditamos inexistir uma  “teoria
neoconstitucionalista” estrita e delimitada. Ao contrario, para no6s, hd uma generalidade de
pressupostos que podem ser aglutinados, em razdo de suas compatibilidades, a partir de perspectivas
neoconstitucionais.
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externar o contorno claro de nossas ideias — oportunizando uma reflexdo critica acerca do
estudo por parte do leitor — para, a partir de entdo, estabelecermos uma dialética construtiva
com a Ciéncia do Direito — até 0 momento desenvolvida.

Em seguida, direcionamos nosso foco ao estudo do regime juridico da inatividade
formal especifica do Estado. No terceiro capitulo, estabelecemos uma diferenciacdo entre a
omissdo estatal e o siléncio administrativo, bem como analisamos a natureza juridica do
ultimo — tendo em vista a discussdo ainda nao pacificada acerca de ser o mesmo ato ou fato
juridico. Aprofundando-nos ao tema do fato juridico, aproveitamos a discussdo para
estabelecermos algumas perspectivas linguisticas de intrinseca conexdo com a compreensao
cientifica e pragmatica do Direito, para entdo fixarmos uma diferencia¢do entre o siléncio
administrativo, o ato implicito e o ato tacito. Finalmente, ressaltamos algumas normas
juridicas do Direito patrio — ou seja, principios e regras — relacionadas ao siléncio
administrativo. Estas nos ajudardo a determinar, com precisdo, uma consciéncia do tema a
partir da seguinte ideia: os efeitos juridicos do siléncio administrativo, diante do sistema
normativo brasileiro, sdo, em verdade, garantias estabelecidas ao administrado.

O quarto capitulo tem como tema central os efeitos juridicos do siléncio
administrativo, estabelecidos mediante o exercicio funcional legislativo. Se por um lado
inexiste lei a versar e a estabelecer contornos explicativos especificos ao siléncio
administrativo, por outro, inequivocamente, ha variada gama legal a atribuir efeitos a
inatividade formal do Estado. Habitualmente, deparamo-nos com o efeito negativo do
siléncio; ou seja, o efeito juridico que atribui carga de negacdo ao requerimento do
administrado. Todavia, no sistema normativo brasileiro, existem ainda os efeitos juridicos
positivos, ou seja, aqueles que legitimam ao administrado a realizacdo do que fora pleiteado —
dentro de um ambito procedimental — sem, contudo, receber resposta. Julgamos oportuno
consubstanciarmos uma analise detida de legislacbes acerca do tema, bem como principios
juridicos que, fundamentalmente, estéo relacionados ao objeto em questao.

No quinto e ultimo capitulo, debrugamo-nos acerca do controle da omissao especifica
do Estado. Dois sdo os pilares principais apresentados: o controle a partir do exercicio
funcional jurisdicional, e o controle por meio do exercicio funcional executivo. Analisamos 0s
limites de atuacdo da fungdo judiciaria, mais especificamente no ambito da discusséo
decisoria de competéncias vinculadas e discricionarias, estabelecendo os seus contornos com
temas a eles relacionados, por exemplo: a teoria da troca de sujeito, a responsabilidade estatal

e a responsabilidade do agente pablico no siléncio administrativo. Finalmente, concluimos a
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pesquisa desenvolvida com a temética do controle administrativo do siléncio — abordando,

mais uma vez, a perspectiva do exercicio funcional.
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1 PREMISSAS INERENTES AO ESTUDO DO SILENCIO ADMINISTRATIVO

1.1 O Estado a partir da Constituicéo

Cresce, no ambito da Ciéncia do Direito, a difusdo de estudos fundamentados em
premissas neoconstitucionais. Pelo uso corriqueiro do termo, muitas vezes, temos a impresséo
de existir uma “teoria neoconstitucional” definida por contornos claros, especificos e
homogéneos. Todavia, esta ndo é a realidade, visto que ha grande nimero de pesquisadores se
debrucando acerca do tema, bem como uma infinidade de perspectivas passiveis de serem
abordadas, questionadas e verificadas nos novos estudos inerentes ao Direito Constitucional —
e suas relacdes com as demais 4reas da Ciéncia Juridica.’

Partimos do pressuposto de que ndo existe “a teoria neoconstitucionalista”, como se
esta fosse propria ou exclusiva. Contudo, entendemos ser possivel o estabelecimento de
alguns aspectos que, comumente, podem ser aglutinados e trabalhados genericamente no que
entendemos por neoconstitucionalismo. Neste sentido, passamos a analisar aspectos que, para
nos, estdo invariavelmente ligados as perspectivas do neoconstitucionalismo, e que, sem
duvida alguma, sdo premissas basilares relacionadas diretamente ao estudo do Direito
Administrativo.®

A primeira premissa adotada por nés € a de que o conceito de Constituicdo estabelece

uma técnica especifica de limitacdo de poder'* que, além de linde, igualmente é norma

% Paulo Gustavo Gonet Branco, em importante observagio, aduz: “O termo neoconstitucionalismo n&o
pode levar ao equivoco de supor todos os autores empenhados na analise do Estado de Direito fundado
numa Constituicdo dotada de contetdo axiologico e protegida por um sistema de controle da
efetividade dos seus comandos partilhem integralmente das mesma expectativas que esses fendmenos
do Estado do pds-guerra podem ensejar, nem tampouco que propugnem as mesmas solucfes para 0s
problemas que devem ser enfrentados.” (BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagdo na
jurisdicao constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 130, grifo do autor).

A titulo exemplificativo, podemos utilizar as licdes de Rufino do Vale, que pontuou algumas
perspectivas tedricas comumente associadas as reflexdes cientificas neoconstitucionalistas, quais
sejam: “a) a importancia dada aos principios e valores como componentes elementares dos sistemas
juridicos constitucionalizados; b) a ponderagdo como método de interpretacdo/aplicacdo dos principios
e de resolucdo dos conflitos entre valores e bens constitucionais; ¢) a compreensdo da Constituicao
como norma que irradia efeitos por todo o ordenamento juridico, condicionando toda a atividade
juridica e politica dos poderes do Estado e até mesmo dos particulares em suas relacdes privadas; d) o
protagonismo dos juizes em relacdo ao legislador na tarefa de interpretar a Constituicdo; €) enfim, a
aceitacdo de alguma conexdo entre Direito e Moral.” (VALE, André Rufino do. Aspectos do
neoconstitucionalismo. Revista de Direito Publico, Porto Alegre: Sintese/IOB/IDP, n. 14, 2007).

I A expressdo é utilizada por José Joaquim Gomes Canotilho. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2008, p. 51).
Embora tenha nascido com o constitucionalismo, a ideia da Constituicdo como instrumento de
limitagdo de poder estatal, indubitavelmente, subsiste na expressdo caracterizadora do modelo
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juridica fundamental, assim demonstrando status de supremacia. Com relacdo ao
ordenamento juridico brasileiro, podemos firmar que a Constituicdo Federal de 1988
comunica-se com as diversas normas juridicas dela decorrentes, e com elas, estabelecendo
uma relacéo de subordinacdo — dentro de um sistema e mediante relacao hierarquica.

Desta forma, podemos afirmar que a norma juridica fundamental, promulgada em
1988, designa finalidades, determina limitagdes a atuacdo de todas as atividades inerentes ao
Estado, bem como, da mesma forma, irradia forca gerencial as rela¢fes privadas, no tocante
ao dever de subordinacdo destas, integralmente, a constituicdo brasileira. Tais elementos
determinam uma nova compreensdo juridica que, além da legalidade, estd subordinada a uma
compreenséo de juridicidade.

A partir de entdo, adotamos 0 seguinte posicionamento: as relacBes juridicas
estabelecidas dentro do Estado brasileiro exigem, implicita ou explicitamente, uma
argumentacdo juridica racional constitucional — seja no exercicio das competéncias funcionais
do Estado, seja nas relacbes formadas em ambito privado —, de forma que tal proposta
argumentativa é, em verdade, um mecanismo central para resolucdo dos problemas instituidos
no interior de nossa democracia — além de ser uma forma de legitimacdo das normas juridicas

soberanamente estipuladas.™

neoconstitucional. Vejamos o artigo 16 da Declaragdo de direitos do homem e do cidadao de 1789: “A
sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo de
Poderes ndo tem Constitui¢do.” Do citado artigo, a0 menos no tocante ao modelo juridico brasileiro,
verificamos que as concepgdes inerentes a garantia de direitos e a separagdo das funcGes estatais
perduram até os dias atuais.

12 Acerca da nova perspectiva juridica que apresenta ao sistema normativo brasileiro, Mariana de
Siqueira aduz: “Vive-se agora 0 estado da pluralidade normativa, onde o Direito enxerga o dever ser
para além da ideia de lei, possui a Constituicdo como seu ponto central, diferencia competéncia
normativa e legislativa, reconhece a limitacdo da linguagem, a relevancia da interpretacdo na
construgdo das normas e concebe a forca normativa dos principios, A reunido desses elementos
tedricos acaba por abrir espaco consideravel a revisdo da ideia mais tradicional de legalidade
administrativa, fazendo nascer a visdo contemporanea de juridicidade administrativa, olhar novel
conformado precipuamente pela Constituigdo.” (SIQUEIRA, Mariana de. Interesse publico no direito
administrativo brasileiro: da constru¢do da moldura a composicdo da pintura. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016, p. 127 — 128).

3 A compreensdo apresentada decorre da doutrina de Robert Alexy, quando o professor afirma: “O
estabelecimento de um estado democratico constitucional cria um contexto institucional para solucdo
de problemas juridicos. A legislacdo legitimada democraticamente é, ao lado do controle de
constitucionalidade, o instrumento principal. Entretanto, esse quadro precisa ser preenchido. O
mecanismo para fazé-lo é a argumentacdo juridica ou o discurso juridico. A dupla natureza da
argumentacéo juridica é expressada pela tese do caso especial. Essa tese afirma que o discurso juridico
¢ um caso especial do discurso prético geral. O discurso pratico geral é um discurso ndo
institucionalizado sobre questfes praticas. Enquanto discurso pratico geral, ele compreende todos 0s
tipos de argumentos praticos ndo autorizativos; ou seja, argumentos morais relacionados a justica e a
direitos, assim como argumentos éticos relacionados as identidades individual e coletiva, e a
argumentos pragmaticos que expressam a racionalidade meio-fim. Os argumentos morais tém
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Para nds, a argumentacdo juridica racional deriva de uma concepcdo pertinente ao
exercicio ponderativo antecedente a realizacdo de cada acdo humana juridicizada. Desta
forma, em concluséo, podemos formular mais uma premissa fundamental a nossas ideias, qual
seja: as interpretacdes e as aplicacbes do Direito, no ordenamento juridico brasileiro,
decorrem da ponderacéo de interesses constitucionais. Portanto, as decisdes tomadas no cerne
de atividades funcionais, obrigatoriamente, devem ser viabilizadas por meio de

argumentacdes racionais, sempre em acordo com a Constituicdo Federal de 1988.

1.2 Norma Juridica

Partindo das premissas firmadas, passamos a designar o que entendemos por norma
juridica® — esta, essencialmente, o objeto de estudo da Ciéncia do Direito.”> Uma norma
juridica, necessariamente, deriva de uma imposicdo humana, pois € uma norma de
comportamento. Todavia, difere completamente de qualquer outra norma humana — como

normas religiosas, por exemplo —, ante o seu &mbito de tutela jurisdicional.'® Nestes termos, a

prioridade, pois eles representam o ponto de vista universal. Isso ndo significa, contudo, que seu
contetdo ndo possa depender de outros argumentos. O discurso juridico € um caso especial do
discurso préatico geral porque ele esta comprometido com a lei, o precedente e a dogmatica. Esses
compromissos representam o lado real ou autoritativo do discurso juridico.” (ALEXY, Robert. Teoria
discursiva do direito. Rio de Janeiro: Grupo Editorial Nacional, 2014, p. 318-319).

" Observamos que o conceito de “norma”, em si mesmo, é genérico. E possivel destacarmos um
sentido lato ao conceito de norma, verdadeiro padrdo relacionado a ocorréncia de um determinado
fendbmeno. Bem como é igualmente possivel considerarmos seu sentido estrito — em que a nhorma pode
decorrer de uma estipulacdo natural ou de uma determinacdo humana. O primeiro sentido respeitara o
principio da causalidade, e se relaciona a uma norma natural; ja o segundo sentido respeitard o
principio da imputagdo, portanto, estando relacionado a normas de comportamento. Acerca do tema:
KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 8. ed. Séo Paulo:
Martins Fontes, 2012, p. 84-91.

> Adotamos o seguinte posicionamento: a Ciéncia do Direito tem como objeto o conjunto de normas
validas em determinado sistema, portanto, no estudo em anélise, o objeto da Ciéncia do Direito sera o
conjunto de normas validas inseridas no ordenamento juridico brasileiro. Sobre o tema: CARVALHO,
Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010a, p. 44-45.

'® Em seu artigo intitulado “O direito quéantico”, Goffredo Telles Junior realgou a diferenciagdo entre
as normas juridicas e as demais normas de comportamento humano. Assevera o autor que “[...] sejam
ou ndo sejam juridicas, todas as normas sao mandamentos. Todas as normas sdo imperativos. Algumas
imperam mais do que outras. Umas mal imperam, como por exemplo, a norma que manda rezar.
Outras imperam soberanamente, como por exemplo, a norma que manda pagar o que € devido. Tanto
sdo mandamentos e imperativos as normas, que somente vigoram no mundo subjetivo das
consciéncias, como as que fixam as diretrizes do comportamento em sociedade. A imperatividade
distingue as férmulas do comportamento humano das férmulas do comportamento dos outros seres.
Mas somente a norma juridica é um autorizamento. Diferentemente das demais, somente ela autoriza o
lesado pela sua violacdo a exigir o seu cumprimento; ou a exigir a repara¢do do mal sofrido. Nenhuma
norma nao juridica constitui um autorizamento desse tipo. E a razdo de tal fato estd em que a norma
juridica é a que somente se refere a agdes oficialmente exigiveis e oficialmente proibidas” (TELLES
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estipulagdo 16gica de uma norma juridica obedece a formula “H - C” — “se hipotese, entdo
consequéncia”. Por conseguinte, para n6s, norma juridica ¢ uma determinacdo passivel de
tutela jurisdicional em que o antecedente se liga ao consequente por meio de um vinculo
dedntico — este, consubstanciado em modal proibido, permitido, obrigatério.*’

Apesar da compreensdo conceitual adotada, sabemos que a Ciéncia do Direito
desenvolveu — e desenvolve — uma gama classificatdria acerca do entendimento das normas
juridicas.'® Na presente analise, trataremos especificamente do arranjo categérico impositivo
de diferenciacéo estabelecida entre regras e principios, estes como espécies do género norma
juridica. E a partir deste, fundamentaremos 0s pressupostos que permeardo o trabalho desde o
capitulo introdutdrio até a conclusdo. Adiantamos que, ao alocarmos os principios juridicos e
as regras juridicas no ambito das espécies normativas, desde ja, garantimos o entendimento de
que ambos detém caréter normativo — conforme modelo “H > C”.*

Isto posto, para nos, a dessemelhanca entre as espécies acima citadas apresenta-se no
plexo do dominio qualitativo, pois as regras, genericamente, sdo efetivadas dentro de um
ordenamento a partir de uma maneira materializada ao modo “tudo ou nada”zo, diferentemente
dos principios que sdo normas ordenadoras de uma aplicacdo tomada sempre na maior
“medida possivel”.?! Assim sendo, passadas as consideracdes iniciais, por nés adotadas,
acerca do contedo conceitual de norma juridica, deter-nos-emos especificamente acerca de

suas espécies.?

Junior, Gofredo. O direito quéntico. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, Séo Paulo, v. 68, n. 1. 1973, p. 61-62).

" Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2009, p. 48.

'8 Classica é a licdo de Genaro Rubén Carri6 ao explicitar a inexisténcia de classificacdes verdadeiras
ou falsas, tendo em vista que, em realidade, classificacdes dividem-se em (teis e indteis. (CARRIO,
Genaro Rubén. Notas sobre Derecho y linguaje. 4. ed. correge y aum, Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1994, p. 99). Portanto, neste sentido, poderiamos citar, a titulo exemplificativo, a classificagdo de
normas juridicas diferenciadas em gerais, individuais, abstratas e concretas, de autoria do jusfilésofo
italiano Noberto Bobbio. (BOBBIO, Noberto. Teoria da norma juridica. Sdo Paulo: Edipro, 2001, p.
178 - 185).

9 Robert Alexy preleciona: “Tanto regras quanto principios sio normas, porque ambos dizem o que
deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressdes dednticas basicas do dever, da
permissao e da proibicdo. Principios séo, tanto quanto as regras, razdes para o juizo concreto do dever-
ser, ainda que de espécie muito diferente. A distincdo entre regras e principios é, portanto, uma
distingdo entre duas espécies de normas.” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 87).

2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 29.

L ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razén préctica. Doxa, v. 5, 1988.

22 A doutrina de Dworkin, bem como a de Robert Alexy, destaca-se por estabelecer regras e principios
enquanto espécies do género norma juridica; e, alem disto, conforme também seguimos, caracteriza-se
por, a primeira vista, determinar tais espécies como categorias com aspectos perfeitamente delineados.
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1.2.1 REGRAS JURIDICAS

Ronald Dworkin teve extrema felicidade em desenvolver e sustentar, em termos
cientificos, um paradigma essencialmente diferenciado do que ele chamava de “positivismo
juridico” para a compreensio do Direito.”® Critico do modelo juridico positivista e
fundamentado em estudos acerca das regras juridicas, o jusfilésofo americano sustentou que
“o positivismo ¢ um modelo de ¢ para um sistema de regras e a sua nocao central de um Unico
teste fundamental para o Direito nos forca a ignorar os papéis importantes desempenhados
pelos padrdes que ndo sdo regras.”?

Neste sentido, a doutrina sustentada por Dworkin, trabalhando em um campo de
diferenciacdo qualitativa, caracterizou-se pela disposi¢ao aplicativa das regras juridicas “a

maneira do tudo ou nada.” Desta forma asseverou o autor, quanto a validade e aplicagao das

regras juridicas, que: “Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e

Vislumbramos uma diferenciacdo qualitativa no modo de aplicagdo das espécies — de modo que
principios sdo aplicados por meio de ponderacdo e regras por meio de subsunc¢do — e na maneira de
suas positivacoes. Isto porque principios prescrevem alcance de fins; e as regras determinam 0s meios
para a concretizagdo destes. Concordamos que essa diferenciagdo clara e estanque, principalmente
quanto ao modo de aplicacdo das normas, ndo é necessariamente verdadeira, mas foi pioneira, e
extremamente importante, para indicar o valor normativo dos principios juridicos. O grande mérito
dos autores, em nossa opinido, esta no fato de suas doutrinas possibilitarem a compreensdo de que 0s
principios, assim como as regras, sdo normas juridicas, porém ndo acreditamos que tais classificacdes
sdo estanques ou absolutas. Da andlise cientifica utilizada no estudo do professor alemdo, por
exemplo, podemos perceber que, em realidade, inexiste uma separacdo perfeita entre regra e principio.
A propria “lei da colisdo” prelecionada por Alexy, conforme veremos nas proximas linhas — mais
precisamente no item 1.2.2.3 do presente capitulo —, nos impede de entender a classificacdo das regras
e dos principios como algo inflexivel, com limites estritamente estabelecidos. Assim, em bora ndo seja
perfeitamente “verdadeira” a cisdo precisa entre as espécies da norma, entendemos que a classificacao
proposta — enquanto caricatura, nas palavras de Ricardo Marcondes Martins —, na verdade, facilita a
assimilacdo do contetdo levado ao cientista do Direito — principalmente no primeiro contato da
matéria, 0 que demonstra o mérito didatico da proposta. Por este motivo argumentamos sua defesa no
presente trabalho — e a explicitamos — ante a certeza de sua relevancia didatica na presente andlise.
Acerca da observagdo realizada: MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a
constitucionalizacéo do direito privado. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 34.

% Quanto a algumas concepcdes positivistas combatidas por Dworkin, cabe destacar: (1) separagio
entre direito e moral; (I) discricionariedade do Poder judiciario em suas decisdes. Em relacdo a
primeira, o jurista americano combatia veementemente tal separacdo, visto que, para ele, os direitos
nascem tanto da historia quanto da moralidade. E, portanto, a separacdo entre moral e direito seria
completamente il6gica. Neste sentido, Dworkin integra os principios como inerentes a arranjos morais,
ao seu entendimento de sistema juridico. Em outra via relacionada a discricionariedade do judiciario,
Dworkin igualmente a combatia rejeitando, desta forma, a possibilidade de existéncia de solucGes
diversas validas, pois a integralidade do direito, diante da coeréncia dos valores morais da
comunidade, pode, sim, indicar um resultado preciso na decisdo do magistrado — ao menos diante de
condi¢des ideais, conforme a metafora do “juiz Hércules”, criada pelo proprio jusfilésofo. Vide:
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

?* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S0 Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 36.
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neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada
contribui para a decisdo.”?

De acordo com o pensamento de Dworkin, apresentados os fatos estipulados por uma
regra, entdo ela sera invalida ou valida, revogada ou ndo revogada. Para o autor, impossivel
seria, em dado ordenamento juridico, uma antinomia real de regras, pois diante da disparidade
de duas regras, por exemplo, uma ir4 se sobrepujar & outra. Logo, 0 questionamento nao
passaria pela escolha de uma regra mais ou menos importante, mas simplesmente envolveria
uma questdo de estarmos diante de duas regras: uma valida e outra invalida em relagcdo ao
mesmo sistema de regras, diante de uma aplicacéo disjuntiva das mesmas.?

Robert Alexy, manifestando-se também acerca do conflito entre regras, expGe uma
resolucdo a partir da declaracdo de invalidade entre aquelas conflitantes, bem como exprime
igualmente a possibilidade de uma solucdo por meio de clausula de excecdo. Neste sentido, o
professor alemao afirma que a determinacéo das regras se da por meio do ambito do fatico e

do juridicamente possivel.?’
1.2.2 PRINCIPIOS JURIDICOS

O tema dos principios juridicos tem recebido bastante atencdo — principalmente com o
desenvolvimento das mais diversas perspectivas cientificas pos-positivistas —, apesar de
sabermos que a utilizagdo do termo polissémico “principio” ndo ¢ novidade no estudo do
Direito patrio. Isto, principalmente, quando temos em vista o fato de que a utilizacdo da
palavra — ao longo dos anos — expressou uma série de significagGes. Entdo, com a intengdo de
aclarar o significado utilizado, exporemos o sentido atribuido por nés quando da utilizagéo do
termo.

No presente trabalho, adotamos uma classificacdo empreendida pelo professor Ricardo
Marcondes Martins, que, genericamente, sustenta trés fases distintas para utilizagdo do

conceito de “principio”. De acordo com o referido professor, na primeira fase da acepgao do

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 29.

2 Em perspectiva semelhante, na obra “teoria do ordenamento juridico”, Norberto Bobbio apresenta
uma sistematizacdo de antinomia de regras, em que demonstra ser possivel, dentro de um mesmo
ordenamento juridico: (I) uma regra permitir fazer algo que outra proibe; (II) uma regra determinar
algo em face de um preceito que, meramente, permite a mesma coisa; e, por fim, (111) uma regra
permitir um “ndo fazer”, em detrimento de outra que obriga determinado comportamento contrario.
(BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: Editora da Universidade de Brasilia,
1995, p. 81).

2" ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 92.
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termo, o sentido da palavra principio est4 relacionado com matérias gerais de determinada
ciéncia. Desta forma, na primeira fase, o autor que se referia aos principios do Direito
Administrativo fazia referéncia a generalidade de temas basilares a matéria, como, por
exemplo: atos administrativos, servicos publicos, servidores puablicos ou contratos
administrativos.?®

Posteriormente, na segunda fase, momento de sensivel evolucdo, o conceito de
principio passa a ser entendido como enunciado do direito positivo estruturante do sistema
normativo. Neste contexto, 0s principios seriam as bases, os alicerces do sistema juridico e,
entdo, estariam dotados de elevada carga valorativa, assim, fazendo parte do sistema
normativo juridico. Neste sentido, principios sdo vetores de interpretacdo de todo o sistema,
contudo sem estrutura normativa autdbnoma na forma “H > C”.2° Destaca-se nesta fase,
principalmente, a nogdo sistematica inerente a conceituacdo; ou seja, principio enquanto vetor
ordenador a fazer com que o sistema juridico se estabeleca com contornos de unidade
sistémica.*

Por fim, chegamos a terceira fase do conceito de principio. Esta, influenciada pela
doutrina de autores como Robert Alexy, passa a compreender o principio juridico enquanto

- o 1
“mandado de otimizagdo™®

; OU seja, algo a ser substanciado, efetivado ou realizado na maior
medida possivel. Principio, nesta concepcdo, enuncia fins e ndo meios — como fazem as
regras. Ele é espécie do género norma e possui estrutura loégica autonoma “H - Cc¥, logo,

possui indubitavelmente valor normativo perante o ordenamento juridico.®

% MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a constitucionalizacdo do direito privado.
S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 28.

2 MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a constitucionalizacdo do direito privado.
Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 28.

%0 conceito de Celso Antdnio Bandeira de Mello representa com propriedade a perspectiva
encampada pela “segunda fase” do conceito de principio. Vejamos: “Principio €, pois, por definicao,
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢cdo fundamental que se irradia
sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a exata compreensao e
inteligéncia delas, exatamente porque define a ldgica e a racionalidade do sistema normativo,
conferindo-lhe a tonica que lhe da sentido harmonico.” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso
de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 53).

' A expressio ¢ do constitucionalista alemdo, vejamos: “Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizac¢do, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e
pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos
principios e regras colidentes.” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 90, grifos do autor).

%2 Concordamos com a proposta tedrica apresentada por Ricardo Marcondes Martins para fundamentar
a concepgdo conceitual de principio juridico enquanto norma formulada conforme o modelo H > C. O
professor paulista defende a seguinte ideia: principios juridicos sdo normas de estrutura com dupla
estrutura. Isto porque se, por um lado, os principios disciplinam a edicdo de regras juridicas impondo
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A caracteristica peculiar dos principios juridicos, de acordo com a construcao tedrica
apresentada, ¢ a de que os mesmos ndo apresentam uma constru¢ao bindria “valido/invalido”.
Por mais que em determinados casos 0s principios se mostrem aparentemente contrarios, eles
convivem dentro de um sistema juridico e ndo se invalidam, mas prevalecem em maior ou
menor grau, a depender da situa¢do concreta. Neste sentido, principios “[...] S40 normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas
e faticas existentes.”* *

A perspectiva de atribuir for¢a normativa aos principios juridicos é pilar fundamental
ao alcance da materializagdo constitucional. Os estudos apresentados na terceira fase do
conceito de principio foram, substancialmente, contrapontos as ideias positivistas, pois a
partir deles conferiu-se, cientificamente, contetido axiolégico®® ao fenémeno juridico. Desde
entdo, os principios passam a ndo ser mais compreendidos como meras figuras classificadas
com baixa hierarquia nas fontes do Direito, porém, ao reverso: sdo normas juridicas de
observacdo obrigatéria dentro do sistema de Direito positivo e, portanto, com conteldo
determinativo deontoldgico.*’

A classificacdo apresentada, em nossa opinido, é importante instrumento de

compreensdo das ideias aqui desenvolvidas, visto que a diversidade de contornos atribuidos

o dever de determinacdo de meios para alcance de fins — esta situagdo constituindo uma hipotese
fechada com incidéncia pela edi¢do; por outro lado, igualmente, principios juridicos incidem quando
circunstancias faticas impdem a determinacdo de norma juridica para concretizacdo de um valor
positivado e, portanto, nestes casos, por depender de uma situagdo fatica, a hipotese da formulacdo H
—> C sera aberta. Acerca do tema, Ricardo Marcondes Martins afirma: “ Nao ¢ a edi¢do da regra que
implica a incidéncia do principio, mas, pelo contrario, a incidéncia do principio é que obriga a edicdo
de uma regra. (MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a constitucionalizag¢do do direito
privado. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 19-20).

% Robert Alexy assevera que a estrutura dos principios juridicos caracteriza-se pelo carater
deontolégico de dever ser e, portanto, detém carater de norma juridica. (ALEXY, Robert. Teoria dos
direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 153).

¥ ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. S30 Paulo: Malheiros, 2008, p. 90.

% Proposta semelhante, parece-nos, é a de Ronald Dworkin, com a nogio de atribui¢io de “peso” aos
principios juridicos, de modo que estes possuem uma “[...] dimensdo que as regras nao t€m — a
dimenséo de peso ou importancia. Quando principios se intercruzam aquele que vai resolver o conflito
tem de levar em conta a forga relativa de cada um.” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a
sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 36).

% Sobre do tema dos conceitos axiol6gicos e deontoldgicos, Robert Alexy aduz: “Exemplos de
conceitos deontoldgicos sdo os conceitos de dever, proibicdo, permissao e direito de algo. Comum a
esses conceitos, como sera demonstrado mais adiante, é o fato de que podem ser reduzidos a um
conceito dedntico basico, que é o conceito de dever ou de dever-ser. J& 0s conceitos axiol0gicos séo
caracterizados pelo fato de que seu conceito basico ndo é o dever ou o de dever-ser, mas o conceito de
bom.” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 145,
grifo do autor).

" NOHARA, Irene Patricia. Limites & razoabilidade nos atos administrativos. Sdo Paulo: Atlas,
2006, p. 111.
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pelos operadores do Direito a palavra “principio”, genuinamente, impedem o seu
entendimento a partir de uma perspectiva cientifica. Se por um lado defendemos o desuso do
termo principio em acordo com a primeira fase suscitada, por outro, em relacdo a segunda e a
terceira fase, entendemos que estas perduram simultaneamente mesmo representando duas
realidades distintas.

Isto porque da mesma forma que trabalhamos a ideia de principios enquanto mandados
de otimizacdo — finalidades constitucionais que devem ser, obrigatoriamente, concretizadas —,
igualmente analisamos a nogdo conceitual de principio por outro vies, ou seja: a de vetor
ordenador, unidade basilar a instituir o carater sisttmico do Direito. Portanto, ndo obstante as
realidades diversas, ndo defendemos a compreensdo teorica da terceira fase do sentido de
“principio” como resultado supressivo da fase antecessora.*®

Entretanto, alertamos que em grande parte adotaremos a classificacdo dos principios
juridicos empreendida por Robert Alexy, pois, em nossa opinido, ela facilita muito a
compreensdo do Direito a partir de uma perspectiva inerente a “Teoria da Argumentagdo
Juridica”.®® Tendo em vista tal importancia, explicitaremos a classificagdo mencionada com a
certeza de que esta consubstancia valorosa instrumentalidade para o decorrer analitico do

presente trabalho.
1.2.2.3 Classificagdo dos principios juridicos

Robert Alexy empreendeu uma classificacdo a qual podemos chamar bipartite dos
principios juridicos — estabelecendo uma divisdo entre principios materiais e principios
formais. Quanto aos primeiros, no tangente ao contetdo, o professor alemao desenvolveu uma

subdivisdo consistente em categorizar principios relacionados a direitos individuais

% Cumpre ressaltar a observagdo de Ricardo Marcondes Martins: “[...] a terceira fase ndo consistiu na
superacdo da terceira. Ambas se somaram. Quer dizer: o conceito de principio da terceira fase ndo
substituiu o conceito de principio da segunda. Surgiu uma desastrosa ambiguidade na Ciéncia do
Direito: principio ¢ o nome do mandamento nuclear do sistema e também é o nome do mandado de
otimizacédo, € o nome do enunciado légico e é 0 nome de uma espécie de norma juridica. Essa licdo
deve ser enfatizada: incide em lamentavel equivoco quem considera que a segunda fase foi superada.
Abdicar do segundo conceito de principio seria abdicar da estrutura sisttmica do Direito e, pois,
condenar a morte a Ciéncia Juridica. O neoconstitucionalismo ndo importou em rendincia a concepgao
de principios como vigas mestras, elementos nucleares, conceitos aglutinadores do conjunto
normativo.” (MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a constitucionalizagdo do direito
privado. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 27).

% Para estudos mais especificos, vide: ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Rio de Janeiro:
Grupo Editorial Nacional, 2014.
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(subjetivos) e principios inerentes a bens coletivos.”’ Desta forma, de acordo com a
fundamentacdo de Robert Alexy, visualizamos um catdlogo tripartite empreendido por:
principios referentes a bens coletivos, principios referentes a direitos individuais e principios
formais.

Ao tratar dos direitos subjetivos protegidos prima facie, Robert Alexy refere-se a
principios juridicos ligados a direitos individuais cujos valores especificos — conteddos —
devem ser otimizados. Estes, pragmaticamente, podem ser vislumbrados, por exemplo,
guando nos deparamos com casos que envolvem a protecdo da privacidade, da honra ou da

42 f interessante verificar a utilizagdo do termo “prima facie”, pois, mediante a

vida.
utilizacdo deste, depreendemos inexistir um carater absoluto de precedéncia entre principios
na teoria do professor de Kiel.*?

Discorrendo acerca do tema “bem coletivo”, Robert Alexy afirma que ¢ mais fécil
citar exemplos de principios materiais de bens coletivos, que construir propriamente um
conceito para tal.** O professor aleméo estabelece trés dimenses inerentes ao contetido de
bem coletivo, quais sejam: carater de ndo distributividade — impossibilidade de divisdo e
entrega, em partes, aos individuos de uma sociedade; carater normativo — uma caracteristica
de realizar transformacdo do valor em dever; bem como carater de fundamentagdo, que, em

nossa opinido, resta intrinseco & atribuicdo normativa anteriormente exposta.*

“0 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p. 114,

* ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. 2. ed. Barcelona: Gedisa, 2004, p. 181.

*2 Rober Alexy analisa o conceito de direito individual a partir de duas colunas. Na primeira delas, o
doutrinador alemdo estabelece um modelo de trés graus de direitos individuais distinguindo
nitidamente: (1) os fundamentos para direitos individuais; (I1) os direitos individuais como posic¢des e
relacdes juridicas; e, por fim, (I11) o poder impositivo dos direitos individuais. Na segunda coluna,
Roberto Alexy estabelece uma teoria dos principios aos direitos individuais, aduzindo o carater de
mandado de otimizacdo deste; e, portanto, negando a sua definitividade. Em realidade, Robert Alexy
pretende demonstrar o aspecto prima facie dos direitos individuais, que quando colidentes com outros
direitos individuais ou coletivos, podem ser limitados (ALEXY, Robert. Direito, razéo, discurso:
estudos para a filosofia do direito. Porto Alegre: Livraria do advogado editora, 2010, p. 176-181).

* Expde Robert Alexy que “[..] as colisdes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com outro, permitido —, um dos principios tera que
ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deve ser declarado invalido, nem que
nele devera ser introduzida uma clausula de excecdo. Na verdade, o que ocorre é que um dos
principios tem precedéncia em face do outro, sob determinadas condi¢es. Sob outras condices, a
questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta.” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 93).

* ALEXY, Robert. Direito, razdo, discurso: estudos para a filosofia do direito. Porto Alegre:
Livraria do advogado editora, 2010, p. 181.

% ALEXY, Robert. Direito, razdo, discurso: estudos para a filosofia do direito. Porto Alegre:
Livraria do advogado editora, 2010, p. 181-184.
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A partir de uma perspectiva pragmatica, a elaboracao teérica do autor ganha contornos
de clara identificacdo quando verificada mediante situagfes concretas — como protecdo ao
meio ambiente, a vedagdo a propaganda enganosa ou a protecdo a seguranca publica, por
exemplo. Estes s&o, verdadeiramente, bens coletivos segundo a proposta do autor.*

Por fim, com relacéo aos principios formais, a partir da teoria desenvolvida, é possivel
conferir a eles a funcdo de atribuicdo de carga argumentativa para a preponderancia de um
principio especifico. Decorre desta compreensdo o vislumbre do nexo existente entre 0s
principios formais e o cumprimento das competéncias normativas, visto que aqueles
estabelecem, necessariamente, um sobrepeso ao valor concretizado por um principio ou regra
prestigiado pelo exercicio de competéncia de quem o normatizou.*’

Em realidade, principios formais se relacionam com a perspectiva da decisdo por si so;
ou seja, sdo inerentes a expressdo de uma competéncia — diferentemente das matérias, que,
como ja aduzimos, resplandecem um valor especifico. Na opinido de Virgilio Afonso da
Silva, principios formais ndo sdo orientados por uma norma de conduta, mas, diversamente,
sao normas de validade. Nas palavras do autor: “A caracteristica fundamental desses
principios €, por isso, o fato de que eles fornecem razdo para obediéncia a uma norma,
independentemente, do conteudo dessa Gltima.”*®

Em vista dos pardmetros elencados acerca dos principios formais, podemos concluir
que eles decorrem — no tocante ao ordenamento juridico brasileiro — de dois valores basilares
do Estado Democréatico de Direito: o pluralismo politico e a separacdo das funcdes estatais.

Estes dois valores, positivados na Constituicdo de 1988, mantém intima relacdo com o

® A partir da conceituacio explicitada por Robert Alexy, é interessante estabelecer um contraponto
com a doutrina patria acerca do conceito de bem publico. Por exemplo, Celso Anténio Bandeira de
Mello estabelecendo um conceito juridico de bens publicos assevera que estes “[...] sdo todos os bens
que pertencem as pessoas juridicas de Direito Publico, isto é, Unido, Estados, Distrito Federal,
Municipios, respectivas autarquias e fundagdes de Direito Pablico (estas ultimas, alias, ndo passam de
autarquias designadas pela base estrutural que possuem), bem como 0s que, embora ndo pertencentes a
tais pessoas, estejam afetadas a prote¢do de um servigo publico.” (MELLO, Celso Antonio Bandeira
de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 929, grifos do autor).

" Ricardo Marcondes Martins afirma que “[...] os principios formais fundamentais garantem o
respeitos as competéncias normativas. Eles estabelecem um peso adicional ao valor concretizado pela
regra, tendo em vista a competéncia para edita-la. Assim, ha um principio formal que da primazia as
ponderacdes constitucionais (Pfc), outro que da primazia as ponderacdes legislativas (Pfl), outro que
da primazia as ponderacdes administrativas (Pfa), outro que da primazia as ponderacdes privadas
(Pfp). N&@o ha principio formal que da primazia as ponderagBes jurisdicionais porque na funcéo
jurisdicional ndo ha discricionariedade, ela ndo se presta a introduzir novas concretizagdes nos
sistema, mas a verificar o acerto das concretizacOes efetuadas pelos demais agentes normativos e
corrigi-las quando equivocadas.” (MARTINS, Ricardo Marcondes. Um dialogo sobre a justica: a
justica arquetipica e a justica dedntica. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 207).

