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Resumo

Apesar de ser uma matéria hd muito tempo estudada no Direito Administrativo, o
siléncio administrativo ganhou um novo significado em um contexto de sociedade pos-
moderna, principalmente, no que tange ao seu efeito. Isso porque, em um primeiro momento,
reinava o efeito negativo, ou seja, o indeferimento ticito, embasado no discurso da
possibilidade recursal. Sob a influéncia da interdisciplinaridade, da economizagao do direito
e da globalizagao, o efeito estimulado passou a ser o positivo, ou seja, o deferimento técito,
vez que, em decorréncia da forte influéncia dos organismos internacionais, mormente OCDE
e Unido Europeia, associou-se o deferimento tacito a ideia de simplificagdo. Essa narrativa
¢ oriunda de um anseio econdmico proativo da Administragdo Publica, ao transformar a
omissao em uma ferramenta que atenda a necessidade de previsibilidade que a economia
exige, de modo que o deferimento tacito adquiriu o papel de ferramenta para o progresso
econdmico. Além de demostrar um viés comportamental da Administragdo Publica, seja
pelo fato da Diretiva de Servigo ser considerada, per se, um estimulo de comportamento,
seja pelo fato de que essa narrativa serve como impulso, sem coer¢do, para uma atuagao
administrativa uniforme que interfira no mercado e, a0 mesmo tempo, promova os ideais de
boa administragdo. Tal jun¢do ¢ muito bem vista e estimulada em um ambiente econdmico
e comportamental, mas deve ser aplicada com cautela em outras areas de interesse

administrativo, nas quais o bem maior a ser tutelado nao seja o econdmico.

Palavras-chave: Siléncio Administrativo. Deferimento tacito. Simplificacao.

Direito Administrativo economico. Nudge.



Abstract

Despite being a subject studied for a long time in Administrative Law, administrative
silence has gained a new meaning in a context of postmodern society, mainly in terms of its
effect. At first, the negative effect reigned, that is, the negative silence, based on the
discourse of the possibility of appeal. Under the influence of interdisciplinarity, the
economizing of law and globalization, the stimulated effect became the positive one, that is,
the positive silence, since, in the face of the strong influence of international organizations,
especially the OECD and the European Union, positive silence was associated with the idea
of simplification. This narrative comes from a proactive economic desire of the Public
Administration, by transforming the omission into a tool that meets the need for
predictability that the economy requires, so that the positive silence obtained the role of a
tool for economic progress. In addition to demonstrating a behavioral bias of the Public
Administration, either because the Service Directive is considered, per se, a nudge, or
because this narrative serves as an impulse, without coercion, for a uniform administrative
action that interferes with the economy and, at the same time, promote the ideals of good
administration. Such a junction is very well seen and encouraged in an economic and
behavioral environment, but it should be applied with caution in other areas of administrative

interest, in which the greater good to be protected is not the economic one.

Keywords: Administrative silence. Positive silence. Simplification. Economic

Administrative Law. Nudge.
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Introducio

E fato que o Direito Administrativo preocupa-se muito com a a¢io, com a atividade,
com o desempenho, com a execugdo, com o poder, com o processo, com 0s contratos, com
os atos. Por outro lado, ndo despende a mesma energia para estudar a inagao, o que parece
ser um equivoco, pois a ina¢gdo administrativa, seja intencional ou nao, tem repercussao tanto
quanto uma agio administrativa.'

A inac¢do administrativa, tradicionalmente, ¢ ma vista, tida como obstaculo para
atingir o fim publico, e assim o ¢ em grande parte das omissdes administrativas —
principalmente em um Estado Administrativo agigantado. Contudo, hd casos em que a
omissdo pode ser ferramenta para se alcancar o fim publico, e ¢ um desses casos, que
reputamos ser de “inacdo produtiva”, que propomos analisar.

Para tal desiderato, refletiremos sobre a inagao do dever de decidir, matéria classica
no Direito Administrativo, € como essa se adaptou ao tempo, isso porque o siléncio
administrativo (principalmente através dos seus efeitos) carrega consigo objetivos: seja de
possibilitar o acesso a via recursal, seja de promover o desenvolvimento econdmico.

De modo que o siléncio administrativo, em que pese o estigma do nao fazer, pode
ser um meio de se atingir os anseios da Administragdo Publica. Nesse campo, ganha
notoriedade a relacdo fundamentagdo e omissao. Como reflexo do estigma do ndo fazer,
ainda persiste a ideia de que a fundamentagdo do ato administrativo ¢ imprescindivel para o
controle, para a obediéncia a legalidade, para a lisura administrativa, dentre outras garantias
do administrado — fazendo parecer que a Administracao Publica tem o dever de explicar
todos os requerimentos do administrado. Em que pese esse ponto de vista, ndo se pode
desconsiderar que ha hipoteses em que a fundamentacao ¢ dispensada ou, por outro motivo,
ndo ocorre e, nem por isso, representa uma macula da atividade administrativa.

E essa dispensa pode ocorrer até na analise de alguns atos administrativos que

carregam consigo um dever constitucional de protecdo sensivel — telecomunicagdes, meio

! Aqui, ndo defendemos que o seu estudo foi esquecido pelos administrativistas apenas consideramos que o
tema, pela sua abrangéncia e importancia, pode ser mais explorado. Ainda, sobre a necessidade de novos
olhares sobre o tema Polonca Kovac, Hanna Tolsma e Dacian Dragos ponderam que a inatividade
administrativa ndo ¢ um fendmeno novo, contudo parece ter um interesse limitado a uma visdo pro-business.
KOVAC, Polonca, TOLSMA, Hanna D., DRAGOS, Dacian C., <In search of on effective model: a
comparative outlook on administrative silence in Europe>, in The sound of silence in european administrative
law, Palgrave Macmillan, Switzerland, 2020, p. 4.

10



ambiente, protecdo internacional, entre outros-, nessa hipdtese a Administragao Publica ndo
esta obrigada a se pronunciar, ou seja, a omissao ndo lhe ocasionard puni¢ao imediata, mas,
a depender de previsdo legal, poderd haver reflexos dessa ina¢ao para o administrado, que
podem ser de deferimento ou de indeferimento. De sorte que o siléncio administrativo
apresenta-se como uma alternativa para a prossecug¢ao da atividade administrativa, sem que
a auséncia de fundamentagdo seja um obstaculo. E ¢ isso que estudaremos inicialmente.

Nesta primeira parte, de caracter introdutério, apresentaremos as linhas gerais sobre
a omissdo frente a um requerimento de um particular, ou seja, analisaremos o siléncio
administrativo. Ainda, diante da influéncia do Direito Administrativo estrangeiro nessa
matéria, em que pese o enfoque ser no ordenamento portugués, traremos certa referéncia ao
tratamento dado em Franga, Espanha, Alemanha e Brasil. A visdo comparada desse tema ¢
importante para demonstrar que nos diferentes ordenamentos, em que pese os diferentes
conceitos e fundamentos, hd, hodiernamente, uma certa valorizagdo do efeito positivo do
siléncio administrativo.

Cientes das mudancas que circundam o tema, principalmente no que tange os seus
efeitos — indeferimento e deferimento — que demonstram, por via reflexa, a mudanga de
narrativa do Estado Administrativo para alcancar seus objetivos, estudaremos, na segunda
parte, diante do atual viés econdnimo do siléncio adminstrativo (a tal ponto de ser elevado a
instrumento de desenvolvimento e moderniza¢do administrativa), a nova narrativa que foi
atrelada ao siléncio, ou melhor, a um efeito do siléncio, qual seja, o deferimento.

Isso porque, atualmente, o deferimento tacito ¢ bastante estimulado, por ser
associado a ideia de simplificacdo. De modo que, em que pese tal visdo ndo ser assente na
doutrina, incentiva-se o discurso de que o deferimento tacito transformou a simples omissao
de manifestacdo em uma verdadeira inagao produtiva que atende as exigéncias econoOmicas
e sociais.

Tal visdo, em parte, ¢ oriunda da influéncia da Unido Europeia e da OCDE, pois foi
através dessas organizagdes, atreladas a ideia de globaliza¢do e europeizagdo, que, no ambito
interno, o deferimento tacito foi positivado e estimulado. Por isso, dedicaremos, em um
segundo momento, a estudar a simplificagdo e a influéncia dessas organizagdes
transnacionais para a ado¢do dessa nova narrativa, ¢ como esse novo discurso reflete uma
necessidade atual, diante de uma sociedade pds-moderna, em que a Administragdo Publica

busca novos parametros de gestao.
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Ou seja, depois de revisitarmos o siléncio administrativo e os seus efeitos, ja
teremos as balizas suficientes para, nos proximos capitulos, discutir se no ambito da
Administracdo Publica hodierna, que tende a ter uma nova roupagem (pensante, diligente,
simplificada, democratica), o siléncio administrativo pode ser uma ferramenta para
analisarmos os contornos do interesse publico, os contornos da relacdo cidaddo e
Administragdo Publica, os contornos da relagdo da Administragdo Publica com os terceiros
interessados.

Cientes dos efeitos do siléncio administrativo, da influéncia externa para a adogao
do deferimento tacito como meio de promog¢do de desenvolvimento econdmico e como a
narrativa da simplificagdo ¢ fruto de uma propria mudanca social, passaremos a terceira — e
ultima — parte da dissertacdo. Nesse momento, o espaco sera dedicado a necessidade de
mudancga de paradigma na pds-modernidade e ao estudo do papel da economia e do
comportamento no deferimento tacito. Analisaremos como o deferimento tacito ¢ uma
alternativa para a omissao frente a um Direito Administrativo econdmico e comportamental.

Para isso tragaremos o contorno do que entendemos ser um Direito Administrativo
com vieses econdomico e¢ comportamental. Fruto da necessidade de um conhecimento
interdisciplinar, tipico de uma era poés-moderna, o Direito Administrativo para atingir os seus
objetivos precisou se adaptar e beber de outras fontes, dentre elas, a Economia. Nessa seara,
o fomento da atividade econdmica passou a ser preocupagdo do Direito Administrativo.
Aqui, para além da regulagdo, o Direito Administrativo econdmico busca uma integracao e
uma interferéncia direta no desenvolvimento econdmico-social. Ademais, como economia €
comportamento, o Direito Administrativo precisou usar de conceitos ¢ do paradigma da
racionalidade para tragar os empurrdes e as politicas dai decorrentes que seriam necessarias
para influenciar nas escolhas e nos rumos das politicas publicas e com isso induzir uma
logica de desenvolvimento econdmico.

Tais abordagens do Direito Administrativo representam uma necessidade de
sobrevivéncia e adequagdo. Acompanhando os anseios socias ao abrir a novos discursos € a
novas possibilidades, como a busca pela simplificacdo e pelo deferimento tacito como forma
de atingir o famigerado interesse publico.

Para finalizar, alertamos que essa dissertagdo nao visa glorificar o deferimento
tacito e refutar o dever de fundamentacao, nem tratar o deferimento tacito como a panaceia

da crise economico-administrativa, tanto ¢ que no final da dissertagdo refletiremos se essa
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narrativa deve ser aplicada a todas as areas de atuagdo administrativa, ou se s6 ¢ conveniente
quando se tutela o aspecto econdmico. Aqui, o objetivo ¢ demonstrar a mudanga de narrativa
associada ao siléncio administrativo e como essa transformacdo ¢ fruto da propria

metamorfose do Direito Administrativo.
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Parte 1. O siléncio administrativo: da omissao a intencao

O poder da Administracdo Publica ¢ um poder de agir. Ocorre que esse poder de
agir possui diferentes acepgoes se analisado na esfera privada e na esfera publica. Enquanto
no direito privado ¢ visto como faculdade, na esfera publica esse poder tem uma perspectiva
de imposi¢do — dai o “dever de a¢do” - de tal modo que “Pouca ou nenhuma liberdade sobra

1.2 Por

ao administrador publico para deixar de praticar atos de sua competéncia lega
consectario, a Administragdo Publica ¢ estudada, primordialmente, no aspecto da agao, isso
porque ¢ assente a ideia de que a fun¢do administrativa se concretiza por meio de uma
atividade administrativa, mediante atos da administracdo, o que, per si, pressupde um papel
ativo da Administragdo Publica.

Tal concepcgao ¢ assente no Estado administrativo, que possui o papel de promover
e, principalmente, assegurar o interesse publico, e isso, em uma primeira vista, s6 se
concretiza com agdes, pois o poder do administrador publico ¢ tratado como um dever de
acdo a favor da comunidade, ndo cabendo ao administrador renunciar por liberalidade, ja
que “o Poder Puiblico ndo ¢, nem pode ser, instrumento de cortesias administrativas”.’

No contexto atual, esse papel ¢ exaltado perante o atual protagonismo do Estado
Administrativo como agente de transformacdo econdmico e social — mormente, se
contextualizarmos aos ideais do Estado Social e do Estado regulador, que sdo modelos em
que o Estado Administrativo interfere de modo ativo e constante - sendo que a agdo
administrativa apresenta-se como o meio de se atingir o fim publico, exigindo, por
conseguinte, uma presenca constante da atividade administrativa.

E por essa concepgdo de Estado que tem o dever de promover ¢ que surge uma
repulsa a ina¢do administrativa, por vezes, taxada como ilegal ou ineficiente ou vista como

uma atrofia ou defeito da Administra¢io Publica.* Aqui, nio coadunamos com tal concepgio

2 MEIRELHES, Hely Lopes, Direito Administrativo brasileiro, 23 Edi¢ao, Malheiros, Sdo Paulo, 1998, p. 93.
3 Idem.

4 Ao escrever sobre a omissdo da Administragdo Piiblica em Costa Rica, Mario Quesada Aguirre defende que,
no dmbito da Administragcdo Publica, a omissdo € um critério de anormalidade € mesmo com o inquestionavel
volume de servigos da administragdo, ndo lhe cabe a omissdo, criticando o que entende ser uma cultura del no
hacer na Administragdo de Costa Rica. Para mais, AGUIRRE, Mario Quesada, <La omision o inactividad de
la administracion piblica como critério de anormalidad y de responsabilidade>, in Revista el Foro, Colegio de
Abogados, n° 12, Costa Rica, 2012, p. 72. Ao escrever sobre a omissdo da Administragdo Publica em Espanha,
Marcos Gomez Puente defende que se trata de um comportamento antijuridico, contrario a legalidade e a
juridicidade, que contradiz com a realidade que a Constitui¢do atribui 2 Administragdo, que é de instrumento
essencial do Estado social de Direito. GOMEZ PUENTE, Marcos, <Responsabilidad por inactividad de la
Administracion>, in  Documentacion  Administrativa, n. 237-238, 1994. Disponivel em:
https://revistasonline.inap.es/index.php/DA/article/view/5352.
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genérica e generalizada, pois acreditamos que até nos modelos mais intervencionistas de
Estado Administrativo ha momentos em que a conten¢ao da intervengao administrativa ¢ um
caminho para atingir o fim publico, como no caso do siléncio administrativo.

Além disso, ¢ importante perceber que nem sé de agdo vive a Administracao
Publica, uma vez que hé de se ponderar, principalmente sob a perspectiva pratica, a diferenca
entre poder fazer, no sentido de competéncia, € dever fazer’ (e ndo tratar o poder fazer como
sinonimo do dever fazer). Isso porque o fato da Administracdo ter competéncia para
determinado ato, ndo implica necessariamente uma obriga¢ao de fazé-lo.

J& que “a inacdo refere um nao agir, mas ndo, necessariamente, a violagdo de um

dever de agir”®

. Com efeito, hd casos em que a inag@o ndo corresponde a violagdo de um
dever de agir, bem como ha casos em que a inagao configura um descumprimento, sendo
que somente nesse ultimo a inacdo adota um viés negativo. Diante das possibilidades do
poder fazer, o ndo fazer apresenta-se como uma hipdtese.

Sendo uma das hipdteses do poder fazer, a omissdo sempre foi objeto de debate na
seara administrativa, por vezes taxada como falha ou desidia administrativa. Assim,
pontuamos ser fundamental perceber que existem diferentes “inagdes” e, por conseguinte,
diferentes efeitos.

Nesse toar, a inatividade da administragdo nao pode ser analisada de forma unica,
ja que ha diferentes tipos de inacdo e, por isso, diferentes efeitos que dela decorrem, sendo
que algumas sao toleradas e outras penalizadas. Portanto, mesmo que a primeira vista pareca
paradoxal, nem toda omissao sera desidia, dado que hé espécies de nao agir administrativo
que podem gerar efeitos favoraveis e até mesmo representar uma intencao.

Desse modo, a omissdo ndo pode ser restritivamente analisada com o rotulo de falha

da atividade administracdo. Ao contrario, a omissdo pode e deve ser aproveitada

5 Nesse sentido, “Na verdade, nem sempre o facto de a Administragdo poder fazer algo — dispor de
“competéncia para”, “ter o poder de” — implica que tenha o dever de fazer esse algo ou, pelo menos, que tenha
de o fazer em todo o lado, a0 mesmo tempo, sempre que se verifiquem as circunstancias concretas que o tornem
possivel. As competéncias administrativas oficiosas correspondem, de facto, a “poderes”, a “poderes
funcionais” — ou seja, poderes a exercer ao servigo de uma fungdo definida externamente —, mas delas nao
emergem sempre, ¢ em todos os casos, deveres de agir especificos, ou seja, deveres de exercicio obrigatério
num contexto determinado de tempo e de lugar. Mais, deve-se mesmo considerar a hipotese de uma desligagéo
entre poder (competéncia) e dever de agir, no caso das normas permissivas.” GONCALVES, Pedro Costa,
<Ensaio sobre a figura da ina¢do administrativa oficiosa>, in Revista Brasileira de Direito Publico, RBDP,
ano 15, n. 57, abr/jun 2017, Belo Horizonte p. 15.

¢ Conferir, GONCALVES, Pedro Costa, <Ensaio sobre a figura da inagdo administrativa oficiosa... p 22.
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racionalmente, transformando-se em instrumento de concretizagcdo do fim publico ou como
reposta juridica preventiva’.

Alfim, para reforgar, a presente dissertacdo nao tratard da omissao lato sensu, € sim
de uma omissao especifica, denominada siléncio administrativo, sendo que a omissao nesse
caso nio so ¢ tolerada®, mas sim permitida e até mesmo estimulada, por expressa disposigio
legal. O que traz uma visdo diferente sobre a omissdo, destoante da ideia pejorativa
tradicional, vista, nesse caso, como promotora dos interesses da Administragdo Publica — o
que sera melhor explorado a seguir.

Por isso, nessa primeira parte da dissertacdo, iremos analisar uma “espécie” de
inagdo, que ¢ o siléncio administrativo, que se caracteriza como uma omissao da
Administragao Publica frente a uma oportunidade de manifestacao. Nosso enfoque ¢ refletir
como essa omissao pode ser uma ferramenta da Administra¢ao para atingir os seus anseios,
para isso desenharemos os contornos do siléncio administrativo, com atencao,
primordialmente, aos seus efeitos, ja que esses carregam discursos — bandeiras - que
demonstram uma clara mudanga de concepcao do que seja a atuagdo administrativa, como
também atribui a omissao a fun¢ao de servir como ferramenta de uma Administracao Publica
moderna, desmistificando a “lenda” de que toda omissao administrativa acarreta prejuizo ao
administrado, o que nos faz refletir sobre o papel do siléncio administrativo na atual
Administragdo Publica, dado que o siléncio administrativo se mostrou um instituto com

maleabilidade para se adaptar ao tempo.

1. A omissdo frente a um requerimento: o siléncio administrativo

7 Para Paulo Modesto, o siléncio administrativo é uma resposta juridica preventiva do sistema juridico a
inatividade formal da Administracdo Publica, enquanto a resposta juridica repressiva ¢ a possibilidade de
recorrer ao judicidrio, para ver cessada a indefini¢do, bem como uma possivel responsabilizagdo. MODESTO,
Paulo, <Siléncio administrativo positivo, negativo e translativo: a omissao estatal formal em tempos de crise>,
in Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP, ano 15, n 57, abr/jun 2017, Belo Horizonte, p. 48.