8 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas
relacBes com particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 148.
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respeito as decisdes plurais inerentes ao Estado Democratico de Direito, bem como o respeito
destas decisOes a partir de uma perspectiva de separacéo de fungdes estatais.

Portanto, para nds, resta claro o fato de que na divisdo binaria de Robert Alexy, se por
um lado os principios matérias exprimem-se diante de um objeto de valor especifico; por
outro lado os principios formais exprimem-se diante de uma deliberacdo, ou seja, diante de
uma decisdo expedida por meio do exercicio de uma competéncia funcional — atribuindo forca
argumentativa, peso, a tais decisdes.*® Nos posicionamos: em nossa opinido, esta
compreensdo é aplicada ao ordenamento juridico brasileiro.

Adotamos o entendimento de que ha, necessariamente, um modelo combinatorio de
atuacdo entre principios materiais e principios formais, visto que os Gltimos sdo cargas
argumentativas para otimizacao — ou nao — de principios materiais Assim sendo, os principios
formais s6 podem fomentar a ponderacdo se associados a um principio material. Este foi o
posicionamento defendido por Robert Alexy quando afirmou que “[...] principios formais
procedimentais s6 podem superar principios materiais de direitos fundamentais se conectados
a outros principios matérias.”>

Diante da exposicdo acerca dos principios formais, explicitamos uma construgdo
tedrica de Robert Alexy denominada de “lei da colisdo”. Tomamos por correto a compreensao
do professor alemdo quando o mesmo afirma: “[...] as condi¢des sob as quais um principio
prevalece sobre o outro formam o pressuposto de fato de uma regra que determina as
consequéncias juridicas do principio prevalente.”"

A “lei da colisd@o” explicita que a regra juridica € resultado de uma ponderagdo prévia
de interesses pUblicos realizada por agentes plblicos.>® Por isto, a partir da chamada “lei da
colisdo”, Robert Alexy assevera: “As condigdes sob as quais um principio tem precedéncia

em face de outro constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia

* SILVA, Luis Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas
relacbes com particulares. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 148.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p. 625.

L ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razén practica. Doxa, v. 5, 1988, p. 147.

%2 Discorrendo acerca do tema, Paulo Gustavo Gonet Branco assevera que “[...] a regra, na medida em
gue consiste no resultado de ponderacdo previamente estabelecido pelo legislador, tende a ter
prioridade sobre o principio que se Ihe opfe. A prioridade de uma norma editada como regra pelo
legislador sobre um principio, que lhe disputa incidéncia, decorre de consideracdo de outros principios
formais, como o da democracia representativa, que empresta peso adicional para as decisfes
legislativas. Apenas quando considerag¢fes fundadas em principios formais ndo tenham nenhum peso
sera possivel dizer que a regra, no caso concreto, tem a mesma forca prima facie do principio que se
defronta — nesse caso, ndo sera apropriado falar em regra como razao definitiva” (BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Juizo de ponderacdo na jurisdigdo constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.
169).
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juridica do principio que tem precedéncia.”®® ** Com relacdo ao objeto principal de nosso
estudo, apenas a titulo exemplificativo e antecipatdrio, perceberemos que o regime juridico do
siléncio administrativo — relacionado ndo s6 a descricdo do fato, mas também a prescricdo do
efeito juridico — esta ligado também ao mecanismo proposto na “lei da colisdao”.

Firmadas as primeiras premissas acerca da materialidade da Constituicdo Federal de
1988 dentro do ordenamento juridico brasileiro, bem como as acepgdes cientificas adotadas
em razdo da necessidade de demonstrar o que entendemos por norma juridica — esta género
das espécies regras e principios —, passamos a analise do exercicio da funcdo administrativa,

com o intuito de estabelecermos mais algumas premissas fundamentais ao estudo.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p. 99.

> Conforme explicitamos em nossa introdug&o, nossa intencéo néo é discorrer acerca da totalidade das
teorias envolvidas no presente trabalho, mas, exclusivamente, dos elementos essenciais para a
compreensao ¢ o didlogo de nossas ideias. Neste sentido, a “lei da colisdo” é um elemento essencial
para avaliar a constitucionalidade da positivagdo dos efeitos do siléncio administrativo, conforme
veremos no capitulo 4 do presente estudo.
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2 O EXERCICIO DA FUNCAO ADMINISTRATIVA

2.1 Fungéo estatal

Nossa caminhada em direcdo ao objeto principal do presente estudo passa pela
compreensdo, irremediavelmente, de um conceito de “func¢do estatal”’. A primeira
impressdo a qual podemos tragar algum tipo de identificagdo conceitual acerca do tema
é o entendimento, por seu qualificativo, de que estamos diante de algo remetente ao
Estado. Portanto, em vista de uma facilitacdo analitica, dissertaremos primeiramente
sobre a compreensdo do conceito de Estado adotada por n6s na presente andlise, para
entdo passarmos ao desenvolvimento de ideias intrinsecas ao conceito de funcéo.

Doutrinas pertinentes a tematica estatal sdo seculares. Portanto, com o intuito de
estabelecer um corte metodoldgico em nossa investigacao, propomos como premissa a
utilizacdo de uma teoria teleoldgica estatal, pois defendemos a impossibilidade de o
Estado ser um fim em si mesmo." Neste sentido, a ideia de Estado é incompativel com a
busca de interesses proprios, visto que, ao reverso, esta obrigatoriamente relacionada
com a finalidade instrumental dos interesses humanos — seja em ambito perspectivo
individualista, seja em ambito perspectivo coletivo.

Do apresentado até o momento, com fundamento nos pressupostos
estabelecidos, adotamos que, em razdo do ordenamento juridico estabelecido pela
Constituicao de 1988, os interesses individuais e coletivos serdo alcancados sempre que
atingidos os principio constitucionais vigentes. Conforme suscitado no capitulo anterior,
a ideia de principio esta intimamente ligada & ideia de finalidade. Entdo argumentamos
os fins estatais mediante a Otica da materializacdo dos principios constitucionais, assim,
delimitando uma compreensao essencialmente juridica da concepcdo de Estado.? 3

Assentados na premissa juridica da compreensao estatal, passamos a assimilagédo
do conceito de funcdo que sera utilizado durante toda a exposi¢cdo. Adotamos aqui,

integralmente, a definicdo de Celso Anténio Bandeira de Mello, entdo admitimos a

! Dalmo de Abreu Dallari, por exemplo, conceitua Estado como “[...] ordem juridica soberana
que tem por fim o bem comum de um povo situado em determinado territorio.” (DALLARI,
Dalmo de Abreu. Elementos de teoria Geral do Estado. 32. ed. So Paulo: Saraiva, 2015, p.
262).

? De acordo com Ricardo Marcondes Martins, “[...] fim e principio so conceitos indissociaveis;
o fim da conduta estatal esta sempre positivado num principio juridico.” (MARTINS, Ricardo
Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 168).

* No sentido apresentado, Estado é ficcdo juridica, obra do Direito, algo abstrato, todavia
passivel de visualizagdo por meio do ordenamento juridico vigente.
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existéncia de func¢do “[...] quando alguém esta investido no dever de satisfazer dadas
finalidades em prol do interesse de outrem, necessitando, para tanto, manejar os poderes

requeridos para supri-las.”

Do exposto, é possivel extrairmos dois nucleos
fundamentais tangidos pelo autor: o primeiro nucleo € peculiar a ideia de dever, ou seja,
obrigacdo de atuar no interesse de outrem; ja& o segundo nucleo compreende a
concepcdo do manejo de prerrogativas instrumentais intrinsecas ao cumprimento do
dever funcional pretendido.

Interligando os pressupostos adotados acerca dos conceitos de “func¢do” e de
“Estado”, podemos assimilar a “fungdo estatal” como o dever de atuacdo com a
finalidade de alcance dos principios da Constituicdo de 1988; e, para 0 exercicio desta
fungdo, quando necesséario for, poderd ser utilizado o manejo de prerrogativas
instrumentais inerentes ao cumprimento dos fins constitucionais. Neste sentido,
estabelecemos mais uma premissa geral: todas as acGes relacionadas as atividades do
Estado estdo intrinsecamente ligadas — em maior ou menor medida — a ideia de funcao
e, por conseguinte, o exercicio da funcdo estatal é premissa basica para a realizacdo de
qualquer atividade: seja esta no ambito da funcéo judiciaria, da funcédo legislativa ou da

funcdo executiva.

2.1.1 FUNCAO X LIBERDADE

Chamamos a atencdo para o fato de que a proposta suscitada acerca do conceito
de “fun¢@o”, absolutamente, ndo se coaduna com a ideia de liberdade, pois séo ideias
completamente diversas — e ndo poderia ser diferente. Por mais que a afirmacéo pareca
Obvia, comumente observamos, na doutrina juridica estudiosa do Direito Publico, a
utilizacdo de conceitos funcionais — exercicios de competéncias estatais — associados a
uma percepcéo de liberdade ou autonomia privada do agente pablico.” Em combate &

proposta, asseveramos inexistir qualquer ligacdo entre os termos — estes ndo devem ser

* MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 72.

> Sobre a autonomia privada, Ricardo Marcondes Martins defende: “Eis o terreno da autonomia
privada: é a possibilidade concedida aos particulares de editar, na esfera de liberdade garantida
pelo sistema normativo, normas juridicas que ndo sdo mera concretizacdo das normas
legislativas e constitucionais. A legislacdo é mera concretizacdo das normas constitucionais e
legislativas. Por isso, rigorosamente, ndo existe autonomia publica, s6 existe autonomia privada.
O poder normativo do Estado ndo se da em espacos livres, esta vinculado ao cumprimento, a
execu¢do da Constitui¢do.” (MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a
constitucionalizagdo do direito privado. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 72).
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utilizados conjuntamente, a ndo ser diante da explicitacdo de impossibilidade da
comunhéo entre ambos.”

A utilizagdo do conceito de fungdo — enquanto partidario da ideia de “dever” —
estd invariavelmente atrelado a perspectiva de obrigacdo. Mais: o agente publico que
exerce funcdo, seja em qual dos trés ambitos funcionais for, esta estritamente vinculado
a efetivacdo dos principios do ordenamento juridico brasileiro, ou seja, a materializacao
dos principios da Constituicdo Federal de 1988. Portanto, diante desta vinculacéo,
verdadeira obrigatoriedade de perseguir as finalidades constitucionais, jamais havera
qualquer resquicio de liberdade, pois “[...] no exercicio da funcdo publica, ao inves de
liberdade, ha discricionariedade; ao invés de autonomia privada, hd competéncia.”’

Entdo, diante das premissas formuladas, passaremos ao estudo da operacéo
funcional do Estado mediante o exercicio de competéncias discricionarias e vinculadas.
Isto porque tais competéncias, em realidade, sdo as duas formas de expressdo das
decisbes estatais — ou seja, decisbes tomadas em conformidade com ambitos de
competéncias e que, obrigatoriamente, prescrevem normas volitivas exaradas por meio

de um exercicio funcional inerente & ponderago dos interesses publicos.?

® No campo do Direito Tributario, por exemplo, Roque Antonio Carraza, em desacordo com a
nossa concepgdo, maneja conjuntamente o conceito do exercicio da competéncia tributéaria —
antes de tudo, uma competéncia funcional estatal — com o conceito de liberdade. Isto porque
afirma: “As pessoas politicas, conquanto nao possam delegar suas competéncias tributarias, por
forca da propria rigidez de nosso sistema constitucional, sdo livres para delas se utilizarem, ou
ndo” (CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 30. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2015, p. 787). Tacio Lacerda Gama, referindo-se a competéncia legislativa —
que, frisamos, desenvolve-se mediante o conceito de fungdo —, afirma: “O que se analisa no
tema relativo a modalizagdo do exercicio da competéncia € se este ‘dever-ser’ de criar normas
versando sobre a institui¢do, arrecadacdo ou fiscalizacdo de tributos é permitido, proibido ou
obrigatério. Genericamente, poderiam ser enunciadas duas regras segundo as quais a
competéncia legislativa é condicionada ou ndo condicionada. Essa modalidade € de exercicio
livre, ndo demanda o atendimento de requisitos além daqueles necessarios a forma e a matéria.
Ja a competéncia condicionada, exige o preenchimento de certos requisitos para que a
competéncia possa ser validamente exercida.” (GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia
tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 275-276).
Igualmente, pelos fundamentos ja apresentados, ndo podemos concordar com a doutrina do
tributarista.

" MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria juridica da liberdade. Sdo Paulo: Contracorrente,
20153, p. 70. No sentido defendido, em obra diversa, Ricardo Marcondes Martins afirma que
“[...] as trés funcdes estatais apresentam-se indissoluvelmente relacionadas e voltam-se para o
mesmo objetivo: a concretizagdo do principios constitucionais” (MARTINS, Ricardo
Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 168).

® Com relagio ao tema da “vontade funcional”, Marcelo Caetano aduz que “[...] em Direito, se
deve distinguir a vontade individual da vontade funcional: ambas s&o expressas por individuos,
mas a primeira traduz a ac¢do do particular ao tratar dos seus interesses, enquanto a segunda é
manifestada pelo individuo que, como titular de um 6rgdo, cumpre o dever de curar interesses
alheios. N&o é dificil de fazer a aproximagdo destes conceitos com os de direito subjectivo e
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2.2 O exercicio de competéncia discricionaria

As decisdes do Estado se manifestam usualmente a partir do exercicio de
competéncias vinculadas ou discricionarias.® No presente trabalho, por defendermos a
premissa de que as competéncias se realizam mediante o exercicio da funcdo publica,
entdo podemos concluir que a competéncia discricionaria e a competéncia vinculada sdo
incompativeis com o conceito de liberdade.'® Desde j4, afirmamos: as execucdes das
competéncias publicas s6 poderdo ser exercidas por meio da estrita vinculacdo a
juridicidade, ou seja, em completa conformacéo ao ordenamento juridico.

Ao campo da discricionariedade, uma primeira observacdo se faz basilar:
conforme preleciona Celso Antonio Bandeira de Mello, a discri¢do ndo reside no ato, ou
seja, “[...] ndo é uma qualidade dele. Logo, ndo ¢é ele que ¢ discricionario”, mas, em
realidade, a discricdo, bem como a vinculacdo, esta ligada ao exercicio de competéncia
do agente publico, sempre partindo do pressuposto inequivoco de um exercicio
funcional estatal.*

A segunda observacdo primordial ao estudo da discricionariedade é a de que
esta, essencialmente, exprime-se a partir de um contexto de realidades faticas

determinantes para uma atuagdo discricionéria. Este é o motivo pelo qual ndo é possivel

poder funcional. A vontade funcional expressa para realizar fins ou interesses de uma
colectividade é que origina o que poderemos chamar vontade colectiva.” (CAETANO, Marcelo.
Principios fundamentais do direito administrativo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 94.)

® Utilizamos o termo usualmente de maneira proposital. Muitas vezes os agentes publicos
proferem decisdes imbuidas de interesses particulares. Essas formas de atuacdo, em realidade,
constituem ilicitos contra a Administragdo por apresentarem um total descompasso com a
perspectiva do exercicio da funcéo publica.

% Tecendo consideragdes criticas sobre a incompatibilidade da ideia de liberdade com o
exercicio de competéncias discricionarias Gustavo Binenbojm declara que “[...] durante muito
tempo — sem que isso provocasse maior polémica — a discricionariedade era definida como uma
margem de liberdade deciséria dos gestores publicos, sem qualquer remissdao ou alusdo aos
principios e regras constitucionais. Vale lembrar que a primeira evolucdo no sentido do controle
judicial dos atos (ditos) discricionarios — com o surgimento de teorias como as do desvio de
poder e dos motivos determinantes — partiu de elementos vinculados a lei, e ndo a
Constitucionalizagcdo, embora diversos Estados europeus a época ja tivessem sido
constitucionalizados” (BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizag¢do do direito administrativo
no Brasil: um inventario de avangos e retrocessos. Revista Eletronica sobre a Reforma do
Estado (RERE), Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°. 13, mar/abr/maio, 2008,
grifos do autor).

1 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. “Relatividade” da competéncia discricionaria.
RTDP 25/13-19. Séao Paulo: Malheiros, 1999. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-5-JANEIRO-2006-CELSO%20ANTONIO.pdf.
Acesso em: 25 ago. 2016.
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estabelecer o exercicio discricionario de maneira absoluta — a partir de um plano
abstrato. Em conformidade com a exposicdo, Ricardo Marcondes Martins assevera que
a configuragdo como “[...] a regra abstrata foi redigida — se de forma precisa ou
imprecisa, se completa ou incompleta, se deixa margem a apreciacdo da Administracao
ou ndo deixa — configura, quando muito, um indicio de discricionariedade.”*?

A afirmacdo mencionada anteriormente nos leva a entender que nao ha relagéo
obrigatdria entre conceitos juridicos indeterminados e competéncia discricionaria.’* A
forma como o legislador exp8e tecnicamente o texto da norma — se por um conceito
vago, impreciso ou fluido, por exemplo — ndo determina, cientificamente, o comando
normativo em sua esséncia, pois a discricionariedade, consoante aduzimos, é inerente a
situacdo fatica apresentada — apesar de concordarmos com a perspectiva de existir
norma, esta ndo confundida com o texto legal, antes mesmo de sua aplicacdo, ou seja:
em um plano abstrato, prima facie.

Das premissas fixadas, podemos concluir que a existéncia da discricionariedade
é condicionada a possibilidade de subsisténcia de mais de uma decisdo possivel —
igualmente razoaveis ao sistema juridico — para concretizacdo dos fins constitucionais

exigidos pela situacdo fatica apresentada. Para nos, a discricionariedade se origina

2 MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. S&o Paulo:
Malheiros, 2008, p. 180-181.

3 Patricia Irene Nohara sustenta ser um raciocinio incompleto a determinagdo relacional
absoluta estabelecida entre discricionariedade e conceitos indeterminados, bem como
vinculagdo e conceitos determinado, pois esta consideragdo, em regra, “[...] ndo leva em conta
dois aspectos importantes: (1) a existéncia de principios presentes no ordenamento juridico, que
tém carater normativo e veiculam valores diversos, que fazem com que o intérprete da
legalidade também tenha de fazer opcdes de carater axioldgico, uma vez que muitos principios
vinculam a atuacdo administrativa; e (2) a multiplicidade dos casos concretos, pois em certas
situacdes, a circunstancia concreta é capaz de determinar o sentido de um texto normativo vago,
0 que gera a vinculagdo do intérprete, ndo havendo discricionariedade administrativa.”
(NOHARA, Irene Patricia. Limites a razoabilidade nos atos administrativos. Sdo Paulo:
Atlas, 2006, p. 39-40). No mesmo sentido observa Weida Zancaner: “Uma coisa ¢ detectar
discricdo em uma norma abstrata, outra é verificar se a discricdo ndo se esvai quando da
aplicacdo da norma concreta ao caso concreto.” (ZANCANER, Weida. Da convalidagdo e da
invalidacéo dos atos administrativos. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 54).

' Paulo de Barros Carvalho apresenta uma nitida diferenca estabelecida entre a linguagem do
legislador, que é técnica, e a linguagem do jurista, que é — ou, a0 menos, deve ser — cientifica.
Nestes termos, leciona o jurista: “A linguagem do legislador ¢ uma linguagem técnica, o que
significa dizer que se assenta no discurso natural, mas aproveita em quantidade consideravel
palavras e expressdes de cunho determinado, pertinentes ao dominio das comunicacGes
cientificas. Os membros das Casas Legislativas, em paises que se inclinam por um sistema
democratico de governo, representam o0s Varios segmentos da sociedade. Alguns s&o médicos,
outros bancarios, industriais, agricultores, engenheiros, advogados, dentistas comerciantes,
operarios, o que confere forte carater de heterogeneidade, peculiar aos regimes que se queiram
representativos.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 22. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 20103, p. 36-37).
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diante dos contornos do pluralismo politico, garantia constitucional da Carta de 1988, e
desta forma, em razéo da existéncia plural de opinides e formas de resolu¢do a um caso
concreto, o ordenamento juridico atribui a uma dessas opiniées — a do agente publico
competente — a caracteristica de determinacgdo juridica. Por conseguinte, nos termos
estabelecidos, o sistema normativo confere forma de decisdo juridica a opinido do
agente publico, quando este atua mediante o exercicio de uma funcdo de competéncia
discricionéria.

Consequentemente, aberta a possibilidade de mais de uma escolha para a melhor
atuacdo diante de um caso concreto, bem como, ainda, atribuida ao agente a
competéncia para a decisdo, podemos afirmar que o sistema juridico garantiu o
exercicio de uma competéncia discricionaria ao agente publico em face da eloquéncia
dos principios formais anteriormente apresentados. Isto porque, diante do exercicio de
uma competéncia discricionaria, a escolha do agente publico recebe sobrepeso decisério
que deve ser respeitada, prima facie, nas diversas ponderacdes possiveis de um
ordenamento juridico — frisamos, tendo em vista o pluralismo politico e a separacdo das
funcdes estatais.

Por todo o apresentado, concluimos que o exercicio da competéncia
discriciondria em nada compactua com perspectivas autoritarias ou de liberdade, mas,
diferentemente, com a inequivoca possibilidade de escolha do agente publico. Esta
decorrente do caso concreto e nos limites atribuidos pelo ordenamento juridico, com
vistas sempre para a melhor forma de materializacdo dos fins constitucionais — ou seja,

a concretizacdo dos interesses publicos albergados na Constituicdo Federal de 1988.

2.3 O exercicio de competéncia vinculada

Conforme explicitamos, nosso estudo defende inexistir relacdo necesséria entre
incompletude normativa e discricionariedade. Pois bem, igualmente acreditamos que o
contrario também é verdadeiro, pois, para nds, inexiste relacdo necessaria e absoluta
entre completude normativa e vinculagdo. Se por um lado, em regra, a completude
normativa se liga ao exercicio de uma competéncia vinculada, do mesmo modo
podemos afirmar a submissdo da competéncia vinculada ao necessario confronto do
caso concreto, porquanto, muitas vezes, ainda que exista norma em plano abstrato cujo

contetido expresse indubitavelmente uma vinculagéo, o confronto do caso concreto pode
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exigir, com fundamento em uma perspectiva de juridicidade, atuacdo diversa do agente
pUblico — no tangente & vinculacdo.™

Diante da ideia supracitada € possivel que a regra seja formulada a partir de um
conceito juridico indeterminado, ou seja: tenha sua explicitacdo aparentemente aberta a
uma atuacdo discricionaria, mas, mesmo assim, o0 contorno do caso fatico exija um
unico tipo de atuacdo para concretizagdo dos fins constitucionais determinados; e, por
iss0, a atuacdo devera ser obrigatoriamente vinculada.

Entdo, conceituamos o exercicio de competéncia vinculada como a Unica
atuacdo possivel para a concrecdo dos principios constitucionais exigidos por uma
situacdo fatica especifica apresentada ao agente no exercicio de uma funcdo publica.
Ainda que uma aparente completude normativa esteja em jogo, esta ndo podera deixar
de ser confrontada a situacdo fatica, a qual, verdadeiramente, confirmara a forma
funcional da atuacdo do agente publico na realizacdo de uma competéncia decorrente de

sua funcéo.'®

2.4 O “romance em cadeia” inerente ao exercicio da fun¢ao estatal mediante as

determinac6es da Constituicdo Federal de 1988

Em obra intitulada “Império do Direito”, Dworkin se utiliza de uma metéfora
para manifestar a sua compreensdo do Direito diante de um contexto sistémico

normativo coerente.!” O professor de Oxford compara o processo de interpretacéo

% Sobre o tema: Ricardo MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato
administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 180-190.

® Acerca do conceito de vinculagdo, Celso Antonio Bandeira de Mello aduz que “[..] a lei,
todavia, em certos casos, regula dada situagdo em termo tais que ndo resta para o administrador
margem alguma de liberdade, posto que a norma a ser implantada prefigura antecipadamente,
com rigor e objetividade absoluta, os pressupostos requeridos para a pratica do ato e o contetdo
que este obrigatoriamente devera ter, uma vez ocorrida a hipétese legalmente prevista. Nestes
langos, diz-se que h& vinculagdo e, por conseguinte, que o ato a ser expedido ¢ vinculado.”
(MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade administrativa e controle
jurisdicional. In: Grandes temas de direito administrativo. S8o Paulo: Malheiros,
2010, p. 37). Sobre o tema, Alexandre Santos Aragdo preleciona que existe uma tendéncia
natural a compreensdo do controle do ato administrativo a partir de uma perspectiva de
vinculag&o, de modo que, futuramente, a categoria dicotdmica diferenciadora das competéncias
discricionérias e vinculadas ndo mais existira, ante o argumento de que, em realidade, todas as
competéncias estdo submetidas a uma vinculagdo, portanto, a diferenca fundamental seria, em
tese, 0 grau da intensidade vinculatéria (ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de direito
administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Forense Juridica, 2013, p. 625-628).

' Dworkin, Ronald. O império do direito. 2. ed. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 275-279.
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juridica com a elaboragdao de um romance escrito por varios “autores”, de modo que a
mutua complementagdo do “romance” ¢ feita em momentos distintos, pelos mais
variados “escritores”, contudo mantendo uma perspectiva de coeréncia. Portanto, estes
redatores precisam ter necessariamente conhecimento do que foi produzido, bem como
dos principios inspiradores da “producdo”. Somente assim serdo aptos ao

»18  em  continuo

estabelecimento do nexo racional necessario  “‘romance
desenvolvimento.

Pedimos vénia para, de modo semelhante, utilizando-nos da metéfora criada por
Dworkin, estabelecermos que o exercicio da funcdo estatal também se da tal qual um
“romance em cadeia”. Isto porque o ordenamento juridico vigente no Brasil — sua
criacdo e sua constante evolucdo — também pode ser visto metaforicamente como um
romance escrito por diversos agentes, que, por meio do exercicio da ponderacdo de
interesses publicos, o constroem gradativamente.

A assembleia constituinte originaria, ao promulgar a Constituicdo Federal de
1988, identificou os valores vigentes na sociedade brasileira naquele momento histérico
especifico e 0s positivou na norma suprema brasileira. Os valores suscitados ndo servem
apenas como diretrizes, ndo sdo meras indica¢fes, mas, inexoravelmente, sdo ordens —
fins que devem ser perseguidos, estejam eles explicitos ou ndo, e materializados como
forma de consubstanciagdo do interesse publico.

Ndo temos ddvidas em estabelecer que o campo de atuacdo do constituinte

originario ndo é — foi — livre, ilimitado.’® A identificacdo e a valoracdo em ambito

8 Dworkin, Ronald. O império do direito. 2. ed. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007.

9 E muito comum observar em doutrinas de Direito Publico uma generalizacio da ideia de que
0 constituinte originario, supostamente, seria um poder ilimitado. Manoel Gongalves Ferreira
Filho, em intitulada “O poder Constituinte”, adotando reflexdes positivistas, aduz: “O Poder
Constituinte é juridicamente ilimitado, por uma razdo 6bvia, porque para a doutrina positivista,
ndo ha direito antes da manifestacdo do Poder Constituinte. Portanto, ndo ha direito que possa
ser invocado contra o Poder Constituinte.” (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O poder
constituinte. 6. ed. S8o Paulo: Saraiva 2014, p. 68). Apesar do alto grau de difusdo, esta
afirmacdo nunca foi uma maxima aceita pacificamente entre a doutrina, pois, por exemplo, o
proprio Ferreira Filho, na mesma obra, constitui adendos a afirmativa quando parte de outras
perspectivas teoricas. Vejamos: “E 6bvio que, dentro de uma perspectiva jusnaturalista, dentro
de qualquer das doutrinas do direito natural, o Poder Constituinte originario é limitado. E
limitado pelo direito natural. Ou, se se preferir, pelos direitos humanos fundamentais
universalmente reconhecidos.” (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O poder constituinte.
6. ed. S&o Paulo: Saraiva 2014, p. 68). Partindo de uma perspectiva jusnaturalista, José Cretella
Junior afirma a limitacdo do poder constituinte originario pelos principios do direito natural
(CRETELLA JUNIOR, José. Elementos de direito constitucional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 92). Ainda, no mesmo sentido, Pinto Ferreira afirma: “O poder constituinte €
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abstrato, bem como a posterior positivacdo dos valores constitucionais, foram
precedidas por processo dinamico, o qual exigiu arduo exercicio ponderativo de
interesses puablicos. Ou seja: a compreensdo dos valores — inscritos em um plexo
axiologico — e sua consequente positivacdo estabelecendo-os em carater debntico —
necessariamente através da realizacdo de identificacdo, sopesamento e determinacgéo de
fins confrontados pela situacdo fatica existente.

Por isso, asseveramos: 0 processo acima afirmado ndo deteve caréter livre, ndo
foram identificados valores autdnomos escolhidos ao livre arbitrio do constituinte
originario, mas, diversamente, foi um trabalho esculpido no ambito do carater
discricionério. Foi sociedade vigente no ano de 1988 quem estabeleceu os limites que
ampararam os valores identificados pelo constituinte — por isso que valores contrarios
aos vigentes naquele momento ndo gozariam de legitimidade para fazer parte da
conformacao constitucional.

Concordamos que a funcéo exercida pelo constituinte originario foi realizada,
sem davidas, diante de um largo &mbito discricionario; porém, insistimos, este ndo foi
livre. Seria impossivel, por exemplo, o constituinte originario estabelecer a Republica
Federativa do Brasil inscrevendo como fundamento social a injustica, uma vez que, sem
divida alguma, ela n&o era um valor desejado pela sociedade.?

Mais precisamente, defendemos que a margem discricionéria do constituinte
originario foi moldada pelos limites dos postulados normativos inerentes a sociedade
vigente em outubro de 1988. Estes exibem - e exibem — carater normativo e,

independentemente de positivacao, deverdo — e deviam no momento da promulgacédo da

um poder de direito, que ndo tem limites no direito positivo anterior, porém, apenas no direito
natural, existente antes da nagdo e acima dela. O poder constituinte é inalienavel, permanente,
incondicionado e ilimitado, pois a nacdo ndo pode perder o seu poder de querer e de mudar o
seu querer ou a sua vontade.” (FERREIRA, Luiz Pinto. Curso de direito constitucional. 8. ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 18).

220 exemplo foi retirado de um trecho do livro “Um dilogo sobre a justica” em que, Ricardo
Marcondes Martins pretende explicar sua compreensdo acerca do conceito de contradigdo
performativa. Vejamos: “[...] a teoria dos infortinios de Austin foi utilizada por Robert Alexy
para explicar a vinculagdo entre direito e justica. O constitucionalista alemdo enuncia dois
exemplos. Suponha-se uma Constituicdo cujo art. 1° estabelecesse: ‘X ¢ uma republica
soberana, federal e injusta’. Ou entdo a sentenga cujo dispositivo estabelega: ‘condeno o réu a
pena de prisdo, mas esta condenacdo contraria a ordem juridica’. Os dois exemplos geram um
desconforto; quem & esses enunciados linguisticos sente que ha algo errado. De fato, eles
configuram tipicas contradi¢cdes performativas [...].” (PIRES, Luis Manoel Fonseca; MARTINS,
Ricardo Marcondes. Um dialogo sobre a justica: a justica arquetipica e a justica deontica.
Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 52-53).
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Constituicdo — ser obrigatoriamente respeitados em qualquer atuacéo estatal.?! Portanto,
inequivocamente, existiram, sim, limites a atuacdo do constituinte originario.

Se por um lado, o constituinte origindrio “escreveu” as primeiras paginas do
“romance” inerente ao ordenamento juridico instituido pela Constituicdo Federal de
1988; por outro lado, diversos autores aparecem em cena posteriormente, a exemplo do
constituinte reformador.?? Este, em sua atuacdo de reforma constitucional, também
obedece a ideia do exercicio de uma funcdo e, portanto, ndo tem atuacdo ilimitada;
contudo, além de ser limitada pelos postulados normativos, a sua discricionariedade €
igualmente condicionada pelas clausulas pétreas, bem como pelos limites implicitos ao
exercicio da funcdo de reforma constitucional, por exemplo.

Assim como a competéncia originaria e a reformadora, a conjectura funcional
também precede o0 exercicio da competéncia legislativa, entretanto o legislador terd uma

margem discricionaria bem menor que as anteriormente suscitadas. O exercicio da

1 O referido tema foi tratado por Celso Ribeiro Bastos, recebendo o seguinte contorno:
“Postulado é um comando, uma ordem mesma, dirigida a todo aquele que pretende exercer a
atividade interpretativa. Os postulados precedem a prdpria interpretagdo e, se quiser, a propria
Constituicdo. Sdo, pois, parte de uma etapa anterior a de natureza interpretativa, que tem de ser
considerada enquanto fornecedora de elementos que se aplicam a Constituicdo, e que
significam, sinteticamente, o seguinte: ndo poderéas interpretar a Constituicdo devidamente sem
antes atentares para estes elementos” (BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacio
constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, p. 95-96).
Percebe-se que o constitucionalista aborda o tema dos postulados normativos com um Viés
muito mais interpretativo, sem um carater normativo imanente. A partir de uma perspectiva pos-
positivista Ricardo Marcondes Martins leciona: “Esses elementos normativos, pressupostos
epistemologicos do sistema normativo, necessarios a realizacdo do ato de editar uma
Constituicdo, sdo chamados de postulados normativos” (PIRES, Luis Manoel Fonseca;
MARTINS, Ricardo Marcondes. Um dialogo sobre a justica: a justica arquetipica e a justica
deontica. Belo Horizonte: F6rum, 2012, p. 54).

2 A competéncia reformadora, certamente, detém muito mais limitagdes o constituinte
originario; o que, inclusive, gera uma diversidade de criticas cientificas na classificacdo do
nome. Por todos, Celso Antonio Bandeira de Mello argumenta que ¢ ““[...] infeliz a terminologia
‘poder constituinte originario’ e ‘poder constituinte derivado’, por induzir equivocos,
provocando a suposicao de que sdo poderes da mesma natureza, isto €, espécies de um mesmo
género, 0 que, ja se viu, ndo é verdade. Deveras, todo poder constituinte €, por definicdo,
originario, Assim, ndo ha poder constituinte originario, pois o que se rotula por tal nome é o
poder de produzir emendas, com base em autorizacdo constitucional e nos limites dela. Logo,
coisa diversa da forca inaugural e incontrastavel, caracteristicas indissociaveis do poder
constituinte.” (MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 336). Concordamos com a observacdo apresentada por Bandeira
de Mello e, inclusive, a nds parece ser mais adequada a utilizacdo da expressdo “competéncia
reformadora” apresentada pelo constitucionalista Michel Temer (TEMER, Michel. Elementos
de direito constitucional. 13. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1997, p. 34). Neste sentido,
inclusive tendo em vista uma mudancga de perspectiva da compreensdo do Direito Publico,
utilizamos o termo competéncia reformadora por entender ser mais adequado a ideia de
exercicio funcional estabelecido pelo agente publico.
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funcdo legislativa é limitado, por exemplo, aos postulados atentados pelo constituinte
originario, bem como aos principios formais que ddo primazia as decisfes decorrentes
das ponderac0es realizadas pelo constituinte originario e pela competéncia reformadora.
Apesar de ter uma margem menor, ainda assim, ha um espaco para tomada de decisdes
legislativas em ambito discricionario, que recebe peso adicional dos principios formais
atribuidores de primazia para as resolucdes tomadas em sede isso de ponderagéo de
interesses publicos no espaco funcional legislativo.

A atividade ponderativa do legislador, a partir dos limites aduzidos, tem como
dever principal a seguinte meta: observar os principios constitucionais; apurar os fins ao
quais estes instituem; e, mediante um exercicio de sopesamento de interesses, “[...]
fixar, em abstrato, os meios para cumprimento desses fins, numa antecipagdo do caso
concreto em que esses meios serdo concretizados.”?

Frisamos: a funcdo exercida pelo Legislativo, em regra, também ¢é realizada
diante de um plano abstrato e discricionario. Todavia, a margem de discricionariedade
aduzida é muito menor quando comparada a do constituinte origindrio ou a da
competéncia reformadora. Enquanto o primeiro teve como limite, por exemplo, 0s
postulados normativos presentes na sociedade brasileira de 1988, a segunda se limita
ndo s6 aos postulados normativos, mas, essencialmente, também as proprias
delimitacdes fronteiricas impostas pela Constituicio Federal de 1988.%* Em sequéncia, o
exercicio da funcdo legislativa obrigatoriamente observa os postulados e os limites

aduzidos anteriormente, de modo que, em esséncia, 0 exercicio da funcdo legislativa

% MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. S&o Paulo:
Malheiros, 2008, p. 101.

" No que concerne as barreiras inerentes & competéncia reformadora, comumente, na doutrina,
destacam-se limitacOes expressas e implicitas, de modo que a primeira subdivide-se em
procedimentais, circunstancias e materiais; bem como a segunda apresenta catalogacgao dividida
em normas referentes ao processo de reforma, normas referentes ao titular da funcdo
constituinte originaria e normas referentes a fungdo da competéncia reformadora. Acerca do
tema, vide: BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 31. ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2016; vide também SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo. 39. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2016. Em relagdo ao tema,
ressaltamos o posicionamento de Carlos Ayres Britto, que argumenta a existéncia de uma série
de outros limites implicitos a competéncia reformadora da Constituicdo Federal de 1988. Estes
limites sdo diversos, como por exemplo, a vedacdo de reformas consecutivas a Carta, e a
vedacdo de reformas que acabem por substituir e ndo apenas remodelar ntcleos fundamentais da
Constituicdo. Desta forma, em sua doutrina, 0 ex-ministro intenta repassar a ideia de que, em
realidade, a competéncia reformadora deve ser pontual, sempre com o intuito de reforcar as
determinagdes constitucionais — nunca as enfraquecendo. (BRITTO, Carlos Ayres. A
constituicdo e o monitoramento de suas emendas. Revista Eletronica de Direito do Estado,
Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 1, jan, 2004). Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 15 de jul. 2016.
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39

observa os limites auferidos previamente para, entdo, fixar os meios cumpridores dos
fins estabelecidos na Constituicdo de 1988.%°

Por todo o apresentado afirmamos: o exercicio funcional estatal brasileiro,
enquanto “romance em cadeia”, escrito mediante a expedi¢do de normas juridicas, tem
como fundamento de validade a Constituicdo Federal de 1988. Logo, as normas
infraconstitucionais que dela decorrem, obrigatoriamente, com ela devem ser
compativeis formalmente e materialmente.

Assim sendo, podemos estabelecer uma relagdo entre o “romance em cadeia” de
Dworkin e a concepcdo tedrica de Hans Kelsen para argumentar o fato de que o
ordenamento juridico brasileiro detém estrutura sistémica escalonada em forma
piramidal, de modo que normas infraconstitucionais retiram seu fundamento de validade
na propria constituicdo.?

Ainda precisamos fazer uma pontuacdo de extrema importancia a concepcao do
ordenamento juridico brasileiro — escrito metaforicamente nos termos de um “romance”
—, qual seja: sua percepg¢do sistémica, para nés, desenvolve-se nos termos da proposta
cientifica do chamado circulo hermenéutico. A teoria interpretativa do circulo
hermenéutico, em contornos gerais, propde uma consciéncia reflexiva do todo a partir
do particular, bem como igualmente, em sentido reverso, o entendimento do particular
tendo em vista a assimilagdo do todo.

A adocdo da teoria interpretativa do circulo hermenéutico pelo ordenamento
juridico brasileiro, para nos, se faz clara quando temos em vista que a norma
fundamental promulgada no ano de 1988 ¢é fundamento de validade de todas as normas
infraconstitucionais e, igualmente, apresenta e determina os fins buscados pelo Estado.
Tais circunstancias obrigam o hermeneuta a analisar o ordenamento juridico brasileiro
tendo em vista a existéncia de um sistema, cujo inicio e o fim determinam um

verdadeiro “ir e vir” interpretativo. A verificagdo de legitimidade e compatibilidade de

2 Neste sentido, aduz Irene Patricia Nohara: “O legislador, na criagdo da lei, possui
discricionariedade para escolher uma série de meios para consecucdo das finalidades
constitucionais. Esses meios, ou discrimes normativos, devem ser adequados, eficazes e
proporcionais com os fins a serem atingidos, sob pena de inconstitucionalidade substancial. Este
aspecto é, em geral, mais difundido no &mbito do Direito Constitucional do que nos estudos de
Direito Administrativo, mas 0s avancos doutrinarios e jurisprudenciais desta Gltima disciplina
influenciaram muito as pesquisas de Direito Constitucional no Brasil (e vice-versa).”
(NOHARA, Irene Patricia. Limites a razoabilidade nos atos administrativos. Sdo Paulo:
Atlas, 2006, p. 4).

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed., trad. De Jodo Baptista Machado. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2012, p. 215 - 222.
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normas infraconstitucionais, em razdo da necessidade de cumprimento do interesse
publico — ou seja, finalidades constitucionais —, decorrem do circulo hermenéutico
introduzido pela supremacia da Constituicio Federal de 1988.%

Neste esbocgo tedrico, vislumbramos a confirmacdo do romance em cadeia
proposto, quando as decisbes inerentes as mais variadas funcbes do Estado -
Legislativa, Judiciaria e Executiva — sdo tomadas a partir da ponderacdo de interesses
publicos — em uma constante analise de sopesamento entre fins existentes, a partir de
um contexto fatico materializado, e de tomadas de decisGes inerentes ao ambito
normativo abstrato.

Em outros termos: o ordenamento juridico brasileiro, enquanto “romance”
escrito por decisdes estatais, desenvolve-se dentro de um circulo hermenéutico no qual
as determinacfes normativas ndo devem ser estabelecidas de maneira autbnoma, mas,
ao contrério, a partir de ponderacdes que levam em consideracdo o todo, sempre tendo
em vista a Constituicdo Federal — esta, conforme observamos, fundamento de validade,

bem como fundamento determinativo de finalidades estatais.?®
2.5 O exercicio da funcdo administrativa

Desde j4, salientamos: a funcdo administrativa, sem davidas, € uma espécie do
género funcdo estatal, todavia, por ser espécie, apresenta algumas mindcias que,
portanto, consubstanciam diferenciacdo do género. Desta forma, apresentaremos
algumas caracteristicas inerentes ao estudo do objeto, tendo em vista, conforme ja
explicitamos, o corte metodolégico proposto inicialmente neste trabalho.?®

27 A partir do contexto da hermenéutica juridica, tendo em vista a perspectiva apresentado do “ir
e vir” hermenéutico, Karl Larenz assevera que ““[...] 0 processo de olhar para frente e para tras
pode ter que repetir-se inlmeras vezes, mormente quando se tenha apenas contemplado uma
parte do texto global” (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Traducéo de
José Lamego. Lisboa: Gulbenkian, 1997, p. 287).

%8 De acordo com Karl Larenz, o procedimento da interpretagdo jurisprudencial “[...] ndo €,
como vimos, o de um pensamento linear que avanga sé numa dire¢do, mas o de esclarecimento
reciproco, ¢ a confirmag¢do ou rejeigdo, que dele decorre, de cada conjectura de sentido.”
(LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Tradugdo de José Lamego. Lisboa:
Gulbenkian, 1997, p. 444). Se, por um lado, Larenz se refere ao circulo hermenéutico a partir de
uma perspectiva de interpretacdo jurisprudencial, vamos além, defendendo o posicionamento de
que, em realidade, a aplicacdo tedrica da compreensdo do circulo hermenéutico se estende a
todos os ambitos dos exercicios funcionais estatais, conforme ja fora explorado por nds
anteriormente.

» Acerca do tema das funcdes estatais é comum o estabelecimento de associacdo entre a teoria
da divisdo de poderes e a divisdo de fungGes estatais: o Poder Judiciario e a funcéo jurisdicional,
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Assim sendo, se a funcdo administrativa € espécie do género funcdo estatal,
entdo igualmente tera como objetivo a concrecdo de fins constitucionais. Contudo,
distintamente do constituinte originario, da competéncia reformadora e da funcédo
legislativa — que atua preponderantemente diante de planos abstratos —, 0 exercicio da
funcdo administra se da, usualmente, a partir de um plano concreto e dentro de um
ambito discricionario muito menor que os vistos até 0 momento.

Neste sentido, o exercicio da funcdo administrativa se realizard diante dos
parametros estabelecidos em momentos precedentes do “romance” até entdo
explicitado, ou seja, com observacdo da ponderacdo de interesses publicos realizadas
pelo constituinte originario, pela competéncia reformadora e pelo legislador. Mas néo é
s0 isso, pois, igualmente, o exercicio da funcdo administrativa se desenvolve diante do
processo intelectivo de ponderacdo de interesses publicos realizados pelo agente
administrador, a partir de uma situacdo fatica existente.

Frisamos: 0 exercicio ponderativo do gestor, necessariamente, levard em
consideracdo os trés aspectos acima suscitados; e por isto, dettm um ambito
discricionario ainda mais reduzido. Ao contréario da preponderancia inerente aos planos
abstratos, cujas atuacdes primordiais sdo implementadas pela competéncia originaria,
reformadora e legisladora, na materializagdo constitucional decorrente do Executivo
temos o inverso: preponderéncia de atuacdo em um plano concreto.

Comumente observamos analises acerca da funcdo administrativa a partir de um
viés exclusivamente voltado a atividade de execucdo — pertinente a concretude de
determinacOes legais. A visdo exclusivamente formalista da fungcdo administrativa, ou
seja, aquela caracterizada por uma atividade consistente, apenas, em editar atos
administrativos em absoluta conformacdo ao principio da legalidade estrita, enquanto

premissa, ndo prospera em nossa analise.*

0 Poder Legislativo e a funcdo legiferante; e, finalmente, funcdo administrativa inerente ao
Poder Executivo. Contudo, é equivoco acreditar na existéncia de uma divisdo estanque diante do
exercicio dessas fungdes. N&o existe exercicio privativo de fungdo administrativa pelo Poder
Executivo, pois o Poder Judiciario, bem como o Poder Legislativo, exerce fun¢do administrativa
para todos 0s assuntos inerentes a sua estrutura intima. Nesta linha de pensamento, Ricardo
Marcondes Martins afirma que “[...] a funcdo administrativa é precipuamente exercida pelo
Executivo, pois é privativa deste para todos os assuntos estranhos a intimidade dos demais
Poderes.” (MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. S&o
Paulo: Malheiros, 2008, p. 78).

% Conforme ja tivemos oportunidade de debater, “[...] com o fim do Nazismo, algo ficou muito
claro para a Ciéncia Juridica: o positivismo — nos termos de mera subsuncao da lei ao fato — ndo
mais poderia persistir como pilar fundamental do Direito. As atrocidades nazistas,
fundamentadas no ‘cumprimento da lei’, tanto geraram repulsa mundial, como também
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Administrar ¢, sem duavida, “aplicar a lei de oficio™!

— conforme prelecionou
Miguel Seabra Fagundes —, mas ndo pode ser este o Unico viés observado pela
Administracdo, pois o ordenamento juridico previsto pela Constituicdo de 1988 exige
uma atuacdo administrativa substancial. Ou seja: que ndo s6 cumpra a lei, mas que,
necessariamente, materialize os principios da norma fundamental promulgada em 1988
— bem como observe parametros de juridicidade em suas atuagcdes executivas diante de
casos concretos.

A Administracdo Publica devera realizar um exercicio de cunho ponderativo
para determinar suas decisdes, estas externadas mediante o confronto de uma situacao
fatica real. Desta forma, o habitual é a observacdo e a aplicacdo da lei em decorréncia
das ponderacOes realizadas anteriormente pela fungéo legislativa. Contudo, é possivel
que a partir de uma situacdo fatica concreta, a ponderacdo exercida pelo Executivo exija
a observacdo de um fim diferente daquele previamente estipulado pelo legislador —
ainda que tal fim esteja amparado pelo principio formal angariador da primazia a
ponderacao realizada em plano abstrato pelo legislador.

Nestes casos, especificamente, deverd prevalecer o0 sopesamento da
Administracdo Publica, ndo em decorréncia da legalidade estrita, obviamente, mas em
acordo com a exigéncia substancial de adequacdo de compatibilidade entre juridicidade
e realidade fatica. Neste caso, a descricdo em termos logicos formais simplificados

poderia ser feita, por exemplo, por: p1 > p2 + pf.*?

proporcionaram a criagdo de novas correntes cientificas intuidas na reconstrugdo do pensamento
juridico. Na Alemanha, diversas teorias juridicas surgiram — conhecidas como ‘métodos
concretistas’ — e, apesar de se difundirem com variagBes, em regra, caracterizam-se por ter o
texto normativo como limite de interpretagdo e ponto inicial de analise — sem, contudo,
desconsiderar a realidade do caso concreto, ou seja, o fato substancialmente considerado no
mundo fatico. A evolucdo alemd no estudo do postulado da proporcionalidade configurou
verdadeira revolugdo no contexto juridico e social de seu Estado. Exigir protecdo a direitos
fundamentais, pelo postulado da proporcionalidade, angariou a ideia de compatibilizacéo, pelo
legislador, de politicas publicas com efetivacdo de principios constitucionais” (LUCENA, Pedro
Flavio Cardoso. Interfaces funcionais do Estado: ponderacdo de interesses e Administracao
Publica. Revista Brasileira de Estudos da Func¢éo Publica (RBEFP), Belo Horizonte, ano 4,
n. 11, p. 95-127, maio-ago, 2015).

*' FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario. 7.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 3.

% Conforme abordado, a demonstragdo logica infere que “pl”, principio albergado pela
Administragdo publica, nas circunstancias especificas do caso que se apresenta, tem mais valor
que “p2” + “pf’, que é o principio abstratamente preconizado pelo legislativo somado ao
principio formal que Ihe da sobrepeso. Trata-se de uma questdo argumentativa juridica, ndo de
decisdo autoritaria, destacamos.
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A proposta apresentada demonstra 0 motivo pelo qual consideramos insuficiente
a caracterizacdo da funcdo administrativa mediante uma leitura meramente formal —
realizada, exclusivamente, pela expedicdo de atos administrativos. Isto porque,
conforme expomos, indubitavelmente, a concrecdo de principios constitucionais
também é elemento da funcdo administrativa. Portanto, hd um aspecto substancial a
envolver a atividade ponderativa da Administracdo Publica — consistente em verificar a
medida constitucional exigida para determinacdo de fins especificos, diante de um caso
concreto e das ponderagdes prévias estabelecidas no “romance” do Direito patrio.®

Em nossa opinido, acreditamos que a Vvisdo exposta ndo s6 € a correta, mas,
verdadeiramente, é a que o ordenamento brasileiro exige. A constituicdo Federal de
1988 ndo é partidaria de uma perspectiva exclusivamente formalista das atividades
funcionais estatais, pois 0 Estado Democratico de Direito vivenciado em nosso pais
alberga a materialidade de principios e regras juridicas. Este entendimento, cremos,
invariavelmente é otimizado por meio de uma postura de adocdo relacional entre o
exercicio da funcdo publica e o exercicio da ponderacdo de interesses publicos — diante

de um caso concreto pelo agente pablico administrativo.®*

2.5.1 PONDERACAO ADMINISTRATIVA DE INTERESSES PUBLICOS

Em acordo com o asseverado até o momento, concluimos que o exercicio
ponderativo da Administracdo Publica se liga ao conceito material da funcao
administrativa. Esta se manifesta mediante a apuracdo, o sopesamento e a efetivacdo de
fins constitucionais relacionados a uma circunstancia fatica especifica — levando em
consideracdo a atividade ponderativa exercida pelo constituinte originario, pela

competéncia reformadora, bem como pelo legislador, até entdo realizada.

% A conclusio fora estabelecida por Ricardo Marcondes Martins. Vejamos: “[...] funcdo
administrativa, portanto, sob aspecto substancial, consiste na apuracdo da medida constitucional
da exigéncia de cumprimento de determinados fins, tendo em vista as circunstancias do caso e a
atividade legislativa até entdo exercida; bem como a fixacéo, de acordo com a medida apurada,
dos meios necessarios para realizagdo desses fins” (MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos
dos vicios do ato administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 93).

% Nas palavras de Irene Patricia Nohara: “O enfoque cientifico antijusnaturalista do positivismo
exacerbou o aspecto formal do Direito, e ndo se coaduna com o0s objetivos do Estado
Democratico de Direito. Este procura abarcar no conceito de legalidade os principios e a
materialidade das normas, sem que se caia num jusnaturalismo acritico, que adota valores
imutaveis e transcendentais. O aspecto democratico do Estado de Direito legitima a ponderacédo
de interesses e valores de contetdos variados como opg¢do politica maior" (NOHARA, Irene
Patricia. Limites & razoabilidade nos atos administrativos. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 34).
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Adotamos, no presente momento, o método concretista inspirado na doutrina de
Robert Alexy, que se fundamenta em uma teoria da argumentacdo partidaria de anélises
de situacdes faticas, bem como a defini¢do de possiveis solucGes a partir de uma medida
adequada, necesséria e proporcional em sentido estrito.*> * A adequacéo infere o meio
utilizado — ou seja, se este € habil ao alcance do fim pretendido; a necessidade verifica
se aquele é igualmente 0 menos oneroso para o alcance da finalidade pretendida; e a
proporcionalidade, em sentido estrito, questiona acerca da justa medida.

A justa medida supracitada, diante dos contornos estabelecidos pela
proporcionalidade em sentido estrito, € explicada por Robert Alexy a partir da
identificacdo da “primeira lei da pondera¢ao”. Esta é estabelecida por uma relacdo
inversa, ou seja: quanto maior for o direcionamento de grau de prejuizo a um
determinado principio, inverso devera ser o grau de importancia relativa a satisfacdo do
principio em oposicéo.*’

Observamos: a compreensdo explicitada se apresenta em conjunto com o
postulado da razoabilidade, ou seja, aquilo que ndo atenta contra a razdo — angariando

um consenso social.*®

Nestes termos, o agente publico, em sua tomada de deciséo,
deverd buscar sempre os fins constitucionais; ndo o0s seus valores enquanto
individualidade propria, mas os valores que exprimem interesses publicos. Esta
conclusdo decorre da concordancia com o apresentado até o momento: é fruto da l6gica

do exercicio da funcdo publica.

% Conforme j& tivemos a oportunidade de comentar, 0 método concretista desenvolvido por
Robert Alexy foi pensado “[...] partindo-se do estudo do postulado da proporcionalidade no
Direito alemdo, cuja utilizacdo plena, na doutrina e na jurisprudéncia, proporcionou grande
desenvolvimento ao tema da protecdo dos direitos fundamentais. Mais, seu foco de atuacdo e
evolucgdo realizou-se em face do combate ao excesso de Poder legislativo e esté intrinsecamente
ligado ao que os alemdes denominam de proibicdo de excesso” (LUCENA, Pedro Flavio
Cardoso. Interfaces funcionais do Estado: ponderagdo de interesses e administragdo publica.
Revista Brasileira de Estudos da Func¢do Publica (RBEFP), Belo Horizonte, ano 4, n. 11, p.
95-127, maio/ago. 2015).

% Desde ja, verificamos que a teoria argumentativa ndo intenta estabelecer processos
completamente objetivos relacionados a ponderagdo de principios, ou seja, para nos, finalidades
constitucionais. Contudo, ndo podemos deixar de enxerga-la como diretriz identificadora de um
caminho a ser percorrido na intengdo da 6tima administragdo. Para nés, sua utilizacdo € de
convincente importancia, pois importa saidas para situacdes juridicas que ndo se resolvem por
meio de operages logicas formais.

% ALEXY, Robert. Sobre los derechos constitucionales a la proteccion. Disponivel em: <
www.fcje.org.es/wp-content/uploads/file/jornadal/l_Alexy.pdf>. Acesso em: 13 de jan. de
2015.

% Chaim Perelman, estabelecendo um conceito acerca da ideia de razoabilidade, elabora seu
entendimento a partir de uma constituigdo negativa, qual seja: “O acordo sobre o desarrazoado
permite, por exclusdo, aproximar-se do razoavel” (PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 463).


http://www.fcje.org.es/wp-content/uploads/file/jornada1/1_Alexy.pdf
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Desta forma, tendo em vista o fato de que adentramos ao estudo das tomadas de
decisbes administrativas, passamos, neste momento, a estabelecer algumas premissas
acerca do género que engloba as espécies de veiculos introdutores® de normas
administrativas, qual seja: o ato administrativo. Asseveramos nossa intencdo em utilizar
como classificacdo fundamental do ato administrativo, aquela empreendida pelo
professor Celso Antdnio Bandeira de Mello.*°

Bandeira de Mello classifica o contelido e a forma como os Unicos elementos
especificos do ato administrativo, bem como estabelece uma diferenciacdo entre
elementos e pressupostos. Os Ultimos sdo caracterizados por uma delineada subdiviséo:
pressupostos de existéncia — classificacdo que engloba o objeto e a pertinéncia do ato ao
exercicio da funcdo; e pressupostos de validade — inerentes ao sujeito (pressuposto
subjetivo), aos objetivos (requisitos procedimentais e motivo), a finalidade (pressuposto
teleoldgico), a causa (pressuposto logico) e, por fim, a formalizacdo (pressuposto
formalistico).

Diante da perfunctéria elucidagdo apresentada, tomamos por analise o
pressuposto logico do ato administrativo — ou seja, a causa — para, em acordo com
Bandeira de Mello, estabelecé-lo como vinculo de pertinéncia inerente ao contetdo do

ato administrativo e seu motivo.* O autor considera que o estudo da causa possibilita 0

% A expressio “veiculo introdutor” foi profundamente estudada por Tarek Moysés Moussallem,
de modo que, de acordo com a andlise cientifica do autor, toda norma juridica — e aqui nos
referimos a ideia do comando, propriamente dito — deve ser introduzida no Ordenamento
brasileiro por meio de um veiculo introdutor. Desta forma, o exercicio funcional legislativo,
bem como o judicidrio e o executivo, determinam suas normas por meio de veiculos
introdutores, como por exemplo: leis ordinarias, para 0s primeiros; e sentencas e decretos
regulamentares, respectivamente, para 0s seguintes. Cabe ressaltar que de acordo com a
doutrina do autor, os particulares, igualmente, surgem como fonte de expedi¢do de veiculos
introdutores — posicionamento com o qual concordamos. Vide o exemplo dos contratos entre
particulares, ou até mesmo, dos lancamentos por homologacdo, utilizando-nos da
exemplificacio de Moussallem. (MOUSSALLEM, Téarek Moysés. Fontes do direito
tributario. 2. ed. Séo Paulo: Noeses, 2006, p. 183-185).

0 Desde ja, pontuamos, mais uma vez, nossa intengio em estabelecer premissas inerentes ao
estudo do regime juridico do siléncio administrativo. Portanto, apenas tangenciaremos
fundamentos instrumentais para compreensdo do objeto principal. Ndo temos intencdo em
discorrer acerca da teoria do ato administrativo.

* Nas palavras de Celso Anténio Bandeira de Mello: “Através da causa vai-se examinar se 0S
motivo em que se calcou o agente, ainda que ndo previstos em lei, guardam nexo légico de
pertinéncia com a decisdo tomada, em face da finalidade que, de direito, cumpre atender.”
(MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 413).
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exame de validade do ato a partir da razoabilidade e da proporcionalidade.*
Concordamos com a explanagéo.

A adequagdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito sé&o
passiveis de avaliagdo a partir do estudo dos motivos e do conteudo do ato
administrativo. Esta verificacdo se liga a compreensdo do exercicio da funcgéo
administrativa mediante a expedicdo de decisdes — atos administrativos — tomadas a
partir de uma atividade ponderativa, pois a 6tima administracdo — aquela determinada
pela Constituicdo Federal, tendo em vista a efetivacdo dos principios constitucionais,
sempre mantém o vinculo de pertinéncia entre motivo e conteido, na expedicdo de suas
decisdes.

Se, por um lado, a decisdo normativa da Administracdo Publica se da por meio
de um ato administrativo, exaurido nos moldes acima suscitados; por outro, tal ato
necessita de extroversdo para que a declaracdo juridica se manifeste ao destinatario. O
veiculo introdutor da norma administrativa precisa de um modo especifico de
exteriorizacdo — obediente as exigéncias legais —, manifestacdo que normalmente ocorre
através de forma escrita — ndo obstante as possibilidades excepcionais de exteriorizacdo
oratéria ou gestual, por exemplo.

Se 0 motivo é um pressuposto objetivo da avaliagdo da decisdo, conforme
defendemos anteriormente, sua motivacdo € requisito de forma no referente a
exteriorizacdo especifica inerente a forma e igualmente obtém status de pressuposto
formalistico — na doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello.** Concordamos
plenamente com a ideia formalizacdo enquanto pressuposto, pois, indubitavelmente, ela

possibilita a avaliacdo do ato administrativo por sua extroversdo especifica. Isto porque,

*2 Discorrendo acerca do pressuposto l6gico, Bandeira de Mello assevera que ¢ [...] no &mbito
da causa que se examinam dois tépicos extremamente importantes para a validade do ato, a
saber: a) sua razoabilidade e b) sua proporcionalidade” (MELLO, Celso Antdnio Bandeira de.
Curso de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 413).

* De acordo com a classificacdo de Celso Antonio Bandeira de Mello: “Formalizacdo é a
especifica maneira pela qual o ato deve ser externado. Com efeito: ademais de exteriorizado,
cumpre que o seja de um modo, isto é, segundo uma certa aparéncia externa. Enquanto a forma
significa exteriorizacdo, formalizagdo significa 0 modo especifico, 0 modo proéprio, desta
exteriorizagdo. Normalmente, a formalizacdo do ato administrativo € escrita, por razdes de
seguranca e certeza juridicas. Entretanto, ha atos expressos por via oral (por exemplo, ordens
verbais para assuntos rotineiros) ou por gestos (ordens de um guarda sinalizando o transito), o
que, todavia, é exce¢do, ou até mesmo, por sinais convencionais, como € o caso dos sinais
semaforicos de transito. A formalizagdo, evidentemente, deve obedecer as exigéncias legais, de
maneira a que o ato seja expressado tal como a lei impunha que o fosse. Assim, como ja se
deixou dito, a motivagédo do ato é importante requisito de sua formalizacdo.” (MELLO, Celso
Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
415-416, grifos do autor).
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obviamente, ndo se faz possivel avaliar aquilo que ndo se manifesta — ou seja, ndo tem
forma —, como também é em irregular a manifestacdo nao obediente ao modo especifico
determinado pelo Direito.

As consideracdes realizadas acerca da apuracdo, sopesamento e materializacédo
de fins constitucionais relacionados a uma circunstancia fatica especifica — com vistas a
observancia da atividade ponderativa efetuada pela fungéo legislativa — ndo excluem a
existéncia de um &mbito funcional inerente a atividade de determinagdo normativa, em
plano abstrato, exercida pela Administracdo Publica. Um exemplo desta atividade
funcional administrativa — inserida em ambito abstrato — no ordenamento juridico
brasileiro é o regulamento, norma abstrata decorrente do exercicio funcional executivo e
introduzida pelo veiculo introdutor conhecido como decreto.

Quando falamos em normas abstratas decorrentes do exercicio da funcdo
administrativa, estamos falando de normas que, em regra, instruem a atuacdo interna da
Administracdo e, assim sendo, sdo necessarias a atividade de materializagdo existente
no plano fatico do qual falamos inicialmente. Ainda, em razdo de ser uma atividade
incluida no ambito de exercicio funcional do Executivo, obrigatoriamente, exige-se que

ela seja empenhada nos moldes suscitados da ponderacéo de interesses publicos.

2.5.2 0 PROCESSO DECISORIO ENQUANTO PERCURSO PARA
EXPEDICAO DE ATOS ADMINISTRATIVOS

Tendo em vista toda a argumentacdo empreendida acerca do exercicio funcional
da Administracdo Publica, bem como da ponderacgdo de interesses publicos decorrentes
da atividade administrativa, podemos formular uma moldura para analise do processo
decisorio estatal — cujo final, em regra, completa-se com a expedicdo de um ato
administrativo.

O passo inicial do gestor € a verificagdo do mundo fenoménico e a
compatibilidade deste com algum suporte fatico juridico, ou seja: ineréncia de um
ambito materializado descrito tal qual exposto na hipétese — “H” — de uma norma
juridica, habitualmente, da espécie regra — conforme a classificacdo por nds adotada.
Regras juridicas sdo meios para concretizagdo de fins constitucionais — por nos tratados
no presente trabalho como principios juridicos —, de modo que se toda regra materializa

um principio, entdo, ao executar uma regra juridica determinada pelo Legislativo, em
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ultima instancia, o gestor estara concretizando um fim constitucional — alcancado por
meio de uma regra. Esta é a forma mais comum de atuacdo da funcdo executiva.

Mas ndo existe somente o caminho supracitado, pois é possivel que apo6s a
realizacdo de uma minuciosa andlise, 0 agente publico, no exercicio de sua funcao
executiva, perceba inexistir suporte fatico contemplativo do ambito materializado no
mundo fenoménico. Em outras palavras: é possivel que o gestor perceba a inexisténcia
de regra juridica proveniente do Legislativo a albergar a situagdo fatica especifica
vivenciada. Nestes casos, quem editara uma regra para concretizacdo de fins
constitucionais é o préoprio agente — observando os principios incidentes naquela
situacdo fatica, para, entdo, a partir da ponderacdo de interesses publicos em jogo, editar
ato administrativo materializante da finalidade constitucional que a circunstancia exige.

O caso em destaque, sem davida, é excecdo na compreensdo do ordenamento
juridico brasileiro, porém ndo podemos deixar de albergar a possibilidade de expedicao
de ato administrativo fundamentando ndo em Lei, mas diretamente na Constituicdo
Federal. Por mais que se constituam em excepcionalidades, estes atos apenas serdo
absolutamente impossiveis de expedicdo quando adentrarem competéncia material
inscrita em espaco de reserva legal — como, por exemplo, € 0 caso da instituicdo de
tributos, pois, em regra, tributacdo no ordenamento juridico brasileiro s6 pode acontecer
mediante determinagao legal.

Ha ainda, genericamente, uma terceira forma de processo decisério. Esta
consiste nas situacfes em que ha uma regra abstrata, determinada pelo exercicio
funcional legislativo, condizente com a situacéo fatica verificada no mundo fenoménico,
de modo que, prima facie, o gestor estaria diante de um caso de subsuncgédo legal.
Todavia, ap6s a analise dos principios constitucionais inseridos no caso, 0 agente
publico verifica que outras finalidades constitucionais, que ndo as concretizadas pelo
meio da regra juridica existente, sdo mais preponderantes no confronto do caso
concreto.

Na ultima situacdo representada, o ordenamento juridico exige da Administracdo
Publica uma atuacdo diferente, ou seja, determina ao exercicio funcional o afastamento
da regra juridica existente para, entdo, ser tomada a decisdo que melhor concretiza a
finalidade constitucional mais imperante no plano fatico apresentado ao administrador.
Nestes casos, 0s principios constitucionais, obrigatoriamente, deverdo ter peso
argumentativo superior ao peso argumentativo apresentado pela regra materializadora

do principio albergado na escolha legislativa — somado este ao principio formal inerente
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as decisdes legislativas. Em resumo: o administrador afasta a regra legislativa e edita ato
materializante das finalidades que se sobrepdem diante da circunstancia analisada.*!

Destarte, a partir do apresentado, o processo decisorio a ensejar a expedi¢do do
ato administrativo — nas trés formas demonstradas —, em ultima instancia, também
consiste na ponderacdo de interesses publicos inerente ao exercicio da funcdo estatal —
seja legislativa, judiciaria ou executiva — e, a partir de uma perspectiva de
proporcionalidade — em sentido amplo — compreende as trés fases anteriormente
apresentadas, quais sejam: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito.

Por conseguinte, apresentadas as nossas compreensdes sobre a estruturagdo das
decisbes administrativas, e externando por esse caminho 0s pressupostos que
fundamentam o presente trabalho, damos fim ao nosso intuito inicial, qual seja: o de
estabelecer as premissas adotadas por nos e as quais serdo utilizadas durante o percurso
de todo o trabalho. No presente momento, passamos a debrucar nossa atencéo ao objeto

de estudo principal da corrente anélise: o regime juridico do siléncio administrativo.*

* Uma formulacio ldgica e exemplificativa para a situagio descrita seria possivel da seguinte
maneira: P1 + P2 + P3 > P4 + R1 + Pfl. Esta composi¢cdo demonstra que a partir de uma
situacdo fatica existente, o legislador chega a conclusdo de que os principios P1, P2 e P3,
somados, detém peso argumentativo maior que o principio P4 somado a regra determinada pelo
legislador, bem como igualmente somado ao principio formal que determina peso
argumentativo a manutencao das decisdes legislativas.

* Acerca do tema: MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo.
Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 161-175.
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3 ANATUREZA JURIDICA DO SILENCIO ADMINISTRATIVO

3.1 Nogdes preliminares

No ordenamento juridico brasileiro, inexiste lei a conceituar o siléncio
administrativo. Conforme veremos adiante, quando muito, o direito positivo pétrio se
debruga acerca do tratamento dos possiveis efeitos juridicos atribuidos a omisséo
especifica da Administracdo Publica, sem, contudo, conceitua-la ou classifica-la
expressamente. Diante de situacGes como estas, cabe ao cientista juridico uma atividade
ainda mais ardua: delimitar o objeto de estudo, exprimindo o0s contornos que pretende
tangenciar, para entdo determinar o regime juridico do conteldo em exame — a partir da
observacdo das normas juridicas vigentes em consonancia com o0 ordenamento
sisttmico do Direito.

A atividade intelectiva em desenvolvimento deve ser sincera, de modo que o
cientista atue com convicgOes voltadas ao que acredita ser veridico juridicamente, ou
seja: € uma acdo despojada de interesses particulares egoistas diversos, que em nada
contribuem para o desenvolvimento da atividade cientifica, mas, ao reverso, € uma
atividade voltada ao desenvolvimento da Ciéncia e, consequentemente, da sociedade.’

Pois bem, ao final do capitulo anterior, dissertamos sobre a nossa compreensao
acerca da formulacdo das decisdes da Administracdo Publica — portanto, avaliando a
maneira construtiva, bem como a exteriorizacdo formalizada por um veiculo introdutor
especifico, ato administrativo, a expressar a resolucdo tomada. O presente estudo intenta
analisar especificamente as situacdes contrarias as destacadas acima, isto &, aquelas
relacionadas a falta de pronunciamento decisério da Administracdo. Assim sendo, o
primeiro problema instaurado se manifesta no fato de que a falta de pronunciamento,
por parte do Estado, pode ocorrer das mais diversas maneiras, € nas mais diversas

situacoes.

' A ideia nos remete & interessante distingo entre Ciéncia do Direito e Direito Positivo. Aurora
Tomazini explica: “[...] uma coisa é o direito positivo enquanto conjunto de normas juridicas
validas num dado pais, outra coisa é a Ciéncia do Direito enquanto conjunto de enunciados
descritivos destas normas juridicas. S&o dois planos de linguagens distintos, cujas diferengas
devem estar bem definidas em nossa mente para ndo incidirmos no erro de confundi-los”
(CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-
semantico. 3. ed. S&o Paulo: Noeses, 2013, p 98.
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Desde ja, delimitamos o objeto em analise estabelecendo uma diferenca entre
omissao estatal e siléncio administrativo.? A primeira, entendemos, é género a englobar
qualquer situacdo em que o Estado se mostra inativo — como, por exemplo, 0s casos de
omissdo na prestacdo de acdes garantidoras do Direito a salde, determinados pela
Constituicdo brasileira.> A segunda, a nosso ver, é espécie, pois igualmente enseja

situacdo de inatividade, contudo, indubitavelmente, caracterizando-se da pela falta

2 A classificacéo estabelecida foi adotada tendo em vista o ordenamento juridico brasileiro. O
tema do siléncio administrativo é intrinseco a diversos estudos juridicos internacionais e,
portanto, pode ser avaliado por meio de diversos ordenamentos. Como exemplo, temos Ernesto
Garcia-Trevijano Garnica, estudioso do Direito espanhol, estabelecendo uma diferenca entre
“siléncio da Administragdo” e “siléncio administrativo”; e, ainda, quanto ao Uultimo,
determinando as subespécies siléncio: administrativo em sentido amplo e em sentido estrito. A
primeira, inerente & inatividade formal especifica da Administracdo, bem como do administrado
que, por qualquer meio, venha a obstar o processo administrativo mediante inércia. Ja a
segunda, o siléncio administrativo originario exclusivamente da Administracdo, e ao qual a
legislagdo atribui efeitos (GARCIA-TREVIJANO GARNICA, Ernesto. EIl silencio
administrativo em el derecho espafiol. Madrid: Civitas, 1990, p. 76-77). No Direito
Portugués, temos André Gongalvez Pereira, que trata o siléncio administrativo com a
nomenclatura de ato tacito, subdividindo-o em duas espécies: interno, desinente ao controle de
6rgdos da Administracdo com relacdo aos seus proprios atos perante outros 6rgdos; e externo,
que se refere a provocagdo realizada pelo administrado. Ao primeiro, a regra seria a de
determinar efeitos positivos ao siléncio, enquanto que ao segundo, diferentemente, a regra seria
a determinacdo de efeitos negativos (PEREIRA, André Gongalves. Erro e ilegalidade no acto
administrativo. Lisboa: Atica, 1962, p. 85).

% A classificacdo, no Brasil, h& muito tempo — mais especificamente ao ano de 1939 — recebeu
seus contornos com a doutrina estabelecida por Temistocles Branddo Cavalcanti, quando o
jurista estabeleceu que “[...] & preciso, por isso mesmo, ndo confundir a inercia da
administragdo, na defesa dos direitos seus ou da collectividade, com o Silencio na decisdo,
provocada por terceiros.” (CAVALCANTI, Temistocles Branddo. A teoria do siléncio no
direito administrativo. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 77, ano 36, n. 427, jan.-mar. 1939).
Observamos que a compreensdo perdura ha décadas, visto que os trabalhos desenvolvidos
atualmente, em menor ou maior grau, utilizam a diferenciacdo conceitual exprimida de Brandao
Cavalcanti. Adriana Ancona de Faria, por exemplo, defende que “[...] ndo € qualquer atitude
omissiva da Administracdo que pode caracterizar o siléncio administrativo. Essa omisséo deve
vincular-se a uma inatividade administrativa que se constitui em passividade da Administracdo
frente a uma solicitacdo, dentro de uma relacéo juridica formal, em que a Administracdo deveria
expressar seu entendimento em dado prazo, e ndo faz. Existem inatividades materiais que
compdem o conceito de omissdo, mas ndo se conformam ao instituto do siléncio
administrativo.” (FARIA, Adriana Ancona de. O siléncio administrativo. (Dissertagdo de
Mestrado). Mestrado em Direito. Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo - PUC-SP. Séo
Paulo, 2002. 186f, p. 61-62). No mesmo sentido, André Saddy afirma que “[...] duas sdo,
portanto, as hipdteses relevantes da auséncia de palavras transpostas na forma de texto escrito,
ou seja, duas sdo as hipoteses relevantes de siléncio da Administracdo Puablica: o siléncio
decorrente da inércia administrativa na defesa de direito, obrigagcdes e deveres e o siléncio
decorrente da auséncia de decisdo, concessdo, respostas em razdo de pedido solicitacdo ou
reclamacdo.” (SADDY, André. Efeitos juridicos do siléncio positivo no direito administrativo
brasileiro. Revista eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de
Direito Publico, n. 20, out./nov./dez., 2009. Disponivel
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-20-OUTUBRO-2009-ANDRE-SADDY .pdf.
Acesso em: 09 mar. 2016).


http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-20-OUTUBRO-2009-ANDRE-SADDY.pdf.%20Acesso%20em:%2009%20mar.%202016
http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-20-OUTUBRO-2009-ANDRE-SADDY.pdf.%20Acesso%20em:%2009%20mar.%202016
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formal de uma decisdo administrativa estritamente ambientada dentro de um processo
administrativo.

Apesar da reducdo formulada, a delimitacdo ndo nos é suficiente. Necessitamos
aproximar ainda mais o objeto em estudo, visto que o siléncio administrativo, nos
contornos acima explicitados, pode relacionar-se tanto a processos com participacdo do
administrado, como, igualmente, pode estar relacionado a situagdes em que inexiste a
participacdo direta dele — exemplo do segundo caso seria o siléncio administrativo
inerente a situacdo vindicativa de atuacdo ex oficio de oOrgdos estatais de controle.
Ocasifes como a ultima ndo serdo tratadas como objeto de analise.

O nucleo central de nossa pesquisa € a compreensdo da inatividade formal
especifica estabelecida dentro de uma relacdo procedimental administrativa — a exigir
pronuncia decisoria, ou seja, resposta estatal decorrente de pretensdo requerida — em
que, invariavelmente, figuram como partes: a Administracdo e o administrado. Como
exemplo ao que acabamos de estabelecer, temos a requisicdo de licenca de construcéo.
Esta ocorre mediante um processo administrativo, cujo fim, em regra, € alcancado por
meio do pronunciamento da Administracdo Publica — dando provimento ou negando o
requerimento solicitado.

Realizados os devidos recortes, passamos ao contelido da natureza juridica do

siléncio administrativo nos moldes prelecionados.