8 Esclarece melhor Pedro Costa Gongalves “O tema da inagdo administrativa cruza-se, aqui, com o da tolerancia
administrativa — no presente contexto, a tolerancia corresponde, em geral, a uma pratica de renincia ao
exercicio de um poder, que se consubstancia, por exemplo, em “fechar os olhos” a condutas dos particulares
que preenchem certos tipos de ilicito administrativo. Em principio, a tolerdncia nao deve aceitar-se como uma
causa legitima de inagdo. Mas compreende-se que a Administrag@o programe ou, em qualquer caso, desenvolva
a sua intervengdo segundo um principio de eficiéncia na alocagéo dos recursos disponiveis. Ora, isto pode
justificar uma certa tolerancia administrativa concretizada na decisao (em principio, tacita) de ndo mobilizar
meios ou recursos para a fiscalizacdo de irregularidades menores, de bagatelas.” GONCALVES, Pedro Costa,
<Ensaio sobre a figura da inagdo administrativa oficiosa... p. 23.
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Ab initio, revisitando a acdo, na esfera da Administragdo Publica, ndo ¢ exagero
afirmar que, hodiernamente, existe um “senso comum” de que a Administragao Publica deve
fundamentar quando ¢ instada a se manifestar, isso em nome da propria raison d’étre de um
Estado Administrativo de Direito ou do que se pensa ser um Estado Administrativo de
Direito. Nesse prisma, ponderou Max Gounelle que a motivacao ¢ a relacdo existente entre
o poder e o ato.’

Relacao essa muito usada na Administragao Publica que, desde a superagao da ideia
“L’état c’est moi”, preocupou-se com os contornos € a necessidade de fundamentar. Tal
matéria ganhou novo folego a partir do segundo pos-guerra, pois, a partir dai, surgiu o
questionamento sobre a fundamentacdo obrigatoria dos atos administrativos. Nesse cenario,
Vieira de Andrade aponta para uma plurifuncionalidade da obrigacao de fundamentar: de
um lado, para os que sugerem uma obrigacdo de fundamentar, mesmo quando ndo ha
previsdo legal a justificativa esta ligada aos direitos dos administrados, o que permitiria a
compreensdo e o exato alcance da decisdo permitindo, assim, uma aceitacio ou uma
insurgéncia ao ato; lado outro, para os que ndo defendem a fundamentag¢do obrigatoéria,
quando nao ha permissivo legal, advogam pela inconveniéncia (por prejudicar a eficiéncia),
pela inoperabilidade e pela inutilidade (pelo contetido ja ser informativo e por haver outros
meios de conhecer as razdes). '’

De qualquer modo, mesmo que seja um objeto antigo e constante de estudo, a
fundamentagao convive com um constante dilema, ja que € vista como um encargo pesado
ao administrador publico. Isso se da, entre outras razdes, pelo fato de que a fundamentagao
¢, a bem da verdade, uma manifestagdo de submissao.

Ocorre que, em termos praticos, ndo ¢ sempre que a Administragdo Publica precisa
explicar o agir administrativo. Sobre o tema, adverte Tiago Antunes que “a decisdo tem

911

vindo a perder terreno”'’, pois com a introducao de outros institutos como o siléncio

administrativo, a mera comunicag¢do prévia e comunica¢do prévia com prazo e outras figuras

® Cf. GOUNELLE, Max, La motivation des actes juridiques en droit international public — contribution a une
theorie de l’acte juridique em droit international public, Editions A. Pedone, Paris, 1979, p. 14.

10 Cf. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, O dever de fundamentagio expressa e actos administrativos,
colegdo teses, Almedina, Coimbra, 2003, pp. 65-66 ¢ 81-85.

1 'vide, ANTUNES, Tiago, <A decisdo no novo Cédigo do Procedimento Administrativo>, in Comentdrios
ao novo Codigo de Procedimento Administrativo, volume II, 3* Edi¢ao, Coord. Carla Amado Gomes, Ana
Fernanda Neves e Tiago Serrdo, Editora AAFDL, Lisboa, 2016, p. 165.
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que t€m o escopo de promover o desempenho de atividades privadas, a necessidade de uma
decisdo como reposta ou término de uma relagdo procedimental estd a diminuir.

Neste toar, mesmo que haja uma orientagao geral para a Administracao explicitar as
razdes de fato e de direito das suas decisdes - o aclamado dever de fundamentar- ndo ¢
sempre que a Administragdo se pronunciard e essa omissdo nao acarretara nenhum efeito
imediato ou, até mesmo, san¢do. Aqui, sob forte influéncia do professor Viera de Andrade,
defendemos que existe um dever de fundamentacao expressa dos atos administrativos, sendo
esse dever “um imperativo geral, mas que nio é global, nem total.”!?

Explico melhor: mesmo nos atos administrativos ndo sdo todos que carregam a
obrigacdo de fundamentacao e, mesmo o ato que lhe seja imputado o dever de fundamentar,
esse nao precisa ser integral, mormente, quando se confronta outros valores ou principios.

Nesse contexto, ao analisar a decisdo administrativa ¢ a relacdo com o dever ser,
Tiago Antunes'’ alerta que quando nio hd materializacio desse dever, se faz necessario
recorrer a instumentos legais que possibilitem a correcdo ou a sang¢ao, conforme delineado
no artigo 129.° do CPA, através da busca de tutelas administrativa e jurisdicional adequadas.
Esses meios de tutela alternativa sdo divididos em trés grupos pelo autor: a) tutela
jurisdicional, através da condenagdo a pratica de ato administrativo legalmente devido; b)
tutela administrativa, através da reclamacgao ou recurso, que sao meios de solicitar ao 6rgao
inadimplente uma manifestacdo e c) o deferimento tacito. Dessa classificagdo, impende
advertir que a regra geral ¢ a reagdo através da tutela jurisdicional e administrativa, enquanto
o deferimento tacito apresenta-se como excegao.

Em relacdo a omissdo, como ja adiantado, o siléncio administrativo apresenta-se
como op¢ao frente a um requerimento do particular. Aqui, por expressa disposi¢ao legal, ha
a previsao de qual consequéncia pratica essa ndo manifestacdo ocasionara. Neste sentido,
ndo esta em causa o animo do administrador ao ndo se manifestar, mas o efeito que a lei

atribui a ndo manifesta¢do expressa.

1.1. Caracterizando o siléncio administrativo

12 Em VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, <O dever de fundamentagio expressa e actos administrativos>...
p. 173, explica melhor o professor que a ordem juridica elencou grupos de risco e, por isso, ha a necessidade
de fundamentagdo, bem como, por intencionalidade a norma dispensou certas categorias de atos do dever de
fundamentar.

13 Vide, idem, pp. 180 e ss.

18



Mesmo que nessa altura j& haja uma ideia do que seja o siléncio administrativo, faz-
se necessario trazer um conceito do instituto e, para tal desiderato, recorreremos a Garcia de
Enterria e Ramon Fernandez: “En ocasiones, ante la auséncia de uma voluntad
administrativa expressa, la Ley sustituye por si mesma esa voluntad inexistente presumiendo
que, a ciertos efectos, dicha voluntad se hd producido com un contenido™'*,

Pelo conceito, denota-se que ¢ por determinagado legal que se configura o instituto.
Mesmo que a passividade seja fruto de negligéncia ou desleixo, independente da intencao
de quem cabia se manifestar, s6 haverd siléncio administrativo quando a lei estipular um
prazo final, no qual, ap6s, surtird um efeito.

Marcello Caetano!®> ensina que para haver a configuragio do siléncio sdo
necessarios alguns requisitos: “1° que o 6rgao administrativo seja solicitado a pronunciar-
se, num caso concreto; 2° que a pretensao apresentada verse matéria da competéncia desse
orgdo; 3° que o orgdo tenha o dever legal de resolver em certo prazo o caso apresentado,
mediante a pratica dum acto definitivo, o que quer dizer que o poder de decidir deve ser
vinculado quanto a oportunidade do seu exercicio, 4° que a lei atribua a abstengdo de
resolucdo dentro do prazo legal um significado determinado.”

O primeiro requisito ¢ a provocagdo do administrado'®, pois os efeitos do siléncio
administrativo ndo se originam de uma atuagao de oficio, j& que, pela sua propria natureza,
faz-se necessaria uma pretensdo, uma provocag¢do de manifestagdo. Tal requisito ndo
apresenta maiores problemas, salvo uma adverténcia feita por Jodo Tiago Silveira!’, qual
seja: se a falta de documentacao que deveria ser apresentada pelo requerente obstaculiza o
deferimento tacito? A conclusdo de tal questionamento ¢ que, mesmo que a Administragdo
Publica tenha a obrigacdo de sanar o procedimento e, com isso, requerer as pecas que

considerem importantes, o administrado ¢ responsavel pelos documentos que deveria

apresentar para justificar o pleito e, por conseguinte, se a falta de documentacido for

4 Vide, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, RAMON FERNANDEZ, Tomés, Curso de derecho
administrativo I, Décimonovena ediciéon, Thompson Reuters, Espafia, 2020, p. 643.

15 Consoante, CAETANO, Marcello, Manual de Direito Administrativo, volume 1, 10* edi¢cdo, Almedina,
Coimbra, 2008, p. 475-476. A explicagdo de cada requisito no ambito do deferimento tacito encontra-se em
SILVEIRA, Jo#o Tiago, O deferimento tacito, esbogo do regime juridico do acto tacito positivo na sequéncia
de pedido do particular, Coimbra Editora, 2004, pp. 167-194. Ainda, encontra-se a defini¢do de deferimento
tacito no artigo 130 do Cddigo do Procedimento Administrativo.

16 H4 de se ressalvar que ha situagdes em que a omissdo tem como consequéncia o efeito positivo, mas que nio
decorre de uma pretensdo do administrado, e sim decorre da solicitagdo de um 6rgéo tutelado. De modo que,
como no ultimo caso ndo estd em jogo o interesse privado, somente o interesse publico, ndo deteremos maiores
consideracgodes.

7 SILVEIRA, Jodo Tiago, O deferimento tdcito, esbogo do regime... p. 167.
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decorrente de inércia reiterada do particular, a Administracdo ndo terd condi¢des de se
manifestar, assim nao havera o efeito do siléncio administrativo.

Nao distanciando da explicagdo anterior sobre a competéncia, o preceito basico ¢
que se o orgao for incompetente, a esse ndo recai o dever de decidir. Sobre o ponto, o que
importa ¢ entender que a Administra¢do tem que ter condi¢des/poderes para se manifestar,
pois a inércia so serd relevante se o administrador podia agir.

Outro aspecto que ganha relevo € o temporal. Deve haver um prazo definido para

1'8, mas sim um

manifestacdo, dai a importancia de se entender que ndo € um prazo razoave
prazo legal determinado.

O primeiro, o prazo razoavel, tem cariz constitucional (vide artigos 20.° e 52.° da
CRP)" e representa um dever de tramitar sem interrup¢des injustificadas, proferindo
posicionamento no periodo mais curto de tempo que ¢ adequado ao caso, sendo uma
orientacdo geral. Sobre os dispositivos, urge advertir que os artigos 20.° ¢ 52.° da CRP ndo
sdo especificos para a seara administrativa, ja que o primeiro refere-se ao processo judicial,
e o segundo ao direito de peticdo/queixa, mas isso ndo impede que sejam aplicados ao
procedimento administrativo, conforme ja assentou o Tribunal Constitucional portugués.’

De modo que, mesmo que a Constituicdo Portuguesa nao disponha expressamente
de um dever geral de atuar atempadamente nos processos administrativos, iSso nao

impossibilita de usar tal conceito na seara administrativa. Ainda, sobre a razoabilidade ou

desrazoabilidade do prazo, Canotilho e Vital Moreira ensinam que tal baliza ndo pode ser

18 Para uma didatica diferenciagdo do prazo razoavel e do prazo legal, vidle HACHEM, Daniel Wunder,
<Processos administrativos reivindicatorios de direitos sociais — dever de decidir em prazo razoavel vs.
Siléncio administrativo>, in Revista de Direito Administrativo e Constitucional, ano 3, n. 11, jan/mar 2003,
Editora Forum, Belo Horizonte, 2003.

19 Sobre o prazo razoavel, conferir a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, no Caso
Valada Matos das Neves c. Portugal, Queixa n® 73798/2013, Primeira se¢ao, 29 de outubro de 2015. Além
disso, conforme orientagdes de Rui Medeiros, foi a partir de 1997 que o artigo 20.°, n° 4 previu expressamente
o direito a uma decisdo em prazo razoavel, contudo, mesmo antes da quarta revisdo constitucional, a orientagao
estava implicita no direito ao acesso aos tribunais. A norma nao indica os pardmetros de concretizagdo do que
seja uma razoavel, devendo, assim, a casuistica delimitar os limites temporal. MIRANDA, Jorge, MEDEIROS,
Rui, Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo 1, 2% Edicdo, Coimbra Editora, 2010, pp. 440 -441.

20 Sobre a aplicagdo do dispositivo no procedimento administrativo, o Tribunal Constitucional delineou que:
“Estas normas constitucionais contemplam, no seu dispositivo imediato, procedimentos judiciais e ndo
procedimentos administrativos. Admite-se, todavia, que a protec¢ao concedida por tais normas constitucionais
se estenda aos procedimentos administrativos que, pela sua directa relagdo com os processos judiciais, possam
comprometer o direito a decisdo da causa em prazo razoavel e o direito ao processo equitativo (n.° 4 do artigo
20.° da CRP) ou a efectividade da tutela judicial na defesa dos direitos liberdades e garantias pessoais (n.° 5 do
artigo 20.° da CRP).” Portugal, Tribunal Constitucional, acorddo 618/2007, Diario da Republica n.° 28/2008,
Série 1T de 2008-02-08, pp 5130 — 5133.
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estipulada em abstrato, pois deve-se ponderar “a toépoi interpretativos”, como a
complexidade, o comportamento, as consequéncias.?!

Ja o segundo, o prazo legal determinado ¢ o prazo maximo estipulado pelo
legislador para manifestagdo, tratando-se de uma situacao especifica. De modo que o prazo
razoavel ¢ um plus que agrega um fator a ideia de prazo legal, pois pode ser que a
manifesta¢do deva ser anterior ao prazo legal, para que haja uma tutela efetiva (por exemplo,
imagine um pedido urgente, que exija uma resposta rapida da administracao, no qual, s6 ¢
oportuno se houver pronunciamento antes do prazo legal).

Ainda, convém consignar que o prazo legal, por ser especifico, na maioria dos
ordenamentos niio ha previsdo constitucional??, sendo regulado por leis administrativas ou
por uma combinagdo de leis especificas, vez que o prazo legal estd intrinsicamente
relacionado a natureza do pedido. De modo que, mesmo que haja uma aplicagdo da ideia de
prazo razoavel, na seara administrativa ou o legislador fixa um prazo determinado para a
situag¢do desenhada ou se socorre do prazo geral do CPA.

Por fim, chegamos a ultima caracteristica que ¢ o efeito da inércia, que como ja
vimos pode ser o indeferimento ou o deferimento do pedido que, diante da importancia,

trataremos no topico a seguir.

1.2. Efeitos do siléncio administrativo

Ab initio, convém rememorar que o siléncio administrativo ¢ uma criagdo legal, ja
que ¢ a lei que atribui uma consequéncia a omissao decorrente da auséncia de manifestacao,
em um prazo determinado. De modo que, € por previsdo legal que cessa a situagdo de
imprevisdo, ao estipular uma expectativa de efeito que pode ser negativo — indeferimento
tacito —, positivo — deferimento tacito — ou translativo.

De forma que estudar cada efeito, a bem da verdade, representa analisar qual foi o
animus da lei, ou seja, a finalidade de atribuir uma consequéncia para a ina¢do administrativa
perante a possibilidade de decidir. Explico melhor. Ao atribuir efeitos diversos, a lei refletiu

escopos diferentes como o de privilegiar a Administracdo, ou privilegiar o administrado, ou

2l CANOTILHO, J. J., MOREIRA, Vital, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Volume 1, 4* edigio
revista, Coimbra Editora, 2007, p. 418.

22 Segundo KOVAC, Polonca, TOLSMA, Hanna D., DRAGOS, Dacian C., <In search of na effective model:
a comparative outlook on administrative silence in Europe, ... p. 6, os prazos administrativos gerais e
disposi¢des sobre a protecao de tomada de decisdes intempestivas, geralmente, ndo estdo previstos no texto
constitucional, cabendo as leis gerais de direito adiminstrativo trazer tais previsoes.
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buscar a eficiéncia/simplificar, ou mesmo possibilitar o acesso a via recursal, o que, alfim,
representa abordagens novas ao cldssico tema do siléncio, pois o discurso que embasa a
atribuicao de efeitos demonstra o que a Administragdo Publica pretendia tutelar.

Essa parte classificatoria ndo exige muito esfor¢o. Em sintese, entende-se por efeito
negativo, também chamado de indeferimento tacito, quando a lei prevé que diante de uma
omissdo a consequéncia sera o indeferimento do pedido. Esse efeito foi consagrado na /loi
du 17 juillet 1900%, apresentando-se, a época, como uma forma de submissio da
administracdo a lei, o que representou uma “amélioration considérable”.

A previsdo de indeferimento também ¢ vista como um espago para o interessado
buscar a via recursal, tanto que Garcia de Enterria ¢ Ramén Fernandez reduzem o efeito
negativo a uma simples fic¢do legal com efeitos processuais, pois limita-se a possibilitar a

1., Ocorre que entendemos que mais do que possibilitar o direito ao recurso, o

via recursa
indeferimento tacito, se visto pelo enfoque da relagdo administrado e Administragdo,
privilegia, de certo modo, o interesse da administracdo, privilegia o interesse publico
tradicional, mesmo que seja, indiretamente, uma via de cobranca para a administracao.

Conforme as observagdes de Polonca Kovac, Dacian Dragos e Hanna Tolsma?®, o
modelo negativo, em que pese nos ultimos anos ter sido o modelo adotado em alguns paises,
sofreu uma restruturacdo no que tange a menor rigidez na parte processual e a maior rigidez
na responsabilizacdo do agente, com a adog¢do de incremento de puni¢des criminais e
administrativas.

Lado outro, atualmente, temos o efeito positivo, deferimento tacito, que, também,

teve suas raizes no direito francés?’, além da clara influéncia do direito espanhol, e apresenta-

23 P. Kovac, et al noticiam que a Franga foi o primeiro pais a introduzir o administrativo siléncio, o que foi
feito pelo decreto de 1865, no qual foi adotado o efeito negativo. KOVAC, Polonca, TOLSMA, Hanna D.,
DRAGOS, Dacian C., <In search of na effective model: a comparative outlook on administrative silence in
Europe>, in The sound of silence in european administrative law, Palgrave Macmillan, Switzerland, 2020, p.
10.

24 Jean Laveissiére, em 1979, em sua tese de doutoramento, com maestria, obtemperou que o siléncio
administrativo representa a supressdo de um privilégio da Administragdo, representa a submissao ao Direito,
pois expde que a inércia da Administracdo perante uma obrigacao de manifestagao ¢ considerada inadmissivel,
ou seja, a partir da lei de 17 de julho de 1900, de forma reflexa consagrou como inadmissivel a omissao de
decisdo administrativa. LAVEISSIERE, Jean, Le silence de | administration, thése pour le Doctorat em Droit,
Université de Bordeaux I, janvier 1979, p. 9.

25 Nesse sentido GARCIA DE ENTERR{A, Eduardo, RAMON FERNANDEZ, Tomas, Curso de derecho
administrativo I ... p. 644

26 KOVAC, Polonca, TOLSMA, Hanna D., DRAGOS, Dacian C., <In search of na effective model: a
comparative outlook on administrative silence in Europe ... p. 17.

27 A sua primeira aplicacdo remete ao décret du 26 mars 1852, relativo ao sistema viario parisiense, conforme
LAVEISSIERE, Jean, Le silence de 1’administration, thése pour le Doctorat em Droit... p. 11.
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se como o efeito estimulado pela Unido Europeia e pela OCDE. Ademais, a Diretiva
2006/123/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Dezembro de 2006 trouxe,
em seu artigo 13.°, a orientagdo para os Estados-membros adotarem o efeito positivo nos
procedimentos de autorizagio, salvo em casos especificos, por razdes de interesses gerais®®.

O efeito positivo ¢ quando a inatividade administrativa acarreta o acolhimento da
pretensdo, consoante a maxima qui tace consentire videtur. Além de carregar consigo uma
perspectiva menos autoritaria da Administracdo Publica, o deferimento tem o escopo de
agilizar e simplificar o procedimento administrativo, além de expor uma nova roupagem
para o interesse publico.