3.2 A natureza juridica do siléncio administrativo

Talvez a mais difundida controvérsia acerca do siléncio administrativo verse
sobre sua natureza juridica: tem ele natureza de fato ou ato juridico? Celso Antdnio
Bandeira de Mello estabelece diferenciacdo entre ambas as possibilidades a partir de
uma caracteristica propria, qual seja: a diccdo prescritiva de direito.* Para o autor,
quando ocorrer uma “[...] diccdo prescritiva de direito (seja ela oral, escrita, expressada
por mimica ou sinais convencionais) estar-se-a perante um ato juridico; ou seja, perante
um comando juridico.” Em caminho oposto, quando estivermos diante de “[...] um

evento material ou uma conduta humana, voluntaria ou involuntaria, preordenada ou

* MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 378.
> MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 376.
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ndo a interferir na ordem juridica™, entdo, nestes casos, estaremos diante de um fato
juridico.

De acordo com as licdes de Bandeira de Mello, tendo em vista que um fato nada
prescreve, entdo ndo ha como o siléncio — entendido engquanto acontecimento, mero
evento — ser enquadrado na categoria de ato juridico. Assevera ainda a impossibilidade
de um ato se firmar sem extroversdo — ou formalizagdo —, pois, caso contrério, de
acordo com sua classificacdo, patente seria a inexisténcia, desta decorrendo uma
ilicitude manifesta, ante a burla a seguranca juridica e a falta de motivacdo do ato.
Concordamos com o autor, todavia, acreditamos existir ainda um argumento néo
analisado.”’

A Administracdo Publica, de acordo com as premissas estabelecidas, tera sempre
0 dever de operacionalizar suas acGes com o intuito de atender as finalidades
estabelecidas pela Constituicdo de 1988. Se, por um lado, o ato juridico, mais
especificamente, o ato administrativo, enseja a noc¢do de dicgdo prescritiva de direito;
por outro, obrigatoriamente, ele é predeterminado pela nocdo da fungdo administrativa
caracterizada por uma perspectiva formal — a expedicdo do veiculo introdutor em si
mesmo, ou seja, 0 ato administrativo —, bem como por uma perspectiva substancial —
decorrente de apuracdo, sopesamento e efetivagdo de fins constitucionais relacionados a
uma circunstancia fatica especifica, ainda, levando em consideragdo as atividades
ponderativas exercidas pelo Poder Legislativo até entdo.

Logicamente, a nogéo de siléncio — enquanto configuragdo de um “nada”, mero
acontecimento —, em regra, é completamente incompativel com a noc¢do dindmica do
exercicio de uma funcdo. Assim, se a administracdo se manifesta por meio de ato
juridico — mais especificamente por meio de atos administrativos, de maneira habitual —
e este é preordenado pelo exercicio de uma funcdo — primordialmente, a funcdo
administrativa —, entdo ndo ha como compreender o siléncio administrativo na figura de
ato juridico, pois, além de ser incompativel com esta, é incompativel com o que o
preordena: o exercicio da funcdo administrativa.

N&o obstante & nossa convicgdo, o posicionamento ndo é unanime. Neyde Falco
Pires Correa, por exemplo, defende ideia contraria. Para a jurista, 0 comportamento da

Administragdo Publica inerente a “[...] um fato cuja previsdo abstrata se encontre em

® MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 376.
" MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 419.
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prescricdo normativa e que gere efeitos juridicos, sera um ato administrativo, quer seja

. ~ c o 98
através de uma agdo ou de uma omissdo.”

Ao que nos parece, Marcal Justen Filho
comunga de raciocinio semelhante, pois, na opinido do autor, nas situacdes em que 0
Direito exige uma manifestacdo da Administracdo Publica — qualificando o siléncio,
inclusive, como manifestacdo de vontade em sentido especifico — entdo, o siléncio
administrativo se configura como um ato administrativo por determinacéo juridica.’

Conforme j& asseveramos, o direito positivo brasileiro ndo explicita a natureza
juridica do siléncio administrativo. Todavia, 0s pressupostos adotados nesse estudo
impedem a sua visualizagdo como ato juridico — especificamente, como ato
administrativo. Em nossa opinido, ndo ha como confundir o “fato”, por si, s6 com o
efeito juridico que o ordenamento brasileiro a ele atribui.

A omissdo especifica da Administracdo Publica ¢ juridicizada quando passa a
interferir no ordenamento jurisdicional, seja qual for o motivo, bem como quando é
vertido em linguagem juridica competente. A partir de entdo, torna-se um fato gerador
apto a producdo de efeitos e, assim sendo, ndo devemos confundir o fato gerador
“siléncio administrativo” — fato juridico, ou seja, evento vertido em linguagem
competente que se relaciona com o ordenamento juridico brasileiro — com a diccéo
prescritiva e o efeito por esta atribuido. Séo trés coisas distintas e, assim, nos moldes
propostos: diante da formulagao logica “H->C”, o siléncio administrativo seria uma
hipétese apta & geracdo de consequéncias juridicas.™

Mais a frente, nos atentaremos detidamente sobre os efeitos juridicos do siléncio
administrativo. Mas, por enquanto, intentamos esclarecer que diante das premissas
estabelecidas, para nds, é impossivel a adocdo da natureza juridica do siléncio
administrativo como tendo natureza de ato juridico administrativo. Usualmente, o
ordenamento juridico atribui efeitos a fatos da vida social nos contornos elencados pela
formulagao 16gica “H—>C”. Por isso, em atengdo ao explicitado, nao ha como confundir

o fato, em si mesmo, com a dic¢do prescritiva e o efeito juridico por ela imputado — a

8 CORREA, Neyde Falco Pires. O siléncio da administracdo. Revista de direito publico, S&o
Paulo, n. 69, p. 122-133, jan./mar. 1984,

® Vejamos a doutrina de Marcal Justen Filho: “Existem situagdes em que o direito determina
gue a Administracdo Puablica deverd manifestar-se obrigatoriamente e, desde logo, qualifica o
siléncio como manifestacdo de vontade em determinado sentido. Nesses casos, a situacdo fatica
é bastante simples. O siléncio configurard um ato administrativo, por assim estad determinado
pelo direito.” (JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 190).

% Adiantamos que, no tépico seguinte, apresentaremos as conceituacdes adotadas por nés no
tocante ao conteudo cientifico dos termos: evento, fato e fato juridico.
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prisdo, por exemplo, podera decorrer de um homicidio; mas, em si mesma, nao é um
homicidio; em realidade, temos uma determinacdo legal atribuidora de um efeito ao ato
do de matar alguém, ou seja, uma relagdo estabelecida mediante imputacdo, dever ser.™
Destarte, por todo o apresentado, para nos, o siléncio administrativo no ordenamento

juridico brasileiro tem natureza juridica de fato juridico.
3.2.1 FATO JURIDICO

N&o nos basta aduzir que o siléncio administrativo tem natureza de fato juridico.
E necessario explicitarmos qual o sentido que nds atribuimos ao termo fato juridico,
pois, por decorrer da linguagem, o Direito ndo consegue fugir do &mbito polissémico
imposto pelas palavras, cabendo, portanto, inexoravelmente a Ciéncia do Direito, no
estudo de seu objeto, estabelecer os contornos mais precisos possiveis a analise
pretendida.'? Neste sentido, quando nos referimos ao termo fato juridico, em realidade,
estamos nos referindo ao relato de um acontecimento vertido em linguagem competente
que se juridiciza quando, de alguma forma, estabelece relacdo com a ordem juridica
vigente. Assim sendo, podemos estabelecer um ponto de partida a compreenséo global
do instituto, intentando visualizar a importante diferenciacdo estabelecida entre fato
juridico, fato e evento.

Alicercados na doutrina de Tércio Sampaio Ferraz Jr., podemos afirmar que
evento € uma ocorréncia inerente a0 mundo fenoménico — ou seja, um mero
acontecimento — que, todavia, ndo é constituido por formacao linguistica."® Esta Gltima
caracteristica é a que formula o traco divergente entre as compreensdes de evento e fato,

pois o fato € um enunciado, ou seja, um relato especifico do evento ocorrido no mundo

! Para aprofundamentos: KELSEN, Hans. Causalidade e imputaco. In: . O que é
justica?Traducdo de Luis Carlos Borges. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 323 — 348.
'2 Aurora Tomazini de Carvalho evidencia a multiplicidade de sentidos relacionados & expressdo
fato juridico. Vejamos: “Como tantas outras, padece do problema da ambiguidade inerente aos
signos. Se observamos seu uso, tanto na doutrina quanto na legislacdo e na jurisprudéncia,
verificamos seu emprego, de forma reiterada, para designar pelo menos trés realidades distintas:
(i) a descricdo hipotética presente nos textos juridicos; (ii) a verificagdo concreta do
acontecimento a que se refere tal hipGtese; e (iii) o relato em linguagem juridica de tal
ocorréncia.” (CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o
constructivismo l6gico-semantico. 3. ed. S&o Paulo: Noeses, 2013, p. 530).

¥ FERRAZ JUNIOR. Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. 4. ed Séo Paulo:
Atlas, 2003, p. 271.
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real.**

Em continuacdo, o aspecto diferenciador entre fato e fato juridico se exprime por
meio da linguagem competente, isto porque, se o fato € o relato de um evento mediante
o0 uso da linguagem, o fato juridico é o relato de um evento, interferente no ordenamento
juridico mediante a utilizacdo de linguagem propria competente, qual seja: a linguagem
juridica.’®

Neste sentido, por todo o exposto, percebemos que o elemento linguistico
propriamente é 0 que organiza uma situacdo ocorrida no mundo fatico — evento —
transformando-o em fato. Se o elemento linguistico esta vertido em linguagem juridica
competente — aquela decursiva do sistema juridico — entdo, o fato passa a ser um fato
juridico; e, desta forma, estd apto a gerar os mais variados efeitos dentro do
ordenamento sistémico do Direito.

Destarte, a partir da diferenciacdo entre evento, fato e fato juridico, podemos
robustecer as premissas fixadas, estabelecendo que o siléncio administrativo, por si so, é
evento, mas quando vertido em linguagem juridica competente, por interferir no
ordenamento juridico, passa a ter natureza de fato juridico. Dessa maneira, o siléncio
administrativo, no corte metodologico proposto por noés, passa a ser um fato juridico
desinente de uma inatividade formal e especifica do Estado, que diante de um dever de
decisdo — ante requerimento estabelecido no cerne de um processo administrativo e
cujos polos partidarios sao constituidos pela Administracdo e pelo administrado — se

omite.®

' De acordo com os ensinamentos de Tércio Sampaio Ferraz Jnior: “E preciso distinguir entre
fato e evento. A travessia do Rubicdo por César € um evento. Todavia, ‘César atravessou o
Rubicdo’ é um fato. Quando, pois, dizemos que ‘¢ um fato que César atravessou o Rubicio’,
conferimos realidade ao evento. ‘Fato’ ndo é, pois, algo concreto, sensivel, mas um elemento
linguistico capaz de organizar uma situagdo existencial como realidade.” (FERRAZ JUNIOR.
Tércio Sampaio. Introducao ao estudo do direito. 4. ed Sdo Paulo: Atlas. 2003, p. 271).

> Portanto, concordamos com a concluso juridica de Aurora Tomazini de Carvalho, quando
esta afirma que “[...] a diferenca entre evento e fato repousa no dado linguistico e, entre fato e
fato juridico, na competéncia da linguagem. Evento é uma situacdo de ordem natural,
pertencente a0 mundo da experiéncia, fato € a articulacdo linguistica desta situacdo de ordem
natural e fato juridico ¢ a sua articulacdo em linguagem juridica.” (CARVALHO, Aurora
Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo l6gico-seméntico. 3. ed. S&o
Paulo: Noeses, 2013, p 530).

® A propésito do tema dos sistemas linguisticos, ressaltamos as licdes de Fabiana Del Padre
Tomé: “[...] qualquer que seja o sistema que se examine, nele ingressam apenas os enunciados
compostos pela forma linguistica prépria daquele sistema. Relatado o acontecimento em
linguagem social, teremos o fato social; este, vertido em linguagem juridica propria, qualifica-se
como evento em relagdo ao mundo do direito. O mesmo se da com o fato politico, econémico,
bioldgico, historico, etc.: quaisquer desses, enquanto ndo constituidos em linguagem juridica
permanecem fora do campo de abrangéncia do direito positivo.” (TOME, Fabiana Del Padre. A
prova no direito tributario. S&o Paulo: Noeses, 2005, p. 33).
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Do apresentado, reforcamos: o siléncio administrativo, por si so, é fato juridico —
fato gerador — e ndo se confunde com as mais diversas formas de atribuigdo de efeitos
que de si originam-se em face de determinagdes juridicas prescritivas. A titulo
exemplificativo, temos os efeitos decorrentes de uma Lei Ordinéria, veiculo introdutor
expedido mediante exercicio da funcdo legislativa; ou os efeitos decorrentes de uma

sentenca, veiculo introdutor expedido mediante exercicio da funcéo judiciaria.

3.3 Siléncio administrativo, ato implicito e ato tacito

Até o momento, anotamos que o siléncio administrativo € fato juridico, bem
como delimitamos seus contornos a partir de trés requisitos, quais sejam: (a) a
existéncia de um processo administrativo; b) a existéncia de um dever de decisdo; e, por
fim, a “ocorréncia” de uma inatividade formal especifica perante o dever de resposta.
Parece-nos claro, portanto, que o siléncio administrativo ndo se confunde, ao menos
dentro do ordenamento juridico brasileiro, com o que conhecemos por ato implicito.

O ato implicito, em nossa opinido, € impropriamente qualificado pela utilizacédo
do termo qualificativo “ato”, todavia, assim como o siléncio administrativo, ato nao
pode ser.!” Quando nos referimos ao “ato” implicito, em realidade, estamos nos
referindo a um efeito juridico secundério decorrente de um ato administrativo
especifico, visto que estes podem gerar efeitos diretos, mas também podem gerar efeitos
indiretos. Um exemplo da argumentacdo defendida é o ato que declara a aprovacao de
alguns candidatos em um concurso publico e, assim, indiretamente declara a néo
aprovacao dos demais concorrentes.

Apesar de existir semelhanca no fato de ambos nédo se constituirem como atos
juridicos, ndo podemos concordar que haja fungibilidade entre as nogbes de siléncio

administrativo e ato implicito.”® O siléncio é fato juridico; ou seja, evento vertido em

' Em posicionamento diverso, Adriana Ancona de Faria ndo considera ser o “ato implicito” um
efeito juridico secundario, mas verdadeiro ato administrativo, pois, segundo a autora, “[...] ao
nos referimos ao ato implicito, estamos diante de um efetivo ato administrativo, e ndo podemos
considerd-lo como resultado de uma inatividade formal da Administracdo Publica. O ato
implicito, como decorréncia de uma declaragdo do Estado, ndo representa uma violagdo do
agente publico que tenha deixado de cumprir seu dever de resolver uma solicitagdo
encaminhada.” (FARIA, Adriana Ancona de. O siléncio administrativo. (Dissertacdo de
Mestrado). Mestrado em Direito. Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo - PUC-SP. S&o
Paulo, 2002. 186f, p. 60).

8 Em posicionamento diverso, Heraldo Garcia Vitta considera como sindnimas as expressoes
ato administrativo tacito, ato administrativo implicito e siléncio administrativo. (VITTA,
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linguagem competente, que se relaciona com o sistema do Direito. E uma atividade de
diccdo prescritiva, realizada no ambito do exercicio funcional de um agente publico,
que, propriamente, impde efeitos ao fato juridico da inatividade da Administracao.
Diferentemente, o chamado “ato” implicito ¢, em realidade, efeito secundario causado
pela expedicdo de um ato administrativo, ou seja: enquanto os efeitos juridicos do
siléncio administrativo sdo desinentes do fato omissivo, os efeitos juridicos secundarios
do “ato” implicito sdo decursivos da manifestacdo de um ato. Logo, ambos detém
origens diversas; e, desta forma, ndo podem ser classificados como sindnimos.**

Por fim, temos ainda a figura do ato tacito. Heraldo Garcia Vitta, por exemplo,
defende a possibilidade de compreensdo como expressdes sinbnimas o ato tacito e o
siléncio administrativo — levando em consideracdo para tal, estudos doutrinarios de
Direito comparado.?’ Em nossa opinido, a proposta ndo deve ser aceita, pois gera mais
confusdo que esclarecimentos sobre do tema.

Ja afirmamos que o siléncio administrativo, em concordancia com o
ordenamento juridico estabelecido pela Constituicdo de 1988, é fato juridico, por
conseguinte, para nos, qualifica-lo como “ato”, ainda que tacito, €, no minimo,
inapropriado. N&o ha como contemporizar a nocao de ato tacito enquanto sinénimo de
siléncio administrativo, pelo menos diante da proposta de nossa analise, se 0 estudo

pormenorizado de ambos demonstra a dessemelhanca de seus contetidos.”* %

Heraldo Garcia. O siléncio no direito administrativo. RTDP 27/36-57. Sdo Paulo, Malheiros
Editores, 1999).

¥ A observagdo foi realizada pelo professor Ricardo Marcondes Martins, vejamos: “[...] 0s atos
implicitos ndo sdo fatos aos quais a norma imputa efeitos juridicos, mas efeitos decorrentes dos
efeitos expressamente imputados pela norma a ocorréncia de determinados fatos juridicos.”
(MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 255).

20 Se, por um lado, com acerto em nossa opini&o, Heraldo Garcia Vitta considera o siléncio
administrativo como fato juridico; por outro, o jurista o0 entende como sinbnimo de ato tacito,
com o que ndo concordamos: “O ato administrativo tacito e o ato administrativo implicito (em
suma: o siléncio da Administracdo) ndo sdo declaragOes; constituem fatos juridicos, e dessa,
forma, ndo estdo submetidos ao regime proprio dos atos administrativos.” (VITTA, Heraldo
Garcia. O siléncio no direito administrativo. RTDP 27/36-57. Sao Paulo, Malheiros Editores,
1999).

2! Celso Antonio Bandeira de Mello explica: “[...] em alguns casos a lei atribui dado efeito ao
siléncio. Estabelece que, decorrido in albis o prazo nela previsto para pronunciamento da
Administracdo, considera-se deferida ou indeferida (que é o mais comum) a pretensdo do
administrado ou, entdo, que o ato sobcontrole estd confirmado ou infirmado. No Direito
Portugués ambas as hipoteses sdo denominadas ‘atos tacitos’.” (MELLO, Celso Antbnio
Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 417,
grifos do autor). Aprofundando-se acerca do tema no Direito portugués, Heraldo Garcia Vitta
assevera que “[...] o ato tacito, por sua vez, pode ser (a) interno, quando resulta da omisséo de
6rgdo administrativo controlador em manifestar tempestivamente sua aquiescéncia ou desacordo
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3.4 Principios e regras do ordenamento juridico brasileiro relacionados ao siléncio

administrativo

Asseveramos que o siléncio da Administracdo, por si sO, é evento e, a0 se
relacionar com a ordem juridica, juridiciza-se por meio de linguagem juridica
competente; e, assim, torna-se fato juridico — podendo ser, ou ndo, nos limites
estabelecidos anteriormente, caracterizado como siléncio administrativo. A relagéo
estabelecida entre a inatividade formal especifica do Estado e o sistema normativo
brasileiro nos permite analisar algumas normas juridicas — principios e regras, conforme
estabelecemos em nossa argumentacdo inicial — que regem o ordenamento nas mais
diversas situacGes faticas possiveis.

Apesar de o Direito positivo brasileiro ndo reservar lei prépria ao siléncio
administrativo, indubitavelmente, ha todo um regime juridico relacionado diretamente a
omissdo especifica da Administracdo Publica. Por isso, neste momento, passamos a
analisar ndo a totalidade, mas algumas normas do Direito pétrio, cuja indispensabilidade
do estudo nos ajudaréa a esclarecer a presente analise, bem como nos permitira fixar uma
série de importantes conclusdes.

O artigo 5°, inciso XXXIII, da Constituicdo Federal de 1988, garante a todos o
direito de receber dos 6rgdos publicos informagdes de seu interesse particular, coletivo

ou geral, devendo estas serem prestadas no prazo da lei, inclusive, sob pena de

em relacdo a ato de outro O0rgdo que deva ser objeto de seu controle. Se ndo o fizer em
determinado prazo, a lei o considera aprovado; e (b) externo, resultantes da omissdo
administrativa em apreciar, em dado tempo legalmente prefixado, uma pretensdo do
administrado. Ndo o fazendo, considera-se rejeitada a pretensdo que lhe fora submetida.”
(VITTA, Heraldo Garcia. O siléncio no direito administrativo. RTDP 27/36-57. Sdo Paulo,
Malheiros Editores, 1999).

%2 0 artigo 209 da Constituicdo da Republica Portuguesa prevé a existéncia de um Supremo
Tribunal Administrativo para atuac@es inerentes ao contencioso administrativo e ao contencioso
tributario. Este Tribunal, manifestando-se acerca do “acto tacito” — em contenda a envolver
licenca de construcdo e direito de propriedade — asseverou: “I - O acto tacito traduz-se em poder
interpretar-se para certos efeitos e em certas circunstancias previstas na lei a passividade ou o
siléncio de um 6rgdo administrativo como significando o deferimento ou o indeferimento de
uma pretensdo formulada pelo interessado, quando a Administracdo tem a obrigacdo de se
pronunciar, com vista a proteger o interessado contra uma tal passividade.” (PORTUGAL.
Supremo Tribunal Administrativo. Acorddo de 11.01.2005, processo 0560/04. Disponivel em: <
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f82003ea931/b5e7bh54f8eb97e580256f8e0
04f73b3?0OpenDocument&ExpandSection=1#_Section1>. Acesso em: 25 ago 2016). Para
leitura integral do acérddo:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/b5e7bb54f8eb97e580256f8e0
04f73b3?0OpenDocument&ExpandSection=1# Sectionl


http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/b5e7bb54f8eb97e580256f8e004f73b3?OpenDocument&ExpandSection=1#_Section1
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/b5e7bb54f8eb97e580256f8e004f73b3?OpenDocument&ExpandSection=1#_Section1
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responsabilidade — ficando ressalvadas as informac6es cujo sigilo seja imprescindivel a
seguran¢a da sociedade e do Estado. No mesmo artigo, em seu inciso XXXIV, é
assegurado o direito de peticdo aos 6rgdos Publicos para defesa de direito, bem como
contra ilegalidade ou abuso de poder, inclusive, possibilitando a obtencédo de certiddes
em reparticOes estatais, tendo em vista defesa de direitos e esclarecimentos de situacdes
de interesse pessoal.

Ainda em observancia ao artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, em seu
inciso LV, é assegurado o contraditorio e a ampla defesa aos litigantes em processo
judicial ou administrativo, bem como, igualmente, a duracao razoavel nos dois ambitos
processuais, e 0s meios garantidores de celeridade em suas tramitacOes.?
Inequivocamente, todas as garantias estabelecidas acima pelo artigo 5° da Constituigéo
de 1988 estdo relacionadas a uma atuacdo formal e substancial da Administracdo
Publica — que, dentre outras formas, exprime-se mediante o principio da eficiéncia,
determinado no caput artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988.2*

Ha& de se observar que, ao falarmos em eficiéncia, muito mais importante do que
a formulacdo de um conceito propriamente dito é a compreensdo do seu papel a partir
do sistema constitucional brasileiro. Isto porque, o principio da eficiéncia, no exercicio

da funcdo publica, esta intrinsecamente ligado ao Estado Democratico Social e a

2 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXIIl - todos tém direito a receber dos érgdos publicos informacdes 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 seguranca da sociedade e
do Estado; XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

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

b) a obtencdo de certiddes em reparticdes publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de
situacOes de interesse pessoal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.” (BRASIL. Constituicdo de
1988. Constituicdo: Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988).

2 «Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:” (BRASIL.
Constituicdo (1988). Constituicdo: Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988).
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concretizacdo de utilidades ao cidaddo, mediante a ponderacdo de interesses publicos
que precede as decisdes do Estado.”

Mas ndo é sd. A legislacdo infraconstitucional também é rica em exemplos
avessos a omissao especifica da Administracdo Publica. O artigo 1° da Lei 9.051/1995
determina a expedicdo, no prazo maximo de 15 dias, de certiddes para defesa de direitos
e esclarecimentos de situaces.’® A Lei Federal 9.784 de 1999, em seu artigo 48,
estipula o dever de emissdo explicita de decisBes em processos administrativos,
inclusive, estabelecendo em seu artigo 49 o prazo maximo de 30 dias para a decisdo —
posteriormente a concluséo da instrucao processual administrativa. Além disso, o artigo
50 da mesma Lei impGe o dever de motivagédo dos atos administrativos — frisando, mais
uma vez, a obrigatoriedade de explicitacdo no tocante & atuacao funcional estatal.?’

Ainda em ambito legislativo federal, a Lei 12.527 de 2011, conhecida como Lei
de acesso a informacao, é amplamente pautada na necessidade de existéncia de decisdo
motivada, ainda que para negar acesso a informacdo, bem como para classificar

informagdes em qualquer grau de sigilo. Ou seja: a formalizacdo de decisdes é regra no

% Neste sentido, Paulo Modesto assevera: “Pode ser esse o papel do principio da eficiéncia:
revigorar 0 movimento de atualizagdo do direito publico, para manté-lo dominante no Estado
Democrético e Social, exigindo que este Gltimo cumpra efetivamente a tarefa de oferecer
utilidades concretas ao cidaddo conjugando equidade e eficiéncia. Ndo é uma sintese facil, mas
€ uma sintese possivel também para o direito administrativo, que vem traduzindo essas
aspiragdes na utilizacdo crescente de formas de agir ‘consertadas’, ‘ndo autoritarias’,
‘fomentadoras’, ‘negociadas’, distantes do padrao de agir da administragdo do estado liberal,
policialesco, centrado na limitacédo e disciplina dos interesses privados sob formas imperativas,
sancionadoras, hierarquizadas, soberanas. Encontrar um novo equilibrio entre os interesses
fundamentais tutelados pelo direito administrativo, evitando tanto a prepoténcia quanto a
impoténcia do Estado, é o desafio posto a doutrina do nosso tempo e o resultado possivel de um
debate ainda muito longe de ser concluido.” (MODESTO, Paulo. Notas para um debate sobre o
principio da eficiéncia. Revista Interesse Publico, Ano 2, n. 7, p. 65-75, jul.-set. 2000, Séo
Paulo: Editora Notadez, 2000). Acerca do tema: GABARDO, Emerson . A eficiéncia no
desenvolvimento do Estado brasileiro: uma questdo politica e administrativa. In: MARRARA,
Thiago (Org.). Principios de direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

% «Art. 1° As certiddes para a defesa de direitos e esclarecimentos de situacdes, requeridas aos
orgdos da administracdo centralizada ou autarquica, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e as fundacGes publicas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, deverdo ser expedidas no prazo improrrogavel de quinze dias, contado do registro
do pedido no 6rgdo expedidor” (BRASIL. Lei n°® 9051, de 18 de maio de 1995).

27 «Art. 48. A Administracdo tem o dever de explicitamente emitir decisdo nos processos
administrativos e sobre solicitacbes ou reclamacdes, em matéria de sua competéncia; Art. 49.
Concluida a instrucéo de processo administrativo, a Administracdo tem o prazo de até trinta dias
para decidir, salvo prorrogacdo por igual periodo expressamente motivada;

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

§ 1° A motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaracdo de
concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informac6es, decisbes ou propostas,
que, neste caso, serdo parte integrante do ato.” (BRASIL. Lei n® 9784, de 18 de maio de 1995).
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ambito dos processos administrativos; e, portanto, ndo pode a Administracdo
simplesmente calar diante de requerimentos formulados, ainda que para negativas.?
Fizemos um breve percurso por meio de algumas normas juridicas do direito
positivo brasileiro que, de alguma maneira, expressam a necessidade de formalizagéo
das decisdes administrativas.® Nossa intencdo é demonstrar que, essencialmente, o
ordenamento juridico brasileiro ndo permite a inatividade formal especifica da
Administracdo Publica — pelo menos ndo nos moldes do estudo em anélise. N&o
vislumbramos qualquer hipotese em que, diante da existéncia de um processo
administrativo, a situacdo do siléncio administrativo possa ser considerada normal ou

permitida em conformidade com a juridicidade.*

%8 A titulo exemplificativo, temos o0s artigos:

“Art. 14. E direito do requerente obter o inteiro teor de decisio de negativa de acesso, por
certiddo ou copia.

Art. 28. A classificacdo de informacdo em qualquer grau de sigilo devera ser formalizada em
decisdo que contera, no minimo, os seguintes elementos: | - assunto sobre o qual versa a
informacdo; Il - fundamento da classificagdo, observados os critérios estabelecidos no art.
24; 111 - indicacdo do prazo de sigilo, contado em anos, meses ou dias, ou do evento que defina
o0 seu termo final, conforme limites previstos no art. 24; e IV - identificacdo da autoridade que a
classificou.” (BRASIL. Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011).

% 0 espaco ndo permite a analise exaustiva de todas as normas juridicas que se opdem a
omissao especifica da Administracdo Publica, seja em esfera municipal, estadual ou federal;
todavia, a titulo de exemplo, apresentamos mais dois exemplo: o primeiro, inerente ao artigo
114 da Constituicdo Estadual de S&o Paulo; e o segundo, ao artigo 97, inciso IV da Constitui¢do
Estadual de Pernambuco.

“Art. 114. A Administracdo é obrigada a fornecer a qualquer cidaddo, para a defesa de seus
direitos e esclarecimentos de situagdes de seu interesse pessoal, no prazo maximo de dez dias
Gteis, certiddo de atos, contratos, decisGes ou pareceres, sob pena de responsabilidade da
autoridade ou servidor que negar retardar a sua expedicdo. No mesmo prazo, devera atender as
requisicdes judiciais, se outro ndo for fixado pela autoridade judiciaria.” (BRASIL,
Constituicio do Estado de Sdo Paulo, de 05 de outubro de 1989).

“Art. 97. A Administracdo Publica direta e indireta de qualquer dos poderes do Estado e dos
Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, além dos relacionados no artigo 37 e 38 da Constitui¢cdo da Republica Federativa do
Brasil e dos seguintes: IV — fornecimento obrigatério a qualquer interessado, no prazo maximo
de quinze dias, de certiddo de atos, contratos, decisdo ou pareceres, nos termos da alinea b do
inciso XXXIV do artigo 5° da Constituicdo da Republica, sob pena de responsabilizacdo da
autoridade ou servidor que negar ou retardar a sua expedicdo.” (BRASIL, Constituicdo do
Estado de Pernambuco, de 05 de outubro de 1989).

%0 Concordamos, portanto, com a concluséo defendida por André Saddy, quando o autor afirma
que “[...] o siléncio administrativo, portanto, ndo € uma situacdo normal, no sentido de estar
conforme a juridicidade. Trata-se de uma ‘anormalidade’. Dito siléncio pressupde o ndo
cumprimento da obrigacéo de resolver, identificando-se com a chamada inatividade formal ou
omissdo especifica da Administracdo.” (SADDY, André. O siléncio administrativo no direito
brasileiro. Rio de Janeiro: Grupo Editorial Nacional, 2014, p. 24). Celso Anténio Bandeira de
Mello, relacionando o tema ao direito de peticdo consagrado pela Constituicdo Federal de 1988,
chega a mesma conclusdo. Vejamos: “A Constituigdo consagra o direito de peti¢do (art. 5°,
XXXI1V, ‘a’) e este presume o direito de obter resposta. Com efeito, simplesmente para pedir
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Desta forma, diante do ordenamento juridico patrio e de sua relagdo com o
siléncio da Administracdo, podemos concluir que a juridicizacdo do ultimo, mediante
linguagem juridica competente — e, portanto, apta a atribuicéo de efeitos juridicos — em
realidade, deve ser compreendida como uma garantia albergada, pelo Direito, ao
administrado.

A possibilidade de determinacdo de efeitos juridicos ao siléncio administrativo,
portanto, ndo expressa vontade da Administracdo Publica e, igualmente, ndo € o
caminho mais rapido a resolucdo de processo administrativo, mas, simplesmente, é
garantia atribuida pelo ordenamento juridico brasileiro ao administrado, quando néo
obtém reposta acerca de um requerimento constituindo-se, assim, uma situacdo de
ilegalidade. Por conseguinte, tendo em vista o fato de que a determinacdo de efeitos
juridicos a inatividade formal especifica € decursivo de um exercicio funcional estatal,
entdo podemos afirmar sua ineréncia a ponderacao de interesses publicos.

Portanto, para o proximo passo de nossa analise, firmamos a seguinte premissa:
o siléncio administrativo, diante de um requerimento protocolado, é fato juridico apto a
gerar efeitos juridicos que, em realidade, sdo garantias do administrado — albergadas
pelo ordenamento juridico brasileiro — ante a ilegalidade da omissao especifica ocorrida
pela falta de pronincia da Administracdo Publica, em sede de processos
administrativos. Os efeitos supracitados, conforme veremos nos préximos capitulos,
poderdo decorrer do exercicio da funcdo legislativa, do exercicio da funcdo judiciaria,

ou do exercicio da funcdo administrativa.

ninguém precisaria de registro constitucional assecuratério, pois ndo se imaginaria, em sistema
algum, que pedir fosse proibido. Logo, se o administrado tem o direito que o Poder Publico se
pronuncie em relacdo as suas peticdes, a Administracdo tem o dever de fazé-lo. Se se omite,
viola o Direito.” (MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31.
ed. Séo Paulo: Malheiros, 2014, p. 419).
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4 EFEITOS JURIDICOS DO SILENCIO ADMINISTRATIVO DECORRENTES
DO EXERCICIO DA FUNGCAO LEGISLATIVA

4.1 Fato juridico enquanto metalinguagem do fato social

Em nossas premissas iniciais, asseveramos que a norma juridica é composta
por uma hipdtese de incidéncia e por um consequente, de modo que, no Direito, ndo é
possivel a producdo de um efeito juridico sem a existéncia de um fato que o constitua
como causa — seguindo a formulagdo logica “H->C”.! Desta forma, em ocorrendo
determinado evento no mundo real, chamaremos de “fato” o enunciado linguistico
representante do acontecimento, bem como denominamos “fato juridico” o relato
juridicizado do evento fisico ocorrido — que se relaciona com a ordem do sistema
juridico. Por conseguinte, em conformidade com as premissas estabelecidas, temos que
a linguagem do fato juridico €, em realidade, metalinguagem do fato social, portanto, a
ela se remetendo.’

Pois bem, no Direito brasileiro, o principal responsavel pela construcdo da
metalinguagem do fato social é o legislador — manifestando-se por meio do exercicio da

funcdo legislativa.®> Se, por um lado, observamos que o exercicio formal da fungéo

! No ambito do Direito Administrativo, tendo em vista o fato, enquanto elemento prévio, a
atribuicao de efeito juridico determinado, temos a li¢do de Rafael Ramires Araujo Valim: “[...]Jo
fato administrativo é utilizado pelo ordenamento juridico como condicdo de deflagracdo de
certos efeitos juridicos.” (VALIM, Rafael Ramires Araujo. O principio da seguranca juridica
no direito administrativo brasileiro. (Dissertagdo de Mestrado). Pontificia Universidade
Catolica de S&o Paulo - PUC-SP. S&o Paulo, 2009. 145f, p. 70).

? Paulo de Barros Carvalho aduz que “[..] had uma linguagem, que denominamos social,
constituidora da realidade que nos cerca. Sobre essa camada, a ‘linguagem do direito positivo’,
como discurso prescritivo de condutas, vai suscitar aquele plano que tratamos como sendo da
‘facticidade juridica’: fatos juridicos ndo sdo simplesmente os fatos do mundo social,
constituidos pela linguagem da qual nos servirmos do dia a dia. Antes, sdo enunciados
proferidos na linguagem competente do direito positivo, articulados com a teoria das provas”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 8. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2010b, p. 89). No mesmo sentido sdo as licdes de Aurora Tomazini de
Carvalho, as quais vejamos: “A linguagem da facticidade juridica constitui-se como uma
metalinguagem com relagdo a linguagem da facticidade social e, por isso, ndo se confundem.”
(CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-
semantico. 3. ed. S&o Paulo: Noeses, 2013, p. 538).

3 Afirmamos em regra, pois o ordenamento juridico brasileiro ndo adotou a teoria da separacio
dos poderes de forma absoluta. O Poder Executivo, bem como o Poder Judiciério, em situacdes
especificas, também podem exercer a funcdo legislativa — vide exemplo, para o primeiro, a
edicdo de medidas provisorias e a iniciativa de projetos de leis; bem como para o segundo, a
edicdo do seu regimento interno. Acerca do tema, Celso Ribeiro Bastos assevera que a
separagdo “rigida” dos poderes ndo mais se mostra adequada a realidade dos nossos dias; e,
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legislativa é realizado mediante a expedicdo de normas juridicas inseridas no sistema
por meio de veiculos introdutores — leis ordinarias, complementares ou decretos
legislativos, por exemplo. Por outro lado, igualmente, percebemos a existéncia de um
espaco caracterizado por um exercicio substancial da funcéo legislativa, qual seja: a
materializacdo dos principios constitucionais, por meio da ponderacdo de interesses

publicos.*

4.2 Exercicio da funcéo legislativa e o siléncio administrativo

O exercicio da funcéo legislativa, nos moldes estabelecidos, funciona de modo
bidimensional, ou seja, por meio da subordinacdo de dois planos: o primeiro, um plano
concreto, remetente as circunstancias faticas em meio as quais a lei é discutida; o
segundo, um plano abstrato, referente a previsao de instituicdo de meios para efetivacédo
dos fins constitucionais. Ndo obstante a atuacdo nos dois ambitos, inegavelmente, a
forma mais marcante do exercicio da fungdo legislativa se da no segundo plano —

abstrato — através da exteriorizacdo de normas juridicas.’

portanto, muito mais adequada a vivéncia contemporénea € a divisdo flexivel das funcdes
estatais. Vejamos: “O esquema inicial rigido, pelo qual uma dada fung@o corresponderia a um
Unico respectivo 6rgdo, foi substituido por outro no qual cada poder, de certa forma, exercita as
trés fungdes juridicas do Estado: uma em carater prevalente e as outras duas a titulo excepcional
ou em carater meramente subsidiario daquela. Assim, constata-se que 0s Orgdos estatais ndo
exercem simplesmente as fungBes proprias, mas desempenham também fungdes denominadas
atipicas, quer dizer, proprias de outros 6rgdos. E que todo poder (entendido como 6rgdo) tende a
uma relativa independéncia no ambito estatal e é compreensivel que pretenda exercer na prépria
esfera as trés mencionadas fungdes em sentido material.” (BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de
direito constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 490-491).

* Discorrendo acerca da legalidade, mas dando énfase ao carater substancial da garantia da
igualdade, Fernando Dias Menezes de Almeida assevera: “Muitas vezes a mengdo a legalidade
induz espontaneamente a consideracdo da origem formal do ato legislativo: a lei como ato de
vontade produzido pelo parlamento, independentemente de seu contetdo. [...] Mas, ao lado da
dimensdo formal, igualmente relevante é a dimensdo material, que toma a lei (para efeito da
legalidade) como norma juridica com conteudo geral e abstrato. [...] Decorre, pois, do sentido
(material) de lei como norma geral e abstrata um viés protetivo da igualdade, na medida em que
a generalidade e a abstracdo tendem a impedir que determinada deciséo juridica (no caso, uma
decisdo legislativa) seja tomada especialmente para beneficiar ou para prejudicar alguém”.
(ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Formacéo da teoria do direito administrativo no
Brasil. Sdo Paulo: Quartier Latin. 2015, p. 163-164).

® Em outros termos, podemos dizer que se, de certa forma, existe uma circunstancia fatica em
que a lei é discutida, por outro lado, é no plano abstrato que se caracteriza de forma mais clara o
exercicio da funcdo legislativa — a indicacdo de um meio para efetivacdo de um fim. A
observacdo foi realizada por Ricardo Marcondes Martins: “Costuma-se afirmar que a
caracteristica essencial da funcdo legislativa é a abstracdo. Essa licdo é verdadeira se
devidamente compreendida. Em regra, o legislador trabalha num plano abstrato: a primeira
etapa de seu trabalho € identificar um valor positivado na Constituicdo, um principio; a segunda
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Essencialmente, a funcdo legislativa resplandece a partir da ponderacdo de
principios constitucionais — atribuidores de “pesos”, razdes argumentativas —, que, em
ambito abstrato, exigem a determinacdo de regras juridicas — isto €, caminhos para a
concrecdo dos fins estipulados pela norma fundamental brasileira — que os efetivem. Em
contornos genéricos, assim se da o nascimento de um dispositivo legal.

De maneira mais especifica, conforme preleciona Ricardo Marcondes Martins,
o legislador primeiro apura, em dominio fatico, os principios constitucionais que devem
ser materializados, para, entdo, ponderar, verificar os “pesos” dos principios envolvidos
na situacao, e, somente apos, instituir propriamente o meio de concretizacdo, em plano
abstrato, dos fins constitucionais, ou seja, determinar a regra juridica. Frisamos: 0s
meios escolhidos pelo legislador deverdo ser decorrentes de ponderagdes de interesses
pUblicos.® Neste sentido, podemos verificar umbilical relacdo estabelecida entre o
exercicio da fungdo legislativa com a denominada “lei da colis@o”, instituida pela
doutrina de Robert Alexy.

Isto porque a supracitada lei, aplicada a uma compreensdo de contornos
ambientados dentro de um plano abstrato, conforme ja explicitamos, determina “[...] as
condicdes sob as quais um principio prevalece sobre o outro [...]”, de modo que, assim,
forma “[...] o pressuposto de fato de uma regra que determina as consequéncias juridicas
do principio prevalente.”” Em nosso entendimento, o ordenamento juridico brasileiro
detém uma dindmica compativel com a lei da colisdo, pois, a0 menos na habitualidade
do exercicio da funcdo legislativa, as instituicdes das regras juridicas sdo, em verdade,

resultados da ponderaco de interesses publicos realizada pelo legislador.®

etapa é, um num plano abstrato, elaborar uma regra que concretize esse principio, ou seja, fixar
meios a seres adotados em concreto, necessarios a concretizagdo do fim enfocado. E
fundamental perceber o seguinte: o legislador age num plano abstrato, mas também tem diante
de si um caso concreto, ele atua num cenario histérico-social definido.” E, mais adiante,
assevera: “Ha, assim, dois casos concretos, um referente as circunstancias em que a lei ¢
discutida pelo legislador, outro referente as circunstancias em que ela é aplicada. O legislador,
quando da apreciacdo do projeto, tendo em vista as circunstancias do momento, prevé o caso
concreto real. Sua previsdo €, sempre, apenas uma previsdo: as especificidades, as
particularidades do caso concreto real, jamais podem todas e sempre, ser antecipadas por ele.”
(MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. S&do Paulo:
Malheiros, 2008, p. 69).

® MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 69

" ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razon préctica. Doxa, v. 5, 1988. p.
147.

® Neste aspecto, em razéo do defendido linhas acima, concordamos com a formulagéo de Robert
Alexy, quando o professor de Kiev afirma que “[...] as condig¢bes sob as quais um principio tem
precedéncia em face de outro constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a
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Por conseguinte, a visualizacdo de tudo o que foi apresentado até 0 momento
pode ser clarificada pela percepcao do ordenamento juridico enquanto “romance em
cadeia” — conforme a referéncia anteriormente explicitada por nos. Isto porque, a
assembleia constituinte originaria promulgou a Constituicdo Federal de 1988 por meio
da positivagdo — ou seja, identificacdo, sopesamento e determinacdo — dos valores
inerentes a sociedade brasileira naquele momento, isto mediante os contornos de um
exercicio funcional — cuja dindmica se estabelece por atuagdes vinculadas e
discricionarias — incompativel com a ideia de liberdade, em face da existéncia de
limitacGes apresentadas ao constituinte originario — como, por exemplo, os postulados
normativos. Essencialmente, o substrato do exercicio funcional do constituinte
originario foi a positivacdo de valores — interesses publicos — ao ordenamento juridico
brasileiro, fins, também denominados de principios constitucionais, que exigem
materializacao.

Neste contorno, o Legislativo, com a obrigacdo de materializar os principios da
norma fundamental, apura os fins e, mediante o sopesamento de interesses publicos —
em plano abstrato prioritariamente —, determina os meios para alcance daqueles. As
regras juridicas estabelecidas pelo Legislativo, habitualmente conforme observamos,
sdo instituidas em ambito abstrato e diante de um campo de atuacdo discricionaria do
legislador, este com um espaco bem menor que o campo discricionario do constituinte
originario ou da competéncia reformadora. Contudo, ndo podemos esquecer de que,
muitas vezes, existe uma determinacdo constitucional para que o exercicio da funcao
legislativa viabilize o desfrute de um direito mediante a instituicdo de uma Lei. Nestes
casos, o legislativo deve atuar mediante exercicio funcional vinculado — a instituir
meios especificos de concretizacdo dos principios da Magna Carta.

As duas formulacdes descritas sdo possiveis. Todavia, independentemente do
tipo de competéncia funcional, 0 que nos interessa no presente momento é a seguinte
constatacdo: quando um fato social passa a interferir no sistema do Direito brasileiro,
cabera ao legislador o dever de verter o fato em linguagem juridica competente — uma
atividade de juridicizacdo —, e assim, estabelecendo-o como fato juridico apto a gerar
efeitos juridicos. A visualizacdo da ldgica proposta para determinacdo desta regra
juridica, como ndo poderia ser diferente, segue o modelo “H->C”, bem como ¢

precedida pela ponderacao de interesses publicos, por nés argumentada.

consequéncia juridica do principio que tem precedéncia.” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 99).
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Se o artigo 5°, inciso XXXIII, da Constituicdo Federal de 1988 determina como
garantia constitucional de todo cidaddo o direito de receber dos 6rgdos publicos
informacdes de seu interesse particular, coletivo ou geral; se, ainda, institui no inciso
XXXIV, alinea “a” do mesmo artigo, o direito de peticdo, que em contrapartida,
presume o direito a resposta acerca da peticdo formulada; e se a mesma norma
fundamental garante o principio da eficiéncia como finalidade regente da atuacdo da
Administragdo Pablica, nos moldes artigo 37, caput; entdo, indiscutivelmente, ndo ha
como negar aos efeitos do siléncio uma concepgdo de garantia dada ao administrado —
quando este postula um interesse dentro de um ambito procedimental administrativo. O
“calar” da Administragdo Publica, em sede de processo administrativo, ndo tem
qualquer garantia legal ou principiolégica, ndo é querer e nem concretizacdo de
principios constitucionais decorrentes da ponderacdo de interesses publicos.

No tangente ao exercicio funcional legislativo, quando ha manifestacdo acerca
do siléncio administrativo, verifica-se que o legislador identifica o fato social e,
posteriormente, verte-o em linguagem juridica competente para estabelecé-lo, assim,
como um fato gerador apto a producdo dos mais variados efeitos. Sabemos que a
determinacdo pelo legislador, dos efeitos juridicos atribuidos ao fato em questdo,
propriamente, serd estabelecida em razdo da ponderacdo de interesses publicos.
Contudo, no momento, faz-se interessante observar que a determinagcdo de efeitos
decorrentes do fato juridico, para nos, € ato juridico composto no raciocinio de “H->C”.

Isto porque, frisamos, diante do exercicio funcional legislativo, temos um fato
juridicizado, ou seja: vertido em linguagem competente e capaz de gerar efeitos dentro
da ordem juridica, pois foi constatado pelo agente publico e dele recebeu a declaracao
prescritiva de efeitos — tornando-se fato gerador. A composicdo inerente a este ato
juridico segue modelo légico pautado na perspectiva de dever ser de uma regra juridica,
portanto, com a identificacdo de uma hipétese e um consequente.

Logo, temos mais um argumento que determina a necessidade de compreensao
do fenbmeno a partir da separacdo estabelecida entre o siléncio administrativo — por si
s0, fato juridico —, entre o ato determinador de um efeito ao fato juridico “siléncio” —
por si s ato juridico, compreendido na formulacdo de dever ser H>C —, e entre o efeito
decorrente deste ato juridico determinado — como, por exemplo, o efeito negativo ou
positivo da inatividade formal especifica estatal. A diferenciacdo é primordial,

porquanto esta percepcdo categorizada permite ao administrado procurar albergue nao
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somente na legalidade, mas na juridicidade da situacdo vivenciada, ainda que ndo haja
manifestacdo estrita do Legislativo em texto normativo.

Em resumo: o siléncio da Administracdo Publica, dentro de um processo
administrativo, é evento. Este, por se relacionar, de alguma forma, com o ordenamento
juridico, juridiciza-se por meio de uma linguagem juridica competente e, assim, torna-se
fato juridico apto a gerar efeitos juridicos. Os efeitos, positivos ou negativos, atribuidos
pelo legislador por meio do exercicio da funcdo legislativa ao siléncio administrativo
decorrem de uma declaracdo prescritiva — ato juridico —, que se reporta ao
acontecimento do fato juridico. Este ato juridico, decorrente do exercicio da fungédo
legislativa, sera introduzido ao ordenamento do Direito brasileiro através de um veiculo
introdutor, por exemplo, uma Lei Ordinaria. A moldura explicitada determina,
obrigatoriamente, uma separacdo entre o fato juridico por si s6 e sua aptiddo para
atribuicdo de efeitos. Assim sendo, mais uma vez, defendemos: a omissao especifica do
Estado nédo é ato administrativo, mas sim, fato. E pode relacionar-se amplamente dentro
da competéncia legislativa.

4.3 Efeitos positivos do siléncio administrativo por meio do exercicio da funcéo

legislativa

Em momento anterior, defendemos que o fato juridico é metalinguagem do fato
social. Por meio de seus veiculos introdutores, podemos afirmar que a atividade
primordial da funcéo legislativa é a formulacdo de normas juridicas — para isto, o
legislador identifica uma situacdo inerente a realidade social, verte-a em linguagem
juridica competente, atribuindo a ela, entdo, efeitos juridicos — fato gerador e
consequéncia. Quando, por exemplo, falamos em uma regra juridica — espécie do
género norma — temos a compreensdo légica de uma hipotese de incidéncia — “H” — que,
ocorrendo no mundo fatico e sendo vertida em linguagem competente, deve gerar uma

consequéncia — “C”.°

® A estruturagdo mencionada é explicada por Paulo de Barros Carvalho, quando afirma: “As
normas juridicas tém organizacdo interna das proposi¢des condicionais, em que se enlaga
determinada consequéncia a realizacdo de um fato. Dentro desse arcabouco, a hipotese refere-se
a um fato de possivel ocorréncia, enquanto o consequente prescreve a relagéo juridica que se vai
instaurar, onde e quando acontecer o fato cogitado no suposto normativo. Reduzindo
complexidades, podemos representar a norma juridica da seguinte forma: H - C, onde a
hipétese (H) alude a descricdo de um fato e a consequéncia (C) prescreve os efeitos juridicos
que o acontecimento ird provocar; razdo pela qual se fala em descritos e prescritos; sendo o
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Jamais o legislador podera esquecer de que a instituicdo de regras,
obrigatoriamente, devera constituir meios de efetivacdo de principios constitucionais, de
sorte que, em plano abstrato, identificado o siléncio administrativo como um fato
juridico, inevitavelmente, o legislador devera reportar-se a Constituicao Federal de 1988
para sentir quais principios juridicos estabelecem relacdo com o fato juridico; e, entéo,
determinar efeitos compativeis com a materializagdo do(s) principio(s) que se
sobressaem em confronto com uma conjuntura confrontada.

Ao legislador — bem como aos demais agentes publicos — ndo basta apenas
conhecer as finalidades constitucionais, mas, em realidade, é imprescindivel, além de
tudo, sentir os fins estabelecidos pela Constitui¢do. O sentir vai além do conhecer, pois
pressupde a compreensdo das mais diversas finalidades a partir de um contexto de
aplicacdo a situacdes determinadas. Portanto, ainda que o exercicio da funcao legislativa
se dé, primordialmente, no plano imaterial — inclusive com sua habitual formulacdo de
regras caracterizadas pela generalizacdo e abstracdo —, ao legislador ha um ambito
tangencial obrigatorio ao concreto; ou seja, a situacdo fatica inerente ao contexto por ele
observado. Este é o plano concreto ao qual, no inicio do capitulo, defendemos caber ao

exercicio funcional legislativo.'

primeiro para designar o antecedentes normativos e o segundo para indicar o seu consequente.”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método 3. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 137).

10 Carlos Ayres Britto, estabelecendo uma relagdo entre o conhecer, a consciéncia e o sentir,
assevera: ‘“Para relacionar por modo holistico (unitario, portanto) o dever-ser do Direito
legislado e o ser das concretas decisGes judiciais. Para aproximar um pouco mais o
Ordenamento Juridico romano-germanico (nagdes latinas e germanicas) e o da tradi¢do anglo-
americana (common law). Somar a vontade da Constituicdo a vontade de Constituicdo do
operador juridico. Tornar cada homem em particular um decidido humanista. Um militante,
enfim, da maxima cristd do ‘amai ao préoximo como a vds mesmos’. Pois ndo se pode ignorar
que o Direito, como ensinava o sergipano Tobias Barreto, ‘ndo € s6 uma coisa que se sabe; ¢
também uma coisa que se sente’. Talvez até uma coisa que se sente em primeiro lugar ou com
anterioridade em relacdo a inteligéncia, pois ndo se pode esquecer jamais que 0 proprio
substantivo ‘sentenga’ vem do verbo ‘sentir’ (¢ da poetisa Adélia Prado o juizo de que ‘o olhar
amoroso sobre as coisas descobre um sentido atras daquilo, na perspectiva final do sentido da
vida’.” (BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. Belo
Horizonte: Férum, 2012, p. 75).
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4.3.1 ANATUREZA JURIDICA DOS EFEITOS POSITIVOS DO SILENCIO
ADMINISTRATIVO POR MEIO DO EXERCICIO DA FUNCAO
LEGISLATIVA

Pois bem, conforme argumentado por nos, o efeito positivo da omisséo
especifica estatal — oriundo do exercicio da fungdo legislativa — €, simplesmente, um
efeito decorrente de uma decisdo — ato juridico — consubstanciada no dever de
concretizacdo dos principios constitucionais, ou seja: € uma providéncia da propria
conformacdo do ordenamento juridico brasileiro estabelecido por meio de normas
juridicas.

A presente andlise intenta observar o objeto de estudo a partir do sistema
juridico ao qual ele esta inserido, logo, no presente caso, o siléncio administrativo e suas
relacbes dentro do ordenamento juridico brasileiro. Assim sendo, se por um lado a
omissdo especifica do Estado tem natureza de fato juridico, por outro, quando o
resultado concessivo da inatividade formal especifica decorre do exercicio funcional
Legislativo, entdo esse resultado — o efeito positivo propriamente dito — terd natureza
juridica de efeito desinente de ato proferido no &mbito de competéncia do legislador, ou
seja: natureza juridica de efeito positivo decursivo de imputacéo legal.

André Saddy, em sua obra intitulada “Siléncio administrativo no Direito
brasileiro”, defende que “[...] 0 efeito positivo do siléncio administrativo origina-se da
méxima romana ‘qui tacet consetire videtur’ (quem cala consente).”’ Data venia,
discordamos do autor. A maxima romana, em face do objeto analisado, €
completamente incompativel com o principio da indisponibilidade do interesse publico
e, portanto, ndo pode ser aplicada a compreensdao do regime juridico da omisséo
especifica do Estado — muito menos de seus efeitos.

Em concordancia com o defendido, a origem do ato juridico decorrente do
exercicio da fungdo legislativa que atribui efeitos ao siléncio administrativo € explicada
pela prépria conformacéo sisttmica do Direito brasileiro. Se a Administracdo Publica,
por meio da funcdo executiva, por exemplo, ndo se manifestou — ndo expressou decisao
ou vontade —, entdo, em razdo da importancia do fato juridico, aplica-se a manifestacao

funcional do Legislativo, que prescreveu um efeito ao fato ocorrido.

I SADDY, André. O siléncio administrativo no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Grupo
Editorial Nacional, 2014, p. 61.
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Repetimos: diante da indisponibilidade do interesse publico, o calar da
Administracdo ndo significa consentir e, do mesmo modo, também n&o significara que o
Direito, entendido enquanto sistema, ndo determinard uma solucdo para o fato juridico
que se apresenta. O ordenamento juridico determina um efeito que, nos casos abaixo
mencionados, por exemplo, fora prescrito em razdo da ponderacdo de interesses
pablicos imanente do exercicio da funcéo legislativa.

Acerca do tema, em sua argumentacdo, Saddy defende o posicionamento de
que o efeito positivo da omissdo especifica do Estado é, em realidade, uma ficcéo
juridica apta a aplicar o regime do ato administrativo “[...] para conceder ao particular,
nos casos e condicdes legalmente previstos, a correspondente pretensao na sequéncia do
decurso de um lapso temporal sem que a Administracio se pronuncie.” Para 0 autor,
essencialmente, ndo se trata de um verdadeiro ato administrativo, mas de uma ficcédo
juridica cuja aplicacdo se da nos moldes do regime juridico do ato administrativo, de
modo que, em tese, “[...] finge-se a existéncia de um ato expresso apto a produzir efeitos
[..]"." mesmo sabendo-se que inexiste ato administrativo propriamente dito. O autor
fundamenta sua compreensdo na doutrina de Jodo Thiago Silveira, jurista portugués,
para quem “[...] o deferimento tacito ndo sera um verdadeiro acto administrativo, mas
antes um fato juridico ao qual, por meio de uma ficcdo legal, é aplicado o regime
juridico desse acto administrativo.”™

N&o obstante a possibilidade, em tese, de ocorrer uma determinacdo legal a
impor efeitos concessivos ao siléncio administrativo sob a definicdo do efeito enquanto
ficcdo juridica — para aplicacdo do regime juridico dos atos administrativos —, nao
compreendemos tal proposta como regra. A natureza juridica do efeito positivo
decorrente do siléncio administrativo, nos casos inerentes ao exercicio da funcéo
legislativa, serd, simplesmente, a de ato juridico conformado pelo Direito, em razdo de
um exercicio funcional — Legislativo. Entendemos que a analise sistémica do
ordenamento juridico brasileiro nos leva a essa resposta, apesar de o tema da omissao

especifica do Estado existir em diversos outros ordenamentos e, portanto, existir a

12 SADDY, André. O siléncio administrativo no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Grupo
Editorial Nacional, 2014, p. 61.

13 SADDY, André. O siléncio administrativo no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Grupo
Editorial Nacional, 2014, p. 66.

 SILVEIRA, Jodo Thiago. O deferimento tacito: (esboco do regime juridico do acto técito
positivo na sequéncia de pedido do particular): a luz da recente reforma do contencioso
administrativo Subtitulos. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 101.
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viabilidade de naturezas juridicas diversas relacionadas a omissédo especifica no Direito

comparado.

4.3.2 EXEMPLOS DE EFEITOS POSITIVOS AO SILENCIO ADMINISTRATIVO
DECORRENTES DO EXERCICIO DA FUNCAO LEGISLATIVA

4.3.2.1 A Lei Federal n° 10.522 — parcelamento de obrigagdes pecuniarias

A Lei Federal 10.522, de 19 de julho de 2002, inequivocamente, € um exemplo
concreto a consubstanciar a argumentacao apresentada até 0 momento. O artigo 10, da
supracitada Lei Federal, possibilita, a exclusivo critério da autoridade fazendéria, o
parcelamento de débitos de qualquer natureza com a Fazenda Nacional™, de modo que
o parcelamento, em acordo com a determinacdo do artigo 11 da mesma Lei, “[...] terd
sua formalizacdo condicionada ao prévio pagamento da primeira prestacdo, conforme o
montante do débito e o prazo solicitado.”*®

Ocorre que ha uma determinacao legal, imposta pelo § 2° do artigo 11 da Lei
Federal 10.522, obrigando o devedor, enquanto ndo deferida a concessdao do
parcelamento — e a titulo de antecipacdo de débito —, a recolher o valor correspondente a
uma parcela mensal, sob pena de indeferimento do pleito. Ainda, chama a atencéo o fato
legalmente expresso de que a concessdo do parcelamento, conforme determinado pelo
caput do artigo 10 da Lei Federal em questdo, dar-se-a por exclusivo critério da
autoridade fazendaria. Por este motivo, leia-se, para ndo gerar uma situacdo esdrixula
de inseguranga juridica, o inciso Il, do § 2° do artigol12 da Lei 10.522 determinou ser
considerado o requerimento de parcelamento “[...] automaticamente deferido quando
decorrido o prazo de 90 (noventa) dias, contado da data do pedido de parcelamento sem

. . 17
que a Fazenda Nacional tenha se pronunciado.”

> «Art. 10. Os débitos de qualquer natureza para com a Fazenda Nacional poderdo ser
parcelados em até sessenta parcelas mensais, a exclusivo critério da autoridade fazendaria, na
forma e condigdes previstas nesta Lei. (Redacdo dada pela Lei n° 10.637, de 2002).

° «Art. 11. O parcelamento terd sua formalizacdo condicionada ao prévio pagamento da
primeira prestacdo, conforme o montante do débito e o prazo solicitado, observado o disposto
no §1°do art. 13 desta Lei. (Redacdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009).”

" «Art. 12. O pedido de parcelamento deferido constitui confisso de divida e instrumento habil
e suficiente para a exigéncia do crédito tributério, podendo a exatiddo dos valores parcelados ser
objeto de verificacdo. (Redacdo dada pela Lei n®11.941, de 2009).

§ 1° Cumpridas as condicdes estabelecidas no art. 11 desta Lei, o parcelamento sera: (incluido
pela Lei n°®11.941, de 2009);


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10637.htm#art24
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11941.htm#art35
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11941.htm#art35
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11941.htm#art35
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11941.htm#art35
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Na configuracdo legal apresentada, temos uma norma expedida através do
exercicio da funcéo legislativa que prevé o siléncio administrativo como fato gerador de
um efeito concessivo ao administrado. Explicamos: o administrado, por meio de um
processo administrativo, tem o direito de peticionar o parcelamento de um débito de
qualquer natureza para com a Fazenda Nacional, que por meio de sua autoridade
competente, ira conceder ou ndo o pleito. Se atendendo a todos os requisitos legais, em
até 90 (noventa) dias, o administrado ndo obtém resposta da autoridade fazendaria,
entdo, inequivocamente, por determinacdo legal, o pedido é considerado
automaticamente deferido. Ou seja, a omissdo especifica do Estado — fato juridico — €
fato gerador de um efeito positivo — desinente a um ato juridico —, qual seja, concessao
do requerimento pleiteado dentro do processo administrativo.

No caso em tela, de acordo com a proposta da ponderacdo de interesses
publicos defendida, o Legislador observou, por exemplo, os principios da seguranca
juridica e da eficiéncia, bem como a regra do direito ao recebimento de resposta, ante
uma peticao levada a Administracdo Publica, e sopesou-0s com o principio da separacdo
das funcgdes estatais — que garante a autonomia de competéncias entre as funcbes do
Estado —, e, no caso em tela, com a decisdo acerca do parcelamento do débito. A escolha
decisoria prolatada no exercicio da funcdo legislativa determinou que, passados 90
(noventa) dias de siléncio, entdo o pleito formulado pelo administrado deve ser
considerado deferido.

Ndo houve um aniquilamento do principio da separacdo das funcdes
executivas, legislativas ou judiciarias, mas, simplesmente, uma conformacdo ao
ordenamento juridico diante de uma situacdo formulada no a&mbito de um plano
abstrato. Prova disto € o fato de que a norma prevé um prazo de 90 (noventa) dias para
manifestacdo da Administracdo e, somente passado este prazo, diante da afronta a
seguranca juridica, a eficiéncia e ao direito de peticdo, € que a determinacao legal estara

apta a efetivar efeitos positivos ao siléncio administrativo.™®

| - consolidado na data do pedido; e (incluido pela Lei n® 11.941, de 2009);

Il - considerado automaticamente deferido quando decorrido o prazo de 90 (noventa) dias,
contado da data do pedido de parcelamento sem que a Fazenda Nacional tenha se pronunciado.
(incluido pela Lei n® 11.941, de 2009);

§ 2° - Enquanto nao deferido o pedido, o devedor fica obrigado a recolher, a cada més, como
antecipacdo, valor correspondente a uma parcela. (incluido pela Lei n® 11.941, de 2009).”

'8 Se estabelecéssemos uma formulagdo ldgica para a argumentacéo deduzida, teriamos: P1 + P2
+ R1 > P3. Ou seja, a ponderacdo dos interesses em jogo conforma a decisdo de que, no caso
discutido, o P1 — principio da seguranca juridica —, o P2 — principio da eficiéncia — e 0 R1 —


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11941.htm#art35
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11941.htm#art35
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11941.htm#art35
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4.3.2.2 A Lei Complementar Federal n® 123 — estatuto nacional da microempresa e

da empresa de pequeno porte

Criada com a finalidade de instituir o Estatuto Nacional da Microempresa e da
Empresa de Pequeno Porte, a Lei Complementar °© 123 de 2006 reserva espago para
efetivacdo de efeitos positivos decorrentes do siléncio administrativo. Isto porque o
caput do artigo 9° da supracitada Lei estabeleceu a possibilidade de baixa em
microempresas e empresas de pequeno porte a qualquer tempo, sem quitacdo dos
débitos fiscais ou previsdo de responsabilidade solidaria dos socios. Desta forma, em
acordo com o § 6° do artigo em analise, apds a formalizacdo da solicitacdo de baixa, a
Administracdo Publica tera o prazo de 60 (sessenta) dias para efetiva-la. Ultrapassado o
prazo previsto legalmente sem manifestacdo do 6rgdo competente, presumir-se-a a
baixa dos registros das empresas de pequeno porte, bem como das microempresas,
conforme determina o § 7° da Lei Complementar 123 de 2006."

direito de peticdo —, somados, devem ter um valor maior que P3 — principio da separagdo dos
poderes —, frisamos, no caso especificamente discutido em um ambito abstrato.

9 «Art. 9° - O registro dos atos constitutivos de suas alteracdes e extincdes (baixas) referentes a
empresarios e pessoas juridicas em qualquer érgdo dos 3 (trés) ambitos de governo ocorrera
independentemente da regularidade de obrigacGes tributarias, previdenciarias ou trabalhistas,
principais ou acessorias, do empresario, da sociedade, dos socios, dos administradores ou de
empresas das quais participem, sem prejuizo das responsabilidades do empresario, dos titulares,
dos sécios ou dos administradores por tais obrigagdes, apuradas antes ou apds o ato de extingao.
(Redacéo dada pela Lei Complementar n°® 147, de 2014).

§ 1°- O arquivamento, nos oOrgdos de registro, dos atos constitutivos de empresarios, de
sociedades empresérias e de demais equiparados que se enquadrarem como microempresa ou
empresa de pequeno porte, bem como o arquivamento de suas alteracfes sdo dispensados das
seguintes exigéncias:

| - certiddo de inexisténcia de condenagdo criminal, que sera substituida por declaracdo do
titular ou administrador, firmada sob as penas da lei, de néo estar impedido de exercer atividade
mercantil ou a administracdo de sociedade em virtude de condenacéo criminal;

Il - prova de quitagdo, regularidade ou inexisténcia de debito referente a tributo ou contribuicéo
de qualquer natureza;

§ 2° Nao se aplica as microempresas e as empresas de pequeno porte o disposto no § 20 do art.
1o da Lei no 8.906, de 4 de julho de 1994,

§4°- A baixa do empresario ou da pessoa juridica ndo impede que, posteriormente, sejam
lancados ou cobrados tributos, contribuicdes e respectivas penalidades decorrentes da falta do
cumprimento de obrigagdes ou da pratica comprovada e apurada em processo administrativo ou
judicial de outras irregularidades praticadas pelos empresérios, pelas pessoas juridicas ou por
seus titulares, sécios ou administradores (Redacdo dada pela Lei Complementar n® 147, de
2014).

§ 5° - A solicitacdo de baixa do empreséario ou da pessoa juridica importa responsabilidade
solidaria dos empresarios, dos titulares, dos soécios e dos administradores no periodo da


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp147.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8906.htm#art1§2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8906.htm#art1§2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp147.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp147.htm#art1
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A compreensdo da determinacdo legislativa, que culminou na decisdo de
atribuicdo de efeitos positivos ao siléncio administrativo, passa obrigatoriamente pela
necessaria analise sistemética do ordenamento juridico brasileiro. Em acordo com toda a
exposicdo tedrica até o momento defendida, percebemos claramente o exercicio da
funcdo legislativa a tangenciar a ponderacdo dos interesses publicos em matéria a
envolver microempresas e empresas de pequeno porte.

Isto porque o artigo 170, caput, da Constituicdo Federal de 1988, ao versar
sobre a ordem econdmica pétria, determina a sua fundacdo sob os valores da livre
iniciativa e da valorizacdo do trabalho humano, bem como estabelece, dentre suas
finalidades, a existéncia digna do homem conforme parametros de justica social. Mais
especificamente no inciso IX do supracitado artigo, a Constituicdo estabelece o
tratamento favorecido para empresas de pequeno porte como uma das formas de
efetivacdo das finalidades de valorizacdo da livre iniciativa e do trabalho humano, ou
seja, nos termos anteriormente estabelecidos, o tratamento diferenciado para empresas
de pequeno porte é um meio para materializacdo dos fins inerentes a ordem econdmica
brasileira.?’

Mas ndo é s6. Em seu artigo 179, a norma fundamental brasileira determina, a
todos os Entes federados, tratamento juridico diferenciado as microempresas e as
empresas de pequeno porte — no concernente a obrigagdes administrativas, tributérias,
previdenciarias e crediticias — com o intuito, inequivoco, de instituir meios para

concretizacdo de fins constitucionais.?

ocorréncia dos respectivos fatos geradores. (Redacdo dada pela Lei Complementar n° 147, de
2014).

§ 6° - Os 6rgaos referidos no caput deste artigo terdo o prazo de 60 (sessenta) dias para efetivar
a baixa nos respectivos cadastros.

§ 7° - Ultrapassado o prazo previsto no § 62deste artigo, sem manifestagdo do o6rgdo
competente, presumir-se-a a baixa dos registros das microempresas e a das empresas de
pequeno porte.”

20 «Art, 170 - A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte, constituidas sob as leis
brasileiras, e que tenham sua sede e administracdo no Pais (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 6, de 1995).”

2L «Art. 179 - A Unifo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as
microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico
diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacGes administrativas,
tributarias, previdencidrias e crediticias, ou pela eliminacdo ou reducdo destas por meio de lei.”
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Desta forma, percebendo a importancia existente no processo administrativo
que institui a disposi¢ao de “baixas” em empresas de pequeno porte € microempresas;
verificando as determinagdes constitucionais relacionadas a tratamento juridico
facilitador de obrigacbes administrativas inerentes aquelas, bem como os principios
juridicos da eficiéncia e da seguranca juridica; e, ainda, a garantia do direito de peticdo,
entdo, o legislador decidiu determinar o prazo maximo de 60 (sessenta) dias para
manifestacdo da Administracdo Publica quando questionada acerca de requerimento de
baixas nas empresas mencionadas.

Mais uma vez, observamos que ndo ha aniquilamento da competéncia dos
Orgdos responsaveis pela atividade administrativa supracitada, ou seja: ndo ha
eliminacdo do principio da separacdo das fungdes estatais relativamente a atribuicdo do
exercicio de suas competéncias. Todavia, como ndo poderia ser diferente, ante o
sopesamento dos principios em jogo, fora determinado legalmente um efeito positivo ao
siléncio administrativo, isto é, a presuncdo da baixa requerida se ultrapassados sessenta
dias sem resposta.

4.3.2.3 Decreto Federal n° 84.398 — ocupacao de faixas de dominio publico

O Decreto Federal n° 84.398 de 1980 dispde, dentre outros temas, acerca da
ocupacdo de terrenos de dominio publico e faixas de dominio de rodovias, bem como
travessia de hidrovias, ferrovias e rodovias por linhas de distribuicdo, subtransmisséo e
transmissdo de energia elétrica. Seu artigo primeiro estabelece a necessidade de
autorizacdo para execucdo da obra de ocupacgdo de faixas de dominio, autorizacéo esta
que deve ser proferida pela entidade detentora de competéncia na jurisdicdo em que

estiver a area atravessada ou ocupada.??

22 «Art, 1° - A ocupacdo de faixas de dominio de rodovias, ferrovias e de terrenos de dominio
publico, e a travessia de hidrovias, rodovias, ferrovias, oleodutos e linhas de transmissdo de
energia elétrica de outros concessionarios, por linhas de transmissdo, subtransmissdo e
distribuicdo de energia elétrica de concessionarios de servicos publicos de energia elétrica serdo
autorizadas pelo érgdo publico federal, estadual ou municipal ou entidade competente, sob cuja
jurisdicdo estiver a &rea a ser ocupada ou atravessada (Redacéo dada pelo Decreto n° 86.859, de
1982).

Art. 3° - O 6rgao publico ou entidade competente devera manifestar-se sobre os projetos,
concedendo autorizagdo formal para execucdo da obra, no prazo maximo de 30 (trinta) dias,
contados da data de seu recebimento, restringindo-se, na apreciagéo, ao trecho de ocupagéo ou
travessia de area sob sua jurisdigao.

8 1° - Em caso de solicitacdo de esclarecimentos adicionais ou exigéncias regulamentares ao
concessionario, o 6rgdo publico ou administragdo competente ter4 novo prazo de 30 (trinta)
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Posteriormente, no artigo 3° do supracitado decreto, fica estabelecido o prazo
legal de 30 (trinta) dias, contados a partir da data do recebimento do projeto, para
manifestacdo do 6rgdo ou entidade competente a respeito da concessdo da autorizagdo
formal para execucdo da obra. Periodo que pode ser prorrogado, no maximo, pelo
mesmao lapso temporal, de acordo com o paragrafo 1° do artigo em estudo.

Ocorre que no ano de 1982, com a vigéncia do Decreto Federal 86.859, fora
modificada a redacdo do pardgrafo 2° inerente ao artigo 3° do decreto em analise. Se
antes havia a determinacéo para submeter o projeto, em caso de siléncio administrativo,
ao Departamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica — extinto ap6s a instituicdo da
Agéncia Nacional de Energia Elétrica —, a escrita atual, em relevante modificacgéo,
passou a estabelecer efeitos positivos diretos a inatividade formal especifica da
Administracdo; ou seja, a omissdo especifica do 6rgdo ou da entidade competente
implica em outorga tacita da autorizacédo pretendida para execucao da obra.

Mais uma vez, diante da situacao apresentada, o exercicio funcional legislativo,
nos moldes ja apresentados em exemplos anteriores, decidiu — apds ponderar 0s
interesses publicos em jogo — pela determinacdo de um ato juridico; ou seja, pela
atribuicdo de efeitos positivos ao fato juridico “siléncio administrativo”. Conforme
veremos a seguir, muitas vezes, o resultado da ponderacdo retro afirmada prescreve
efeitos negativos a omissdo especifica estatal. Passamos entdo a estes seguindo em

frente.

4.4 Efeitos negativos do siléncio administrativo por meio do exercicio da fungao

legislativa

Com relacdo a analise dos efeitos negativos atribuidos ao siléncio
administrativo, por meio do exercicio funcional legislativo, indubitavelmente podemos
ter raciocinio semelhante ao apresentado até entdo. Ou seja: o fato juridico é
metalinguagem do fato social e, desta forma, o ato de prescrever efeitos juridicos
negativos ao siléncio administrativo por meio do exercicio da funcéo legislativa — mais

especificamente, por meio da expedi¢do de um veiculo introdutor de normas — € algo

dias, improrrogavel, contados a partir do recebimento dos esclarecimentos ou da satisfacdo das
exigéncias regulamentares para pronunciamento final.

§ 2° - A ndo manifestacdo do 6rgdo ou entidade competente, nos prazos previstos neste artigo,
implicara outorga tacita de autorizacdo pretendida, para execucdo da obra (Redacdo dada pelo
Decreto n° 86.859, de 1982).”
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possivel e, em certa medida, comum dentro do ordenamento juridico brasileiro — séo os
atos juridicos.

Assim como argumentamos acontecer no caso dos efeitos positivos, com
relacdo aos efeitos negativos, obviamente, também ha ponderacdo de interesses
publicos. E, assim sendo, igualmente ha um exercicio funcional legislativo tocante ao
plano fatico — comportamentos sociais que incluem a Administracdo Publica e o
administrado —, bem como também tocante ao plano abstrato — instituicdo de uma Lei
Ordinéria, por exemplo. Entretanto, em caminho oposto, o sopesamento do Legislativo
nos casos de recusa pela norma aponta para uma solucdo diversa, qual seja: a negativa
do intencionado no requerimento.

Diante das consideracdes realizadas, 0 mais importante é ndo perdermos de
vista a ideia de que assim como a determinacéo de efeitos positivos, os efeitos negativos
da omisséo especifica do Estado devem ser entendidos como uma garantia em proveito
ao administrado.?® Tal percepcéo é evidenciada tendo em vista a compreensdo sistémica
do Direito brasileiro, que ndo aponta regra ou principio, ao menos prima facie, a
fundamentar a legalidade do estabelecimento de uma inatividade formal especifica no
ambito procedimental administrativo — principalmente diante de requerimentos
realizados pelos administrados. Assim sendo, defendemos a posicdo apresentada com

fundamento na natureza juridica dos efeitos denegatorios.