Diferenciando as duas classicas consequéncias do siléncio, Carlos Alberto Cadilha
sintetiza que o indeferimento tacito se destina a por termo a uma situa¢do de indefinigao,
possibilitando o exercicio do direito ao recurso, enquanto o deferimento tacito destina-se a
evitar os prejuizos que resultariam na demora de manifestar. No mesmo sentido entende
Jodo Tiago Silveira, que adverte que no siléncio positivo “o legislador pretende evitar que a
inércia paralise o processo”.?’

Paralelo aos efeitos classicos do siléncio administrativo, Paulo Modesto defende a
existéncia de um efeito translativo’’, que, em suas palavras, “é¢ a sub-rogacio, por
deslocamento previsto em lei, da competéncia decisdria ou opinativa de um 6rgdo para outro
na organizacdo administrativa, independentemente de presun¢do de deferimento ou
indeferimento da pretensao do particular, em razdo de inatividade formal e antijuridica da
Administracio Pablica™!

Para o autor, citando como exemplo o licenciamento ambiental na legislagdo

brasileira, hé situacdes nas quais, em decorréncia da complexidade, , ndo é conveniente o

28 Em Portugal, o Decreto —lei 92/2010 de 26 de julho e o Decreto-lei 48/2011 de 1 de abril transpuseram a
diretiva mencionada.

29 Para mais, CADILHA, Carlos Alberto, <O siléncio administrativo>, in Cadernos de justica administrativa,
IIT Seminario de Justiga administrativa, n® 28. Julho/agosto de 2001, p. 22 e SILVEIRA, Jodo Tiago, O
deferimento tacito.... p.16.

39 Sob influéncia do estudo de efeito translativo do siléncio de Paulo Modesto, foi proposto, no Brasil, em
2017, o projeto de lei n. 129, que visa alterar a lei n° 9784 de 1999 para estabelecer que em caso de siléncio
administrativo, o requerimento do interessado sera decidido pela autoridade competente superior. O projeto
ainda se encontra em tramita¢do. Por oportuno, a redagdo do projeto inicial ¢ a seguinte: art 49, § 1.° Nos
processos iniciados mediante requerimento do interessado, o siléncio ap6s o decurso do prazo previsto no caput
transferird a competéncia para a autoridade imediatamente superior, que decidird o processo, sempre que a lei
nao prever efeitos diversos, sem prejuizo da responsabilidade por ter dado causa ao atraso.”

31 MODESTO, Paulo Modesto, <Siléncio administrativo positivo, negativo e translativo: a omissdo estatal
formal em tempos de crise... p. 52.
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deferimento ou indeferimento sem a analise de um 6rgdo administrativo. Assim, no efeito
translativo, o 6rgdo que deixou transcorrer o prazo in albis perde o poder de se manifestar
nesse momento, passando tal atribuicao para outro 6érgdo, mas continua apto a manifestar
em outras ocasides, medida essa que privilegia a seguranga juridica.

Tragado o contorno do siléncio administrativo, podemos adentrar nas

peculiaridades dessa omissao em diferentes ordenamentos juridicos, o que se fara a seguir.

2.  Ossiléncio administrativo no Direito Portugués e suas diferentes
narrativas

Cientes do conceito e dos efeitos do siléncio administrativo, passaremos a refletir
sobre o siléncio administrativo no Direito Administrativo portugués, com o objetivo de
entender como se deu a mudanga de efeitos e, consequentemente, como essa omissao sofreu
uma mudanga de narrativa. Mas, antes disso, por questdes didaticas, analisaremos o aspecto
temporal, pois, para a configurag@o do siléncio administrativo, a Administragao Publica deve
deixar in albis o prazo para manifestacao.

Nesse aspecto, a primeira indagagao ¢ acerca do prazo de resposta. Em Portugal, a
nivel constitucional ndo ha a previsdo, expressa, de um prazo geral de atuagdo no processo
administrativo, entretanto ha uma garantia constitucional de tutela jurisdicional efetiva, vide
artigo 268.°, que, por via reflexa, ndo deixa desamparado o administrado de ter a sua cizania
analisada em tempo devido.

Diante da imprecisao constitucional, desde o primeiro Codigo de Procedimento
Administrativo ha a previsdo de um prazo limite maximo de 90 dias, que, ainda hoje, ndo se
alterou, mas foi-lhe acrescentado uma nova visao. Dado que desde o anterior CPA, de 1991,
a previsao era um limite temporal geral de 90 dias para a Administragao decidir. Ocorre que,
ap6s 2015, com o atual CPA, além do prazo maximo de 90 dias previsto no artigo 128.°, o
novo diploma preocupou-se em trazer uma orientacdo qualitativa de boa administragdo e
celeridade (artigos 5.° e 59.°, respectivamente).

No aspecto quantitativo, nos termos do artigo 128.° do CPA, os procedimentos de
iniciativa do particular tém o prazo de 60 dias para serem decididos, podendo ampliar para
90 dias em situagdes excepcionais e justificadas. Ainda, no texto do CPA ha prazos
diferenciados, como o prazo de 10 dias para o interessado ser informado sobre o andamento

do procedimento e resolugdes definitivas que lhe digam respeito, consoante artigo 82.°; € o
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prazo de 10 dias para os 6rgdos administrativos praticarem atos ou para os interessados
requererem a pratica de quaisquer atos, promoverem diligéncias, responderem sobre
assuntos de sua competéncia, consoante o artigo 86.°.

Além disso, com o acréscimo de uma visdo qualitativa ao prazo, acrescentou-se
muito mais razdo de ser aos prazos peculiares para as leis especificas, se o prazo geral ndo
for adequado, tendo o prazo geral do CPA aplicagdo subsididria nos procedimentos
administrativos especiais.

Para finalizar o estudo do prazo, convém alertar sobre as observagdes de Miguel
Assis Raimundo et al sobre a limitada relevancia do conceito de prazo razoavel no cendrio
das decisdes administrativas portuguesas. Para os autores, apesar do conceito de prazo
razoavel ser muito importante para as a¢des administrativas, no cenario portugués nao ha
tamanha relevancia, uma vez que ha uma regra geral prevendo um prazo limite, nao
necessitando, por vezes, do conceito de prazo razoavel. Os proprios autores também
advertem que essa posi¢cdo ndo ¢ unissona na doutrina, bem como ponderam que a limitada
relevancia ndo significa que o ndo se pode extrair da ideia de prazo razoavel algumas
fungdes, como servir de standard para controle e comparacdo com a legislacao
estrangeira.”>?

Ultrapassada a questdo do prazo, volvemos a analise do efeito do siléncio
administrativo. No primeiro momento, influenciado pela experiéncia francesa, o
indeferimento tacito era o efeito tradicional, conforme orientagao dos artigos 108.° ¢ 109.°
do antigo CPA*?. Logo, no Direito Portugués, a tradigdo consiste no indeferimento tacito.
Essa escolha tinha uma clara perspectiva processual, ao homenagear a possibilidade de
recurso frente a omiss@o. De modo que, ao negar, o requerente poderia se insurgir contra a

omissao. Mesmo que o propdsito se mostre benéfico, o efeito negativo nao escapou das

32Vide, RAIMUNDO, Miguel Assis, SILVEIRA, Jodo Tiago, FREITAS, Tiago Fidalgo de, FABIAO, Gongalo
de Andrade, <Adminsitrative silence in Portugal>, in The sound of silence in European Administrative Law,
Edited by Dacian C. Dragos, Polonca Kovac, Hanna D. Tolsma, Palgrave Macmillan, Switzerland, 2020, pp.
288-289.

3 Aqui, vale o seguinte esclarecimento “Da conjugdo das presungdes estabelecidas nos artigos 108.° € 109.°
do Cddigo e na solugdo interpretativa que preferimos para os n.** 1 e 3 daquele primeiro, temos, portanto, que
— enquanto o deferimento tacito ¢ a figura-regra em matéria de siléncio administrativo nos procedimentos
publicos tendentes a aprovagdo ou autorizagdo da pratica de um acto administrativo e nos procedimentos
particulares que tém como objeto o descondicionamento administrativo de um direito pré-existente — o
indeferimento tacito ¢ a regra geral em todos os outros casos de pretensdo dirigidas aos 6rgdos administrativos
para a pratica de um qualquer acto de sua competéncia.” OLIVEIRA, Mario Esteves de, GONCALVES, Pedro
Costa, AMORIM, Jodo Pacheco, Cédigo do Procedimento Administrativo Comentado, 2* edigdo, Livraria
Almedina, Coimbra, 1997, p. 477 e pp. 489-499.
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criticas doutrinaria, sendo, por vezes, taxado de ineficiente, de fomentador da inércia

administrativa.’*

Ao analisar o artigo mencionado, Margarida Cortez>>

obempera que o siléncio
negativo ndo tem relevancia substantiva, nao define a situagao juridica, ndo extingue o dever
de decidir, o seu papel ¢ habilitar o requerente a reagir contra a inércia, sendo um pressuposto
processual de impugnac¢do administrativa e judicial.

O indeferimento tacito reinou por muito tempo, contudo, segundo as observagoes
de Jodo Tiago Silveira®®, apos a reforma do contencioso administrativo, a tendéncia ¢
considerar revogadas todas as disposi¢des legais que previam tal efeito, por
incompatibilidade com o novo regime. Isso porque, antes da reforma, sob forte influéncia
francesa, o contencioso administrativo tinha a ficcao do indeferimento para fazer frente a
casos de omisao administrativa no dever de fundamentar, o que mudou com a reforma e o
surgimento da a¢do de condenag¢do da Administracdo a pratica de um ato administrativo
devido, fatores esses que desidrataram o indeferimento tacito, a ponto de que ndo tem mais
razao de ser a previsao do artigo 109.°, pois o administrado tem uma agao propria, o que,
por consequinte, derrogou parte desse artigo.

Nesse cenario, Vasco Pereira da Silva e Tiago Macieirinha sustentam que antes da
reforma do contencioso administrativo, como nao existia a ag¢do de condenag¢dao da
Administragdo a pratica de ato devido, o fundamento do indeferimento e do deferimento
tacito era o principio constitucional da tutela efetiva, ja que o particular ndo tinha o meio
necessario para reagir. Ap6s a reforma do contencioso administrativo, os autores criticam a
existéncia do indeferimento tacito e, até mesmo, a necessidade do deferimento tacito, uma
vez que, para eles, o particular tem ao seu dispor uma agao especial de condenagdo a pratica
de ato devido e isso seria suficiente em caso de omissdo do dever de decidir. *’

Além disso, complementam os autores que o deferimento tacito coloca em xeque

valores constitucionais, como a imparcialidade, como o direito de audiéncia dos

*dem, p. 289.

35 Para mais, CORTEZ, Margarida, <A inactividade formal da administracio como causa extintiva do
procedimento e suas consequéncias>, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, Boletim da
faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 2001, p. 382.

36 SILVEIRA, Jodo Tiago, O deferimento tdcito.... 95.

37 Para mais, SILVA, Vasco Pereira da, MACIEIRINHA, Tiago, <Agir ndo agindo, da insustentabilidade do
deferimento tacito>, in Direito e justica, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica de
Portugal, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2015, pp. 604- 606.
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interessados, como o dever de fundamentacdo, além do que esse efeito, ao proteger uma das
partes, ignora a natureza multilateral das relagdes hodiernas.

Noutro prisma, Vieira de Andrade defende que nao caberd a¢ao condenatdria a
pratica de ato devido caso a omissao tenha como consequéncia o deferimento tacito, mas
sim outras ac¢des, como a acao administrativa comum de reconhecimento (caso o interessado
pretenda tomar certo o deferimento ou seus termos), de condenagdo em comportamento
(para obter uma execu¢do administrativa), ou de impugnag¢do (para por em causa a
validade).*

Sob outro ponto de vista, comentando a a¢cdo de condenagdo a pratica de ato
administrativo legalmente devido, Luis Cabral Moncada afirma que essa acdo, pelos efeitos
executivos que possui, substitui todas as vantagens de um recurso “tradicional” frente ao
indeferimento tacito. Por conseguinte, continua asseverando que o efeito negativo do
siléncio deixou de ser ficcdo juridica para acesso a via recursal e passou a ser um
incumprimento do dever de decisdo, concluindo que “o acto silente negativo passou a ser
uma curiosidade que apenas pode interessar a colecionadores”.>

Em terras lusitanas, apesar das criticas e a par da experiéncia europeia, o

deferimento tacito, desde a sua primeira positivacio no Direito urbanistico*’, antes estava
9 9

38 Explica melhor, VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, 4 justica administrativa: Li¢oes, 11° Edigdo, Editora
Almedina, Coimbra, 2011, p. 202.

39 Nas suas palavras: “O siléncio da Administragdo deixou de configurar uma fic¢do juridica de acto para
efeitos de recurso contencioso ou de mero pressuposto do recurso contencioso, para quem assim quisesse, €
passou a ser considerado como verdadeiro incumprimento do dever de decisdo, contra o qual se reage através
desse meio proprio que ¢ a accdo administrativa especial de condenacdo a pratica de acto administrativo
legalmente devido. Deixou de haver ficgdo de acto tacito de indeferimento. O incumprimento do dever de
decidir e mero facto do siléncio e da azo a um meio processual especifico que se caracteriza pela sua
efectividade.” MONCADA, Luis Solano, <As alteragdes ao codigo do procedimento administrativo por forga
do novo cddigo do processo nos tribunais administrativos>, in Revista de Estudos Juridicos- politicos, n®
13/16, Repositorio das Universidades Lusiadas, 2007, p. 200.

40 Fernando Alves Correia esclarece que o deferimento tacito no Direito Urbanistico passou por diferentes
estagios, sendo que um desses ¢ apds a vigéncia do Regime Juridico de Urbanizagdo e Edificacao (RJUE),
momento em que ha uma diminui¢do no ambito do deferimento tacito. Para mais, CORREIA, Fernando Alves,
Manual de direito do urbanismo, vol. 111, Almedina, Coimbra, 2010, pp. 324 e ss. Ainda, Raquel Carvalho, ao
escrever sobre o siléncio administrativo no Direito do ambiente e do urbanismo, sob a égide do anterior CPA,
defendeu que tais ramos do Direito ndo podem ter o tratamento previsto no artigo 108 do Decreto-Lei n.°
442/91, sob o argumento de que nessas matérias as decisGes administrativas implicam no uso do poder
discricionario e na ponderagdo de interesses. Ponderagdo essa incompativel com o siléncio. “Por isso ¢ em
rigor, as situa¢des apontadas e referidas na lei como deferimento tacito ndo o sdo, pelo menos na configuragéo
tradicional.” CARVALHO, Raquel, <O deferimento tacito em Direito do urbanismo e ambiente: Breves
reflexdes>, in Revista juridica do urbanismo e do ambiente, n° 31/34, Almedina, jan/dez 2009/2010, pp. 415-
416. Particularmente, no estudo da licenga ambiental, apos analisar acérdaos do TJIUE, Beatriz Rebelo Garcia
questiona a existéncia de um principio geral de proibicdo do deferimento tacito de licengas ambientais no
Direito Europeu, que a seu ver decorre da observancia do principio da prevengao, para mais GARCIA, Beatriz
Rebelo, <Da (in)existéncia de um principio geral de proibicdo do deferimento tacito da licenga ambiental na
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previsto no artigo 108.° do antigo CPA*!. Ao comentar tal artigo Mério Esteves de Oliveira
et al obtemperam que, naquela altura, em que pese ser uma figura conhecida, o dispositivo
ganhou interesse pratico “desmesuradamente maior”.*?

Tal dispositivo encontrando-se, hoje, no artigo 130.° do atual CPA, porém com uma
nova relevancia, haja vista o espago adquirido desse efeito decorrente da sua narrativa de
simplificacdo. Tal mudanca de efeito foi anunciada ja na exposi¢do de motivos do novo
CPA, ao declarar que “elimina-se, neste dominio, a figura do indeferimento tacito, em
sintonia com o que fica disposto no artigo 130.°, para o procedimento declarativo de primeiro
grau”, que também deixou evidente que as alteragdes visavam implantar a simplificagdo dos
procedimentos administrativos. Tal dispositivo, “ndo ¢ fonte imediata da formacdo de

43 quando se discute a relagdo entre a Administracdo Publica e

qualquer deferimento tacito
o administrado, cabendo somente quando a lei expressa que preveja tal efeito.

Para Jodo Tiago Silveira*, o fundamento juridico do efeito positivo ¢ triplo: a)
garantir a celeridade procedimental, decorrente do artigo 267.° da CRP; b) proteger
determinados direitos constitucionalmente consagrado que dependam de controle da
Administragcdo; ¢) proporcionar uma tutela jurisdicional efetiva. Nesse ponto, sintetiza
Margarida Cortez ao entender que o efeito positivo do siléncio administrativo “consegue
satisfazer o interesse material do particular e, ndo menos importante, responsabilizar a
Administragio pela sua inactividade formal.”*

Pelo exposto, em Portugal, houve uma mudanca de narrativa, ao longos dos anos,
no que tange ao siléncio administrativo, fruto principalmente de uma expansao de fontes e

influéncias no Direito Administrativo. Ja4 que, como vimos, em um primeiro momento o

jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia — um didlogo com o Direito Portugués>, in Revista
do Ministério Publico, ano 42, 166, abri/jun 2021, pp. 201-214.

41 Ao analisar o artigo 108, Margarida Cortez afirmou que o deferimento tacito é regra perante as relagdes
inter-organicas, s6 necessitando de expressa disposicao legal quando a relacdo for decorrente de requerimento
do administrado, que tenha interesse pelo objeto da autorizag@o. Nas suas palavras “por um lado, a necessidade
de salvaguardar o efeito util do n.° 1 do art. 108.°, que de outra forma perderia completamente a sua qualidade
de clausula geral, que o n.° 3 expressamente lhe retirou quanto as autoriza¢des permissivas; por outro lado, a
necessidade de dinamizar a actividade administrativa, designadamente a que estd a cargo dos entes locais,
libertando-a da apatia dos controles tutelares, o que s6 testemunha a confianca institucional de que estas
administra¢cdes sdo merecedoras ¢ — mais do que isso — credoras, num contexto de descentralizagdo
administrativa.” CORTEZ, Margarida, <A inacividade... pp. 391-392.

“ Vide OLIVEIRA, Mario Esteves de, GONCALVES, Pedro Costa, AMORIM, Jodo Pacheco, Cédigo do
Procedimento Administrativo Comentado..., p. 477.

4 Consoante, QUADROS, Fausto et al, Comentdrios a revisdo do Cédigo do Procedimento Administrativo,
Almedina, Coimbra, 2016, p. 263.

# Conferir, SILVEIRA, Jodo Tiago, O deferimento tacito, esbogo do regime juridico... pp. 105- 108.

4 CORTEZ, Margarida, <A inactividade formal... p. 414.
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indeferimento tacito, fruto de um processo de cross-fertilisation*®, aliado a uma nitida visdo
negativa da omissdo, tinha como principal escopo proporcionar ao administrado a
oportunidade de recorrer e, com isso, ndo o prejudicar com a nao acdo administrativa.
Contudo, com a evolucao do instituto do siléncio administrativo, o indeferimento tacito foi
perdendo razdo de ser e passou-se a estimular o deferimento tacito. Aqui, a influéncia
principal decorreu das diretivas da Unido Europeia — europeizacdo — e dos relatorios da
OCDE ao atrelar o efeito positivo a uma narrativa de simplificagdo e, por conseguinte,
atribuir a essa omissao um novo roétulo, qual seja, o de instrumento para se atingir aos fins

publicos em um contexto econdmico, o que se estudara na segunda parte desta dissertagao.

3.  As narrativas do siléncio administrativo no Direito Comparado
Segundo os ensinamentos de Sabino Cassese, ndo existe nenhum aspecto em ambito
nacional, que ndo seja reflexo da influéncia de outras nagdes, como o cdmbio, a economia,
a energia, entre outros exemplos.*’ Perante tal influxo, o siléncio administrativo nio podia
ser diferente, representando, como sera verificado, uma internacionalizagao dos problemas
nacionais ou uma nacionaliza¢ao de instrumentos externos.

18, foi no século XX que

Dito isso, sobre o tema, conforme constatou P. Kovac et a
o siléncio administrativo comegou a ser regulado, em que pese alguns paises, antes dessa
data, terem bem desenvolvido, no ambito administrativo, legislacdes sobre prazos e seus
contornos.