4.4.1 ANATUREZA JURIDICA DOS EFEITOS NEGATIVOS DO SILENCIO
ADMINISTRATIVO POR MEIO DO EXERCICIO DA FUNCAO
LEGISLATIVA

Se a primeira vista, a partir de uma determinacdo legal, o efeito de recusa pode

parecer algo ruim ao administrado, com um olhar mais atento, a partir de uma

% Tendo em vista a constituicio do Direito Espanhol, Enterria considera a regulagéo dos efeitos
negativos do siléncio como garantia estabelecida em favor do administrado. Vejamos: “[...] el
silencio es una denegacion presunta, una presuncion legal, y no un acto téacito o declaracion de
voluntad administrativa; esta montado en beneficio del particular y como una facultad suya, al
cual, por consiguiente, corresponde la opcion, que expresamente se define, de impugnar el
silencio o de esperar una resolucion expresa (se entiende que para impugnar luego esta, si le
conviniese hacerlo), por cuanto lo que el silencio no es, en todo caso, una manera de
pronunciarse de la Administracion, a la cual se recuerda su estricta obligacion de resolver y de
hacerlo fundadamente.” (GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Sobre el silencio administrativo y
recurso contencioso. Revista de Aministracdo Publica, Madri, n. 47, p. 207 — 228, mayo/ago.
1965.
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perspectiva processual, perceberemos que a constituicdo da rejeicdo auferida, em
verdade, alberga a possibilidade de formulagdo de recursos administrativos e,
principalmente, a formulacdo de demandas judiciais. Com relacdo a ultima, ha de se
observar que no Brasil, o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicio Federal®* estabelece a
compreensdo de uma jurisdicdo una. Todavia, incontestavelmente, esta ndo implica o
aniquilamento da separacdo das funcGes estatais, desta forma, inimeras sdo as situagdes
em que ndo ha competéncia para uma atuacdo direta por parte do Judiciario — ante a
necessaria manifestacdo prévia da Administracdo Publica acerca do requerimento
postulado.

Formulamos o entendimento de inexistir configuracdo juridica a fundamentar a
espera indeterminada do administrado no amago de um processo administrativo e,
portanto, nesta toada, defendemos que os efeitos negativos atribuidos pelo exercicio da
funcdo legislativa devem ser intendidos como meios aptos ao alcance de um fim
constitucional maior, qual seja: acesso legitimo ao judiciario.

Destarte, a norma juridica inerente ao ato determinante de efeitos negativos ao
siléncio, em regra, designa o estabelecimento da possibilidade de amparo judicial a
ilicitude da omissdo especifica administrativa. Nestes casos, ha determinacao legal
identificadora do tempo — precisamente — de espera a resposta do pleito, viabilizando
assim, legalmente, as vias judiciais ao cidadao.?

Por todo o esposado, e em acordo com o que afirmamos acerca da natureza
juridica dos efeitos positivos, podemos concluir que a natureza juridica dos efeitos
negativos do siléncio administrativo — atribuida pela fungdo legislativa — é a de efeito
decorrente de ato juridico conformado pelo Legislativo, com caracteristicas inequivocas

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

XXXV - alei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”

% Atitulo exemplificativo, temos a Lei Estadual 10.177, do Estado de S&o Paulo, que estabelece
0 prazo méximo de 120 (cento e vinte) dias para manifestacdo de decisdo acerca de
requerimento apresentado a administragdo. Vejamos:

“Artigo 33 - O prazo maximo para decisdo de requerimentos de qualquer espécie, apresentados
a administracdo sera de 120 (cento e vinte) dias, se outro ndo for legalmente estabelecido.

§ 1° - Ultrapassado o prazo sem decisdo, 0 interessado poderd considerar rejeitado o
requerimento na esfera administrativa, salvo previsao legal ou regulamentar em contrario.

8 2° - Quando a complexidade da questdo envolvida ndo permitir o atendimento do prazo
previsto neste artigo, a autoridade cientificara o interessado das providéncias até entdo tomadas,
sem prejuizo do disposto no paragrafo anterior.

8 3° - O disposto no § 1.° deste artigo ndo desonera a autoridade do dever de apreciar o
requerimento”
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de garantia ao administrado.?® Portanto, para nés, essencialmente, a natureza juridica
dos efeitos negativos da omissdo especifica do Estado é de efeito desinente de ato
juridico formulado no exercicio da funcéo legislativa. Tendo em vista que inexiste lei
especifica a tratar propriamente do siléncio administrativo, qualquer compreensdo
adicional a esta deve ser analisada a partir de um caso concreto.

A conformac&o apresentada acerca do efeito denegatorio a omisséo especifica
administrativa, em nossa concepgéo, salienta verdadeira harmonizagédo das fungdes do
Estado, pois em razdo de uma omissao perpetrada pelo Executivo, o Legislativo
“certifica” a ilegalidade da situacdo e, desta forma, viabiliza ao administrado a busca
pelo amparo do Judiciario — através de uma atribuicdo negativa ao efeito da omisséo
especifica estatal. Para nds, esta € a mais marcante caracteristica diferenciadora da
natureza do efeito do siléncio negativo para o positivo.

Na ponderacdo de interesses publicos, ndo obstante a forca normativa da
separacdo das funcdes estatais — que estabelece, a priori, a competéncia do gestor para
tomada de decisbes no amago dos processos administrativos sob sua responsabilidade —,
diante do contexto antijuridico formalizado pelo siléncio, o Legislativo da prevaléncia a
necessaria participacdo do Judiciario. Isto se da pela atribuicdo do efeito negativo ao
siléncio administrativo que desencadeia o efeito da formacdo do interesse de agir
processual do administrado. Com a condigédo da acdo garantida — interesse de agir —, a
partir de entdo o administrado podera ingressar com a devida demanda judicial para
obtencdo da resposta ndo apresentada. Passamos, entdo, a analise especifica de algumas

legislagdes que empreendem tal concepcao.

%6 Se apds analisarmos sistematicamente o ordenamento juridico brasileiro, chegarmos a
concluséo de que o efeito negativo do siléncio administrativo tem natureza juridica de efeito
decorrente de ato juridico conformado pelo Legislativo, Ernesto Garcia-Trevijano Garnica,
analisando a composicdo do Direito Espanhol, assevera: “Se trata, por lo tanto, de una simple
ficcion legal que permite a los interesados el acceso a la instancia siguiente y, finalmente, a la
via jurisdiccional, ante la ausencia de resolucion expresa sobre sus peticiones 0 recursos;
constituye asi el contrapeso necesario e imprescindible al caracter revisor de la jurisdiccion
contencioso-administrativa.” (GACRIA-TREVIJANO GARNICA, Ernesto. EI silencio
administrativo en el direcho espafiol. Madri: Civitas, 1990, p. 88 — 89).
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4.4.1.2 Exemplos de efeitos negativos ao siléncio administrativo decorrentes do

exercicio da funcéo legislativa

4.4.1.2.1 A Lei Federal n® 6.766 de 1979 — parcelamento de solo urbano

A Lei Federal n° 6.766 de 1979 dispGe sobre o parcelamento do solo urbano e
possibilita ao administrado estabelecé-lo mediante desmembramento ou loteamento. Em
seu artigo 16 ¢é estabelecida a competéncia municipal para determinacdo do prazo
concessorio ou denegatorio do projeto de parcelamento, bem como igualmente €
firmada a competéncia municipal para decidir sobre a aceitacdo ou a recusa de obras
executadas.”’

Acontece que, posteriormente, no paragrafo primeiro do artigo supracitado, a
determinacéo legal dispbe sobre efeitos negativos em caso de siléncio administrativo,
ou seja: caso ndo ocorra manifestacdo da Administracdo Publica municipal acerca do
requerimento formulado, este deve ser considerado rejeitado — ou as obras recusadas,
ressalvada a garantia de indenizacdo por eventuais danos decorrentes da omissdo.
Ainda, a legislacdo federal, no pardgrafo segundo, estabelece o prazo de 90 (noventa)
dias para aprovacdo ou rejeicdo do projeto, bem como 60 (sessenta) dias para
acolhimento ou recusa fundamentada sobre as obras de urbanizagé&o.

Seguindo o raciocinio até entdo formulado, temos a elaboracdo de uma norma
juridica: uma hipotese — siléncio administrativo — e um consequente — efeitos negativos
ao siléncio, ou seja, rejeicdo ao pleito formulado. Esta norma foi expedida a partir de
uma atividade funcional do legislativo que, inequivocamente, realizou uma ponderacao
de interesses publicos no que toca ao tema do parcelamento do solo urbano,
sopesamento a envolver, precipuamente: o principio da separacdo das funcdes do
Estado, a autonomia dos entes federados, o direito de peti¢do, o principio da eficiéncia

administrativa e a seguranca juridica.

27 «Art. 16 - A lei municipal definird os prazos para que um projeto de parcelamento
apresentado seja aprovado ou rejeitado, e para que as obras executadas sejam aceitas ou
recusadas (Redacéo dada pela Lei n® 9.785, de 1999).

§ 1° - Transcorridos os prazos, sem a manifestacdo do Poder PUblico, o projeto sera considerado
rejeitado, ou as obras recusadas, assegurada a indenizagdo por eventuais danos derivados da
omissdo (Incluido pela Lei n° 9.785, de 1999);

§ 2°- Nos Municipios cuja legislagdo for omissa, os prazos serdo de noventa dias para a
aprovacado ou rejeicdo, e de sessenta dias para a aceitacdo ou recusa fundamentada das obras de
urbanizagdo (Incluido pela Lei n° 9.785, de 1999)”.
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Inequivocamente o administrado tem o direito de receber resposta motivada da
Administracdo publica quando a esta realiza um requerimento de parcelamento do solo
urbano, por exemplo. Se, por algum motivo, o Estado ndo responde ao pleito, entdo
estara cometendo, em regra, uma ilicitude. O exercicio da funcéo legislativa consiste em
observar o fato juridico. E, abstratamente, a ele atribuir efeito negativo, pois a
preponderéncia do interesse publico, nestes casos especificos, é o estabelecimento da
negativa, com a possibilidade de o administrado judicializar a situacdo fatica
confrontada.

Ora, a autonomia dos entes federados € um principio fundamental da
Constituicdo Federal de 1988, conforme verificamos no caput de seu artigo primeiro,
bem como é reforcado, por exemplo, no artigo 18 da mesma norma fundamental®.
Ainda, no que tange especificamente ao uso, ao parcelamento e ao controle do solo, a
Constituicdo Federal determina a competéncia especifica dos municipios — artigo 30,

inciso VI11.%°

Aliada a esta conjectura constitucional, ha ainda que se falar nas
separagdes funcionais, pois, originariamente, € do Executivo a competéncia para
manifestacdes como as analisadas em questao.

Por outro lado, temos diante da configuracdo ilicita do siléncio uma afronta ao
direito de peticdo — cujo reverso € o direito a resposta fundamentada —, uma provocacao
a eficiéncia administrativa — pois o calar, por si s6, configura prética ineficiente da
Administracdo — e um desprezo a seguranca juridica, tendo em vista que a
indeterminacdo é uma das faces da inseguranca. Pois bem, ap6s a ponderacdo dos
interesses publicos em voga, a opcao legislativa federal foi a de denegar o requerimento
quando, ultrapassado o tempo, ndo ocorrer decisdo fundamentada da Administragdo
Publica.

Isto porque, com relacdo ao uso, ao parcelamento e ao controle do solo, temos:
o0 principio constitucional da autonomia dos entes federativos, o principio da separacdo
de funcBes estatais, a regra atribuidora de competéncia especifica dos Municipios para

tratativa da matéria, bem como o principio formal garantidor das escolhas do

28 «Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios, e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito, e tem como
fundamentos: Art. 18 - A organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos
termos desta Constituicdo.”

2 «Art. 30 - Compete aos Municipios:VIII - promover, no que couber, adequado ordenamento
territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacdo do solo
urbano.”
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constituinte originario. Estes, somados, detém mais peso argumentativo do que uma
eventual decisdo de constituicdo de efeitos positivos que, neste caso, priorizasse 0
principio da seguranga juridica, o principio da eficiéncia e a regra determinante do dever
de resposta a requerimentos administrativos — decorrente do direito de peticao®.

A decisdo legislativa, desinente do exercicio de sua funcdo, se, por um lado,
otimiza o respeito a separagdo funcional e a autonomia dos entes federados, por outro,
indubitavelmente, ndo aniquila o direito de peticdo do administrado. A formulacédo de
efeito negativo estabelecido pelo legislador, no tocante a uma perspectiva processual,
viabiliza a judicializacdo da demanda pelo resultado consequente da definicdo do
interesse de agir. Além disto, devemos ressalvar a garantia legal — paragrafo primeiro,
do artigo 16 da Lei Federal n° 6.766 de 1979 — asseguradora da indenizagéo por danos
derivados da omissdo administrativa. Este dispositivo é um sinal demonstrativo da
tentativa de equilibrio entre as finalidades elencadas na formulacdo do efeito negativo
em confronto com o respeito a seguranca juridica e a responsabilidade estatal nos casos

em tela.

4.4.1.2.2 A Lein®10.177 do Estado de Sao Paulo — lei de processo administrativo
em ambito estadual

A Lei Estadual n° 10.177, que regula o processo administrativo no &mbito da
Administracdo Publica do Estado de S&o Paulo, estabelece como prazo genérico, no
caput de seu artigo 33, 0 maximo de 120 (cento e vinte) dias para obtencdo de resposta
acerca de requerimentos de qualquer espécie encaminhados a Administracdo Publica.
No ambito de seu exercicio funcional, o legislador previu a possibilidade de ocorréncia
da omissdo especifica estatal em processos administrativos e, por este motivo, com o
intuito de ndo deixar desamparado o administrado, possibilitou ao cidaddo — no
paragrafo primeiro do supracitado artigo — considerar o requerimento negado, para

% Estabelecendo uma formulagéo légica, entdo teriamos: P1 + P2 + R1 + Pfc > P3 + P4 + R2.
Ou seja, a ponderacdo dos interesses em jogo conforma a decisdo de que, no caso discutido, 0
P1 — principio fundamental da autonomia dos Entes federados —, 0o P2 — principio da separacao
das fungdes estatais —, 0 R1 — regra constitucional atribuidora de competéncia especifica aos
Municipios — e Pfc — principio formal garantidor das escolhas do constituinte originario —, estes,
somados, tém valor argumentativo maior que P3 — principio da seguranca juridica —, P4 —
principio da eficiéncia administrativa —, e R1 — direito de peticdo —, frisamos, no caso
especificamente discutido, em um &mbito abstrato.
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entdo ter acesso a vias recursais administrativas, ou, ainda, judicializar a situacao fatica
do siléncio.

A redacdo da norma, inequivocamente, detém a intencdo de apresentar uma
garantia processual ao administrado, qual seja: ter acesso a vias recursais
administrativas, bem como a via judicial. Esta garantia processual € evidenciada na
redacdo do paragrafo segundo do artigo 33, que determina a Administracdo cientificar o
administrado quando, em razdo da complexidade do objeto, ndo for possivel o
cumprimento da tomada de decisdo — ressalvando que tal fato em nada atinge o
estabelecido no paragrafo anterior. Por fim, ha que se observar ainda a determinacgéo
legal do dever, por parte do gestor, de apreciar o requerimento e, evidentemente,
responde-lo. Isto porque o paragrafo terceiro do artigo em comento expde,
taxativamente, a independéncia entre o dever de atuacdo funcional e os efeitos negativos

produzidos nos moldes do paragrafo primeiro ja analisado.*

4.4.1.2.3 A Lei Complementar n° 303 do Estado do Rio Grande do Norte — Lei de

processo administrativo em ambito estadual

Sem davida alguma, a Lei Complementar n® 303 do Estado do Rio Grande do
Norte, cuja regulagdo dispde acerca de normas gerais inerentes ao pProcesso
administrativo no ambito da Administracdo Publica estadual, no tocante ao siléncio
administrativo € extremamente sofisticada e compativel com as perspectivas por nds
trabalhadas.®® A primeira caracteristica marcante a qual fazemos menc#o est4 presente

em seu artigo 66, quando este afirma ser um dever da Administracdo Publica a emisséo

31 «Artigo 33 -O prazo maximo para decisio de requerimentos de qualquer espécie
apresentados a administracdo sera de 120 (cento e vinte) dias, se outro ndao for legalmente
estabelecido.

§ 1° - Ultrapassado o prazo sem decisdo, 0 interessado poderd considerar rejeitado o
requerimento na esfera administrativa, salvo previséo legal ou regulamentar em contrario.

8 2° - Quando a complexidade da questdo envolvida ndo permitir o atendimento do prazo
previsto neste artigo, a autoridade cientificara o interessado das providéncias até entdo tomadas,
sem prejuizo do disposto no paragrafo anterior.

8 3° - O disposto no § 1° deste artigo ndo desonera a autoridade do dever de apreciar o
requerimento.”

%2 Conforme argumentamos, o exercicio funcional estatal — seja legislativo, judiciario ou
executivo — esta completamente ligado a ideia de “dever”; e, portanto, a utilizagdo deste termo,
expressamente no texto legal, é fonte de compreensdo sistémica de todos os institutos tratados
na Lei, dentre eles: o siléncio administrativo.



86

explicita de decisdes em processos administrativos quando diante de matérias atribuidas
a sua competéncia.*®

Em continuagéo, o artigo 67 da Lei complementar determina o prazo de 60
(sessenta) dias para pronuncia de decisdo administrativa, bem como possibilita a
prorrogacdo por igual periodo — desde que haja motivacdo expressa pelo agente e
aprovacdo do Titular do 6rgdo ou entidade da Administracdo Publica. Interessante
observar que além do periodo acima estipulado, a previsdo normativa em seu paragrafo
primeiro conclui pela possibilidade de o administrado realizar mais um requerimento
solicitando a manifestacdo da administracdo no prazo maximo de 10 (dez) dias.
Ultrapassado este limite com manutengdo do siléncio, independentemente de a Gltima
solicitagdo ter ocorrido ou ndo, o pedido formulado serd considerado indeferido,
portanto, abrindo-se a possibilidade de alcance da via judicial.®*

A Lei Complementar n° 303, de maneira inequivoca, aponta o dever de decidir
da Administracdo Publica em processos administrativos de sua competéncia. O
exercicio da funcédo legislativa considerou o tema téo relevante que, para ele, reservou
capitulo proprio e, antevendo a possibilidade de inadimplemento, estabeleceu resolugédo
genérica negativa para abrir portas a um interesse de agir judicial ao administrado —
permitindo a abertura de uma via para extinguir a ilicita indeterminacdo decorrente do

fato administrativo.

4.4.1.2.4 A Lei n® 9.507 — disciplina o rito processual do habeas data

A Lei n® 9.507 de 1997, dentre outras disposicdes, disciplina o rito processual
do habeas data. Com relacdo as condicdes da peticdo inicial do writ constitucional, o
artigo 8, paragrafo unico, incisos I, Il e 11l da supracitada Lei determina que a instrucédo

da peca exordial seja formulada com prova do decurso do tempo estabelecido

3 «Art. 66 - A Administracdo Publica tem o dever de explicitamente emitir decisdo nos
processos administrativos em matéria de sua competéncia.”

3 «Art. 67 - Concluida a instrucéo, e observado o disposto no art. 62 desta Lei Complementar, a
Administracdo Publica tem o prazo de até 60 (sessenta) dias para decidir, salvo prorrogacao por
igual periodo expressamente motivada pelo agente, e aprovada pelo Titular do 6érgdo ou
entidade da Administracdo Publica. § 1° Ultrapassado o prazo sem decisdo, o interessado podera
solicitar que a Administracdo Publica se manifeste sobre o seu pedido em 10 (dez) dias. § 2° Na
hip6tese de persistir o silencio administrativo, apds observado o prazo a que se refere o § 1°,
deste artigo, o pedido formulado pelo interessado sera considerando denegado.”
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legalmente. A intencdo da norma é caracterizar o acontecimento do fato do siléncio
administrativo.*

Interessante observar que a previsdo legal ndo se expressa diretamente por
meio de uma determinacdo negativa do efeito do siléncio. Diversamente dos exemplos
por nds tratados até o momento, por caminho indireto, abre as vias de ingresso ao
judiciario, nos casos em que o administrado vé seu direito de acesso a informacdo
restringido dentro de um processo administrativo, incluindo como condic¢do da acgao a
comprovacao da caracterizacdo da inatividade formal especifica.

Se, por um lado, ndo ha expressamente a atribui¢cdo de um efeito — positivo ou
negativo — ao siléncio administrativo; por outro, a Lei 9507 de 1997 conferiu a
caracteristica maior do efeito denegatério da inatividade formal especifica do Estado,
qual seja: a abertura de vias de acesso ao Judiciario, desde que comprovada, pelo
demandante, a situacdo de ilicitude. Este fato permite a compreensdo do fenbmeno a
partir de uma subclassificacdo da espécie do siléncio negativo, o siléncio negativo
implicito, que — por vias indiretas — outorga a garantia processual ao administrado

prejudicado pelo siléncio.*®

4.5 Limites ao exercicio funcional legislativo em matéria de efeitos ao siléncio

administrativo

A competéncia para proferir decisdo dentro de um ambito procedimental
administrativo de competéncia do Executivo é, logicamente, da Administracdo Publica.
Contudo, em casos de omissdo especifica, existe a possibilidade de estabelecimento de
efeitos ao siléncio por meio de norma juridica decorrente do exercicio funcional

Legislativo. Se por um lado tal possibilidade € em regra licita, por outro,

% «Art. 8° - A peticdo inicial, que devera preencher os requisitos dos arts. 282 a 285 do Cédigo
de Processo Civil, sera apresentada em duas vias, e 0s documentos que instruirem a primeira
serdo reproduzidos por clpia ha segunda.

Paragrafo Unico. A peti¢do inicial devera ser instruida com prova:

| - da recusa ao acesso as informag6es ou do decurso de mais de dez dias sem deciséo;

Il - da recusa em fazer-se a retificacdo ou do decurso de mais de quinze dias, sem deciséo; ou

I11 - da recusa em fazer-se a anotacdo a que se refere 0 § 2° do art. 4° ou do decurso de mais de
quinze dias sem decisdo.”

% Em sua obra “Siléncio administrativo no direito brasileiro”, André Saddy adota a
classificagdo, asseverando que a disposicdo do artigo 8 da Lei 9.507 ¢ um exemplo da
categorizacdo do siléncio negativo implicito no ordenamento juridico brasileiro (SADDY,
André. O siléncio administrativo no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Grupo Editorial
Nacional, 2014, p. 106).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm#art282
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inequivocamente, existem limites a atividade normativa em matéria de siléncio
administrativo. Para nés, duas sdo as condigdes gerais relacionadas aos limites da
atividade funcional referida: a primeira € um limite objetivo de marco temporal; € a
segunda é um limite principio légico decorrente da analise sistémica do Direito

Brasileiro.

4.5.1 LIMITE OBJETIVO DE MARCO TEMPORAL AO EXERCICIO FUNCIONAL
LEGISLATIVO EM MATERIA DE EFEITOS AO SILENCIO
ADMINISTRATIVO

Com relagdo ao limite objetivo, entendemos que ele estd diretamente ligado a
uma relacdo de marco temporal, bem como constitui limite ldgico, pois, se ha
competéncia atribuida a um determinado agente publico — este com o dever de exercé-la
—, entdo igualmente deverd existir um prazo para concretizacdo de tal funcdo. Temos
que a Constituicdo Federal, no caput de seu artigo 2°, estabelece a independéncia
harmonica das funcdes estatais e, assim, para atribuir o consequente do siléncio
administrativo — efeitos —, o Legislativo devera estabelecer um prazo razoavel
caracterizador da inatividade formal especifica — hipotese.

O marco temporal, enquanto limite objetivo — assim como a atribui¢do de
efeitos — decorre de um ato legislativo na execucdo de competéncia discricionaria, esta,
por sua vez, resultado da ponderacdo de interesses publicos estabelecida pelo exercicio
funcional do legislador. Em nossa opinido, o0 marco temporal em analise detém duas
fungdes: a primeira inerente ao gestor — esclarecendo o dever de expressar sua
competéncia no prazo maximo estabelecido; e a segunda inerente ao administrado —
visto que, em regra, com o decurso do tempo determinado em lei e sem manifestacdo

estatal, entdo surge o interesse de agir processual para a busca do amparo do Judiciario.

4.5.2 LIMITE PRINCIPIOLOGICO AO EXERCICIO FUNCIONAL LEGISLATIVO
EM MATERIA DE EFEITOS AO SILENCIO ADMINISTRATIVO

O segundo limite geneérico a atribuicdo de efeitos ao siléncio é principiolégico,
pois a conferéncia de repercussdo a omissao especifica estatal sempre surgira como uma
garantia em favor do administrado. Conforme ja dissertamos, ha um inequivoco dever

de resposta na relacdo procedimental administrativa estabelecida entre cidaddo e
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Administracdo Publica. Ndo ha& norma no ordenamento juridico brasileiro que
possibilite, na conjectura formulada por nés, o siléncio do Estado. Ent&o, assim sendo, a
atribuicdo de efeitos deve ser compreendida tal qual um beneficio — nunca, um

maleficio — ao administrado.

4.5.3 LIMITE ESPECIFICO AO EXERCICIO FUNCIONAL LEGISLATIVO EM
MATERIA DE EFEITOS POSITIVOS AO SILENCIO ADMINISTRATIVO

Né&o obstante os dois limites genéricos argumentados, acreditamos existir ainda
um limite que se refere exclusivamente ao efeito positivo da omissdo especifica do
Estado. Este limite é aguele em que a repercussdo concessOria gera contetdo
antijuridico, ou seja, do efeito positivo determinado por lei nasce uma situacdo nédo
amparada pelo Direito. Um exemplo possivel seria a do administrado que faz
requerimento de algo ilicito, e passa a ter seu pleito, teoricamente, validado em
decorréncia de uma situacdo juridica em que — por determinagdo legal — é atribuido
efeito concessorio decorrente do siléncio administrativo.

Situacdes como a descrita, obviamente, ndo podem ser albergadas pelo
ordenamento. Portanto, verificamos este limite pratico ao exercicio funcional
legislativo, ou seja: ha a impossibilidade de outorga por meio de lei, em decorréncia de
omissdo especifica da Administracdo, cujo contetdo do produto do ato juridico
formulado — o efeito positivo — gere situacdo juridica que afronte a juridicidade do

ordenamento brasileiro.

4.6 O exercicio funcional legislativo e a possibilidade de inconstitucionalidade

inerente a atribuicdo de efeitos ao siléncio administrativo

Finalmente, apds todo o caminho desenvolvido, verificamos que o “romance
em cadeia” do ordenamento juridico brasileiro pode — e muitas vezes é — ser escrito de
maneira equivocada. Em regra, isto ocorre quando, por exemplo, a ponderagcdo de
interesses publicos realizada pelo agente resulta em conclusdo errbnea acerca das
finalidades preponderantes envolvidas em determinada circunstancia; ou Seja, 0
desfecho atribuido destoa do sistema normativo patrio.

Pois bem, no caso da funcéo legislativa, mais especificamente no exercicio

atributivo de efeitos ao siléncio administrativo, invariavelmente, temos um ato juridico
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desinente do sopesamento de fins constitucionais, que, quando este equivocado, gera
um dispositivo ndo conforme ao sistema do Direito por afronta constitucional. Com o
intuito de exemplificar tais situacBGes, passamos a andlise do efeito concessivo
decorrente de siléncio administrativo prescrito pela Lei n°® 11.079 — também conhecida

como Lei das Parcerias Publico-Privadas.

4.6.1 A LEI N° 11.079 - FUNDO GARANTIDOR DE PARCERIAS PUBLICO-
PRIVADAS

A Lei n° 11.079, de 2004, que determina normas gerais para licitacdo, bem
como para contratacdo de parcerias publico-privadas (PPPs), estabeleceu, em seu artigo
8° uma série de garantias para resguardo das obrigacfes pecuniarias contraidas pela
Administracdo Publica, dentre elas: o fundo garantidor de parcerias publico-privadas —
também reconhecido pela sigla FGP.*” Este fundo, cujo limite global é de R$
6.000.000.000,00 (sei bilhdes) de reais — conforme determinacéo do artigo 16 da Lei em
comento — garantira o pagamento de dividas assumidas por parceiros publicos federais,
distritais, estaduais ou municipais perante os demais parceiros, que porventura ndo

venham a ser adimplidas*®

3 «Art. 8°- As obrigacdes pecuniarias contraidas pela Administracdo Publica, em contrato de
parceria publico-privada, poderdo ser garantidas mediante: | - vinculacao de receitas, observado
o disposto no inciso IV do art. 167 da Constituicdo Federal; Il - instituicdo ou utilizacdo de
fundos especiais previstos em lei; Il - contratacdo de seguro-garantia com as companhias
seguradoras que ndo sejam controladas pelo Poder Publico; IV - garantia prestada por
organismos internacionais ou instituicdes financeiras que ndo sejam controladas pelo Poder
Publico; V - garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal criada para essa
finalidade; VI - outros mecanismos admitidos em lei.”

% «Art. 16 - Ficam a Unido, seus fundos especiais, suas autarquias, suas fundacdes publicas e
suas empresas estatais dependentes autorizadas a participar, no limite global de R$
6.000.000.000,00 (seis bilhGes de reais), em Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas
(FGP), que terd por finalidade prestar garantia de pagamento de obrigagdes pecuniarias
assumidas pelos parceiros publicos federais, distritais, estaduais ou municipais, em virtude das
parcerias de que trata esta Lei (Redacéo dada pela Lei n® 12.766, de 2012).

§ 1° - O FGP tera natureza privada e patriménio préprio separado do patrimonio dos cotistas, e
sera sujeito a direitos e obrigacdes proprios.

§ 2°- O patrimdnio do Fundo sera formado pelo aporte de bens e direitos realizado pelos
cotistas, por meio da integralizacdo de cotas e pelos rendimentos obtidos com sua
administracéo.

§ 3°- Os bens e direitos transferidos ao Fundo serdo avaliados por empresa especializada, que
devera apresentar laudo fundamentado, com indicagdo dos critérios de avaliacdo adotados e
instruido com os documentos relativos aos bens avaliados.

§ 4° - Aintegralizacdo das cotas podera ser realizada em dinheiro, titulos da divida publica, bens
iméveis dominicais, bens moveis, inclusive agdes de sociedade de economia mista federal


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art167iv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12766.htm#art1
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Dentre outras caracteristicas legais do FGP, frisamos sua natureza privada e
sua independéncia em relacdo ao patriménio dos cotistas, sujeitando-o, portanto, a
direitos e obrigacdes proprios. No tangente ao patrimdnio do fundo, este sera formulado
por aporte de bens e direitos, avaliados por empresas especializadas, empreendidos
pelos cotistas mediante integralizacdo de cotas e rendimentos obtidos com sua
administracdo. A respeito da integralizacdo das cotas — que independem de licitacéo,
mas necessitam de prévia avaliacdo e autorizacao especifica do Presidente da Republica
—, estas poderdo ser feitas mediante: titulos da divida publica, dinheiro, bens imdveis
dominicais ou bens mdveis, por exemplo, de forma que o fundo garantidor de parcerias
publico-privadas respondera por suas obrigacbes — restando aos cotistas a
responsabilidade somente no tocante as cotas por eles integralizadas.

Pois bem, ndo obstante as grandes controvérsias teoricas acerca do tema das
PPPs, no que tange ao tema do fundo garantidor, nds iremos nos deter especialmente ao
mecanismo de acionamento por parte do parceiro privado. Isto porque, de acordo com o
paragrafo 5°, incisos | e Il, do artigo 18 da Lei 11.079, existe a possibilidade de
demandar o FGP quando: a) existir liquidez e certeza em crédito constante de titulo
exigivel aceito e ndo pago pelo parceiro publico apds 15 (quinze) dias contados a partir
da data de vencimento; b) ou quando existir débitos constantes de faturas emitidas e ndo
aceitas pelo parceiro publico ap6s 45 (quarenta e cinco) dias contados a partir da data de

vencimento, desde que ndo tenha havido rejeicdo expressa por ato motivado.*

excedentes ao necessario para manutencdo de seu controle pela Unido, ou outros direitos com
valor patrimonial.

§ 5°- O FGP respondera por suas obrigacdes com os bens e direitos integrantes de seu
patrimbénio, ndo respondendo os cotistas por qualquer obrigacdo do Fundo, salvo pela
integralizacdo das cotas que subscreverem.

§ 6° - A integralizacdo com bens a que se refere o § 4° deste artigo serd feita independentemente
de licitagdo, mediante prévia avaliacdo e autorizacdo especifica do Presidente da Republica, por
proposta do Ministro da Fazenda.

§ 7°- O aporte de bens de uso especial ou de uso comum no FGP sera condicionado a sua
desafetacdo de forma individualizada.

§ 8° - A capitalizacdo do FGP, quando realizada por meio de recursos or¢camentarios, dar-se-a
por acdo orgamentéria especifica para esta finalidade, no d&mbito de Encargos Financeiros da
Unido (Redacéo dada pela Lei n° 12.409, de 2011).”

% «Art. 18 - O estatuto e o regulamento do FGP devem deliberar sobre a politica de concesso
de garantias, inclusive no que se refere a relagdo entre ativos e passivos do Fundo (Redagdo
dada pela Lei n°® 12.409, de 2011).

§ 5° - O parceiro privado podera acionar o FGP nos casos de: (Redacdo dada pela Lei n°
12.766, de 2012).

| - crédito liquido e certo, constante de titulo exigivel aceito e ndo pago pelo parceiro publico
apos 15 (quinze) dias, contados da data de vencimento; e (Incluido pela Lei n°® 12.766, de 2012)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12409.htm#art6
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12766.htm#art1
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Definitivamente chama a atencdo o paragrafo 12 do artigo em comento, que
determina a aceitacdo tacita para acionamento do FGP quando inexistir concordancia
estatal; ou, ainda, quando ndo existir rejeicdo expressa, por ato motivado, de fatura
alegada pelo parceiro privado no prazo de 40 (quarenta) dias — este contado a partir da
data do vencimento da fatura. Essencialmente, o que o texto legal intencionou explicitar
foi: haverd aceitacdo tacita para acionar o dispositivo de uso do fundo garantidor
quando a Administracdo Publica ndo se manifestar sobre sua concordancia ao
acionamento do FGP, bem como se ocorrer rejeicdo expressa por ato sem motivacao.
Ou seja, a auséncia de resposta e a resposta imotivada dardo ensejo a um efeito positivo
da omissdo especifica do Estado em razdo do exercicio funcional legislativo.

Obviamente, a instituicdo e a viabilizacdo de garantias ao parceiro privado
surgem com o objetivo de impulsionar os investimentos relacionados a infraestrutura
estabelecidos por meio de parcerias publico-privadas. Além disto, conforme ja
aludimos, ha o dever de motivacdo dos atos administrativo e, portanto, nos casos de
rejeicdo de fatura emitida para pagamento da Administracdo Publica, tal negativa ndo é
diferente, pois ha a imposicdo de motivar a recusa do aceite para consequente
acionamento do FGP — determinacéo esta, inclusive, expressa na propria Lei.

Ainda, a Constituicdo Federal de 1988 tem como valor a livre iniciativa, bem
como o objetivo de garantia do desenvolvimento nacional — finalidades que devem ser
levadas em consideracdo ao tratarmos temas relacionados a infraestrutura, por exemplo.
Contudo, ainda assim, acreditamos que o legislador agiu mal ao ponderar 0s interesses
publicos envolvidos — atribuindo efeito concessorio a omissdo especifica estatal. Isto
porque, consoante ao que ja aduzimos, ha a possibilidade, por exemplo, de a Unido,

Il - débitos constantes de faturas emitidas e ndo aceitas pelo parceiro publico apds 45 (quarenta
e cinco) dias, contados da data de vencimento, desde que ndo tenha havido rejeicdo expressa por
ato motivado (Incluido pela Lei n® 12.766, de 2012).

§ 9° - O FGP é obrigado a honrar faturas aceitas e ndo pagas pelo parceiro plblico (Incluido
pela Lei n°® 12.766, de 2012).

§ 10 - O FGP ¢é proibido de pagar faturas rejeitadas expressamente por ato motivado (Incluido
pela Lei n® 12.766, de 2012).

§ 11 - O parceiro publico devera informar o FGP sobre qualquer fatura rejeitada e sobre o0s
motivos da rejeicdo no prazo de 40 (quarenta) dias, contado da data de vencimento (Incluido
pela Lei n°® 12.766, de 2012).

8 12 - A auséncia de aceite ou rejeicdo expressa de fatura por parte do parceiro publico no prazo
de 40 (quarenta) dias, contado da data de vencimento implicara aceitacdo tacita (Incluido pela
Lei n° 12.766, de 2012).

8§ 13 - O agente publico que contribuir por acdo ou omissdo para a aceitacao tacita de que trata o
§ 12 - ou que rejeitar fatura sem motivacao sera responsabilizado pelos danos que causar, em
conformidade com a legislagdo civil, administrativa e penal em vigor (Incluido pela Lei n°
12.766, de 2012).”
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seus fundos especiais, suas autarquias, suas fundacdes publicas e suas empresas estatais
participarem do FGP, cujo patriménio publico pode servir de garantia em até R$
6.000.000.000,00 (seis bilhdes) de reais.

Falar em aceitacdo tacita, certamente, € afirmar que a Teoria Geral do Direito
Publico parte de bases cientificas de Direito Privado, em clara alusdo ao brocardo de
que “quem cala consente”. Nao podemos concordar. Falta razoabilidade a decisdo
legislativa, que, por completo, desconsidera o principio da indisponibilidade do
interesse publico, bem como ndo observa o histérico social brasileiro, pais assolado por
um sistema endémico de corrupcdo. Nem mesmo a suposta responsabilizacdo do agente
pablico em face da omissdo, conforme explicitado no paragrafo 13, mitiga a patente
inconstitucionalidade.

Mais proporcional, sob uma 6tica de ponderacdo de interesses publicos, seria a
atribuicdo de efeitos para que outros 6rgdos de controle estatal pudessem manifestar
resposta diante do siléncio para, somente entdo, em caso de comprovacédo da obrigacao,
figurar como passivel o acionamento do FGP. Em casos extremos como os discutidos,
qguanto maior o envolvimento de controle do Estado, maior sera a seguranca no alcance
do interesse publico em questdo e, portanto, para esta situacdo especifica, acreditamos
na inconstitucionalidade do artigo.

Ha de se ressaltar que a propria Lei n® 11.079 prevé outros muitos mecanismos
de garantia ao parceiro privado, logo, a atribuicdo de efeitos positivos nestes casos de
siléncio administrativo se mostra, em realidade, ndo como um mecanismo de garantia,
mas como um mecanismo de opressdo ao erario publico e, assim sendo, instrumento

fragrantemente inconstitucional.