Aliado a isso, ndo se pode desconsiderar que o Direito Administrativo portugués
originou-se e aperfeicoou-se mediante a influéncia de doutrina estrangeira — principalmente
a francesa. De forma que esse assunto nao poderia escapar a uma analise comparada.

Denota-se que a progressiva evolugao do tema durante o século XX, mesmo que se

reconheca uma certa confluéncia de narrativa atrelada aos efeitos do siléncio administrativo,

ocorreu de forma diferente nos paises que serdo estudados.

4 A cross- fertilisation acontece quando ha empréstimos de solugdes legislativas do direito estrangeiro, que
pode ser em decorréncia de leis de outros paises, do funcionamento institucional ou da cultura juridica. Com a
grande influéncia dos sistemas juridicos francés e alemao, ainda no século XIX, a cross-fertilisation ndo ¢ um
fenomeno novo. Para mais, TRIDIMAS, Takis, <The general principles of EU law and the Europenisation of
national laws>, in Review of European Administrative Law, Vol. 13, n 2, Paris Legal Publishers, 2020, p. 5-6.
47 Cf. CASSESE, Sabino, Las bases del derecho administrativo, 1* Edicion, Ediciones Olejnik, Argentina,
2020, p. 255.

4 Conforme, KOVAC, Polonca, TOLSMA, Hanna D., Dragos, Dacian C., <In search of na effective model...
p. 6.
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Por essas razdes, o tema em debate ndo pode ser analisado somente sob o enfoque
nacionalista. Sob esses fundamentos, a seguir, estudaremos o atual efeito do siléncio
administrativo e o discurso a ele atribuido, ou seja, analisaremos se a tendéncia € o siléncio
positivo ou o negativo e qual a justificativa dessa escolha em Franga, Alemanha, Espanha e

Brasil®.

3.1. A experiéncia francesa

A Franca foi o local de nascimento do siléncio administrativo, tendo como
nascedouro, apontado pela doutrina, a lei de 17 de julho de 1900°°, que no seu artigo 3°
asseverava que transcorridos quatros meses sem manifestagdo da Administragdo, o pedido
do administrado estaria rejeitado, ou seja, o siléncio acarretava o indeferimento. Nessa fase,
o indeferimento era visto como o meio adequado para possibilitar 0 acesso ao contencioso,
0 que, por via indireta, submeteria o pleito a analise.

Em que pese a importancia da lei de 1900, na Franga, mesmo antes da promulgagao
do referido diploma, ja havia experiéncias de siléncio administrativo, como a decisao de 28
de janeiro de 1864, do Conselho de Estado, que assentou que quem apresentasse uma
reclamacao teria o direito a resposta, seja favoravel, seja contra, logo o requerimento deveria
ser analisado para que a situacdo de incerteza cessasse. No mesmo ano, o decreto de 2 de
novembro de 1864 fez igual interpretagdo ao dispor sobre a necessidade de solugdo.’! Ainda,
o Conselho Constitucional, em junho de 1969 assentou que, como principio geral do Direito
francés, o siléncio da administragdo equivale a uma decisdo de indeferimento.’? Alerta

também Jodo Tiago Silveira que ja havia uma previsdo de deferimento tacito no Cdode

4 Em que pese o enfoque da analise comparada desta dissertagdo ndo abarcar a Italia, € oportuno trazer algumas
sutilezas da matéria no Direito Administrativo italiano, o que sera feita através de comentarios de rodapé. Em
ligeiras linhas convém registrar que no Direito italiano ha diversas categorias de siléncio no Codice del
Processo Amministrativo, a saber: silenzio—rifiuto, silenzio- assenso, silenzio-diniego, silenzio-rigetto, silenzio
procedimentale, conforme explica CARINGELLA, Francesco, Corso di diritto amministrativo, profili
sostanziali e processiali, Tomo I, VI Edizione, Giuffré Editore, 2011, p. 1519 e ss. Para nds, impde relatar que,
consoante o artigo 20 da Lei 241/1990, que foi modificado pela lei 15/2005, a legislacdo prevé como regra
geral o silenzio-accoglimento ou silenzio-assenso. Em que pese haver alguma previsdo do silenzio- diniego
tanto no plano processual, quanto no plano substantivo. Uma sintese do significado atribuido ao siléncio no
Direito Administrativo italiano pode ser encontrado em CARETTI, Paolo, DE SIERVO, Ugo, Diritto
Constituzionale e pubblico, quarta edizione, G. Giappichelli Editore, Torino, 2020, p. 354.

%0 ¢f., supra, ponto 1.2

51" Para mais, LAMY, Valentin, <Le silence de I’administration vaut acceptation: la simplification n’aura pas
lieu>, in Les Cahiers Portalis, n° 2, 2015/1, p. 106-107. Disponivel em: https://www.cairn.info/revue-les-
cahiers-portalis-2015-1-page-103.htm

52 Cf. Franga, Conseil constitutionnel, décision n® 69-55 L du 26 de juin 1969.
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forestier de 1827 que “previa que perante um pedido de delimitagdo, e ndo havendo oposi¢ao
dos vizinhos ou da Administracio, entender-se-ia essa operagdo como definitiva.”™

Em que pese essas experiéncias, ndo se pode negar que somente com a lei de 17 de
julho de 1900 ¢ que o tema foi, realmente, posto a lume, sendo, por tal razao, considerada o
marco da solidificagdo da regra do indeferimento tacito, décision implicit de rejet, oriunda
da propria logica do contencioso ao permitir ao cidaddo o direito a recurso, apesar da
omissao da Administragdo, como bem explica Maryse Deguergue ao asseverar que a logica
do contencioso foi observada, pois no impediu o cabimento do recurso.>*

Esse cenario se postergou, tanto que, em 2000, a regra da recusa tdcita convivia
com a aprovacao tcita, visto que a lei n° 2000-321, de 12 de abril de 2000, no artigo 21.°
estipulava que se ndo houvesse resposta no prazo de dois meses o pedido seria considerado
indeferido, salvo no caso do artigo 22. © que importava em deferimento. Tal cenério hibrido
ndo se alterou nem com a implantagdo da Diretiva de Servigo™.

Somente com a Loi n°2013-1005 du 12 novembre 2013, que modificou o artigo 21
da loi n° 2000-321 du 12 avril 2000, relative aux droits des citoyens dans leurs relations
avec les administrations, € que se reverteu a classica tradicao do silence vaut rejet para a o
atual silence vaut acceptation®®. Isso porque o artigo 21 — hoje revogado pelo artigo 6° da
ordonnancen © 2015-1341, de 23 de outubro de 2015 — previu que o siléncio mantido durante
dois meses pela autoridade administrativa importaria em aceitacao.

Por oportuno, algumas peculiaridades do dispositivo devem ser observadas, a saber:
a) o proprio dispositivo prevé a elaboracdo de uma lista disponibilizada em um sitio da web>’

dos procedimentos que respeitam o principio silence vaut acceptation, b) podera o Conselho

53 Para mais, SILVEIRA, Jodo Tiago, O deferimento tdcito... p. 56.

% Vide DEGUERGUE, Maryse, <Silence de 'Administration en Droit Administratif Francais>, in Le Cahiers
de Droit, vol. 56, Issues 3-4, September-December 2015, p. 395.

55 Para mais, GRAAF, Kars J. de, HOOGSTRA, Nicole G., <Silence is golden? Tacit authorizations in the
Netherlands, Germany and France>, in Review of European Adminisrative Law, vol. 6, n. 2, Paris Legal
Publishers, 2013, p. 26.

56 Emilie Chevalier entende que embora a norma de 2013 tenha inaugurado uma nova sisteméatica, ainda é
dificil considerar que o modelo positivo sera o prevalecente, diante do niimero de excegdes. E alerta que,
atualmente, ha cerca de 2.400 excegdes a regra do silencio positivo fornecida por mais de 50 decretos ou
legislagoes. CHEVALIER, Emilie, <Silence in the french administrative system: a failed révolution?... pp.
120/121.

57 Sobre a listaa CAA de Marseille esclareu que a lista disponivel no site ¢ informativa e o fato do procedimento
ndo estar elencado na referida nao impede o siléncio positivo, segundo Franga, CAA de Marseille, 4éme
chambre, 14/12/2021, 19MA04224. Vé-se criticas a lista referida em LAMY, Valetin, <Le silence de
I’administration vaut acceptation ... p.111.
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de Estado fixar excecdes por decretos>®, ¢) a lei de 2013 teve duas datas de entrada em vigor,
sendo aplicavel ao Estado a partir de 12 de novembro de 2014, e em 12 de novembro de
2015 passou a ser aplicada para as autoridades locais.

Essa evolucao nas consequéncias da inércia decorre de um novo posicionamento
centrado no cidadao, aliado a ideia de simplificacdo e de seguranca juridica, que simboliza
a transi¢do da logique contentieuses para a logique administrative®®, sem esquecer do atual
norte que ¢ a boa administragdo, em um contexto de enxugamento da maquina publica.

A matéria ganhou novo félego com a Ordonnance n°® 2015-1341 du 23 octobre
2015, relativa as disposicdes legislativas do Code des relations entre le public et
l'administration (CRPA)®, que no artigo L231-1 dispde que o siléncio mantido por dois
meses pela Administragdo Publica equivale a uma decisdo de aceitacao e, nos artigos L.231-
4 a L231-6 (nomeados pelo proprio Codigo como excegdes) trazem os casos em que o
siléncio possui efeito negativo. Aqui entendemos que ndo ha uma inovagao no sistema, mas
uma reafirmacdo, sendo que a nova norma ndo aumentou o numero de casos do siléncio
positivo, mas sim reafirmou principe silence vaut accord®’ e o papel crescente de protegio
do administrado frente a omissao da Administracao.

Da leitura do Cédigo extrai-se que o efeito positivo ndo precisa ser provado, mas
diante da possibilidade de refletir em Direitos do administrado requerente ou de terceiros, o
particular pode solicitar uma certidao que ateste que implicitamente houve aceitag¢do, sendo
essa faculdade do administrado, logo a sua auséncia nao obstaculiza o gozo do deferimento.

Em vias de conclusdo, denota-se que o siléncio negativo perdurou por décadas no
sistema francés, mas ap6s a reforma administrativa iniciada em 2013 a regra passou a ser o
efeito positivo do siléncio, que coaduna com os designios modernos da Administragdo

Publica. Para finalizar, vale a reflexdo de Emilie Chevalier ao ponderar que a mudancga de

38 Oportuna a reflexdo de Maryse Deguergue ao entender que a tradugdo do siléncio tenha se consolidado por
ato do legislador em 1900, 2000 ¢ 2003 e, que a cada momento, as exce¢des foram tratadas por regulamentos.
DEGUERGUE, Maryse, < Silence de 'Administration en Droit Administratif Francais ... p. 402

59 Idem, p. 109.

60 O artigo primeiro da Ordonnance n°®2015-1341 du 23 octobre 2015 assim dispde: Les dispositions annexées
a la preésente ordonnance constituent les articles législatifs du code des relations entre le public et
l'administration. Aux fins de la publication du présent code, l'annexe a la présente ordonnance sera fusionnée
avec l'annexe au décret relatif aux dispositions réglementaires du méme code.

1 Em relagdo ao CRPA vale destacar alguns artigos: L112-2 a L 112-6, L114-2 a L 114-4, L231-1 a D231-3,
L231-4 aL231-6, L232-1 a L.232-3, L242-1 a L.242-2.
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sentido no siléncio administrativo ¢ necessario para flexibilizar a atua¢do administrativa,

mas tem que ser tratado com cautela para nio difucultar essa percepgio.®?

3.2. A experiéncia espanhola

Conforme j4 ventilado, o siléncio administrativo ¢ de origem francesa®, todavia,
mesmo antes da sistematica francesa, a Espanha ja possuia experiéncias normativas pontuais
que proporcionariam, mais tarde, o nascimento do siléncio administrativo em terras
espanholas, como a norma que previa o prazo maximo para resposta € a norma que estipulava
uma prévia demanda administrativa, antes da demanda judicial, conforme ensinamentos de
Marta Garcia Pérez .

Nesse contexto, de fato, o tema nasceu com a aprovacgao do Estatuto Municipal de
8 de marco de 1924, que expressamente inaugurou a expressao siléncio administrativo.
Nesse momento estipulava-se o efeito negativo.

Sobre a estreia do siléncio negativo, Garcia de Enterria e Ramoén Fernandez
explicam que o siléncio administrativo foi inaugurado na Espanha pelos Estatutos Locales
de Calvo Sotelo de 1924 y 1925, pela Ley Municipal republicana de 1935 e pela Ley de 18
de marzo de 1944.%°

Posteriormente a essas experiéncias, a matéria foi ganhando importancia, como se
depreende da leitura da Ley de procedimiento administrativo de 1958% que trazia no artigo
94 o efeito negativo e no artigo 95 o efeito positivo do siléncio negativo e, para ambos, o

prazo de 3 meses. Da leitura desses dispositivos, Jodo Tiago Silveira resume que “uma vez

62 Conforme CHEVALIER, Emilie, <Silence in the french administrative system: a failed révolution?... p. 143.
63 Alerta Camille Broyelle que no Direito Administrativo francés ha dois tipos de siléncio administrativo, o
siléncio verdadeiro e o falso siléncio. O siléncio verdadeiro € a total inercia da Administragao Publica, enquanto
o falso siléncio ¢ enquadrado como uma expressao legislativa para combater a inércia, podendo ser uma decisao
implicita de rejeicdo ou uma decisdo implicita de deferimento. Para mais, BROYELLE, Camille, <II silenzio
della P. A. in Francia, in Silenzio e procedimento amministrativo in Europa: una comparazione tra diverse
esperienze, Vera Parisio, Giuffré Editore, Milan, 2006, p. 12.

64 A professora cita como exemplos: Real Decreto de 20 de setembro de 1851, Ordem Real de 30 de dezembro
de 1838, Ordem Real de 9 de junho de 1847, Real Decreto de 20 de setembro de 1851, decreto de 9 de julho
de 1869, Lei de 10 de janeiro de 1877, Real Decreto de 11 de janeiro de 1877, Real Decreto de 20 de setembro
de 1851, Lei 13 de setembro de 1888. GARCIA PEREZ, Marta, <El silencio administrativo em Espafia>, in
Revista de Derecho y Ciencias Sociales, n. 3, ano 2013, enero-diciembre- Bogota-Colombia, p. 59-65.

65 Conforme, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, RAMON FERNANDEZ, Tomés, Curso de Derecho
Administrativo I, p. 643.

6 Ao fazer uma anélise histérica da codificagdo do procedimento administrativo, Marcos Vaquer Caballeria
pontua que a lei de 1958 foi protetora dos direitos processuais da parte, sem perder de vista ideia de eficacia
da administracdo. Para mais, VAQUER CABALLERIA, Marcos, <La codificacion del procedimiento
administrativo en Espand>, in Revista General de Derecho Administrativo, n 42, Madrid, 2016.
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corrido o prazo de trés meses sem que a Administragdo se pronunciasse, formava-se acto
tacito que, em regra, seria de indeferimento, e, em situagdes excepcionais, de deferimento.”®’

Com o advento da Constitui¢ao Espanhola de 1978, ainda vigente, que de forma
inovadora elevou a transparéncia e o acesso dos cidaddos a Administragdo Publica ao nivel
constitucional, inaugurou-se uma Administragdo submetida a lei e ao Direito e, com isso,
segundo Javier Pérez Royo, floresceu no constitucionalismo espanhol a ideia de que a
Administragdo Publica pode influenciar na vida, na sociedade, na liberdade e na
propriedade.®

Nesse toar, interpretando o artigo 24 da Constituicdo espanhola, que dispde sobre
o carater revisor da jurisdicdo contenciosa-administrativa, Ernesto Garcia-Trevijano Garnica
entende que o siléncio administrativo constitui um mal necessario, sendo mal por ser
decorrente de um incumprimento e necessario, porque a sua inexisténcia levaria a situagoes
inaceit4veis.*’

De forma que no Estado Democratico instaurado pela Constitui¢do de 1978 o
procedimento administrativo precisou se adaptar, o que culminou na elaboracdo da Lei
30/1992, de 26 de novembro, sobre o Regime Juridico das Administragdes Publicas e do
Procedimento Administrativo Comum que ja na exposi¢io de motivos’ anuncia uma nova
relacdo entre o cidaddo e a Administracdo Publica, e, de fato, ocorreram grandes
transformagao.

Com a Lei 30 de 1992, o deferimento ticito passou ser a regra, consoante
interpretagdo do artigo 43.2, ao passo que o indeferimento ticito entrou em regime
excepcional. Sobre a nova regra, alerta Garcia —Trevijano Garnica que a potencialidade do
siléncio positivo pode, na pratica, ser mitigada frente a possibilidade de cada norma de
procedimento estipular os seus efeitos. Mas o ponto alto da norma ¢ o artigo 44 que dispoe
sobre a “certificacion de actos presuntos”, que segundo o mesmo autor tem a finalidade de

proporcionar seguranga juridica.”!

7 SILVEIRA, Jodo Tiago, O deferimento tdcito... p. 36.

68 PEREZ ROYO, Javier, Curso de Derecho Constitucional, 5* Edicicion, Marcial Pons, Madrid, 1998, p. 622.
% Segundo GARCIA-TREVIJANO GARNICA, Ernesto, E! silencio administrativo em la nueva ley de
regimen juridico de las administraciones publicas y del procedumiento administrativo comum, Editorial
Civitas, Madrid, 1994, p. 20.

70 Ao comentar a exposigdo de motivos da Lei 30 de 1992, Ernesto Garcia-Trevijano Garnica entende que a
exposi¢ao deixou claro que o objetivo € que o cidaddo obtenha uma resposta da Administragdo Publica, além
de evitar distor¢des na utilizacdo do siléncio administrativo, consoante GARCIA-TREVIJANO GARNICA,
Ernesto, El silencio administrativo em la nueva ley de regimen ... p. 21.

" Idem, pp. 32-33 ¢ 83-84.
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Posteriormente, a Ley 29/ 1998, de 13 de julho, que regula a jurisdi¢do contenciosa-
administrativa, criou um recurso contra a inatividade administrativa “ El recurso se dirige a
obtener de la Administracion, mediante la correspondiente sentencia de condena, una
prestacion material debida o la adopcion de un acto expreso en procedimientos iniciados
de oficio, alli donde no juega el mecanismo del silencio administrativo™”* Posteriormente, a
Ley 4/1999 de 13 de janeiro, modificou “aspectos problematicos” da lei 30/1992, entre esses
suprimiu a certificagdo do acto presunto, além de classificar o siléncio positivo como um
verdadeiro ato administrativo eficaz e o siléncio negativo como ficcao legal que visa permitir
a tutela recursal.”.

Com o advento da Diretiva 2006/123/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, o
siléncio positivo, além de ser a regra geral, também foi visto como um meio de favorecer o
livre mercado e a competitividade, ao assegurar maior seguranga juridica nos requerimentos
feitos a Administragcdo Publica. Tal normativa foi transposta para o Direito espanhol pela
Lei n° 17/2009, de 23 de novembro, conhecida como Ley Omnibus, que versa sobre o livre
acesso a atividades e servigos de carater basico que, por sua vez, foi mote para a aprovacao
da Ley 25 de 2009. Para Marta GARCIA PEREZ a principal reforma foi a modifica¢do do
artigo 43 da Ley 30/1992, ao incorporar as razdes imperiosas de interesse geral para
determinar os casos de siléncio negativo, observando a exigéncia da Lei 17/2009.7

Com o advento das Leis n° 17/2009 e 25/2009, as legislacdes tiveram que se adaptar
para retirar o requisito da autorizagdo administrativa para o acesso a algumas atividades, de
modo que essas autorizacdes passaram a ser enquadradas como declaragdes responsaveis ou
comunicagdo prévia.

A lei 39/2015, de 1 de outubro, Ley del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas que em sintonia com a Constituicdo e as orientagdes
internacionais’>, trouxe o artigo 21, denominado obrigacdo de resolver, que assenta que a

Administragdo Publica tem a obrigagdo de publicar na internet informagdes sobre os

72 Exposi¢des de motivos da lei Ley 29/1998.

3 Exposi¢des de motivos da lei da Ley 4/1999.

7 Extraido de GARCIA PEREZ, Marta, <El silencio administrativo em Espafia ... p. 79.

5 Na esteira do artigo 103 da Constituigdo da Espanha, a Lei 39/2015 estabeleceu o principio da
responsabilidade do processo, além da dispor sobte a urgéncia, transparéncia e processo eletronico. Para mais,
VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia, FERNANDEZ ACEVEDO, Rafael, SISTERO RODENAS, Sara,
<The sound os silence in Spain>, in The sound of silence in European Administrative Law, Edited by Dacian
C. Dragos, Polonca Kovac, Hanna D. Tolsma, Palgrave Macmilan, Switzerland, 2020, p. 243.
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procedimentos de sua competéncia, indicando prazos de duracdo e o efeito produzido pelo
siléncio.

Ademais, traz no artigo 24, entre as varias disposicoes que “Cuando el
procedimiento tenga por objeto el acceso a actividades o su ejercicio, la ley que disponga
el caracter desestimatorio del silencio deberd fundarse en la concurrencia de razones
imperiosas de interés general”, além de sinalizar que o ato administrativo produzido pelo
siléncio produz efeito desde o vencimento do prazo, afastando a ideia de certificagdo como
condic¢do para produzir efeitos.

Em sintese, hoje o deferimento técito € a regra, porquanto ¢ enquadrado como um

meio para se alcangar a boa administragao.

3.3. A experiéncia alema
Taxada como relutante’® aos efeitos do siléncio administrativo, a Alemanha ndo
possui uma tradi¢do no estudo dessa omissdo, se comparada a Franca e a Espanha. Por tal
razao, no Direito Administrativo alemao nao ha um conceito legal de siléncio, bem como
nao ha nenhum principio especifico sobre o tema. Para Bettina Engewald, a realidade ¢ que
ha pouco ou nenhum interesse nesse tema, por isso os estudiosos pouco discutem, os dados
sdo inexistentes e a discussio é ignorada. /7
Para o sistema germanico, a prote¢ao decorrente do siléncio ¢ obtida com uma agao
(meio processual) decorrente de uma omissdao administrativa, um verdadeiro processo por
inacdo, tanto que ndo se faz necessaria qualquer rejei¢ao ficticia para que o administrado
possa ter o seu pedido reanalisado. Assim, ¢ do juiz administrativo a incumbéncia de
solucionar a ndo decisdo administrativa. “Prefere-se, no Direito Alemao abrir as portas do
Judiciério a criar uma ficgdo juridica ou um ato administrativo.”’® O tema siléncio, logo, é
analisado com a 6tica do contencioso, na utilizagdo de uma a¢ao como reacao a omissao, dai

o resultado esperado decorrer da condenacgdo a pratica do ato ou ndo.

76 GRAAF, Kars J. de, HOOGSTRA, Nicole G., <Silence is golden? ... p. 20.

7 ENGEWALD, Bettina, <Administrative silence in Germany>, in The sound of silence in European
administrative law, Edited by Dacian C. Dragos, Polonca Kovac, Hanna D. Tolsma, Palgrave Macmillan,
Switzerland, 2020, p. 102.

8 SADDY, Andre, Siléncio administrativo no direito brasileiro, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2013.
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Ocorre que sob a influéncia’ da Diretiva 2006/123/CE e, por consectério, da ideia
de simplificaciio, houve a elaboracdo da quarta norma que alterou a lei (4* VwVfAndG), de
11 de dezembro de 2008%°, que introduziu na se¢dio 42 a denominada aprovacio ficticia,
atribuindo um valor positivo ao siléncio caso a administracdo nao manifeste no prazo de 3
meses, em regra, quando a lei assim determine e o requerimento seja preciso.’! Dai a
importancia de se ponderar a influéncia da Diretiva na propagacdo da necessidade de se
adotar a aprovacao ficta, consoante previsao do artigo 13 da Diretiva de Servigos, ocorre que
mesmo com todo esse esfor¢o e ndo ignorando a importancia da Diretiva na Alemanha a
aprovagcdo ficticia, ainda, circunscreve-se a atos especificos®?.

Para Thiago Marrara o § 42 da VwV{G exige trés requisitos para a aplicagao da
autorizacgao ficticia, sao eles: a) existéncia de um processo administrativo em sentido amplo,
em que a decisao final seja uma autorizacdo, b) apresentagdo pelo particular de uma
solicitagdo determinada e c) decurso de prazo, previamente, fixado para manifestagdo da
Administragdo Publica. Ainda, sobre o assunto, o autor adverte que esses requisitos, em que
pese parecerem simples, apresentam divergéncias interpretativas consideraveis.®?

Sobre o dispositivo, Bettina Engewald entende que o artigo nao foi o primeiro a
implementar um regime de siléncio positivo no procedimento administrativo e também nao

é 0 tinico na legislagdo alema.®

% Em que pese a resisténcia de alguns doutrinadores, desde 1980, a Unido Europeia e o Direito Internacional
foram os principais propulsores para a transformag¢do do Direito Administrativo alemdo. Segundo,
VOBKUHLE, Andreas, WISCHMEYER, Thomas, < The ‘Neue Verwaltungsrechtswissenschaft’ against the
backdrop of traditional administrative law scholarship in Germany>, in: Comparative Administrative Law,
Second Edition, Edited by Susan Rose-Ackerman, Peter L. Lindseth, Blake Emerson, Edward Elgar Publishing
Inc., Massachussets, 2019, pp. 88 ¢ 90.

80 Como razdes da 4* lei que altera os regulamentos de procedimento administrativo estd a implementagio de
disposi¢des processuais administrativas da Diretiva 2006/123/CE do Parlamento Europeu e do Conselho. Sobre
a implementa¢do nao trouxe um debate sobre o siléncio administrativo, em si. ENGEWALD, Bettina,
<Administrative Silence in Germany, ... p. 85.

81 Em comentéarios ao artigo, “A ‘autorizagdo ficcionada ou ficticia’ surge no contexto dos chamados atos
administrativos por fic¢do legal. Trata-se de um ato tacito, que € produto de uma operagdo de ficcdo pela lei.
A lei atribui valor positivo ao siléncio que a Administragdo mantém no prazo de que dispde para apreciar e
tomar uma decisdo sobre um requerimento que lhe ¢ apresentado.” CORREIA, Jorge Alves, ISENBERG,
Andreas, Lei alemd do procedimento administrativo: Guia de leitura e anotacgoes, Editora Almedina, Coimbra,
2016, p. 62.

82 Consoante, JANSEN, Oswald, <Silence of the administration,... p.13/14

8 Cf. MARRARA, Thiago < A autorizagio ficticia no direito administrativo>, in Revista de Direito
Administrativo, volume 251, Editora FGV, Rio de Janeiro, 2009, pp. 206-208.

8 ENGEWALD, Bettina, <Administrative silence in germany, p. 86. Alerta Thiago Marrara que a autorizagdo
ficticia como regra no processo administrativo € recente, mas o instituto ndo € novo, pois antes da quarta
modificacdo da VwWVI{G a autorizagao ja estava presente no Codigo de Contrugdes (Baugesetzbuch), na Lei de
Prote¢do de Animais (Tierschutzgesetz), entre outros dispositivos. “As bases de discussdo do instituto da
autorizacdo ficticia ja estavam, portanto, hd muito tempo lancadas. O que mudou ha pouco foi o
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Para Graaf e Hoogstra® a grande relevancia da Diretiva de Servico foi ter sido a
razdo para se incluir na Lei administrativa geral disposigdes especificas sobre o deferimento
tacito, que, antes, sO estava previsto de forma espacada em atos legislativos, estaduais e
federais, que tutelavam temas especificos. Ainda, os autores explicam que a inclusao da
Diretiva no Direito alemdo foi complicada, por dois motivos: a) por ndo adotar a
implementagdo one-to-one, a Diretiva foi implantada em uma escala muito abrangente, sob
uma ideia ampliada de modernizagdo e simplificagdo dos procedimentos administrativo, b)
por questdes de competéncia, pois questdes procedimentais incumbem aos Estados, ocorre
que a implantagdo da Diretiva foi coordenada ao nivel federal.

Ademais, ap0s a inclusdo da Diretiva, outras discussdes surgiram na doutrina alema
como: o proprio conceito de ato administrativo, como elemento volitivo, § 35 VWVIG, e a
associagao de decisao administrativa com a vontade humana.

Discussdes essas que serviram de base para, mais recentemente, em 2016,
introduzir o ato administrativo totalmente automatizado na lei de Processo Administrativo
Geral, segundo Elena Buoso para explicar a ruptura entre o conceito de ato administrativo e
o elemento volitivo, a doutrina usa o § 42a VwVTG e a ideia do consentimento tacito como
um precedente. "5

Todavia, mesmo com a inclusdo da Diretiva € o reconhecimento do deferimento
tacito como fator de simplificagdo, o meio mais aclamado ainda ¢ a a¢do por omissdo de
acdo, que pode ser extraida da Secao 75 do Verwaltungsgerichtsordnung (Lei de Processo
Administrativo alema), que prevé a possibilidade de recurso caso um pedido nao seja
atendido em prazo razodvel. Assim, a decisdo sobre eventual deferimento ou indeferimento
transferiu-se da Administragdo para o juiz administrativo, o que pode representar uma
analise mais casuistica e apurada da insurgéncia e nao um efeito automatico e genérico.

Ponderando sobre esse cenario, Jodo Tiago Silveira ’ esclarece que a auséncia de
uma norma geral sobre o siléncio e o uso de uma a¢do para atribuir efeito a omissdo nao
significa que o Direito Administrativo alemao desconheca a existéncia de efeitos positivos,

uma vez que esse pode ser reconhecido em casos esporadicos.

reconhecimento desse instituto como regra geral”. MARRARA, Thiago <A autorizagdo ficticia no direito
administrativo>... p. 203.

8 GRAATF, Kars J. de, HOOGSTRA, Nicole G., <Silence is golden?... pp. 20/21.

8 Ver, BUOSO, Elena, <Fully automated administrative acts in the german legal system>, in European Review
of Digital Administration & Law, ERDAL, vol. 1. Issue 1-2, June-December, 2020, p. 116.

87 Conforme SILVEIRA, Jodo Tiago, O deferimento tdcito... p. 74.
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Pelo pouco que se escreveu, denota-se que no Direito Alemao o siléncio ndo esta
envolto na discussdo do efeito positivo ou negativo da omissdo. A matéria ¢ analisada,
primordialmente, pelo juiz administrativo, mas isso nao impediu mudangas legislativas que

aderiram a ideia de que o deferimento tacito pode ser um meio de se atingir a simplificacao.

3.4. A experiéncia brasileira

No Brasil, diferente do que acontece em outros paises latino-americanos, o siléncio
administrativo ndo ¢ bem explorado. Um dos primeiros a tratar do tema foi o jurista
Themistocles Branddao Cavalcanti, que, em 1938, apds analisar a legislacdo estrangeira,
concluiu que o Brasil ndo tinha leis e nem discussdo solida sobre a matéria, e que a falta de
interesse decorria da falta de um sistema de contencioso administrativo, que, em suas
palavras, “suppoe maior rigidez das formulas processuaes, e respeito a prazos e outras
exigencias, muito aproximadas daquellas de natureza judicial.”*®

A auséncia normativa detectada em 1938 até¢ hoje ndo foi totalmente superada,
cabendo a doutrina e, principalmente, a jurisprudéncia, delimitarem os contornos do siléncio
administrativo, que, ainda, analisam o tema apenas sob o enfoque da responsabilidade e da
natureza juridica.®* Dessa visdo, diferente dos outros ordenamentos aqui estudados, a
omissdo de uma manifestagdo da Administragdo Publica, no Direito brasileiro, € vista como
um abuso de direito, ou um ato ilicito, por isso ¢ apta a gerar um dever de indenizagdo
administrativo e civil e, dependendo de tipificacdo legal, até uma responsabiliza¢io penal.”®
Tal falta de interesse pode ser justificada pelo fato de que o siléncio administrativo

carrega, em terras brasileiras, o rotulo de desidia ou ma prestagdo do servigco publico,

afrontando, assim, os anseios constitucionais. Segundo Vladimir da Rocha Franca “se fosse

8 Nos seus dizeres “Ndo temos, em nosso direito, como dissemos, nenhuma disposi¢do legal que regule
definitivamente o assumpto, embora certos regulamentos, como o do imposto de renda, prescrevam um prazo
dentro do qual devem ser proferidas as decisdes administrativas, sem comtudo impor qualquer sanc¢ao.”
CAVALCANTI, Themistocles Brandao, <A theoria do silencio no Direito Administrativo>, in: Revista da
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, v. 34, n. 2, 1938, p 127.

8 Essa ¢ a opinido de Andre Saddy em SADDY, Andre, <Efeitos juridicos do siléncio positivo no Direito
Administrativo brasileiro>, in Revista de Direito Publico e regulagdo, CEDIPRE, novembro de 2009.

% Sobre o assunto, SADDY, André, TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski, <Responsabilidade por inatividade
da Administragdo Publica: um estudo especifico do siléncio administrativo>, in Revista de Direito
Administrativo e Constitucional, ano 3, n. 1, Férum, Belo Horizonte, jan/mar 2003, pp. 109-133. Vladimir da
Rocha Franga entende que a omissdo na emissdo de uma decisdo expressa pode ser considerada ato ilicito,
consoante os artigos 319 do Decreto-lei n® 2.848/40, artigo 116 da Lei Federal n° 8.112/90, artigo 189 do
Codigo Civil, artigo 48 da Lei Federal n° 9.788/99. FRANCA, Vladimir da Rocha, <Liberdade econdmica em
face do siléncio administrativo no Direito Brasileiro>, in Lei de liberdade econémica e os seus impactos no
Direito Administrativo, coord. Georges Louis Hage, Editora Forum, Belo Horizonte, 2020, p. 87.
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reconhecida competéncia discriciondria para a Administragao Publica responder ou ndo os
pedidos ou impugnacdes dos administrados, de nada serviria a garantia fundamental do
direito de petigdo.”!

Sendo assim, Felipe Estrela de los Santos entende que o texto constitucional,
mesmo que ndo traga nenhuma disposi¢do expressa sobre o siléncio administrativo, afasta a
inércia da Administragdo, ao disciplinar o dever de motivagao (artigo 5°, XXXIII e XXXIV),
e ao afastar a sua inobservancia, devendo a auséncia de motivagao ser caracterizada como
pratica abusiva. E, ainda, assevera que “€, absolutamente inaceitdvel que a Administracao
Publica, especialmente, sob o pretexto do exercicio da competéncia discricionaria,
permaneca silente quando incitada para que se manifeste, colocando em vulnerabilidade o

direito do administrado”®?

, além de enquadrar como forte ofensa a seguranca juridica.

Diante da auséncia de uma norma geral a nivel federal, André Saddy®® alerta que
cabem as Constitui¢des Estaduais disciplinarem a matéria, o que ocorre de forma nao
uniforme, visto que algumas Constitui¢des Estaduais orientam a Administracdo Publica a
fornecer certidao de atos, contratos, decisdes ou parecer sob pena de responsabilidade; outras
Constituicdes, além de estipularem a obrigagdo, preveem a sanc¢ao de destitui¢ao de mandato
administrativo se injustificadamente ocorrer a auséncia de motivagdo. H4, ainda,
Constitui¢des estaduais que s6 estipulam penalidade se a omissdo inviabilizar o exercicio de
um direito constitucional e, ainda, ha Constitui¢do estadual que limita a garantir o
conhecimento ao andamento do processo.

No campo infraconstitucional, constata-se a auséncia de previsao geral sobre o tema
na lei de processo administrativo federal ( Lei n® 9784/99). De modo que, em ambito federal
o tema so ¢ tratado em leis esparsas, por exemplo a Lei n° 6.766, de 19 de dezembro de 1979
- que dispoe sobre o parcelamento do solo urbano- em seu artigo 16 (incluido pela Lei n°
9785 de 1999) traz o efeito negativo do siléncio se nao houver manifestagao atempada sobre
o projeto de parcelamento; outro exemplo ¢ a lei n® 9.478, de 6 de agosto de 1997 - que
dispde sobre a politica energética nacional, as atividades relativas ao monopdlio do petrdleo

—no artigo 26 traz o efeito positivo do siléncio caso a Agéncia Nacional do Petréleo nao se

o1 Idem, p. 86.

92 SANTOS, Felipe Estrela de los, <O valor do siléncio da Administragdo Ptiblica na hipotese de auséncia de
prontincia em face do reclamo do administrado>, in Revista da Procuradoria Geral do Estado, RPGE, v. 33,
n. 69, 2012, Porto Alegre, pp. 115/116.

% SADDY, Andre, <Efeitos juridicos do siléncio positivo no Direito Administrativo brasileiro... pp. 94/95.
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manifeste em cento e oitenta dias sobre a aprovagdo do plano e projeto de exploragdo de
petroleo’™.

Todavia, com o advento da Lei n. 13.874, em 20 de setembro de 2019, que institui
a declaragao de direitos de liberdade econdmica, parece que, no campo normativo, o repudio
ao siléncio administrativo foi mitigado no ambito federal®®. A referida lei, ao declarar os
direitos essenciais para o desenvolvimento econdmico, dispde que uma das garantias ¢ obter
uma resposta da Administragdo e, caso essa nao se pronuncie atempadamente, importard em
aprovacao tacita, o que se extrai do artigo 3°, IX, da lei.

Posteriormente, o Decreto 10.178 de 18 de dezembro de 2019 regulamentou a
aprovacao tacita. Oportunidade em que, de maneira interessante, previu sobre a possibilidade
de renuncia ao direito de aprovagao tacita. SO por essa previsdo, entendemos que ainda no
Brasil ha uma certa dificuldade em reconhecer o efeito positivo do siléncio como uma
garantia ao administrado”®.

Pelo historico e pelo contexto das novas alteragdes, conclui-se que o tema ainda ¢
incipiente e carrega uma visdo pejorativa da omissdo, de modo que o nao decidir
administrativo € visto como um ato repudiado, em que pese a lei de liberdade econdmica
tentar associar o deferimento tacito com a ideia de simplificagdo, mesmo que de forma

timida.

%4 O artigo 26 foi objeto de questionamento na A¢do Direta de inconstitucionalidade n® 3273, o relator, que foi
voto vencido, defendeu a inconstitucionalidade do §3° do artigo 26 por entender que “a fun¢do da ANP como
orgdo regulador ndo se exerce pelo siléncio e, sim, pela fala expressa, com aquela motivagdo que é obrigatdria
de todo ato administrativo, principalmente num ato administrativo dessa magnitude.” A posi¢do prevalecente
foi do Ministro Eros Grau que apenas assentou que “A lei da regulagdo, neste ponto, ao chamado siléncio da
Administragdo. Aqui se trata de matéria de lei, ordenag@o no plano da infraconstitucionalidade, sem ofensa a
Constituicao.” STF, ADI n°® 3.273-9/DF, Relator originario Min. Carlos Britto, Relator para acérddo Min. Eros
Grau, Julgamento 16/03/2005, Publicacao 02/03/2007.

9 F importante asseverar que a Lei 13874/19 atribuiu eficacia territorial ao efeito positivo do siléncio, ao
afirmar, no artigo 1.°, que a norma restringe ao ambito federal, ndo aplicado aos Estados, Municipios e DF,
salvo excecdes disciplinada na lei. Para mais, MARTINS, Pedro Henrique Incerpi Paiva, MARTINS JUNIOR,
Wallace Paiva, <Desburocratizagdo e siléncio administrativo na liberagdo de atividade econdmica>, in Revista
Digital de Direito Administrativo, Universidade de Sao Paulo, vol. 8, n. 2, 2021, pp. 225-250.

% No campo doutrinario essa dificuldade ¢ evidente, vide comentérios de Vladimir da Rocha Franga “Embora
seja um modelo juridico destinado & proteg¢do do administrado contra a ineficiéncia administrativa, ndo se pode
descuidar do risco da pratica de desvio de poder ou de ato de improbidade administrativa na omissdao da
Administragdo Publica. Para tanto, impde-se o exame da validade do ato juridico administrativo praticado com
amparo no art. 3°, IX, da Lei Federal n° 13.847/2019, o que pressupde o exame de seus elementos e
pressupostos.” Vide, FRANCA, Vladimir da Rocha, <Liberdade econdmica em face do siléncio administrativo
no direito brasileiro... p. 92.
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Parte I1. A compreensio atual do efeito positivo do siléncio administrativo e o
contexto da simplificacao.