4.7 Consideracdes finais acerca do exercicio funcional legislativo.

Decerto que o ordenamento juridico brasileiro alberga protecdo ao
administrado e, assim, por influéncia dos principios e regras constitucionais, podemos
afirmar, com fundamento em toda a argumentacdo proposta, que hd o dever de a
Administracdo Puablica proferir decisdes em sede de processos administrativos —
principalmente, diante de requerimentos formulados por seus cidaddos. Contudo, se por
um lado ha a guarda auferida, por outro, ndo existe indicios de que, efetivamente, o
exercicio da funcdo legislativa deve obrigatoriamente proferir atos juridicos

ordenadores de efeitos ao siléncio administrativo.
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E possivel que diante da ponderacdo de interesses pulblicos de uma
circunstancia especifica, o Legislador, sentindo a situagdo fatica do plano concreto, leve
em consideracdo as finalidades constitucionais em voga e decida por ndo manifestar ato
juridico algum em sua atuacdo em ambito abstrato. A falta de expedicdo de Lei — lato
sensu —, nestes casos, decorre do peso do principio concretizado pela omiss&o.*° Se, por
um lado, defendemos que em relacdo a omisséo especifica do Estado estes casos serdo
raros, por outro, ndo excluimos a possibilidade de realizacdo. Tendo em vista este
motivo, mais uma vez asseveramos a importancia da diferenciacao entre o fato juridico,
0 ato juridico e os efeitos preordenados dele decorrente — nos contornos estabelecidos a
inatividade formal especifica da Administracéo Publica.

O ato juridico que atribui efeitos ao siléncio administrativo no ambito do
exercicio funcional legislativo é, indubitavelmente, passivel de controle pelo Judiciario
— basta lembrarmos, exemplificativamente, do controle de constitucionalidade de um
artigo de lei. Todavia, nos casos em que a lei nada dispor acerca do siléncio
administrativo e seus efeitos, igualmente, haverd possibilidade de controle pelo
judiciario, todavia, essencialmente, um controle de juridicidade do fato juridico. Acerca

destes casos, deter-nos-emos no capitulo seguinte.

* No que tange ao assunto, Ricardo Marcondes Martins assevera que “[...] em rigor, por forca
do principio da legalidade, deve-se entender que a falta de regra legislativa abstrata expressa,
também € resultante da ponderacéo legislativa. Ao ndo editar a lei, o legislador considerou, no
plano abstrato, que o peso do principio concretizado pela omissdo prevalece sobre o peso do
principio concretizado pelo agir estatal ou privado. Consequentemente, na falta de regra
legislativa, também incide o principio formal que da primazia a ponderagdo (‘Pfl’), mas, ao
contrario da hipotese anterior, a soma ‘P2’ + ‘Pfl’ refere-se @ omissdo e ndo ao cumprimento da
regra abstrata.” (MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria juridica da liberdade. Sdo Paulo:
Contracorrente, 2015a, p. 72).
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50 CONTROLE DO SILENCIO ADMINISTRATIVO

5.1 O exercicio funcional jurisdicional

Ao longo de toda a exposicdo sustentamos: todas as atividades estatais se
realizam, invariavelmente, sob o &ngulo de um exercicio funcional. Ou seja, a atividade
legislativa, a atividade administrativa e a atividade judiciéria, todas elas, sdo exercicios
funcionais. Logo, qualificam-se com o dever de alcance das finalidades determinadas
pela Constituicdo Federal de 1988. Igualmente advertimos que a compreensdo do
exercicio de tais funcbes ndo se compactua com a ideia de liberdade; e disto decorre a
ideia de que nenhum das incumbéncias estatais procede mediante o livre arbitrio do
agente publico.

Se no aspecto do completo desacordo ao ideal de liberdade as fun¢bes do Estado
sdo iguais, no tangente a forma da realizacdo de suas atividades, invariavelmente, elas
diferem. Isto porque, conforme ja prelecionamos, enquanto o Legislativo e o Executivo
determinam seus atos mediante o exercicio de competéncias vinculadas e
discricionédrias, o Judiciario ndo compartilha das udltimas — em desempenho
jurisdicional, frisamos. Em seu desempenho principal, a atividade funcional se da,
precipuamente, por meio de conduta vinculada.

O constituinte originario, a competéncia reformadora, o legislador e o gestor,
muitas vezes, e em diferentes medidas, estdo diante de situagdes circunstanciais —
faticas e juridicas — que ensejam a possibilidade de mais de uma forma de deciséo. Isto
ndo acontece com o juiz, pois este, fundamentalmente, declara a correta exigéncia do
sistema juridico vigente, a Unica resposta possivel, diante da norma e do caso concreto

confrontado.?

' No direito, o absoluto quase sempre é erréneo. Afirmamos que o exercicio funcional
jurisdicional se da, em regra, mediante acdo vinculada, porque existem algumas excecdes. Para
ficarmos em dois exemplos apenas, podemos observar que o mandado de injun¢do é uma
reserva ao observado, pois, essencialmente, este instrumento exige que o juizo regulamente um
direito. E, portanto, patente estd algum grau de discricionariedade semelhante ao exercicio
funcional legislativo, guardada as devidas proporcdes. Ainda, podemos dizer que, na atribuicio
de suas atividades administrativas, o Judiciario também atua mediante certo nivel de
discricionariedade. Logo, ndo podemos afirmar com absoluta precisdo que o exercicio da fungédo
jurisdicional ocorre somente por meio de atuacdo vinculada.

> Duas observacdes sdo pertinentes no momento: a primeira é acerca da ideia de inércia
jurisdicional, a qual o juizo deve ser provocado para entdo determinar o andamento processual
por meio de impulso oficial. Esta compreensao é fundamentada pelo artigo 2°, caput, do Cédigo
de Processo Civil, cuja redagdo determina que o processo “[...] comega por iniciativa da parte e
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Se, pelo exposto, o exercicio funcional jurisdicional difere das demais funcdes
estatais quanto a possibilidade de atuacdo mediante competéncia discricionéria, no que
se relaciona ao seu exercicio funcional temos as duas perspectivas ja suscitadas no
decorrer desta andlise: abordagem da atuacdo formalista e a abordagem da atuacéo
substancial. Acerca da forma, as decisdes proferidas em ambito judiciario se
manifestam por meio de veiculos introdutores — a exemplo das sentencas, dos despachos
ou dos acordaos, no entanto, meras manifestacfes formais ndo sdo suficientes para a
caracterizacdo precisa da competéncia jurisdicional.

O exercicio funcional do juizo procura sempre efetivar, materializar e
concretizar os fins constitucionais. Entdo, podemos concluir que dos veiculos
introdutores prolatados pelo Judiciario também deve emanar o cumprimento das
finalidades da norma fundamental brasileira de 1988°. Todavia observamos: isto ndo
significa perder de vista o fato de que os sopesamentos realizados em decorréncia de
suas atividades também devem levar em conta as decisGes realizadas pelo constituinte
originario, pela competéncia reformadora, pelo legislador, pelo administrador e, ainda,
pelo particular.

Conforme ja defendemos, o ordenamento juridico brasileiro ¢ um “romance em
cadeia” e os principios formais — em intima relagdo com a separacdo de competéncias
funcionais do Estado — sdo instrumentos elementares da ordem sistémica do Direito.
Entdo, a declaracdo de inconstitucionalidade, ilegalidade, ou até mesmo uma
determinacéo judicial de provimento decorrente de atuacdo ou omissdo administrativa,
sempre, deve levar em consideracdo as competéncias funcionais determinadas pela
Constituicdo Federal, bem como o direito material confrontado. A atividade

substancialmente explanada, em outros termos, nada mais é do que uma ponderacdo de

se desenvolve por impulso oficial, salvo as excec¢des previstas em lei.” O segundo apontamento
anexa-se a nossa afirmacéo de atuacdo do juizo, pois, se por um lado consideramos verdadeira a
vinculagdo do magistrado diante de uma Unica resposta, ndo excluimos, logicamente, a
possibilidade de controvérsias inerentes a “Unica solucdo possivel ao Judicidrio”. Ainda assim, o
argumento da existéncia de controvérsias nao desconstrdi a fundamentacdo de que, para cada
demanda judicial, o Direito exige um singular veredito correto.

¥ Assevera Ricardo Marcondes Martins que, “[...] sob o aspecto material a funco jurisdicional
consiste na apuracdo, quando provocada, da medida constitucional da exigéncia de
cumprimento de determinados fins, tendo em vista as circunstancias do caso, 0 peso em abstrato
fixado pelo préprio constituinte, as ponderacGes efetuadas pelo Legislativo e pela
Administracdo; bem como a fixacdo, com carater definitivo, de acordo com a medida apurada,
dos meios necessarios para realizagdo desses fins.” (MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos
dos vicios do ato administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 97).
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interesses publicos como as demais atividades funcionais ja referidas, pois, igualmente

como as demais, ela participa do “romance em cadeia” do Direito.

5.2 O exercicio funcional jurisdicional e o controle do siléncio administrativo

O artigo 5° inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988 preceitua a
inafastabilidade do Judiciario diante de lesdo ou ameaca de lesdo.* Este dispositivo
constitucional implica duas determinacdes basilares do ordenamento juridico brasileiro,
quais sejam: o controle de juridicidade® inerente ao exercicio da funcéo jurisdicional; e

singularidade da jurisdicéo estatal.’

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

XXXV - alei ndo excluiré da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

> Acerca do tema, Gustavo Binenbojm explica: “[...] 0 agir administrativo pode encontrar
espeque e limite diretamente em regras ou principios constitucionais, dos quais decorrerdo, sem
necessidade de mediag&do do legislador, agdes ou omissdes da Administra¢cdo. Em outros casos,
a lei sera o fundamento basico do ato administrativo, mas outros principios constitucionais,
operando em juizos de ponderacdo com a legalidade, poderdo validar condutas para além ou
mesmo contra a disposi¢do legal. Com efeito, em campos normativos ndo sujeitos a reserva de
lei, a Administracdo podera atuar autonomamente, sem prévia autorizacdo legislativa. De outra
parte, ha inimeras situacdes em que os principios da moralidade, da protecdo da confianga
legitima e da vedacgdo do enriquecimento sem causa operardo, mediante juizos de ponderagdo
proporcional, no sentido da relativizagdo do principio da legalidade, validando atos
originariamente ilegais ou pelo menos os seus efeitos pretéritos.” (BINENBOJM, Gustavo. A
constitucionalizagdo do direito administrativo no Brasil: um inventdrio de avancos e
retrocessos. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador: Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n°. 13, mar/abr/maio, 2008). No mesmo sentido, Luis Roberto
Barroso se debruga acerca do tema “controle de juridicidade”, utilizando para tal a questdao do
controle judicial do mérito do ato administrativo. Vejamos: “O conhecimento convencional em
mateéria de controle jurisdicional do ato administrativo limitava a cognicdo dos juizes e tribunais
aos aspectos da legalidade do ato (competéncia, forma e finalidade), e ndo do seu no mérito
(motivo e objeto), ai incluidas a conveniéncia e oportunidade de sua pratica. N&o se passa mais
assim. N&do apenas os principios constitucionais gerais j& mencionados, mas também os
especificos, como moralidade, eficiéncia e, sobretudo, a razoabilidade proporcionalidade,
permitem o controle da discricionariedade administrativa (observando-se, naturalmente a
contengdo e a prudéncia, para que ndo se substitua a discricionariedade do administrador pela do
juiz).” (BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o
triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. Themis: Revista da ESMEC, Fortaleza, v. 4 ,
n. 2, p. 13-100, jul./dez. 2006).

® Quando aduzimos a ideia de unicidade de jurisdicdo estatal, em realidade, afirmamos que

apenas 0 exercicio funcional do Judiciario é apto a realizacdo da coisa julgada material. Fredie
Didier Junior. aduz que “[...] a decisdo de conflito por tribunal administrativo é exemplo de
equivalente jurisdicional, pois, embora se trate de solu¢do por heterocomposi¢cdo dada por um
sujeito imparcial diante de uma situacdo concreta, faltam-lhe os atributos da aptiddo para a
coisa julgada material e da insuscetibilidade de controle externo indefectiveis da atividade
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Quanto a primeira determinacdo comentada, necessitamos de uma importante
observagdo: ndo obstante a utilizacdo expressa do termo “lei”, o Judicidrio realiza nao
s6 um controle de legalidade, mas igualmente realiza um controle de juridicidade — ou
justicialidade’, conforme preleciona Fernando Dias Menezes de Almeida. Por
conseguinte, a geréncia jurisdicional se da ndo sé sob atos juridicos, mas, igualmente
sobre fatos juridicos; ou seja, sobre tudo o que for detentor de um o carater de
juridicidade.

Em relacdo a segunda constatacdo, asseveramos: atos administrativos e omissdes
administrativas sdo — ambos — passiveis de controle jurisdicional, pois nem o ato e nem
o fato detém o atributo angariador do transito em julgado. No ordenamento juridico
brasileiro, apenas as decisdes judiciais séo caracterizadas pela definitividade. Com isso,
se por um lado, em regra, o Judiciario ndo pode se apropriar das competéncias
funcionais do Executivo, por outro, inequivocamente, o cidaddo ndo estad obrigado a
esgotar as suas possibilidades de recursos administrativos para buscar amparo
jurisdicional.

Queremos dizer: diante de uma competéncia decisoria originaria executiva, cabe
ao administrado pleitear suas intencGes primeiramente a Administracdo Publica.
Entretanto, embora exista a necessidade do requerimento originério direcionado, em
caso de negativa ou espera indefinida de resposta, o Judiciario se torna competente para
exercer suas funcdes de julgamento, seja pela verificacdo da legalidade da negativa, seja

pela juridicidade da inseguranca causada pelo siléncio.?

jurisdicional.” DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 17. ed. Salvador:
Editora Jus Podivm, 2012, p. 109-110, grifos do autor (v. 1).

7 «[...] a justicialidade, isto &, a possibilidade de controle jurisdicional da agdo estatal, & outro

pilar de sustentacdo do Estado de direito ocidental, assegurando a efetividade dos demais. [...] a
independéncia da fungdo jurisdicional em relacdo as demais fungdes estatais é corolario da
separacao de poderes estabelecida desde os instantes iniciais da concepgdo do Estado de direito
no contexto do constitucionalismo liberal, ainda que resultando em diversas formas de
estruturacao da jurisdicdo [...]” (ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Formacéo da teoria
do direito administrativo no Brasil. Sdo Paulo: Quartier Latin. 2015, p. 170).

® PROCESSO CIVIL. DOCUMENTOS JUNTADOS PELO AUTOR. INTIMAQAO DA
UNIAO. NULIDADE DA SENTENCA. NAO OCORRENCIA. A nulidade de atos processuais
depende da ocorréncia de prejuizo a parte que a argui. Hipdtese em que a sentenca nao adotou
como razdes de decidir os fatos aos quais se referem os documentos juntados pelo autor, e dos
quais a intimacdo da UNIAO n&o foi regular. Auséncia de prejuizo que ndo conduz a nulidade
do feito. SEGURO-DESEMPREGO. RECURSO ADMINISTRATIVO. O administrado ndo
estd obrigado a esgotar os recursos administrativos para s6 entdo ingressar em juizo, podendo
fazé-lo tdo logo o seu pedido seja formalmente indeferido, ou na hipdtese de siléncio da
Administracdo Publica no cumprimento da obrigacdo que a lei lhe impbe. SEGURO-
DESEMPREGO. PROVA DO NAO PAGAMENTO. N&o é de se exigir do autor que faca prova


http://lattes.cnpq.br/3021268770189132
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5.2.1 O EXERCICIO FUNCIONAL JURISDICIONAL E O CONTROLE DO
SILENCIO ADMINISTRATIVO EM RELACAO A ATOS VINCULADOS E
ATOS DISCRICIONARIOS

Argumentamos anteriormente que a Administracdo Publica se manifesta por
meio de competéncias vinculadas e discricionarias. Assim sendo, um requerimento
formulado pelo administrado, dentro do ambito procedimental administrativo, devera ter
uma resposta formulada por meio de expedicdo de um ato administrativo — com uma
das duas caracteristicas comentadas. Esta é a regra, ou seja, 0 caminho normalmente
percorrido quando o Estado ndo comete o ilicito de silenciar. Porém, diante da
inatividade formal especifica, duas solucdes se apresentam: atribuicdo de efeitos
legalmente determinados ao fato juridico do siléncio — por meio de um exercicio
funcional legislativo; ou atribuicdo de efeitos determinados a partir do exercicio de uma
funcdo jurisdicional .’

Quanto a segunda soluc¢édo, quando o requerimento do cidad&o alberga resposta a
ser determinada em ato administrativo de competéncia vinculada, entdo, em face
inatividade formal especifica, o Judiciario sera competente para diretamente suprir a
auséncia ocorrida — concedendo ou negando o postulado, a partir de uma atuacdo de
conteddo obrigatério, tal qual seria a decisdo do Executivo —, ou seja, consubstanciar
uma prescricdo jurisdicional determinada pelo Direito enquanto sistema, e mediante a

perspectiva de um exercicio funcional.

negativa, ou seja, de que a UNIAO ndo pagou o seguro-desemprego. Em casos tais, ha a
inversdo do 6nus da prova, cabendo a Administracdo Publica comprovar que pagou o beneficio.
(TRF-4 - AC: 61589 RS 95.04.61589-9, Relator: EDUARDO VANDRE OLIVEIRA LEMA
GARCIA, Data de Julgamento: 19/11/1998, TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJ
03/02/1999 PAGINA 585).

% Celso Antonio Bandeira de Mello, debrucando-se sobre o tema, apresentou proposta — com a
qual concordamos integralmente — para solucdo das demandas judiciais cujo objeto é a
inatividade formal especifica da Administragdo Publica, qual seja: “Decorrido o prazo legal
previsto para manifestacdo administrativa, se houver prazo normativamente estabelecido, ou,
ndo havendo, se ja tiver decorrido tempo razoavel (cuja dilacdo em seguida sera mencionada), o
administrado podera, conforme a hipétese, demandar judicialmente: a) que o juiz supra a
auséncia de manifestagdo administrativa e determine a concessdo do que fora postulado, se o
administrado tinha direito ao que pedira, isto é, se a Administracdo estava vinculado quanto ao
contetido do ato e era obrigatério o deferimento da postulagdo; b) que o juiz assine prazo para
que a Administracdo se manifeste, sob cominacdo de multa diaria, se a Administracdo dispunha
de discricdo administrativa no caso, pois o administrado fazia jus a um pronunciamento
motivado, mas tdo-somente a isto.” (MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. 31. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 422).
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Caso mais tormentoso se apresenta quando o conteudo do ato decisorio se
fundamenta em competéncia deciséria discriciondria do gestor. Isto porque, nestas
situagdes, o peso do principio das separagdes das fungdes estatais impede, prima facie, a
manifestacdo deciséria direta do Judiciario. Entdo, habitualmente, a resolucdo mais
acertada — e decorrente da ponderacdo de interesses publicos na funcao jurisdicional —
sera a deliberacdo indireta, ou seja, a prescri¢dao direcionada a Administracdo Publica,
pelo juizo, para que aquela se manifeste acerca do pleito do administrado — cessando,
em caso de obediéncia, a ilicitude.

Tal determinacdo sera viabilizada pelo artigo 139, inciso 1V, da Lei n® 13.105 de
2015 — Cédigo de Processo Civil.'> A norma em questdo possibilita ao juizo decidir
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias para proporcionar o
cumprimento de uma ordem judicial. Da leitura, verificamos um leque de possibilidades
ao exercicio da funcdo jurisdicional, para, mediante deciséo razoavel, escolher a melhor
forma de cumprimento as suas determinaces — no caso acima explicitado, a ordenacao
a Administracdo Publica para realizacdo do dever funcional de competéncia originaria
atribuida ao gestor; ou seja, responder aos requerimentos administrativos propostos em
seu ambito de competéncia decisoria.

Diante das diversas alternativas apresentadas pelo dispositivo, resta claro que o
exercicio da funcdo jurisdicional se da por meio de ponderacdo de interesses, pois o
juizo ndo € livre para escolher, em arbitrio, uma determinacdo. Ao contrério, tem o
dever de expedir a decisdo extraida do ordenamento juridico — ato vinculado — que mais
se adéqua a situacdo especifica existente, por isso a legislacdo, exemplificativamente,
trabalhou com graus de medidas que vao desde indiretas até diretas.

Quando falamos em cominacdo de multa diaria, por exemplo — certamente a
mais comum solucdo determinada em casos de siléncio administrativo —, verificamos a
existéncia de um mandamento coercitivo cuja decisdo decorre de um sopesamento de
interesses publicos — que vai desde a escolha da medida coercitiva, multa diéria, até o
valor estabelecido para indu¢do do cumprimento. Contudo, apesar de muitas vezes
eficiente, a ordenacgdo ndo deixa de ser uma forma de ingeréncia no tocante ao principio
da separacédo das fungdes estatais — pois, no que pese a existéncia do dever de resposta,

ocorre uma determinacao judicial para o exercicio decisorio do Executivo. A cominagéo

0«Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Codigo, incumbindo-Ihe:
IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias
necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes que tenham
por objeto prestacdo pecuniéria.”
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de multa € um meio, ainda que fundamentado em juridicidade, de interferéncia na
separagdo das competéncias funcionais do Estado a qual podemos chamar de fraca, pois
diante da permissdo do ordenamento do Direito, o Judicidrio ndo toma a competéncia
para si, mas ordena a sua execucdo por meio de uma coercéo indireta.

Todavia, por forca do dispositivo processual em estudo, ha, expressamente, a
possibilidade de sub-rogagéo; ou seja, a substituicdo de pessoa, por exemplo, para
cumprimento de decisdo Judicial — algo que, sem davida alguma, minimiza fortemente
0 principio da separacdo das funcOes estatais. Por este motivo, casos de sub-rogacédo
podem ser chamados de interferéncias fortes nas separacdes funcionais. Desta forma,
diante da importancia da questdo, passaremos ao estudo da Teoria da troca do sujeito —
um exemplo do tema em questdo — tendo em vista a possibilidade de substituicdo da
competéncia de um agente por meio de determinacdo judicial para controle e resolucéo

do siléncio administrativo.

5.2.1.1 O siléncio administrativo e a teoria da troca de sujeito

Ja asseveramos anteriormente que a Constituicdo Federal brasileira optou pelo
sistema unitario de jurisdicdo e, portanto, escolheu afastar o ordenamento juridico
brasileiro do contencioso administrativo. Parece-nos claro que a opgdo por “tribunais
administrativos” demonstra maior forga argumentativa em razdo do principio da
separagdo de funcdes estatais. Desta forma, em paises como a Franca, por exemplo, o
onus argumentativo para modificacdo por meio judicial — ainda que temporariamente —
das estruturas ordinarias de separa¢des funcionais é, com certeza, bem maior que em
paises cuja adocdo optou pela unidade jurisdicional e pela inafastabilidade do Judiciario
—vide o caso do Brasil.

E possivel classificarmos o sistema de tutela jurisdicional para remocédo de
ilicitos a partir de uma perspectiva binaria, qual seja: tutela jurisdicional de injuncédo e
tutela jurisdicional de substituicdo. Na primeira forma, determina-se a concretizacédo de
um mandamento judicial por meio de condenacéo, forgcando assim, de alguma forma, o
cumprimento estabelecido pelo magistrado. Uma segunda possibilidade seria a
materializacdo da decisdo judicial, ou seja, 0 seu cumprimento, ndo por meio de uma
condenacéo indireta, mas por intermédio de uma substituicdo de competéncia originaria.
Tendo em vista exemplos de praticas administrativas, no caso da primeira, o Judiciario

condena o agente para que ele cumpra a decisao judicial; ja segundo caso, o Judiciario
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determina a substituicdo de uma competéncia para que outrem — ou em certos casos ele
mesmo — realize a determinacéo expedida.™*

Se a primeira vista a substitui¢cdo pode parecer algo extremo — enfraquecedor da
ideia de reparticdo das funcOes Estatais — a partir de uma analise reflexiva,
verificaremos que a substituicdo, por si s, € muito comum na préatica forense. Diante de
acdo judicial cujo objeto é a expedicdo de ato de competéncia vinculada, figurando
como partes em polos antagonicos a Administragdo e o administrado, em regra, 0
Judiciario substitui o gestor quando decide e, por conseguinte, cessa a ilicitude do
siléncio — com a expedicdo de decisdo substituta daquela que deveria ser tomada no
ambito da competéncia vinculada do Executivo. Em outras palavras: se primariamente a
competéncia originaria para proferir ato vinculado era do administrador, apo6s a
judicializacéo do siléncio, e configurada a ilicitude estatal, entdo possivel e exigivel é a
substituicdo da competéncia que passou a ser expressa por meio da decisdo de um
magistrado, e ndo de um gestor.

Contudo, grande discussdo se estabelece quando, por exemplo, o siléncio
administrativo configura ilicito decorrente da inexisténcia de formalizacdo de ato cuja
competéncia € discricionaria. Com a determinacdo judicial, inequivocamente, surge a
obrigatoriedade do cumprimento e, para tanto, conforme asseveramos, o Codigo de
Processo Civil estabelece alguns meios, que vdo desde medidas indutivas, até medidas
sub-rogatorias para tal. Com relacdo as Gltimas, uma de suas formas de efetivacdo €
através da utilizacdo pratica da Teoria da troca do sujeito.

Introduzida no Brasil por Walter Claudius Rothenburg, a Teoria da troca de
sujeito tem como proposta fundamental a alteracdo da legitimidade para o exercicio de
uma competéncia. Sua aplicacdo se daria nos casos em gue 0 agente € omisso ou, ainda,
quando o seu exercicio funcional ndo estiver sendo realizado dentro de parametro de
juridicidade — ambos os casos constituidos como ilicitudes. Seguindo a propositura,
Rothenburg defende a viabilizacdo da teoria no ordenamento juridico brasileiro por
meio de determinacdo judicial quando o sistema juridico sofrer a tormenta dos casos de
inconstitucionalidade por omissdo — de modo que seria possivel efetivar uma
perspectiva cambial “[...] da legitimidade decorrente da perda de competéncia

constitucional como modalidade de sancdo por omissdo inconstitucional, com

' Acerca do tema, vide PIRES, Rita Calcada. O pedido de condenacdo & préatica de acto
administrativo legalmente devido: desafiar a modernizagdo administrativa? Coimbra:
Livraria Almedina, 2004.
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substituicdo do sujeito originariamente legitimado a realizar comandos
constitucionais.”*?

A materializagdo dos fins constitucionais'® é um dos principais argumentos
utilizados pelo autor paranaense e, com acerto em nossa opiniao, podemos observar que
a proposta € acolhida pelo ordenamento juridico. Este, expressamente, legitima a
efetivacdo dos mandamentos de nossa Constituicdo com a atribuicdo de instrumentos
para tal ao Judiciario — basta lembrarmos, mais uma vez, da regra infraconstitucional
presente no artigo 139, inciso 1V do Cddigo de processo Civil. Neste sentido, diante de
uma inconstitucionalidade por omissao, de acordo com Rothemburg, ha a possibilidade
de “[...] substituicdo do titular constitucionalmente indicado a realizar tais tarefas por
outro sujeito encontravel nos quadrantes da Constituigio.”**

Se, por um lado, concordamos que a teoria tem aplicabilidade no ordenamento
juridico brasileiro diante da inconstitucionalidade por omisséo, por outro, defendemos a
aplicabilidade tedrica em ambitos juridicos mais extensos. Especificamente no Direito
Administrativo, Ricardo Marcondes Martins foi pioneiro ao versar explicitamente sobre
0 tema, e em acordo com as proposicdes de Rothenburg, defendendo o seu proveito no
Direito patrio quando diante de situacdes problematicas dos servicos de saneamento
basico. Para o professor paulista, em tais casos a Teoria da troca de sujeito € uma saida
permitida por nosso sistema normativo.™

Na presente analise, defendemos a aplicabilidade da teoria quando diante da

ocorréncia de uma inatividade formal especifica. Sabemos que, no ambito de um

2 ROTHENBURG, Walter Claudius. Inconstitucionalidade por omisséo e troca de sujeito.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 93.

B3 Acerca do tema, e evidenciando o seu posicionamento sobre a vinculagdo dos comandos
constitucionais, Rothenbur afirma: “Merece hoje apenas referéncia histdrica a tdo antiga quanto
ultrapassada visdo de que 0s preceitos constitucionais ndo passavam de meras exortagdes ou
diretivas, de nitida feicdo politica (quando ndo meramente literaria) e, por iSSO mesmo,
desprovidas de valor juridico.” (ROTHENBURG, Walter Claudius. Inconstitucionalidade por
omissao e troca de sujeito. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 83).

Y ROTHENBURG, Walter Claudius. Inconstitucionalidade por omissdo e troca de sujeito.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 85.

> Versando sobre o tema do servico de saneamento basico, bem como fazendo alusdo a
dispositivo constitucional, Ricardo Marcondes Martins afirma: “A regra do inciso IX do art. 23
legitima, de modo incontestavel aléem da ajuda propriamente dita (pela destinacéo de recursos,
por exemplo), a troca de sujeito quando o servigo de saneamento basico ndo for prestado pelo
ente inicialmente incumbido de fazé-lo. Percebe-se: diante do caso concreto, a prestacdo pode
ser atribuida a um Municipio vizinho, ao Estado, a outro Estado, & Unido, a associa¢do de
Municipios, a associacdo de Municipio e Estado, aos particulares. Vérias solugdes sdo possiveis,
a depender da ponderacdo das circunstancias faticas e juridicas.” (MARTINS, Ricardo
Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional. S&o Paulo: Malheiros,
2015b, p. 437, grifos do autor).
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processo administrativo, em que as partes sdo formadas pelo administrado e pela
Administracdo, a Ultima cabera a responsabilidade decisoria final sobre o requerimento
formulado. Caso este ndo seja respondido, caracterizando o siléncio administrativo,
entdo podera o administrado judicializar a sua demanda, de modo que se a competéncia
inerente ao requerimento tiver carater vinculativo, entdo o préprio Judiciario estara apto
a determinar o ato — tomando para si a competéncia que, originariamente, era da
Administracdo Publica. Para nds, o entendimento apresentado, em esséncia, consiste
numa troca de sujeito — tendo em vista que agente diverso do originariamente
competente toma para si a legitimidade para decidir.

No entanto, diante da auséncia resolutiva de um ato administrativo de
competéncia discricionaria, poderia o exercicio funcional de um magistrado tomar para
si a competéncia para proferir a decisdo? Talvez a mais comum forma de resolugédo de
tais casos seja a determinacdo para que a Administracdo se manifeste, sob pena de
cominagéo de multa diaria, conforme defendido por Celso Anténio Bandeira de Mello,*®
mas vamos além.

Em regra, diante do exercicio funcional de competéncia discricionaria da
Administracdo Publica, a decisdo jurisdicional terd em seu contetdo a determinacdo de
que o Estado se manifeste. Todavia, antevendo o descumprimento do mandamento
judicial, podera o juizo, mediante um exercicio funcional ponderativo, estipular medidas
de cumprimento direto ou indireto de sua decisdo — antevendo, assim, a possibilidade da
falta funcional —, ou seja, ele dispde de outras ferramentas para cumprimento efetivo do
Direito.

Quanto aos tipos de medidas possiveis, da leitura do artigo anteriormente
mencionado, verificamos que ha ampla margem para a atuacdo jurisdicional, desta
forma cabendo ao juizo mediante sopesamento dos principios, bem como subsumindo
as regras incidentes ao caso concreto, a determinacdo da medida mais justa para o
cumprimento da decisdo judicial — aquela essencialmente exigida pelo ordenamento
juridico na situacao apresentada.

Os meios executivos indiretos ocasionam uma forma de ingeréncia mais branda
na formulacdo das reparti¢des funcionais do Estado — como, por exemplo, a imposi¢ao
coercitiva de multa — por isso, inegavelmente, sdo atuac6es de facil percepcdo para um

ambito prético juridico. Contudo, muitas vezes, as formas indiretas ndo alcangam os

'® Vide nota de rodapé nimero 9 do presente capitulo.
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resultados intencionados, causando assim inconvenientes diversos; e, principalmente,
postergando a efetiva materializacdo do dever de decidir,'” logo, mantendo uma
situacdo de evidente ilicito.

Destarte, casos irdo existir em que o sistema juridico brasileiro exige, diante da
circunstancia fatica apresentada, um meio executivo direto para cumprimento do
mandamento determinado em raz&o do exercicio funcional jurisdicional. Nestes casos, a
teoria da troca de sujeito surge como uma das solucBes possiveis para concretizar a
garantia do direito a obtencdo de resposta, bem como, igualmente, uma forma corretora
do ilicito estabelecido na omissdo estatal especifica. Ocorrendo o siléncio
administrativo, por meio de decisdo judicial atribui-se a competéncia do agente
ensejador da inatividade formal especifica ilicita a outro agente diverso, que entdo passa
a ter aptiddo decisoria acerca do ato de competéncia discricionario. Ndo obstante
opinides diversas, como a de Juvéncio Vasconcelos Viana'®, para nés, a Teoria da troca
de sujeito é, inexoravelmente, adotada pelo ordenamento juridico brasileiro.

A escolha do magistrado pela sub-rogacao, a partir da teoria da troca de sujeito,
decorre de um exercicio funcional de sopesamento e, portanto, indubitavelmente, exige-
se a formulacéo de proporcionalidade por nés defendida no inicio do presente estudo. O
fato de a teoria da troca de sujeito estar em consonancia com o ordenamento juridico
brasileiro — sendo um meio adequado também ao combate da omissdo especifica estatal
—, ndo significa a defesa da necessidade de tua utilizacdo indiscriminada — ante a
existéncia de outras medidas, em casos especificos, menos onerosas e que igualmente
dao concretude ao cumprimento das decisdes judiciais —, bem como né&o significa que o
Seu uso acarretara, sempre, uma via proporcional em sentido estrito — visto que para tal
comprovacao, devera ocorrer 0 sopesamento das finalidades constitucionais a partir de
um caso concreto.

A decisédo optante pela aplicacdo da teoria da troca de sujeito, por afetar algo téo
fundamental ao Estado Democrético de Direito — a reparticdo de funcgdes estatais —, sem

duvida alguma deverd ser tomada de maneira cuidadosa, sensitiva, para que 0

" N&o é incomum observar o aumento de dividas decorrentes de imposicdo de multas, sem,
contudo, ocorrer o implemento do ato discricionario por quem detém a competéncia originaria
para tal. Além do descumprimento por si s, os débitos financeiros gerados pela demora, bem
como a histdrica baixa responsabilizacdo dos agentes provocadores da desobediéncia, mostram-
nos que, nem sempre, meios executivos indiretos sdo as melhores formas de resolucdo do
conflito. Os danos em tais situagcGes ocorrem ndo sé ao administrado, mas também ao Ente
responsavel; ou seja, a pessoa juridica estatal propriamente dita.

8 VIANA, Juvéncio Vasconcelos Viana. Efetividade do processo em face da fazenda
publica. S&o Paulo: Dialética, 2003, p. 271.
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magistrado consiga alcancar definitivamente os interesses publicos mais relevantes, e
envolvidos em uma situacéo especifica, sem, contudo, eliminar aqueles que, por outros
motivos, ndo fundamentam a efetiva atribuicdo da competéncia a agente diverso. Em
face disto, apesar do contundente acolhimento da teoria pelo sistema normativo patrio,
argumentamos a aplicabilidade da teoria da troca de sujeito como alternativa
excepcional, ou seja, somente adequada quando outros meios menos drésticos ndo se
revelarem viaveis a efetivacdo constitucional.™

Finalmente uma ultima observacdo. Com relacéo a troca de sujeito, registramos
que a sua aplicabilidade no @mbito do Direito Administrativo, mais especificamente no
tocante a atos de competéncia discricionaria, podera apresentar formas de
determinaces jurisdicionais variaveis de acordo com o caso concreto. A aplicabilidade
da teoria ndo necessariamente significard, sempre, uma troca ou substituicdo do
exercicio da competéncia no sentido restrito da palavra, mas podera, em realidade,
determinar uma atribuicdo da competéncia para exercicio do ato em forma concomitante
ao do agente originariamente competente. Isto porque, conforme veremos mais afrente,
a autotutela administrativa podera ser um mecanismo de exterminio a ilicitude do
siléncio administrativo, em regra, a qualquer tempo.? Por conseguinte, frisamos: a
teoria da troca do sujeito, no caso dos atos administrativos de competéncia
discricionaria, ndo necessariamente significara a perda absoluta da competéncia para o

exercicio funcional.*

9 A observagdo é feita por Rothenburg, quando o autor paranaense afirma que a troca de sujeito
“[...] deve ser aceita apenas como alternativa extrema e excepcional, quando outros modos
menos drésticos de controle do cumprimento da constituicdo hajam fracassado e se revele
adequado levar as possibilidades de solugdo juridica a tais consequéncias, assim que ja ndo
importe tanto quem, desde que seja realizado o ideal constitucional.” (ROTHENBURG, Walter
Claudius. Inconstitucionalidade por omissdo e troca de sujeito. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2005, p. 210, grifos do autor).

20 Vide topico 5.5.1 do presente capitulo.

2 A observacdo realizada, inclusive, no tangente a inconstitucionalidade por omisséo compactua
com as observagdes de Walter Claudius Rothenburg, quando o autor afirma: “De toda sorte, a
atribuicdo conferida para a realizacdo de determinacGes constitucionais, ou seja, a investidura
constitucional na condicdo de sujeito de competéncias deve estar sempre presa a uma
legitimidade. A legitimidade originaria, que fundamentou a investidura constitucional (e que
remonta a0 momento constituinte), pode, no entanto, perder-se total ou parcialmente, temporaria
ou definitivamente, justificando entdo uma alteracdo (troca) de sujeito constitucionalmente
competente.” (ROTHENBURG, Walter Claudius. Inconstitucionalidade por omisséo e troca
de sujeito. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 99).
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5.3 Responsabilidade estatal e siléncio administrativo

Durante toda a nossa andlise, argumentamos a existéncia de um dever de
resposta estatal e, portanto, dentro de um ambito administrativo procedimental, a
inatividade formal especifica da Administracdo Publica é um ilicito. Diante do
cometimento de um ilicito, nada mais justo que a aplicacdo de uma incumbéncia. Isto
porque, invariavelmente, existe responsabilidade do Estado perante os danos causados
ao administrado e ela pode ser dividida em duas classificacdes: responsabilidade por
acdo — também conhecida como comissiva — e responsabilidade por omissao.
Concentraremos nossos apontamentos a segunda direcionando-os ao tema da
inatividade formal especifica estatal.