O primeiro capitulo teve o fito de trazer um panorama sobre o siléncio
administrativo e, principalmente, de demostrar que, hodiernamente, tem-se estimulado o
deferimento tacito em detrimento do indeferimento, sendo que o motivo dessa escolha ¢é
decorrente da associacdo do efeito positivo com a ideia de simplificacdo administrativa.
Denotou-se, também, que, nos paises eleitos para estudo por questdes econdmico-sociais,
surgiram- com diferentes intensidades - um novo sentido ao antigo tema da omissao
administrativa, o que demonstra, como ja se defendeu, que o instituto se adaptou no tempo
e apresenta-se hoje como uma ferramenta para os anseios atuais da Administra¢do Publica.

De forma que, por essa releitura do siléncio administrativo, discordamos de Joao
Tiago Silveira quando afirmou que o “deferimento tacito pode ser encarado como um
instituto de cariz transitorio” e que “deve ser encarado como um remédio para uma situacao
ndo definitiva, dadas as expectativas de, num futuro ainda que longinquo, com um acréscimo
de eficiéncia administrativa, deixar de ser necessario.””’

Para nos, o deferimento tacito tem vida longa na seara adminstrativa, pois se
mostrou adaptdvel, acompanhando as mudancas de narrativa: da supremacia da
administragdo para uma administracdo democratica, da estrita legalidade para a juridicidade,
do autoritarismo para a administragdo participativa, do interesse publico como interesse da
Administragdao Publica para o interesse publico fora da Administracdo. De tal maneira, o
siléncio pode ser visto como uma ferramenta que, per si, promove a eficiéncia e que pode se
adaptar as necessidades futuras.

Sem desconsiderar que a escolha do efeito positivo do siléncio proporciona um
questionamento da atual onipresencga e onisciéncia da Administracao Publica ao homenagear
o interesse privado (que nao ¢ necessariamente contrario ao interesse publico) e, a0 mesmo
tempo, mitigar a ideia de interesse publico, isso porque, mesmo que nao seja situagdes de
sinais contrario, a priorizagdo do interesse particular, pode representar um sacrificio ao

interesse publico.”®

97 SILVEIRA, Jodo Tiago, O deferimento tacito.... p. 271

% Ao discorrer sobre a regra do siléncio positivo no direito italiano, Anna Simonati expde esse aparente carater
paradoxal do efeito adotado e acrescenta que se for permitido uma agdo da administragdo para que que haja o
deferimento e essa acao ndo se efetivar de maneira adequada, mesmo que o fim seja o deferimento, esse perdera
sua importancia. SIMONATI, Anna, <Administrative silence in Italy, between (desired) simplification na
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E ¢ essa nova narrativa que passaremos a estudar no presente capitulo.
Primeiramente, apresentando a simplificacdo administrativa e a distinguindo de outros
conceitos similares como a racionalizacdo, desburocratizagdo e modernizagao. Para depois
demonstrarmos como essa ¢ fruto de um esforco externo de direcionar a atuagao da
Administragdo Publica para o desenvolvimento econdmico, homenageando um Direito
Administrativo com preocupagdes econdmicas.

Para tal desiderato, iremos tratar dos efeitos da simbiose siléncio e simplificacdo e
como tal associacdo decorre da influéncia de organismos internacionais € do proprio anseio
da Administragdo Publica, além de demonstrar preocupacdo com as repercussdes praticas
econdmicas decorrente da atividade adminsitrativa, mormente sob os enfoques do interesse

publico, da eficiéncia e da boa administragao.

1. Diferenciacio terminologica da simplificacio administrativa

Para fins didaticos, faz-se necessario em um primeiro momento buscar um conceito
de simplificacdo e, diante da sua aplicabilidade, diferencia-la de conceitos paralelos. Assim
sendo, simplificar, sem o rigor juridico, pode ser entendido como uma reorganizagdao de
forma racional para retirar excessos e dificuldades. Na seara administrativa, Sebastian
Martin — Retortillo Baquer traz uma visao classica da simplificacdo administrativa, no qual
significa fazer de modo menos complicado e mais reduzido. *°

A primeira vista, pode parecer que os dois enfoques sdo parecidos, mas a
simplificagdo no ambito administrativo requer um esfor¢o conceitual mais critico, diante do
efeito pratico que o “discurso da simplificagdo” pode ocasionar na teoria do Direito
Administrativo, bem como no cotidiano da atividade administrativa.

De modo que, em que pese 0s conceitos ja expostos, o termo simplificagdo ¢
poliss€mico. Por tal razdo ¢, por vezes, tratado como sindénimo de racionalizagdo, de
desburocratiza¢do ou de modernizagao, o que aqui cabe diferenciar.

Para noés, simplificar ndo ¢ sindnimo de racionalizar, visto que coadunamos com a
distingdo adotada pelo professor Eduardo Gameiro Casado ao explicar que simplificagdo ¢

um conceito mais restrito € consiste na busca por uma atividade administrativa enxuta ao

(pratical) complication>, in The sound of silence in European administrative law, Edited by Dacian C. Dragos,
Polonca Kovac, Hanna D. Tolsma, Palgrave Macmillan, Switzerland, 2020, p. 221.

9 Para mais, MARTIN —RETORTILLO BAQUER, Sebastian, <De la simplificacion de la administracion
publica>, in Revista de Administracion Publica, n. 147, Septiembre-diciembre 1998, p. 7.
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eliminar documentos e procedimentos desnecessarios. Ja a racionalizagdo ¢ um conceito
mais amplo de reorganizagao, nesse caso o enfoque principal € a busca de uma boa atividade
administrativa para chegar ao fim desejado.!?’ Assim, a rigor, essas terminologias niio s3o
sindbnimos, pois simplificar ¢ uma “espécie” do “género” racionalizagao.

Prosseguindo na diferenciacdo conceitual, simplificagio ndo ¢ sinonimo de
modernizagdo, vez que o conceito de modernizacdo ¢ mais amplo do que a ideia de
simplificar, sendo esta uma “espécie do “género” modernizagao. Dessa forma, para Tornos
Mas, a simplificacdo ¢ uma das formas de se concretizar a modernizagdo, que ¢ um conceito
mais amplo.’?

Paralelamente, entendemos que simplificar também ndo ¢ sinénimo de
desburocratizar, uma vez que a ideia de simplificagdo nao pode ser restrita a atividade
burocratica — formal — podendo ir além, ou seja, simplificar também ¢ possibilitar a atuacao
ativa do cidaddo nos assuntos publicos. Pensando diferente, a doutrina brasileira entende, de
forma majoritaria, a desburocratizagdo como termo equivalente a simplificacado, isso porque,
tradicionalmente, o termo burocratizagdao, em terras brasileiras, foi adotado pela acepcao
popular e ndo cientifica'®®, sob o fundamento de que o objetivo de uma politica de
desburocratizacao/simplificacdo fosse compreendido “pelos destinatarios do programa”, de
modo que se preferiu uma acep¢ao mais popular e menos técnica. E tal escolha tem reflexos
até nas mais recentes legislagdes, assim tais expressdes foram utilizadas como sindnimo no
programa nacional de desburocratizagdo, em julho de 1979 e também na lei de

desburocratizagdo de outubro de 2018 (Lei n® 13.726/2018).

100 Para complementar, Eduardo Gamero, em sintese, entende que simplificar é reduzir documentos e
procedimentos, ja racionalizar ¢ ordenar o procedimento adotando um critério razoavel. CASADO, Eduardo
Gamero, <La simplificacion del procedimiento administrativo: better regulation, better administration,>, in.
Revista espariola de derecho administrativo, n. 160 n. 160, Thomson Reuters, 2013, p. 83. Ja Roberto Dromi
entende a racionalizacdo no ambito administrativo como uma opg¢ao entre o “bien-estar general” e o “mal-
estar comun”, em DROMI, Roberto, Derecho administrativo, 9* Edicion, Ciudad Argentina, Buenos Aires,
2001, p. 50.

0ICf. TORNOS MAS, Joaquin, <La simplificacion procedimental en el ordenamiento espafiol>, in Revista de
Administragdao Publica,n. 151, Enero — abril 2000, p. 42.

102 Explica a opgo terminoldgica brasileira Hélio Beltrdo, ministro extraordinario para a desburocratizagio,
ao assentar que “Sendo nosso propodsito promover uma transformagdo fundamental no comportamento da
Administragdo Publica e no tratamento dispensado a seus usudrios, pareceu-nos indispensavel usar uma
linguagem que fosse entendida pelos destinatarios do Programa. E estou certo de que os senhores concordarao
comigo em que a imensa maioria dos servidores publicos e, certamente, 99% dos usuarios jamais ouviram
sequer falar de Max Weber. Para o homem comum - e ¢ a ele que se destina primordialmente o Programa -
'burocracia' ¢ sinonimo de demora, complicacdo, papelada, exigéncias excessivas ou inuteis, filas interminaveis
¢ torturantes encaminhamentos 'a consideragdo superior'.” BELTRAO, Hélio, <Programa nacional de
desburocratizacdo>, in Revista de Administra¢do Publica, v. 15, n. 3, Rio de Janeiro, 1981, p. 92.
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Feitas essas distingdes terminologicas, impende reafirmar que simplificacdo ¢ um
conceito “multiuso”!%*, de modo que o termo ndo pode ser visto sob um olhar reduzido, pois
seu conceito abrange uma racional atividade regulatéria, uma sistematizagdo do
ordenamento juridico, um organograma administrativo 16gico, uma diminui¢ao de prazo,
uma diminui¢do de custo, uma supressdo de tramites desnecessarios, uma articulacdo e
finalidade pratica dos tramites, uma flexibilizacdo das normas, além de representar os
anseios de nova Administragdo Publica. A tal ponto que simplificar ndo se confunde, mas
traduz uma parte da ideia de modernizacao, de gestao participativa, de racionalizagdo e de
desburocratizagao.

Em que pese a importancia tedrica da diferenciagdo acima, compete alertar que, no
aspecto pratico, a diferenciagdo tem diminuta importancia. Diante da pluralidade de
significados e da existéncia de termos similares'®, o apego exacerbado a termos técnicos
pode prejudicar a compreensdo ou ndo ser impactante no aspecto politico e social, logo nao
¢ de se estranhar que as legislagdes, por vezes, tratem simplificagdo como sindnimo de
desburocratizacdo ou racionaliza¢do, e isso ndo foi empecilho para que a nocao de
simplificagdo administrativa fosse aplicada.

Diante da abrangéncia do conceito, para nds, a ideia de simplificacdo de Cass R.
Sunstein abarca todo os anseios, vejamos: “it is about how governments can be much better,
and do much better, if they make people’s lives easier and get rid of unnecessary
complexity.”'% Logo, é ser e fazer melhor. E atingir os fins desejados gastando menos
recursos, o que, até certo ponto, confunde com a razao de ser da administragdo, a saber,

“gestdo de recursos escassos”!'%.

103 Entendendo que a simplificacio administrativa se refere a uma atuagdo necessaria para adequar a
Administra¢do Publica aos novos anseios, o termo ¢ visto como um conceito multiuso em TORNOS MAS,
Joaquin, <La simplificacion procedimental en el ordenamiento espafiol, ... pp. 41-42.

104 Por exemplo, no que tange ao licenciamento, simplificar ndo significa necessariamente desregulamentagdo,
podendo, também, significar uma mudanca de controle para um meio menos exigente, ou uma diminui¢do de
documentos exigidos, diminui¢do de tempo de avaliagdo. Segundo observa MARQUES, Maria Manuel Leitao,
<Simplifica¢do dos regimes de licenciamento>, in Direito regional e local, n° 14, abri/junho 2011, Centro de
estudos juridicos do Minho, Braga, p. 59.

105 SUNSTEIN, Cass R., Simpler: the future of government, Simon and Schusters Paperbacks, 2013, p.1.

106 Para Vieira de Andrade “No seu sentido comum, administracio significa uma gestdo de recursos escassos,
através do funcionamento de uma organizagdo, para obteng¢do de utilidades (que podem ser permanentes,
periddicas ou fortuitas), segundo opgdes racionais (finalidades e prioridades) que foram pré-definidas (em
regra, por outrem)”. Para mais, VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Li¢des de Direito Administrativo... p.
13.
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2.  Natureza juridica da simplificacio

Ainda com o objetivo de tragar os contornos iniciais do que seja a simplificacdo
administrativa, cabe refletir sobre a natureza juridica da simplificacdo no Direito
Administrativo.

Adotando a posi¢do de que a simplificagdo ¢ um mandamento de otimizagdo, em
Portugal, a Constitui¢do no seu artigo 267.°, n® 1 e 2 traz o principio da simplificacdo ou
desburocratizagdo da atividade administrativa ao delinear que a Administracao Publica sera
estruturada para evitar a burocracia, para aproximar os servicos das populacdes e para
assegurar a participacao dos interessados.

Em comentérios ao tema, Paulo Otero adverte que o principio da desburocratizagao,
além de incentivar a simplificagdo, a eficiéncia e a racionalidade, também comporta um
elemento politico, ao delinear que as decisdes devem partir de uma estrutura com
legitimidade democratica, € ndo somente de uma estrutura técnica e burocratica. Em suas
palavras “desburocratizar serd agora fazer prevalecer a forca das estuturas organizativas e
funcionais de uma Administragdo Publica politicamente legitimada, relegando para um
plano secundario e subalterno todo o aparelho burocratico”.!%’

Fora do ambito constitucional, o regime juridico a que esta sujeita a gestdo de
residuos das exploragdes de depositos minerais e de massas minerais, decreto—lei n® 10/2010,
traz, em seu artigo 7°, a simplificagdo, também, como principio. De igual maneira, o
Decreto-lei n® 137/2014, que rege o modelo de governagao dos fundos europeus estruturais
e de investimento para 2014-2020, anuncia, de forma expressa, o principio da simplificacao
como um dos principios gerais ¢ o define como aquele “que determina a ponderagdo
permanente da justificagcdo efetiva dos requisitos processuais adotados” e, por conseguinte
“a correcdo de eventuais complexidades desnecessarias, privilegiando-se a utilizagdo de
informagdo existente nos 6rgios de governagio e na Administragio Publica”.!%

Ja a Espanha trata a simplificacdo como principio geral no artigo 72.1 da LPAC —
Lei n® 39/2015 - além de considerar “la simplificacion de los procedimientos

administrativos y su integracion como especialidades en el procedimiento administrativo

107 OTERO, Paulo, Manual de Direito Administrativo, Volume I, Almedina, Coimbra, 2013, p. 366.

108 Vide artigo 3.°, g, do Decreto-lei n° 137/2014. Ao explicar esse dispositivo, Ricardo Pedro assevera que o
principio € muito popular nas recentes reformas do Direito Administrativo, citando exemplo dele decorrente a
obrigacdo de ndo solicitar informag¢des que a Administracdo tenha acesso, consoante PEDRO, Ricardo, Do
Portugal 2020 ao Portugal 2030: breves notas sobre o atual e o futuro modelo de governagdo, Maio, 2019,
disponivel em: http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3388122
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comiin, contribuyendo asi a aumentar la seguridad juridica”'®. A ode a simplificagdo foi
tamanha que a norma previu um capitulo proprio para tratar da simplifica¢do no
procedimento administrativo, inaugurado pelo artigo 96 . Dessas previsdes, ha uma dupla
finalidade: a primeira afeta 0 modo que devem conformar as normas juridicas, tendo, assim,
uma fungdo orientadora; e a segunda orienta a tramitacdo procedimental, a fim de buscar
uma melhor maneira possivel e global de suas fungdes, visto no aspecto material.''°

No Brasil, Rafael Lima Daudt d’Oliveira!!! defende que, segundo a tradigfio
juridica brasileira, a simplificacdo administrativa deve ser enquadrada como principio, por
ser alicercada em diversos principios constitucionais, como a eficiéncia, a celeridade, a
proporcionalidade.

Malgrado os exemplos acima, o mesmo autor, ao refletir sobre o tema expde que
ndo ha consenso se a simplificacdo administrativa ¢ instituto —norma que disciplina uma
entidade autbnoma — ou um principio — mandamento de otimizagio ''.

Para nds, apos considerar que os paises eleitos para estudos tém uma forte
inclinacdo em enquadrar a simplificagdo como um principio do Direito Administrativo,
entendemos que a simplificagdo, vista como norma juridica que possui intencionalidade
normativa menos determinista, ao ndo delinear um efeito determinado e maleabilidade
suficiente para orientar diversas condutas da Administracdo Publica, pode sim ser taxada

como principio do Direito Administrativo.'!3

3. Ambito de aplicacio da simplificacio administrativa

199 Exposigdo de motivos da lei n°® 39/2015.

110 Bssa dupla finalidade é extraida de CASADO, Eduardo Gamero, RAMOS, Severiano Fernandez, Ruiz
Manuela Mora, Derecho administrativo para estudios no juridicos, Editora Tecnos, Madrid, 2018.

"' Vide, D’OLIVEIRA, Rafael Lima Daudt, 4 simplificagdo no Direito Administrativo e ambiental, 2* tiragem,
Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2020, p. 7.

"2 Idem

'3 Convém ressalvar que o estudo dos principios no Direito Administrativo ¢ matéria ardua e longe de
consensos, sendo temerario discuti-la em poucos paragrafos, mas como o enfoque do trabalho ndo permite
maiores divagagdes, impende assinalar a influéncia de Pedro Costa Gongalves ao ensinar que os principios ndo
podem ser enquadrados como canones pré-normativos, que visam implantar valores, mas “direta defini¢do de
padrdes ou critérios de conduta da agdo administrativa”. E ainda alerta sobre a existéncia de “falso principio
juridico” que é “um preceito sem juridicidade, isto €, que se limita a ‘sugerir’ uma conduta, ndo é um principio
normativo, mas, talvez, uma regra de boa administra¢do, um valor, ou uma mera proclamacdo, que assinala
linhas programaticas, define metas ou resultados desejaveis, ou que se limita a estimular ou sugerir a ado¢ao
de certas condutas.” Para mais, GONCALVES, Pedro Costa, Manual de Direito Administrativo, v. 1,
Almedina, Coimbra, 2019, pp. 364-374.
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Feitos os apontamentos sobre a natureza juridica, cabe a nds refletir sobre o slogan
da simplificagdo, ja& que, em que pese a parte conceitual exaltar “as qualidades” da
simplificagdo e a sua propria concepg¢do carregar consigo um discurso otimista, a
simplificagdo nao estd imune a criticas entre os administrativistas, sob o argumento de que
os seus efeitos sao demasiados abstratos e geram flexibilizagdo, dificuldade no controle ou
um esforgo surreal para transpor a teoria para o cotidiano da administragao.

Nesse contexto, ndo se pode desconsiderar que um processo de reorganizagao na
esfera publica demanda mais cautela do que na esfera privada, pois na esfera publica a
interferéncia econdmica gera imensuraveis efeitos sociais, enquanto na privada os efeitos,
geralmente, ficam restritos aos envolvidos. Assim, ha de se ponderar que na esfera publica,
diante da sua abrangéncia de efeitos, o aspecto econdmico ndo ¢ o unico e nem pode ser
eleito o mais importante para se adotar ou ndo uma politica de simplificagao.

Por esse e por outros motivos, a simplificagdo ndo pode ser enxergada s6 no
aspecto técnico, sendo importante considerar o campo politico, pois, também, apresenta-se
como uma agenda partiddria, que serda necessaria, principalmente, em periodos de
dificuldades econdmicas, em periodos em que a escassez é evidente''. Periodo esses que
emergem vozes a favor do livre mercado e da maior interferéncia do setor privado em
detrimento de uma redugdo do controle administrativo.!!>

Como principal incentivadora do discurso da simplificacdo, a OCDE, com o fito de
explicar a importancia da simplificagio administrativa''®, deixa pista sobre quais sdo as suas
vantagens, a saber: encorajar a inovag¢ao para processos mais eficientes; incentivar o
empreendedorismo, melhorar a governabilidade publica gracas a adog¢do de agdes mais
eficientes; diminuir os custos administrativos; melhorar o clima de investimento diante da
previsibilidade, o que gera mais desenvolvimento econdmico; além de ser um discurso
politico atrativo ao promover a transparéncia e ao favorecer a iniciativa dos cidadaos.

Desta feita, diante das variadas expectativas, o processo de simplificagdo apresenta,
no minimo, trés protagonistas, sao eles: as empresas, o administrador publico e os cidadaos.

Nao se restringindo somente ao aspecto governamental, sendo um meio democratico de

114 SUNSTEIN, Cass R., Simpler... p. 14

5 Idem, p. 11

116 OCDE, Surmonter les obstacles a la mise em oeuvre des stratégies de simplification administrative:
orientations destinees aux decideurs, Paris, 2009, p. 7. Disponivel em https://doi.org/10.1787/9789264060630-
fr
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participagdo do cidaddo, bem como um meio para a iniciativa privada encontrar seguranca
juridica, além de ser considerado um estimulo para investir.

Pelo ja delineado, seja a plurissignificacdo, seja na parte tedrica — conceito e
natureza juridica-, seja na parte pratica— ambito de aplicacdo - a simplificacdo administrativa
¢ uma matéria que pode ser explorada em multiplos enfoques, atendendo a multiplos
discursos e com isso pode ser instrumento para fazer frente aos multiplos anseios da

Administragao Publica e do administrado.

4. A distincio entre simplificacio administrativa e simplificacdo
procedimental.

Ultrapassadas as nuances conceituais, ¢ necessario alertar que nem toda
simplificagdo administrativa restringe-se ao aspecto procedimental, em que pese esse
aspecto ser o mais corriqueiro, isso se da porque os objetivos da simplificagdo administrativa
sdo atrativos para o administrador e, por isso, podem ser aplicados em diversas perspectivas
da atuagao administrativa.

Vé-se que pelas diferentes funcionalidades da simplificagdo, podem surgir
diferentes classifica¢des, mas, aqui, recorreremos a classificagdo feita por Sebastian Martin-
Retortillo Baquer'!” que possui trés perspectivas, a saber: simplificagdo normativa; a
simplificag@o organizativa e a simplificagdo procedimental.

A simplificagdo normativa impde-se em virtude da complexidade, da falta de
uniformidade e da mutabilidade do ordenamento juridico, ainda mais em um contexto de
renovagao das fontes do Direito Administrativo e do atual pluralismo normativo, que, se ndo
bem administrados, podem acarretar antinomias ou interpretagio paradoxal''8. Para mitigar
a complexidade inevitavel do sistema normativo, a simplificagdo apresenta-se como um
remédio viavel, o qual exige, segundo Martin-Retortillo Baquer, uma elaboracao precisa e

119

uma manutencdo devida Seja no processo de elaboracdo, seja no processo de

17 MARTIN —RETORTILLO BAQUER, Sebastian, De la simplificacion de la administracion publica... pp.
7-8.

118 Roberto Dromi defende que a regulagdio anarquista deve ser substituida por um normativismo simples e
eficaz, pois a primeira causa uma “angustia dogmatica” na sociedade. DROMI, Roberto, Derecho
Administrativo... p. 76.

19 Extraido de MARTIN —RETORTILLO BAQUER, Sebastian, De la simplificacion de la administracion
publica... p. 17. Ainda, sobre a simplificagdo normativa, com o objetivo de tornar a economia europeia mais
competitiva e inovadora uma das diretrizes apontadas foi a elaboracdo de politicas que busquem um
enquadramento regulamentar simples e favoravel aos empresarios, alertando que “Tal ndo significa uma
desregulamentacdo ou nivelamento por baixo, mas, sim, uma regulamentacao inteligente”. De forma que no
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reorganiza¢do, seja no processo de revogacdo das norma, o fim ¢ o mesmo: retirar a
complexidade normativa desnecessaria — redundante ou contraditoria- para um melhor
entendimento das fontes do Direito Administrativo.

Frisa-se que a simplificagdo nesse aspecto nao se reduz s6 em supressao normativa,
uma vez que uma reorganiza¢ao ou o acréscimo de norma pode facilitar a interpretagdo e a
aplicacdo, tornando o sistema normativo mais eficaz.

A segunda, a simplificacdo do aparato organizativo, consiste em reconhecer a
inevitavel complexidade da estrutura administrativa e, a0 mesmo tempo, evitar o que Baquer
chama de “peregrinagio tediosa e enervante” entre as estruturas da Administragdo.'?® O que
implica buscar a melhor base organizativa da Administracao Publica de forma a promover a
boa atuacdo das fungdes administrativas tanto no sentido organico como no sentido
funcional.

A ultima classificacdo € a que mais nos interessa. A simplificacdo procedimental é
espécie de simplificacdo administrativa, em que pese ser muitas das vezes tratadas como
sindonimas. O equivoco se justifica pela propria atuacdo administrativa que tem como sua
primordial forma de atuagdo a manifesta¢ao no bojo de um procedimento, como bem alertou

Eduardo Gamero Casado'?!.

Em linhas gerais, essa forma de simplificagdo pretende alcangar a celeridade'??,
sendo uma ferramenta para a Administra¢do adotar o meio mais rapido, barato e com maior
participagdo nas suas manifestacoes através de um procedimento que pode ser efetivado pela
supressao de tramites, de prazos ou através de diferentes resolugdes administrativas, o que
pode acarretar até uma modificacio do proprio ato administrativo.!?

Para nos, essa diferenciacdo se mostra fulcral, pois no ambito do siléncio

administrativo estudaremos os reflexos da omissao e sua influéncia na promog¢ao de uma

simplificagdo no campo procedimental.

ambito do programa europeu Legislar melhor a “Comissdo estd a tornar as operagdes das empresas mais faceis
e menos onerosas mediante a simplificacao das disposi¢des legislativas e regulamentares a nivel da EU”. Para
mais, vide Comissao Europeia, Livro branco da comissdo europeia sobre o futuro da Europa e documentos de
reflexdo sobre a UE27 em 2025, Bruxelas, 2017, p. 90.

120 MARTIN —RETORTILLO BAQUER, Sebastian, De la simplificacion de la administracion publica ... p.
23.

12IPara mais, CASADO, Eduardo Gameiro, < La simplificdcion... pp. 82-84.

122 Conferir, MARTIN —RETORTILLO BAQUER, Sebastian, De la simplificacion de la administracion
publica ... p. 27.

123 A adogdo da simplificagdo pode levar a um novo modelo de ato administrativo, segundo TORNOS MAS,
Joaquin, <La simplificacion procedimental em el ordenamento espafiol... p. 43.
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5. Incentivos ao discurso da simplificacio
Partindo do pressuposto de que a Administragdo Publica sofreu alteragdes para

cima (internacionaliza¢io e europeizagio) e para o lado (sociedade)'**

, passaremos a analisar
como essas alteragdes influenciaram na construcao da teoria da simplificagcdo administrativa,
tendo como fator decisivo para a adog¢do desse discurso a ocorréncia de intempéries
economicas € a necessidade, constante, de crescimento.

De modo que, tanto a nivel de Unido Europeia, como no ambito nacional, a

[ooR

simplificagdo quando aplicada aos procedimentos administrativos foi promovida

o

mecanismo de crescimento econdomico (por eliminar constrangimentos, por facilitar
liberagdo de recursos e por estimular a competitividade)'?.

Paralelamente, foi promovida & mecanismo de prote¢do de Direito dos cidadaos,
pois a simplifica¢do busca atender o particular de forma mais eficiente e com menor custo
possivel. Por tais razdes, surgiram recomendacgdes externas, normas internas € anseios
populares para a promog¢ao de uma Administragdo simplificada.

Além disso, outra organizagdo intergorvernamental, a Organizagdo para
Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico, também exerceu grande influéncia na
promogdo e disseminagdo do discurso da simplificacdo, elegendo o instituto como uma
ferramenta para se atingir o desenvolvimento economico.

Diante da imensuravel influéncia - direta (nos paises membros) e indireta (como o
caso do Brasil) - da Unido Europeia e da OCDE, para a adog¢do de um discursos de

simplificagdo no Direito Administrativo, a seguir passaremos a analisar como se deu a

divulgacdo dessa narrativa.

5.1. O contributo europeu
Em que pese o Direito Administrativo ser produto de um Estado, ndo ha como

estudar essa matéria sem se ater a dimensdo transnacional, principalmente no ambito de

124 Simbologia extraida de MONIZ, Ana Raquel Gongalves, A recusa de aplicag¢do de regulamentos pela
administra¢do com fundamento em invalidade: contributos para a teoria dos regulamentos, Almedina,
Coimbra, 2012, p. 26.

125 Ao tratar da “semplificazione amministrativa” em Italia, as autoras defendem esta dupla finalidade, in,
FESTA, Angela, LONGO, Marika, <Administrative Simplification in Italia>, in Sapienza Legal Papers, vol.
2, n. 2, 2013-2014, pp. 123-124. E, ainda, vide: Tribunal de Justi¢a, Terceira Sec¢do, Processo C-230-00,
Comissao das comunidades europeias contra Reino da Bélgica, acordao de 14 de junho de 2001, tal acordao
discute a condenac¢do do Reino da Bélgica por nio transposicao de diretiva da Unido Europeia.
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paises membros da Unido Europeia. Sobre o tema, ensina Takis Tridimas que a europeizagao
¢ mais visivel em certos ramos do Direito, em outros, € pouco visivel, mas dificilmente sera
inexistente. Em termos de grande visibilidade, cita o autor que o Direito Administrativo da
regulacao ganhou relevante notoriedade perante a crise econdmica, ao tentar remediar a
situaciio usando de ferramentas oriundas da influéncia europeia’?

Logo, em face da europeizacdo do Direito Administrativo hd um perceptivel
alinhamento de normas, mormente quando hé a elaboragao de uma diretiva, pois essa exige
uma confluéncia de decisdes que acaba por se internalizar na legislacdo nacional, como
ocorreu com o principio da boa administracdo e com a transparéncia.

Esse cenario ¢ também evidente quando o objeto de analise ¢ a simplificacdo
administrativa como instrumento de politica econdmica-administrativa, por tal razao nao ¢
de se estranhar que os primeiros esfor¢os de consolidar o instituto sairam de diretrizes
europeias. Nesse assunto hd intimeras iniciativas do bloco, mas para fins didaticos elegemos
alguns documentos em que a simplificagdo administrativa foi exaltada.

Na década de 90, o Conselho da Europa, ao elaborar o handbook The
administration and you trouxe as diretrizes de primeira ordem para o Direito Administrativo,
momento em que se reconheceu os diversos poderes e fun¢des que o Estado atual esperava
de um Estado Administrativo, que foram reduzidos a trés: a) observancia aos valores
democraticos, b) utilizacao de recursos técnicos, economicos ¢ humanos e ¢) efici€éncia do
aparelho estatal.!?’

E, com esse mesmo espirito, o manual elencou principios do Direito Administrativo
positivo e do Direito processual, j4, nesse momento, denota-se um incentivo a ideia
expandida de simplificacdo, que se encontra no texto atrelada ao acesso a justi¢ca (mormente
o anexo que reproduz a Recomendacio n° R (81) 7).!%®

Como breves sdo os anos, o bloco europeu, antes de entrar no século XXI, diante

da preocupacdo com o desenvolvimento econdmico e com o crescimento do desemprego,

126 TRIDIMAS, Takis, <The general principles of EU law and the Europeanisation of national law,... p. 7.

127 Conselho da Europa, L ‘administration et les personnes privées: Principes de droit administratif concernant
les relations entre les autorités administratives et les personnes privées, Editons du Conseil de I’Europe,
Strasbourg, 1997, p. 7.

128 Vide anexo da recomendacio “Les Etats membres devraient prend toutes les mesures nécessaires pour
informer le public sur les moyens qu’une personne peut utiliser pour faire valor ses droits en justice et pour
rendre simples, rapidez et peu coiiteuses les procédures em matiere civile, commerciale, administrative,
sociale ou fiscale.” Conselho da Europa, The administration and you — A handbook: Principles of
administrative law concerning relations between individuals and public authorities, Council of Europe
Publishing, Strasbourg, 2018.
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atendendo aos anseios dos Estados-membros de se adotar um Direito Administrativo que
fizesse frente as crises econOmicas, de forma prioritdria, promoveu a simplificagdo

administrativa como ferramenta de desenvolvimento econdmico, social, laboral e fiscal'?’,

e, a partir dessa intengio, elaborou o livro branco para os desafios e pistas no século XXI'3°,
no qual reconheceu que a simplificagdo seria uma aliada aos desafios desse novo periodo
que se aproximava.

Por certo, o principal desafio econdmico do século XXI gira em torno do objetivo
de tornar a economia sa e competitiva. Para atingir tal facanha, a simplificagdo foi defendida
em diferentes momentos, ao sugerir mudangas nos encargos administrativos, através de um
servigo unico para todas as contribuicdes fiscais e sociais; mudangas nos regulamentos, com
a otimizacao e enxugamento das normas; com politicas publicas para acesso de empresas
pequenas em um mercado competitivo; com a facilitagdo ao acesso a informagao e,
principalmente, com a simplificacdo dos procedimentos.

Assim, mesmo que ndo existam remédios milagrosos, pela leitura do livro branco,
¢ intuitivo concluir que, atento as manifestacdes de alguns paises membros que enalteciam
o discurso da simplificagdo, o bloco europeu aderiu ao discurso como uma “panaceia” na
seara administrativa, para se atingir uma gestio econdmica crescente e competitiva'®!.

E certo que a busca pela simplificagdo ndo é pontual, deve ser adotada de maneira
ampla e reforcada constantemente, como foi feito na Unido Europeia, sendo, hoje, um

instrumento europeu para participar ¢ compreender melhor a estrutura administrativa,

reafirmando, assim, a europeizacao do Direito Administrativo.

5.2.0 contributo da OCDE

129 ““Certos Estados-Membros acentuam a simplificagdo administrativa, incluindo em matéria de regras sociais,
laborais ou fiscais, bem como as modalidades que favorecem a criacdo de postos de trabalho por parte das
empresas, incluindo através de uma melhor tomada em consideragdo dos custos salariais, directos e indirectos.”
Comissdo europeia, Crescimento, competitividade, emprego: os desafios e as pistas para entrar no século XXI,
Servico das Publicacdes oficiais das comunidades europeias, Luxemburgo, 1994, p. 92. No mesmo sentido
Council of Europe, RegWatchEurope, A smart agenda for the new european comission, 2014, p. 2.

130 Comisséo europeia, Crescimento, competitividade, emprego: os desafios e as pistas para entrar no século
XXI... pp.14/94/164.

131 A comisso europeia possui uma plataforma denominada Rumo ao futuro que se alimenta de sugestdes,
com o objetivo de ajudar a comissao a elaborar agdes para simplificar a legislagdo, reduzir a carga regulamentar
e assegurar que a legislacdo esteja adaptada ao futuro. Plataforma disponivel em:
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say-simplify pt
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No dia 14 de dezembro de 1960'*2, em Paris, foi assinada a conveng¢do sobre a
organizagdo para a cooperagdo e o desenvolvimento econdomicos, doravante OCDE, criada
com os seguintes objetivos principais: a) crescimento econdmico sustentavel, emprego e um
padrao de vida crescente nos paises membros; b) solida expansdo econdmica nos paises
membros; ¢) expansao do comércio mundial numa base multilateral e ndo discriminatéria.

Para alcancar tais objetivos, a organizacdo orienta a adog¢do de um padrao ou de
uma politica de desenvolvimento, ao tracar algumas estratégias e recomendacdes. Dentre
essas recomendacgdes esta a simplificagdo administrativa, que ¢ apresentada como uma
politica que visa melhorar o desempenho e aumentar a produtividade.

Essa ideia ¢ tdo divulgada, a ponto de a OCDE, hoje, ser considerada uma das
maiores entusiasta da politica de simplificacdo administrativa, de modo que, segundo
estudos da propria organizagdo, nos paises-membros a simplificacdo ¢ parte da agenda
politica e cada vez mais ganha mais notoriedade'.

Para explicitar como se originou esse incentivo, temos que voltar um pouco no
tempo, em especial ao ano de 1995, quando foi elaborada a Recomendacao do Conselho
sobre a Melhoria da Qualidade do Regulamento Governamental, de 9 de margo de 1995,
considerada a primeira declaracdo comum aos Estados-membros de principios regulatorios.
Nessa ocasido restou assentada a necessidade de mudanga na politica regulatéria, que
passava pelo processo de simplificagao.

Em 2003, a OCDE divulgou um estudo sobre o e-government'**, no qual incentivou
o uso da tecnologia de informagao na Administragao Publica como politica de gestdo para
contribuir no desenvolvimento econdmico, na qualidade do servigo publico e na participacdo
dos cidadaos. Além disso, nesse trabalho, apresentou o e-governmet como uma estratégia
que, se associada ao processo de simplificagdo, chegaria a um governo eficiente.
Oportunidade em que a simplificagdo foi apontada como técnica que promove a

modernizagdo e a divulgacdo de informagdes. Desse modo, a adocdo de tecnologia

132 A convengdo, que transformou a Organizagio Europeia de Coopera¢io Econdémica (OECE) em Organizagio
para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmicos (OCDE), foi assinada em dezembro de 1960, mas s6 entrou
em vigor em setembro de 1961.

133 OCDE, Eliminer la paperasserie: des stratégies nationales pour simplifier les formalités administratives,
Editions OCDE, 2006, p. 23. Disponivel em: https:/read.oecd-ilibrary.org/governance/eliminer-la-
paperasserie 978926402981 1-fr#page25

134 A OCDE define e-government como o uso de tecnologia de informagio e comunicagdo para alcangar melhor
resultado no ambito governamental. vide OCDE, The e-government imperative, Paris, 2003, disponivel em:
https://doi.org/10.1787/9789264101197-en

54



possibilitaria a simplificagdo, contribuindo para uma politica econdmica mais eficiente e
possibilitando reformas mais ageis, desde que usada ndo sé no aspecto pratico, mas também
qualitativo, de mensuragio dos desafios.'*

Ainda, no mesmo ano, com o fim de transformar o red tape'*® em smart tape, a
OCDE expds eventuais falhas que podem ocorrer em uma politica de simplifica¢do, ao
reconhecer que, apesar da simplificacdo estar na agenda dos paises membros da OCDE, essa
politica ndo tem a extensao ou o entendimento necessario, por auséncia de informacao
adequada ou pelo “information vacuum”. Na ocasido, a propria OCDE alegou ter ciéncia de
que a simplificagcdo pode adotar um discurso demasiado pragmadtico, que poderia ser um
risco a um programa regulatorio de qualidade.

O que ndo impediu ou arrefeceu o incentivo da simplificagdo, tanto que em 2005'%7,
o guia dos principios diretores da organizagao incentivou os Estados-membros a adotarem
uma politica de simplificagdo e promoverem uma regulamentacdo que eliminasse encargos
inuteis que dificultem o desenvolvimento econdmico.

Embora reconhecendo que os estudos anteriores trouxeram importantes
ferramentas, a rapida mudanca da esfera administrativa fez com que as sugestoes até entao
apresentadas devessem ser aprimoradas, com o intuito de, progressivamente, eliminer la
paperasserie’>®. A organizacdo, observando as recentes experiéncias, concluiu que, na
adocdo da politica de simplificacdo, o aspecto quantitativo sobressaia em relacdo ao
qualitativo, dificultando uma avaliacao objetiva da eficacia do programa.

Por isso, ressaltou a importancia da divulga¢ao da informagao, o que ¢ facilitado
pela adocdo de uma politica eletronica, de modo que ferramentas tradicionais ndo
conseguiram atender aos anseios de uma administracdo do futuro, logo as ferramentas tém
que considerar uma administragao eletronica e uma administracdo de multiplos canais de

acesso.

135 A titulo de exemplo, em Franca a Commission pour les simplifications administratives (COSA) ajuda, desde
1998, no desenvolvimento de servicos publicos online e auxilia os administrados no uso dos servicos. Para
mais, Circulaire du 6 mars 2000 relative a la simplification des formalités et des procédures administratives,
disponivel em https://www.legifrance.gouv.fi/jorf/id/ JORFTEXT000000216110

136 Para a OCDE red tape é a prética irrelevante e complicada que gera encargos desnecessérios. Conferir,
OCDE, From red tape to smart tape, administrative simplification in OECD countries, Paris, 2003, p. 8§,
disponivel em: https://doi.org/10.1787/9789264100688-pt

137 Ver OCDE, Les principes directeurs de I’'OCDE pour la qualité et la performance de la réglementation,
Paris, 2005, disponivel em: www.oecd.org/regreform/principles

138 OCDE, Eliminer la paperasserie: des stratégies nationale pour simplifier les formalités administratives,
Paris, 2006.
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Ainda, ressaltou a importdncia de uma coordenagdo multinivel em termos
estruturais, com a criagdo de agéncias ou comissodes de estudo, reconhecendo que a estutura
administrativa varia muito entre os membros da organizacdao, por refletir, em parte, a
estrutura administrativa do Estado, o que pode dificultar o processo uniforme de
simplificagdo.