A responsabilidade omissiva do Estado se caracteriza pelo dever de impedir um
dano. Entretanto, caso este ocorra, a obrigacdo de impedimento do dano é inadimplida
e, entdo, surge por meio de imputacéo o dever do Estado de reparacdo do dano.?? Dado
inicio a um processo administrativo através do requerimento de um administrado, a
Administracdo Publica surge o dever de realizar todo o possivel para a conclusédo
daquele processo, que, em regra, tem fim apos a expedicdo de um ato administrativo
decisério. O dever de resposta € inerente a obrigacdo de impedir que o processo
administrativo perdure indefinidamente, gerando prejuizos ao cidaddo, por isso o
siléncio administrativo enseja responsabilidade do Estado por omisséo.

Definidos os limites, cabe-nos a analise do tipo da responsabilidade estatal por
omissdo em ambito procedimental administrativo. Pois bem, genericamente, se a
doutrina defende majoritariamente a responsabilidade objetiva da Administracdo

Publica nos casos comissivos®® — com fundamento no artigo 37, paragrafo 6°, da

?2 Tradicionalmente, a doutrina expde a responsabilidade do Estado por ato comissivo a partir
dos pressupostos de atuacao estatal, dano e nexo causal. Contudo, verifica-se que com relacdo a
responsabilidade por omissdo ndao ha o pressuposto do nexo causal, mas exclusivamente, a dupla
imputacdo: dever de evitar o dano e dever de reparar 0 dano, ambos conexos.

% Por todos, vejamos as ligdes de Luis Manuel Fonseca Pires: “E inexoravel o entendimento de
gue esta norma constitucional impde a responsabilidade civil objetiva em relagdo ao
comportamento comissivo, isto é, aos fatos que decorrem ou dependem de agdo. O que equivale
a dizer — por ser responsabilidade objetiva — que ndo ha que se investigar se o0 agente publico
descumpriu algum dever de cuidado, isto é, se agiu de modo diverso do que era esperado como
padrdo de comportamento naquela situacdo. A afericdo da imprudéncia, negligéncia e da
impericia € completamente irrelevante no ambito da responsabilidade objetiva. Basta ter havido
o dano e o correspondente nexo causal com o comportamento comissivo”. PIRES, Luis Manuel.
“Responsabilidade civil do Estado por insuficiéncia de seguranca publica”. In: GUERRA,
Alexandre Dartanhan de Mello; PIRES, Luis Manuel Fonseca; BENACCHIO, Marcelo
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Constituicdo Federal de 1988 % —, nas situagdes de responsabilidade por omisso ainda
h& grande controvérsia, tendo em vista a existéncia de posicionamentos que vinculam a
responsabilidade subjetiva as omissdes estatais, conforme assevera Deborah Pierre.?

No caso do siléncio administrativo, ndo temos duvidas em defender o
posicionamento de que se trata de responsabilidade objetiva especifica, ou seja,
responsabilidade fundamentada no dever de agir inerente a obrigacdo de decisdo em
sede de processos administrativos. Em atencdo ao ja defendido, a inatividade formal
especifica estatal — genericamente — equipara-se a um ilicito. Portanto, ndo ha como

formular a responsabilidade subjetiva diante do dever especifico de resposta.?®

(coord.). Responsabilidade civil do Estado: desafios contemporaneos. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010.

% Art. 37. A administracdo publica, direta e indireta, de quaisquer dos Poderes da Uni&o, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado, prestadoras de servicos
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.

% PIERRI, Deborah. “As omissdes do Estado e a responsabilidade civil extracontratual ”. In:
GUERRA, Alexandre Dartanhan de Mello; PIRES, Luis Manuel Fonseca; BENACCHIO,
Marcelo (coord.). Responsabilidade civil do Estado: desafios contemporaneos. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2010. Ha de se ressaltar o posicionamento da jurista:  “Se  antes  poderia
parecer ponderavel a justificativa de parte da doutrina e dos tribunais sobre o binémio teérico da
responsabilidade — acdo-responsabilidade objetiva e omissdo-responsabilidade subjetiva, desde
a edicdo do artigo 37, 86° da Constituicdo Federal de 88 e ainda o artigo 43 do Cddigo Civil de
2002, nao ha porque sustentar esta dicotomia” (PIERRI, Deborah. “As omissdes do Estado e a
responsabilidade civil extracontratual . In: GUERRA, Alexandre Dartanhan de Mello; PIRES,
Luis Manuel Fonseca; BENACCHIO, Marcelo (coord.). Responsabilidade civil do Estado:
desafios contemporaneos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 192).

?® No mesmo sentido, preleciona André Saddy, quando afirma que “[...] os casos de siléncio
administrativo ou de resolucdo expressa tardia geram responsabilidade civil objetiva do Estado,
pois tais casos sdo configurados como auséncia ou atraso de um dever juridico de agir e,
portanto, equiparam-se a um ato ilicito. Assim, restando comprovado o siléncio e se
demonstrando o dano e o nexo causal, torna-se inegavel, hodiernamente, sustentar a incidéncia
da responsabilidade civil objetiva. Ressalta-se que as hip6teses de responsabilizacdo também
sdo aplicaveis as situagdes cuja resposta surja quando ja superado o tempo legal previsto para a
situagdo ou, em ndo o existindo, o tempo razoavel para aquela manifestagdo.” (SADDY, André.
O siléncio administrativo no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Grupo Editorial Nacional,
2014, p. 122). Flavio de Aradjo Willeman, dissertando acerca do tema das agéncias reguladoras,
também concorda com a responsabilidade objetiva nos casos de omissdo especifica. Vejamos:
“[...] o Estado ndo pode ser concebido como um segurador universal de todos os males
ocorridos na sociedade. Somente as omissdes especificas, isto é, aquelas em que o dever de agir
estatal € imposto em lei, devem ser levadas em consideracdo para a deflagracdo do nexo de
causalidade e, assim, da consequente obrigacdo de indenizar, ante a regra inserta no artigo 43 do
Cadigo Civil de 2002. Em casos de omissdes genéricas, inexistira o dever de indenizar do
Estado.” (WILLEMAN, Flavio de Aratjo. Responsabilidade civil das agéncias reguladoras.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 32).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
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Desta forma, caracterizado o dano decorrente da omissdo especifica estatal
ambientada nos contornos de um processo administrativo, restara possibilitada a

responsabilidade estatal objetiva.

5.3.1 MARCO TEMPORAL DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO
DECORRENTE DE SILENCIO ADMINISTRATIVO

Dois sdo os tipos de marcos temporais caracterizadores do siléncio
administrativo: o primeiro € a lei; o segundo decorre de uma compreensao de
razoabilidade. Consoante ao que fora analisado ha uma gama de leis a tratar de prazos
decisorios em sede de processos administrativos e, habitualmente, os prazos legalmente
estabelecidos sdo marcos temporais caracterizadores da inatividade formal especifica da
Administracdo Pablica. Ndo obstante a isto, é possivel que, em situacGes especificas, a
lei nada determine e, entdo, nestes casos, a caracterizacdo do marco temporal indicador
da omissdo especifica estatal sera prescrito mediante um exercicio funcional de
ponderacdo a partir da situacdo efetivamente materializada — com vistas a parametros de
razoabilidade.

Comumente observamos estipulacédo legal de prazo limite para manifestagéo da
Administracdo Publica — inclusive, com a previsdo de extensdo do prazo final, quando
houver motivacdo para tanto. Todavia, para nos, a razoabilidade — ainda que na falta de
legislacdo especifica — também é fundamento para a extensdo dos prazos atribuidos a
Administragdo. Ou seja: mesmo diante de inexisténcia legislativa a versar sobre
prolongamento do periodo de resposta da Administracdo, entendemos ser possivel,
mediante motivacao justa, a dilacdo da data limite caracterizadora da inatividade formal
especifica. Assim sendo, a definicdo do siléncio decorrera de um sopesamento a
concluir pela razoabilidade ou irrazoabilidade da espera do administrado por resposta
acerca de requerimento formulado.

Inclusive, se a razoabilidade é fundamento para extensdo de prazos, sejam estes
estabelecidos ou ndo por lei, a razoabilidade também pode ser argumento para
diminuicdo do prazo decorrente do dever de resposta da Administracdo Publica. Em tais
casos, tudo dependera da situacdo fatica instalada, pois se esta demonstra que existia a
necessidade e a possibilidade da declaragdo administrativa, mas, por dolo ou culpa, ndo
o fez, entdo caracterizado estard o siléncio e a responsabilidade do Estado — nestes

casos, subjetiva. Na formulacgdo apresentada, temos: de um lado uma determinacéo legal
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genérica; de outro um contexto materializado exigente de resposta diversa da atribuida
por uma regra — em face de normas opostas que, naquela disposicdo especifica,
merecem preponderar.?’

Situacdo clara a argumentar a possibilidade de diminuicdo do lapso temporal do
dever decisorio estatal — ainda que diante da existéncia de lei a determinar prazo
especifico de resposta ao requerimento — € aquela que alberga algum tipo de direito
social. Este posicionamento é adotado por Daniel Wunder Hachem quando o autor
afirma que o siléncio administrativo “[...] a depender das peculiaridades do caso
concreto, podera se configurar: (i) antes do lapso temporal legalmente previsto para a

resolucdo dos requerimentos; ou (ii) no maximo, dentro do prazo legal [...]”.®

5.3.2 RESPONSABILIDADE PESSOAL DO GESTOR EM FACE DO SILENCIO
ADMINISTRATIVO

2 Esta compreensdo ndo é isolada. Verificamos que, ao se debrucar acerca do ordenamento
juridico venezuelano, Ortiz-Alvarez vislumbra a razoabilidade como fundamento para
caracterizacédo do ilicito decorrente do siléncio administrativo. Inclusive, explicitamente, afirma
que o decurso do periodo inerente a necessaria manifestacdo, a partir da razoabilidade, pode ser
menor ou maior que o estabelecido legalmente. (ORTIZ-ALVAREZ, Luis A. EIl silencio
administrativo en el derecho venezolano. Caracas: Sherwood, 2000, p. 116). No mesmo
sentido, em andlise do Direito Administrativo espanhol, Manuel Gomez Puente assevera que:
“[...] com la regla del plazo razonable se viene a distinguir o separar, cuando las circunstancias
facticas asi lo exigen, el funcionamento normal/anormal del cumplimiento/incumplimiento de
los términos legales. El funcionamento anormal, segln esto, puede no depender tanto de la falta
de resolucién en plazo, cuando de la falta de adecuacion de la actividad administrativa a las
circunstancias especificas del caso. De donde puede concluirse que, por lo que respecta a la
responsabiliad, las nociones de funcionamento anormal y resolucién extemporanea no han de
ser necesariamente coincidentes y pueden tener una existencia independientes. Si se acepta lo
que acabo de decir, no sera dificil admitir una responsabilidad por omisién o falt de resolucion
administrativa, aun inconcluso el plazo legal para resolver , siempre que circunstancias de
urgencia o necesidad, de las que la Administracion y éste sea materialmente posible segin uma
razonabilidad media.” (GOMEZ PUENTE, Manuel. La inactividad de la Administracion.
Pamplona: Aranzadi, 1997, p. 788).

2 HACHEM, Daniel Wunder. Processos administrativos reivindicatérios de direitos sociais:
dever de decidir em prazo razodvel vs siléncio administrativo. A e C — Revista de Direito
Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n 56, p. 153, abr./jun. 2014.
Expondo suas conclusbes acerca da relagdo entre siléncio administrativo e direitos sociais,
Hachem assevera: “E preciso deixar claro que o instituto do siléncio administrativo de efeitos
positivos ndo é panaceia para as dificuldades relativas a inefetividade dos direitos fundamentais
sociais causada pela ineficiéncia da Administracéo Publica. Todavia, a adogdo dessa alternativa
pode contribuir, ainda que parcialmente, para uma tutela administrativa mais célere e integral
desses direitos. Quanto mais numerosos forem os mecanismos de satisfacdo espontanea dos
direitos sociais, eliminando a necessidade de o cidaddo lancar médo de instrumentos judiciais,
mais elevado serd o grau de efetividade de sua protecdo constitucional.” (HACHEM, Daniel
Wunder. Processos administrativos reivindicatorios de direitos sociais: dever de decidir em
prazo razodvel vs siléncio administrativo. A e C — Revista de Direito Administrativo e
Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n 56, p. 172, abr./jun. 2014.).
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Diante do dever de decisdo inerente ao exercicio funcional estatal, o agente
publico que injustificadamente silencia — incorrendo, portanto, em inatividade formal
especifica —, inequivocamente deve responder pela ilicitude cometida. A compreensédo
esposada pode ser retirada da analise sistémica do ordenamento juridico brasileiro, bem
como por farta legislagdo sobre o tema.

No ambito das legislacdes referentes aos servidores publicos federais, a Lei n°
8.112 de 1990 assevera ser dever do servidor, por exemplo: o exercicio zeloso e
dedicado as atribuicBes do cargo, a observancia as normas legais e regulamentares, bem
como a prestacao de informacdes requeridas. N&o ha como negar que a compreensdo do
siléncio administrativo, nos moldes analisados do presente estudo, se mostra
completamente incompativel com tais determinacées legais.*

Acerca de parametros mais especificados, temos a titulo exemplificativo a Lei n°
12.527 de 2011, também conhecida como Lei de acesso a informacdo, que determina
como conduta ilicita a ensejar responsabilidade do agente publico, ou do militar, a
recusa de fornecimento de informacéo requerida®®; ou, ainda, a prépria Lei n® 11.079,
que em seu artigo 18, paragrafo 13, dispde a responsabilidade do agente publico que
incorre em omissdo — conforme estudamos no capitulo anterior.

A propria Lei n® 8.429 de 1992, discorrendo acerca da improbidade
administrativa, em diversos momentos aborda o tema da omissdo, que pode
caracterizar-se como siléncio administrativo, assim, constituindo ilicito passivel de
responsabilidade por parte do agente publico que a ele der causa — conforme artigos 5°,
caput; 9°, inciso I; artigo 10, caput; e 11, caput, da lei de improbidade em comento.*

2 «Art. 116. S&o deveres do servidor:

| - exercer com zelo e dedicacdo as atribuicdes do cargo; [...] 1l - observar as normas legais e
regulamentares; [...] V - atender com presteza: a) ao publico em geral, prestando as informagoes
requeridas, ressalvadas as protegidas por sigilo.”

%0 «Art. 32. Constituem condutas ilicitas que ensejam responsabilidade do agente publico ou
militar: 1 - recusar-se a fornecer informacdo requerida nos termos desta Lei, retardar
deliberadamente o seu fornecimento ou fornecé-la intencionalmente de forma incorreta,
incompleta ou imprecisa;”

3t «Art. 5° Ocorrendo lesdo ao patrimdnio plblico por agdo ou omissio, dolosa ou culposa, do
agente ou de terceiro, dar-se-a o integral ressarcimento do dano.

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito auferir
qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato,
fungéo, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente:

| - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem mével ou imével, ou qualquer outra vantagem
econdmica, direta ou indireta, a titulo de comissdo, percentagem, gratificacdo ou presente de
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Entretanto, necessario se faz uma ressalva. Partimos de uma conceituacdo de
improbidade administrativa enquanto, esta, sendo uma imoralidade administrativa
qualificada pela desonestidade.®* A tipificacio da improbidade administrativa, para nés,
exige a existéncia do dolo, seja no ato comissivo ou em eventual omisséo, portanto, o
agente que der causa ao siléncio administrativo devera sofrer as consequéncias da lei da
improbidade, apenas, se caracterizado o dolo, a ma-fé de sua atuacdo resultante no
siléncio.

Desta forma, por todo o exposto, seja em razdo de uma compreensdo sistémica
normativa do ordenamento juridico brasileiro, seja a partir de legislacbes especificas,
para nds, o siléncio administrativo é ilicitude que atenta contra o dever funcional do
Estado. Por conseguinte, também com relacdo ao servidor que deu causa & inatividade

formal especifica é possivel a responsabilizagéo.

5.5 Controle do siléncio administrativo em razéo do exercicio funcional da

Administracao Publica

Conforme fora estudado, um dos requisitos inerente ao siléncio administrativo é
0 transcurso de periodo minimo — seja este determinado por lei ou pela razoabilidade —
caracterizador da omissao especifica estatal. Deflagrada a inatividade formal especifica,
ainda que atribuido efeitos legais ou judiciais ao siléncio, o dever de manifestacdo
motivada da Administracdo Publica em razdo de requerimentos de administrados pode
néo cessar. Dentro de uma perspectiva de controle, podemos dizer que o Legislativo e o

Judiciario realizam seus exercicios funcionais nos moldes ja asseverados, contudo é

guem tenha interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por agdo ou
omissao decorrente das atribui¢cGes do agente publico;

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer acéo ou
omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropria¢do, malbaratamento
ou dilapidacéo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:
Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicfes, e notadamente.”

% Ricardo Marcondes Martins observa ser uma exigéncia da tipificagdo da improbidade a
qualificacdo da desonestidade e, por conseguinte, a pressuposicdo do dolo do agente. Afirma,
ainda, que esta pressuposicdo é algo imprescindivel, sob pena da banalizacdo do instituto.
(MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional. S&o
Paulo: Malheiros, 2015b, p. 641, grifos do autor). A qualificagdo da desonestidade é igualmente
defendida por Aristides Junqueira Alvarenga (ALVARENGA, Aristides Junqueira. “Reflexdes
sobre improbidade administrativa no direito brasileiro”. In: BUENO, Cassio Scarpinella, e
PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (coords.). Improbidade administrativa: questdes
polémicas e atuais. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003).
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possivel destacarmos, ainda, um controle do siléncio pela propria Administracdo. Duas
sd0 as espécies do controle administrativo sobre a omissdo especifica estatal, quais
sejam: o controle administrativo posterior e o controle administrativo anterior a

confirmacéo do siléncio administrativo.

5.5.1 EXERCICIO FUNCIONAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA REALIZADO
MEDIANTE CONTROLE POSTERIOR DO SILENCIO ADMINISTRATIVO

Em acordo com o prelecionado, a Administracdo realiza suas atividades por
meio de um exercicio funcional; no tangente ao controle posterior do siléncio
administrativo ndo ha diferenga. Este controle é fundamentado em duas premissas, a
primeira ja discutida, ou seja, o dever de manifestacgio motivada no ambito
procedimental administrativo; a segunda, que passaremos a discutir no presente
momento, € a autotutela administrativa.

Em termos genéricos, a ideia de autotutela administrativa estad ligada a
possibilidade de a Administracdo Puablica anular seus préprios atos, quando estes
estiverem contaminados por vicio, ou ainda revoga-los por motivo de conveniéncia e
oportunidade. Inclusive, duas sumulas do Supremo Tribunal Federal pacificam tal
entendimento — simulas 346 e 473.% A partir de uma perspectiva do controle do ato
administrativo por parte da propria Administracdo, as simulas se fundamentam no
dever de consonancia entre Estado e legalidade estrita. Ou seja, na obrigatoriedade de a
Administracdo Puablica repudiar ilegalidades, bem como buscar sempre o interesse
publico envolvido nos contornos de uma situacdo fatica. Estas sdo algumas das facetas
que devem ser buscadas, de oficio, no exercicio funcional estatal.

Contudo, o ordenamento juridico brasileiro exige mais e, assim sendo, a
perspectiva de um Direito Administrativo neoconstitucional também acompanha a
maior amplitude de tais exigéncias. Isto porque a autotutela administrativa incide néo
somente no ambito do controle de legalidade estrita, mas, efetivamente, a partir de uma

perspectiva de controle de juridicidade. Logo, inequivocamente, existe um dever de

3 Com relagdo 4 Sumula 346, temos que a “[...] administracdo puablica pode declarar a nulidade
dos seus proprios atos.” Em complemento, nos dizeres da sumula 473 do Supremo Tribunal
Federal: “A administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que 0s
tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos 0s
casos, a apreciagéo judicial.”
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atuacdo tutelar propria, sempre que ato ou fato juridico da Administracdo gerar
situacBes descompassadas com as finalidades sisteméticas da Constituicdo Federal de
1988.

A argumentacdo apresentada é a tese de defesa para o obrigatorio dever de
atuacdo do Estado diante do siléncio administrativo, pois, em acordo com todo o
exposto, a situacdo de inatividade formal especifica estatal, no seio de processos
administrativos, demonstra, claramente para nds, composicdo de situacdo formal e
materialmente ilicita. Assim sendo, diante da ilegalidade do calar, obrigatéria € a
autotutela administrativa no sentido de expedir ato motivado resolutorio acerca do
requerimento solicitado, independentemente do momento — ainda que somente para dar
encerramento ao processo administrativo em discussdo. Ou seja, mesmo que
extemporaneo, e ainda que consumado algum efeito decorrente do siléncio, existe, sem
duvidas, o dever de correcdo do siléncio e a consequente conclusdo do processo
administrativo®, de modo que a atribuicdo de efeitos ndo implica desaparecimento do
siléncio. Este s6 tem seu fim com a manifestacdo expressa do ato resolutério.

Obviamente, se existe a possibilidade de a Administracdo corrigir a ilicitude a
qualquer tempo, entdo, também existe a possibilidade de a decisdo administrativa
posterior ndo coincidir com possiveis efeitos atribuidos ao siléncio administrativo —
sejam estes decorrentes do exercicio funcional legislativo ou judiciario. Quando a
decisédo a posterior corresponde com os efeitos positivos atribuidos a inatividade formal,
em regra, ndo ha prejuizos para contestacdo em via administrativa ou judicial —
inclusive, por exemplo, com relacdo a Gltima em relacdo ao administrado faltaria, em
tese, interesse de agir —, excetuado terceiro prejudicado diante de tais. Contudo, quando
ndo ha equivaléncia entre os frutos do siléncio e o posterior ato administrativo, que pde
fim ao siléncio, havera a possibilidade de o administrado se amparar no judiciario para

ter seus direito resguardados.

% Tendo em vista o ordenamento juridico espanhol, Ernesto Garcia-Trevijano Garnica alude ao
controle administrativo posterior do siléncio classificando-o de duas formas. A primeira seria a
resolucdo tardia, esta caracterizada pela manifestacdo expressa e tardia da Administragdo sem
que ainda tenha ocorrido qualquer efeito decorrente do siléncio administrativo; a segunda seria a
resolucdo expressa tardia, que, conforme a primeira, ocorre expressa e tardiamente; contudo,
diferenciando-se pelo fato de, nestes casos, terem ocorrido efeitos inerentes a inatividade forma
da Administragdo Pulblica. (GARCIA-TREVIJANO GARNICA, Ernesto. El silencio
administrativo en el direcho espafiol Madrid: Civitas, 1990, p. 189-190). N&o obstante a
inexisténcia de previsibilidade legal no Direito brasileiro a classificacdo proposta, entendemos
que ela é Gtil a compreensdo do tema, tendo em vista que ha diferenca entre o siléncio enquanto
fato juridico e os efeitos do siléncio enquanto ato juridico.
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Existe, em regra, a possibilidade geral, prima facie, de o Estado proferir atos
ensejadores de efeitos diversos do estabelecido pelo siléncio administrativo — ante a
ideia de autotutela administrativa. Todavia, tais atos ndo séo ilimitados, e sofrem a
ingeréncia de diversos principios e regras da Constituicdo Federal de 1988 como, por
exemplo: o principio da seguranca juridica, bem como o da regra do direito adquirido,
do ato juridico perfeito, e até mesmo da coisa julgada. Desta forma, sempre que o
controle posterior do siléncio for realizado mediante ato decisorio que intencione a
modificacdo dos efeitos da inatividade formal especifica administrativa, entdo nascera o
interesse de agir inerente ao administrado e a ele cabera demandar ao judiciario para
que, por meio do exercicio funcional jurisdicional, seja estabelecida a conformidade
juridica da situacao fatica apresentada.

Conforme defendemos durante toda a analise, a ponderacdo de interesses
publicos também é intrinseca ao exercicio funcional administrativo e, sem ddvidas, a
grande caracteristica do sopesamento realizado pelo gestor consiste no fato de que o
agente tem sua atuacdo predominantemente marcada no ambito do plano concreto,
fatico. Assim, cumpre observar que com a verificacdo de efeitos decorrentes do siléncio
administrativo, surgem novas perspectivas a ponderacdo — justificando a atencdo de
novos principios e regras aplicados ao exercicio funcional do Executivo.

Em outras palavras: as novas circunstancias materiais apresentadas exigem
observancia, de modo que constitui dever funcional do administrador analisar os efeitos
de sua inatividade formal especifica anteriormente ao momento da decisdo, bem como
visualizar os efeitos da expedicdo do ato posterior. A ponderacdo de interesses publicos
obrigatoriamente exigira tal reflexdo para tornar-se a mais consoante possivel com as

finalidades constitucionais.

5.5.2 EXERCICIO FUNCIONAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA REALIZADO
MEDIANTE CONTROLE ANTERIOR AO ESTABELECIMENTO DO
SILENCIO ADMINISTRATIVO

Existe ainda uma segunda forma de controle caracterizado por sua realizacéo
anterior ao estabelecimento do siléncio administrativo, bem como por ser determinado
em ambito normativo abstrato — muito semelhante a atribuicdo de efeitos sobre a qual
nos debrugamos na anélise do exercicio funcional do legislador. Pois bem, ao final do

topico anterior, argumentamos que a principal caracteristica do exercicio funcional
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administrativo partia da preponderancia da atuacdo mediante um ambito fatico,
concreto. Todavia, tal preponderancia ndo significa que ndo caiba ao gestor, em certas
ocasides, a andlise e o estabelecimento de normas em plano abstrato.

Se, por um lado, a atuacdo funcional executiva ndo se manifesta
predominantemente no ambito abstrato; por outro, esta manifestacdo & possivel e,
muitas vezes, sera verificada como uma forma de controle relacionado a ilicitude
decursiva da inatividade formal especifica do Estado. Um exemplo do controle em
questdo é a previsdo, em contratos administrativos, de clausulas estabelecidas entre as
partes — Administracdo e particular — determinando a incidéncia de efeitos positivos ou
negativos em caso de configuracdo do siléncio administrativo.

A estipulagdo contratual de dispositivos de reviséo, ou o reajuste de tarifas de
delegatarios de servicos publicos, ¢ formulado em decorréncia de um exercicio
funcional essencialmente estabelecido em plano abstrato. Da mesma maneira é possivel
a previsdo de efeitos a inatividade formal especifica do Estado quando diante de um
requerimento ndo houver resposta da Administracdo Pablica. Assim como o exercicio
funcional do legislador, 0 gestor atuara em um plano abstrato na estipulacdo de tais
clausulas.

Nestas situacdes, especificamente, o gestor ird avaliar as ponderacdes
decorrentes do exercicio funcional do constituinte originario e da competéncia
reformadora, bem como verificard as ponderacdes do legislador — sentindo os contornos
faticos inerentes ao negocio estabelecido entre as partes — para entdo, mediante previsdo
abstrata, estipular clausula, com a participacdo do particular, que determine efeitos
negativos ou positivos a omissdo especifica estatal. Frisamos: ha, verdadeiramente, uma
edicdo conjunta com a participacdo de duas ou mais pessoas — no presente caso em
analise, a Administracdo publica em um polo; e 0 administrado em polo contraposto.

Tal previsdo contratual, em realidade, estara amparada na possibilidade de
ocorréncia de uma situacao fatica materializada, portanto, inclui-se no ambito abstrato
de uma previsdo normativa estabelecida pelo gestor e pelo particular que firmam o
contrato administrativo. Frisamos: nesta forma de controle administrativo ha verdadeira

antecipacao e, por isso, assemelha-se ao exercicio funcional legislativo.
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CONCLUSOES

1. O ordenamento juridico brasileiro adota um modelo hierdrquico em que a
Constituicdo Federal de 1988 — enquanto norma fundamental — determina os limites de
atuacdo das funces estatais, bem como as finalidades as quais estas devem materializar.
Os fins constitucionais s&o principios juridicos — espécies do género norma juridica —, e
devem ser compreendidos, verdadeiramente, como objetivos de obrigatoria efetivagéo.
Para tal concretizacdo, habitualmente, o sistema de Direito patrio se utiliza de meios
denominados regras juridicas — igualmente espécie do género norma.

2. Decorrente de uma interpretacdo sistémica do ordenamento, a aplicacdo
normativa, no Brasil, determina-se por meio de argumentac@es juridicas racionais que,
principalmente, levam em consideracdo a ponderacdo dos interesses publicos
envolvidos, para entdo exteriorizar decisdes que devem ter como propdsito a execugdo
de finalidades constitucionais — entendidas, genericamente, como sindnimo de
interesses publicos. O manejo satisfativo de normas juridicas — principios e regras — e
das decisdes delas decorrentes ocorre por meio da supracitada argumentacdo juridica
racional ponderativa.

3. Pela estruturacdo l6gica formulada, podemos afirmar que o Estado € meio
para alcance da felicidade do cidaddo. E, portanto, suas agdes se estabelecem mediante
um exercicio funcional — cujo fim precipuo é consubstanciar principios constitucionais.
A partir de entdo, temos que as mais diversas funcdes estatais sdo, em realidade, deveres
que ndao compactuam com a ideia de liberdade, mas, ao reverso, sdo partidarias da
idealizacdo de obrigatoriedade. Assim, ausente a liberdade, surgem o0s exercicios
funcionais de competéncia vinculada e discricionaria, de modo que por meio dessas
competéncias é que o Estado constitui seus atos.

4. Por meio da concepcdo metaférica de Ronald Dworkin, afirmamos que o
sistema normativo brasileiro ¢ um grande “romance em cadeia” — escrito por uma
diversidade de agentes que devem determinar seus atos a partir da ponderacdo de
interesses publicos que se comunicam conforme um circulo hermenéutico. A
assembleia constituinte originaria identificou, na sociedade brasileira, valores vigorantes
no momento da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Positivando estes, o
constituinte originario estabeleceu os fins constitucionais, de forma que o exercicio de
identificacéo e positivacdo ndo restou livre, mas, ao contrario, foi delimitado por valores

sociais existentes naquele momento especifico. Deste modo, podemos concluir pela
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inexisténcia de liberdade em sua atuacdo funcional, em contrapartida a configuracéo de
contornos maiores de discricionariedade.

5. Prosseguindo, firmamos que a competéncia reformadora também atua
mediante exercicio de funcdo. Logo, ndo adentra o campo do arbitrio em suas
determinacbes — visto que sua busca por acdes materializantes do interesse publico
recebe limitacbes como, por exemplo, as clausulas pétreas. Dando continuidade,
chegamos ao exercicio funcional do legislador. Este, diante de suas margens
discricionarias que sdo menores, em comparacdo com as dos agentes anteriores,
observamos 0s principios constitucionais do ordenamento, para, entdo, definir meios de
satisfacdo daqueles — as regras juridicas —, com fundamento no sopesamento de
interesses publicos existentes.

6. Se a atuacdo legislativa, em regra, prepondera no plano abstrato, o gestor
tem sua atuacdo predominante no ambito fatico, sem, contudo, descuidar do dever de
observar as decisdes tomadas em exercicios funcionais anteriores, bem como de efetivar
os fins constitucionais. Pontuamos ainda que, habitualmente, a atuacdo do administrador
permeia a execucao das leis designadas pelo Legislativo. Entretanto, em alguns casos, a
ele também compete concretizar diretamente determinagdes constitucionais, pois tal
atividade, mesmo que excepcional, é possivel como resultado diante do processo
decisorio administrativo.

7. Caminhando ao objeto central da andlise, verificamos que
independentemente de disposicdo legal, a doutrina estabelece uma diferenciacdo entre
omissdo estatal e siléncio administrativo. A primeira é género da qual a segunda é
espécie; e, por conseguinte, se a omissdo engloba todas as situacbes em que a
Administracdo Publica, de alguma maneira, omitiu-se, no siléncio, ha inatividade
formal especifica, caracterizada pela falta formal de decisdo administrativa —
ambientada dentro de um processo. O siléncio administrativo, por si s6, ou seja, a
omissdo especifica estatal, é fato juridico apto a ensejar uma diversidade de efeitos —
seja com fundamento em uma perspectiva legal, seja com fundamento em uma
perspectiva de juridicizagdo. A atribuicdo de efeitos ao fato decorre de um ato juridico.
E, portanto, ndo ha que confundir: o fato juridico, que é o siléncio em si mesmo, com 0
ato juridico de atribuir efeito a um fato, no modelo normativo de formulacéo logica H
- C; com o efeito propriamente dito, decorrente do ato juridico. Sdo trés planos

distintos.
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8. A npartir de entdo, fundamentados em uma analise sistematica do
ordenamento juridico brasileiro, verificamos que o siléncio administrativo, diante do
requerimento do administrado, € um fato juridico contréario ao Direito. Por violar uma
diversidade de normas juridicas, em realidade, a inatividade formal especifica constitui
um ilicito. E, assim sendo, a atribuicdo de efeitos ao siléncio é, verdadeiramente, uma
garantia constitucional que deve ser levantada em favor do cidaddo, por meio do
exercicio funcional legislativo, judiciario e executivo.

9. Neste sentido, o fato juridico foi compreendido como metalinguagem do
fato social. E a partir do primeiro, por meio do exercicio da fungdo Legislativa,
constatamos a possibilidade de o legislador atribuir efeitos juridicos ao siléncio
administrativo — por meio de um ato juridico. Para isto, sentindo a realidade do meio
social, o legislador devera atuar preponderantemente em um plano abstrato, antevendo a
possibilidade de ocorréncia da ilicitude da inatividade formal especifica estatal,
passando a atribuir efeitos a inatividade formal especifica do Estado. Estes efeitos
decorrem de um ato juridico prescritivo — resultado da ponderacdo de interesses
publicos observada pelo Legislativo — realizado por meio de um exercicio funcional.

10. Se a instituicdo de regra juridica pelo legislativo consiste na
consubstanciacdo de meio para alcance de fim constitucional, ao determinar efeitos
positivos ao siléncio administrativo, o legislador estard afirmando que, naquelas
situacOes, 0 peso argumentativo dos principios em discussdo determina a preceituacdo
de resultados concessivos a inatividade formal especifica da Administracdo Publica.
Todavia, obviamente, o direito estabelecido por lei contém limites que o administrado
ndo pode sonegar. Entdo, diante da concessao, sua atuacdo devera obedecer a limites
legais e de juridicidade — ndo podendo utilizar o efeito atribuido, por exemplo, para
fundamentar a pratica de ilicitos ou arbitrariedades antijuridicas.

11. Defendemos que a ordenacdo de efeitos negativos, por meio do exercicio
funcional legislativo, segue 0 mesmo panorama evidenciado, entretanto,
especificamente quanto ao efeito denegatorio, compreendemos que este é caracterizado
por sua forte conotacdo processual. Ao atribuir efeitos negativos a inatividade formal
especifica, o legislador possibilita ao administrado duas vias: a primeira é a via recursal
administrativa, se for de seu interesse; a segunda via — concomitantemente aberta com a
primeira — € a da possibilidade de judicializacdo do requerimento pleiteado. Tal efeito se
assimila com uma certificagdo da ilicitude consubstanciada no siléncio, entéo,

atribuindo legitimidade aos demais intentos processuais.
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12. Asseveramos também a existéncia de limites ao exercicio funcional
legislativo na atribuicdo de efeitos juridicos a omissdo especifica estatal. Estes s&o,
basicamente, dois: o primeiro € um limite objetivo de marco temporal — ou seja, 0
Legislativo deve respeitar as competéncias originarias de decisdo administrativa.
Portanto, s6 podendo caracterizar a ilicitude da inatividade formal especifica apds a
observacgdo de tempo hébil razoavel a pronincia. O segundo limite se perfaz a partir de
uma compreensdo principioldgica. Explicamos: a decisdo de atribuir efeitos, nos casos
especificos em que o legislador o faz, deve estar consonante com os fins constitucionais
e, portanto, tal decisdo decorrera de um sopesamento dos interesses publicos
envolvidos.

13. Ato continuo, asseveramos que diferentemente das demais funcGes estatais,
o exercicio funcional jurisdicional se manifesta, em regra, por meio de vinculagdo —
pois ao magistrado cabe ndo decidir discricionariamente, porém conforme uma
exigéncia Unica e correta do ordenamento. O siléncio administrativo consiste em ilicito.
E assim sendo, ndo foge ao controle da funcdo do Judiciario — seja mediante controle de
legalidade, seja mediante controle de juridicidade. Diante da necessaria expedicdo de
ato de competéncia vinculada do Executivo, ocorrendo a inatividade formal especifica,
pode, de plano, o magistrado proferir a decisdo Unica necessaria a realizacdo do Direito.
Por outro lado, diante de siléncio relacionado a decisdao administrativa de competéncia
discricionéria, poderd o magistrado determinar que a administracdo cumpra a decisdo
judicial proferida. Ou, ainda, em situacdes especificas, pode determinar a troca de
sujeito no tangente a competéncia, para que se cumpra o determinado judicialmente —
nos moldes do artigo 139, inciso IV, da Lei n® 13.105, Co6digo de Processo Civil.

14. No que tange a responsabilidade do Estado, configurado o dano ao
administrado, defendemos o posicionamento de que ha responsabilidade objetiva pelo
siléncio administrativo, tendo em vista a obrigacéo especifica da Administracdo Publica
no dever de decidir quando figurar como parte em processo administrativo. Quanto a
possibilidade de responsabilizacdo pessoal do agente publico, mais uma vez firmamos
como possivel, salvo se comprovadamente houver alguma excludente que afaste a
culpabilidade

15. Finalmente, com relagdo ao controle administrativo da inatividade formal
especifica estatal, declaramos que, em regra, este pode se desenvolver de duas formas
gerais: uma posterior & constituicdo do siléncio; e outra anterior a esta. Quanto ao

posterior, consubstanciado na ideia de autotutela da Administragdo Publica, mesmo ja
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constituido o siléncio — e seus efeitos —, é possivel a realizacdo de manifestacéo estatal
posterior. Para isto, devera o gestor levar em consideracdo toda a situacdo fatica
formada apds os resultados da omissdo especifica — sabendo que os limites para
expedicdo do ato serdo ainda menores que 0s existentes inicialmente em contornos
normais do processo em questdo. Acerca do controle anterior a formacdo do siléncio
administrativo e seus efeitos, defendemos que a prépria Administracdo Publica também
podera fazé-lo, de modo que este tipo de controle € muito parecido com o exercicio
funcional legislativo. Isto porque, em sua atuacdo, ha uma previsdo de ocorréncia; ou
seja, hd uma atuacdo predominantemente exercitada no ambito abstrato. A titulo de
exemplo, citamos os contratos administrativos — que por meio de disposi¢ao contratual,
determinam a possibilidade de efeitos, prevendo a possivel ocorréncia de um siléncio

administrativo.
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