A OCDE, em 2008, em parceria com a Unido Europeia - atentas a necessidade da
simplificagcdo a nivel normativo - divulgou o projeto legislar melhor. No ano seguinte, em
2009'*, com o proposito de superar os obstaculos que dificultam a implanta¢do de uma
politica de simplificacdo, a OCDE esclareceu que uma estratégia seria adotar etapas
sucessivas, que consistem em: planificagdo, consulta, concep¢do, implementagdo e
avaliacdo. Ainda, na mesma ocasido, foram levantados obstaculos para a implementacao
dessas politicas, que podem ser divididos em dois grupos: os estratégicos (falta de apoio
politico, resisténcia a mudangas, falta de coordenacdo, falta de estratégia institucional e
recursos limitados) e os técnicos (a inobservancia aos regulamentos, a falta de conhecimento
das competéncias humanas, uma incompreensao sobre a estratégia, falta de informagao, falta
de padronizagdo dos procedimentos, falta de mecanismo de avaliagdo).

Com o mesmo propdsito, em 2010, a OCDE perguntou e respondeu “Por que a
simplificacdo administrativa é tio complicada? "', Nessa ocasiio, apds andlise dos
incentivos anteriores e das experiéncias nos Estados membros, o organismo concluiu que a
percepgao sobre os beneficios da politica de desburocratizagao pode demandar tempo e nao
ser perceptivel aos cidadaos, o que acarreta uma visao pessimista, que, por consequéncia,
pode influenciar no préprio &nimo do gestor em aplicéa-la. Por isso, a organizagao alerta que
o planejamento de politicas deve observar aos anseios dos cidaddos e ndo s6 das empresas,
a fim de obter o melhor “value for Money”. Nesse sentido, incentivou-se que os paises —
membros desenvolvessem politicas que observassem os interesses das empresas €, a0 mesmo
tempo, dos cidaddos.”!*!

Em 2012, a recomendagdo do conselho da OCDE sobre politica regulatéria e

governanga reconheceu que, para uma politica regulatoria sa, a avaliagdo de impacto e a

139 OCDE, Surmonter les obstacles a la mise em oeuvre des stratégies de simplification administrative:

orientations  destinees  aux  decideurs,  Paris, 2009,  pp. 31-35.  Disponivel  em
https://doi.org/10.1787/9789264060630-fr

149 OCDE, Cutting Red Tape: Why is administrative simplification so complicated? Looking beyond 2010,
Paris, 2010, disponivel em: https://doi.org/10.1787/9789264089754-en

4 Idem, p. 82.
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simplificacdo devem estar presentes, contudo ndo sdo, per si, suficientes, visto que nao
substituem um programa abrangente. Oportunidade em que ressaltou a importancia do
programa de simplificacdo conter analise qualitativa e quantitativa, dado que “mais
importante que a quantificacdo da reducdo de encargos administrativos, a avaliacao deve
centrar-se essencialmente sobre os resultados e efeitos gerados a favor da sociedade.”!*?

E com o mesmo intuito de informar e promover a politica de simplificacdo, a OCDE
anualmente publicava diretrizes ou estudos dos paises-membros sobre a matéria.

0'4, ciente do impacto da covid-19 na economia e na politica de

Recentemente, em 202
governo, bem como das dificuldades decorrente do processo de digitalizagdo da economia,
a OCDE reafirmou que uma solu¢do para o alcance das metas seria a simplificacdo, na
verdade, o ideal seriam varios processos de simplificagao aplicados simultaneamente.

Pelo exposto, a OCDE dedicou-se constantemente em promover a simplificagao
como politica e como ferramenta para se atingir um desenvolvimento econémico saudavel,
ndo se esquecendo de analisar os impactos de uma politica de simplificacdo para o
administrado. Para a organizacdo, deve-se analisar os aspectos qualitativos e quantitativos
de uma politica de simplificacao, elevando a narrativa da simplificagdo para além do aspecto
econdmico.

Por fim, importante ponderar que a influéncia da OCDE ¢ mais abrangente do que
a da Unido Europeia e, além disso, ndo se circunscreve aos estados-membros da OCDE,
diante da existéncia de uma economia globalizada. Nao sendo exagero afirmar que o

organismo ¢ uma das principais fontes mundiais para se entender e promover a simplificacao

administrativa.

6. O casamento entre siléncio positivo e simplificacao: a influéncia externa da
Diretiva 2006/123/CE e os incentivos da OCDE

Em um contexto ja delineado de influéncia externa, a associagdo da simplificacio
ao siléncio positivo foi adotada, mormente, como uma politica de desenvolvimento

econdmico.

142 OCDE, Recomendacdo do conselho sobre politica regulatéria e governanga, Paris, 2012, p. 13.

3 Vide OCDE, < Simplification options>, in Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar
Two Blueprint Inclusive Framework on BEPS, OECD Publishing, Paris, 2020, p. 5, disponivel em:
https://doi.org/10.1787/f28cc514-en.
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No tocante a Unido Europeia, desde a sua criagdo fomentou-se uma cultura
administrativa de transparéncia, de participagdo e de prazos fixos ou apertados para o acesso
a documentos ou informacdes. Isso ndo significa que, desde os primoérdios, ja havia um
incentivo a simplificacdo e ao deferimento tacito, mas demonstra, desde o inicio, uma busca
por métodos racionais e eficientes de Administracdo Publica.

Veja-se que, em uma visdo pro-business, o principio da boa administracio (taxado
como principio geral do Direito da UE) previsto no artigo 41 da Carta fundamental da Uniao
Europeia, apresenta-se como um estimulo para a simplificacdo, ao promover a eficiéncia e
a protecao dos direitos dos administrados.

Desta feita, reconhece Emilie Chevalier que a boa administragdo — principalmente,
na sua dimensdo de promogao da eficiéncia - ¢ um fundamento para a adogdo do efeito
positivo do siléncio'**, pois além de possuir uma visdo ética e de bom funcionamento, o
principio em comento pode ser enquadrado, de forma reflexa, como uma ferramenta para
promover a economia e, com isso, ser substrato para a simplificagdo e para o deferimento
tacito, em que pese o efeito positivo ndo ser expresso nem na Carta fundamental da Unido
Europeia e nem no Codigo de boa conduta da Unido Europeia, que sdo bases normativas do
principio da boa administracao.

Outro marco ¢ a Estratégia de Lisboa, que foi delineada em margo de 2000, para
fazer frente a mundializa¢do da economia, tendo como norte a inovagao e o conhecimento.
Ainda delineou-se nessa cimeira que para tornar a zona econémica do euro mais competitiva,
uma alternativa seria a redugdo das despesas ligadas a burocracia e a implantacdo da
simplificagdo administrativa.

Tendo como inspiragdo a Estratégia de Lisboa de 2000, em 12 de Dezembro de
2006, o Parlamento Europeu e o Conselho da Unido Europeia, com o fim de atingir o
progresso econdmico e social, elaboraram a Diretiva n.° 2006/123/CE, considerada um
marco juridico para a solidificacdo da narrativa da simplificagdo administrativa. Dentre as
inimeras consideragdes da normativa, interessa-nos, em especial, a consideragdo 43, que
expode a problematica das PME (pequenas e médias empresas) de terem acessos a servigos,
por complexidade e por morosidade dos procedimentos administrativos, apontando como

solugdo a adogdo do principio da simplificagdo administrativa “nomeadamente através da

“4Conforme CHEVALIER, Emilie, <Silence in the french administrative system: a failed révolution? ... p.
123.
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limitagdo da obrigagdo de autorizagdo prévia aos casos em que esta seja indispensavel e da
introdugdo do principio da autorizagao tacita das autoridades competentes apds a expiragao
de um determinado prazo.”

Ainda, sem rodeios, a consideragdo 63 traz como regra o efeito positivo, ao dispor
que “Salvo outras disposicdes, na falta de resposta dentro de um prazo determinado, a
autorizacdo deverd presumir-se concedida”, a0 mesmo tempo em que prevé excecoes,
mormente em casos de razdes imperiosas de interesse geral. Sobre o texto da diretiva, o
artigo 13 refor¢a a consideracdo anterior, ao dispor que diante da omissdo de resposta
decorrido um prazo especifico a autorizagdo presume-se concedida.

Com efeito, a adocdo do siléncio positivo, segundo a Diretiva de Servigos,
promoveria a transparéncia e a atualiza¢ao de informagao que, por sua vez, evitaria atrasos,
custos desnecessarios, falhas procedimentais, burocracia e arbitrariedade do administrador,
além de reposicionar o tradicional controle ex ante do poder administrativo, para um
controle ex post'*, sendo assim, “a new product established by EU law”'*°.

Por tal narrativa, os paises participantes da comunidade, com o objetivo de
integragao e desenvolvimento econdmico, foram orientados, conforme disposi¢do do artigo

44.°' " a aderir a ideia de simplificacio'*® administrativa e assim o fizeram nos anos

145 Ver SIMONATI, Anna, <Administrative silence in Italy, between (desired) simplification and (pratical)
complication...p. 225.

146 Ao tratar do siléncio no Direito Administrativo alemdo, Bettina Engewald, diante a escassez de tratamento
dada a matéria, entende que o siléncio positivo, para o Direito Administrativo germanico pode ser visto com
um produto da Unido Europeia. ENGEWALD, Bettina, <Administrative silence in Germany... p. 101.

Y7 In verbis: “1.° Os Estados-Membros devem por em vigor as disposigdes legislativas, regulamentares e
administrativas necessarias para dar cumprimento ao disposto na presente directiva antes de 28 de Dezembro
de 2009.” Sobre a transposigao interessante analisar o caso da Espanha, pois, segundo calculos, a transposig@o
da Diretiva de Servigo na Espanha significaria a revisdo de uma centena de leis e mais de 370 decretos reais, a
nivel estatual, ¢ 6.500 regulamentos, a nivel local, segundo, SANCHEZ, Isabel, <La transposicién de la
directiva de servicios en Espaia>, in Seminario de Derecho y Economia de la Competencia, 2009, pp. 25-41.
148 A guinada para a adogdo do defereminto técito na legislagdo dos estados-membros foi a Diretiva de Servigos
de 2006, segundo KOVAC, Polanca, TOLSMA, Hanna D., DRAGOS, Dacian C., <In search of on effective
model.... pp. 14/15. A titulo de exemplo, na Bélgica, pais em que a técnica do siléncio positivo ndo € muito
aplicada, restringindo a algumas areas especificas, a diretiva foi transformada em legislacdo belga em 28 de
2009, acarretando mudancas em todos os niveis (federal, regional, comunitdrio e local), para mais,
VERBEECK, Bengt et al,< Legal instruments to confront administrative inaction in Belgium: a gift for the
citizen but a curse for the government?>, in The sound of silence in European Administrative law, Edited by
Dacian Dragos, Polonca Kovac, Hanna Tolsma, Palgrave Macmillan, Switzerland, 2020, p. 160. Na Holanda,
mesmo ja aplicando o regime de autorizagao tacita, em dezembro de 2009, quando a diretiva foi implementada,
a nova normativa ocasionou mudangas relevantes nas leis holandesas, pois ocasionou mudangas na General
Administrative Law Act introduzindo a se¢do 4.1.3.3 e na lei de servigos holandesa, artigo 28. J. de GRAAF,
Kars, HOOGSTRA, Nicole G., MARSEILLE, Albert T. <Remedies against administrative silence in the
Netherlands>, in The sound of silence in European Administrative Law... pp. 186-188. Na Espanha a Diretiva
de Servicos foi transpostas pelas leis 17/2009 e 25/2009, que geraram grandes modificacdes na legislagdo,
principalmente, quanto ao pre-requisito de autorizacdo administrativa para o acesso as atividades.
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seguintes, a exemplo de Portugal que pelos Decreto- lei n° 92/2010 de 26 de julho e pelo
Decreto-lei n° 48/2011 de 1 de abril transpos a diretiva 2006/123/CE.

No DL n.° 92/2010, de 26 de julho (que estabelece os principios e as regras
necessarias para simplificar o livre acesso e exercicio das actividades de servigos e transpoe
a Directiva n.° 2006/123/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Dezembro)
com o propdsito de promover a simplificagio administrativa ao tratar da permissdo
administrativa para o acesso ou o exercicio de uma atividade de servigos menciona
expressamente o ato positivo tacito como consequéncia do siléncio — artigo 9.°, n.° 2, alinea
b % — que s6 ndo sera aplicado por razdes imperiosa de interesse puiblico'>".

Com o mesmo fim, o Decreto-lei n° 48/2011, de 1 de abril, que simplifica o regime
de acesso e de exercicio de diversas atividades econdOmicas no ambito da iniciativa
«Licenciamento zero», traz a regra do deferimento tacito no artigo 15° ao dispor que a
Camara Municipal possui o prazo de 20 dias para manifestar nos pedidos de autorizag¢do, no
que tange a ocupagao de espacos publicos. Caso ndo se pronuncie, o pedido sera considerado
tacitamente deferido.

Na Alemanha, Bettina Engewald afirma que a implantacao do siléncio positivo se
deu com a implementacdo da Diretiva 2006/123/CE, pois sob sua influéncia implementou-
se mudangas legislativas e propagou-se a ideia de uma fic¢io de autoriza¢do.’*’ No mesmo
toar, Emilie Chevalier, ao refletir sobre a influéncia da Diretiva na adogdo da simplificagdo
e do siléncio positivo na Franca, defende que os Estados-membros tém sido incentivados a

adotarem politicas de simplificagao, bem como um regime de deferimento implicito, para

VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia, FERNANDEZ ACEVEDO, Rafael, SISTERO RODENAS, Sara,
<The sound of silence in Spain... p. 261

149 «2 _ Quando, nos termos do niimero anterior, possa ser adoptado um regime juridico que estabelega uma
permissdo administrativa para o acesso e o exercicio de uma actividade de servigos, devem ser observadas as
seguintes regras: b) Deve adoptar-se a regra do deferimento tacito previsto no artigo 108.° do CPA ou atribuir-
se efeitos positivos ao siléncio da autoridade administrativa competente quando essa autoridade administrativa
ndo se pronuncie no prazo legal, excepto se o contrario for justificado por uma imperiosa razao de interesse
publico, na acepgdo do n.° 1 do artigo 30.°, incluindo os interesses legitimos de terceiros.”

150 FEgsa imperiosa razdo de interesse publico é explicada no artigo 30 como “uma circunstincia excepcional
que, fundada designadamente em motivos de ordem publica, seguranca publica, protec¢do civil, seguranca das
pessoas, saude publica, preservagdo do equilibrio financeiro do regime de seguranca social, defesa dos
consumidores, dos destinatarios dos servigos e dos trabalhadores, lealdade das transac¢des comerciais, combate
a fraude, proteccdo do ambiente ¢ do ambiente urbano, satide animal, propriedade intelectual e industrial,
conservagao do patrimonio historico e artistico nacional, objectivos de politica social ou cultural, justifique de
forma proporcionada e ndo discriminatoéria, a adopgdo de um regime juridico diferente do previsto no presente
decreto-lei quanto a algum dos seguintes aspectos (...) ¢) O afastamento da regra do deferimento tacito previsto
no artigo 108.° do CPA ou a atribui¢ao dos efeitos positivos ao siléncio, nos termos da alinea b) do n.° 2 do
artigo 9.°”

ST ENGEWALD, Bettina, <Administrative silence in Germany... p. 85.
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facilitar a liberdade dos operadores econdmicos’*?. Ao estudar o siléncio na Espanha,
Valcarcel Fernandez et al, também reconhece a ligagdo entre simplificagdo e siléncio
positivo incentivadas pela Diretiva de Servicos, concluindo que a diretiva reduziu a
necessidade de intervengdes administrativas prévias, em alguns casos, ao determinar uma
mudanga de direcdo para o siléncio positivo. /%3

Paralelamente, em 2003, a OCDE'>* ao tratar da simplificacdo, chamou atengiio ao
fato de que os custos operacionais devem ser quantificados, ndo s6 no aspecto de prestacao
do servigo, mas também do encargo decorrente da ndo prestagdo do servigo. Assim, para a
implantagdo de uma politica de simplificacdo deve-se contabilizar o custo do prazo e da
incerteza.

E, nesse ponto, tanto o “silence is consente” como o “silence is denial” contribuem
para uma estabilidade, que influencia na estimativa do encargo da atividade administrativa,
pois, independentemente dos efeitos, se positivos ou negativos, haverd uma garantia de que
0s requerentes obterao uma reposta em tempo, reduzindo, assim, o elemento incerteza.

Como ja adiantado, ¢ de experiéncias internacionais € incentivos supranacionais,
ou seja, globalizacao e europeizacao, que originou-se uma narrativa em prol do deferimento

tacito, visto como uma nova narrativa para a omissao administrativa.

6.1. O casamento entre siléncio positivo e simplificacdo: reflexos no ambito
interno

Ab initio, antes de estudarmos propriamente os reflexos da relagdo entre
simplificagdo e deferimento tacito no sistema interno portugués, convém algumas
consideragdes sobre como as mudangas no Direito Administrativo levaram a essa narrativa.

A Constituicao portuguesa de 1976, a par das mudangas estruturais de organizacao
administrativa, trouxe uma novidade vital para o Direito Administrativo ao elencar alguns
mandamentos de otimizacdo como “principios gerais”, a exemplo: o principio da

desburocratizacdo, da participagdo dos interessados, da descentralizagio e da

152 CHEVALIER, Emilie, <Silence in the French Administrative Sustem... pp. 123/124.
153 VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia, et al, <The sound of silence in spain... p. 275.
154 Para mais, OCDE, From de red tape to smart tape... p. 11.

61



desconcentracdo. Ao assim fazer, o texto constitucional foi além do carater programatico,
transformando-se em uma exigéncia para o legislador e para o administrador.'>

Nesse toar, Jodo Tiago Silveira entende que “ndo se pode dizer que resulta da
Constituicao uma obrigacdo de adoptar uma regra de deferimento tacito em nome da garantia
de celeridade e eficacia no procedimento administrativo. O que existe ¢ uma directriz
constitucional quanto a simplificagio do procedimento tendo em conta esses valores.”!
Para Vasco Pereira da Silva e Tiago Macieirinha “A figura do deferimento tacito apenas
poderia encontrar fundamento constitucional — ainda que remoto e muito discutivel — no
principio da simplificagdo ou desburocratizagdo da atividade administrativa (art. 267.°, n.os
le 2)157'79

Em que pese essa tendéncia constitucional, foi com a influéncia externa que
Portugal adotou uma administrac¢ao simplificada, o que se tornou evidente com o surgimento
do programa politico Simplex'*®, em 2006, que visava a simplificagdo, a modernizacio e a
inovacao, além de facilitar o ambiente econdmico e social, ao facilitar o acesso aos servigos
publicos, facilitar a comunicagdo entre Administracdo e cidaddo, ao reduzir encargos
administrativos, além de instituir a celeridade nos processos de requerimento.

8159 apresentou relatério

O programa foi tdo bem reconhecido que a OCDE, em 200
sobre os efeitos dessa politica e como essa “tornou a vida mais facil para os cidaddos e para
as empresas”’, oportunidade em que foi enaltecida a atuacdo portuguesa, considerada unica
no conjunto dos paises da OCDE, e para aprimoramento a organizagado, ainda, sugeriu mais
propostas de agao.

Outras iniciativas também com o intuito de simplificar, como o simplex autarquico,

cartdo cidaddo, empresa na hora, sistema de informacao simplificada, portal da empresa,

155 Em que pese, a boa intengdo dos dispositivos constitucionais, Freitas do Amaral reconhece que “manda a
verdade que se diga que muito pouco tem sido feito para dar plena execug¢do aos principios teodricos
proclamados desde 1976 em nosso texto constitucional: a desburocratizac¢do, ensaiada desde hd anos, com
éxito, aqui no Brasil, ainda ndo deu entre nés os primeiros passos; a aproximagdo dos servicos as populagdes
tem sido praticamente letra morta; a participacao dos interessados na gestdo da Administragdo Publica nao
passa de um ideal distante;” FREITAS DO AMARAL, Diogo, Conferéncia sobre "A Evolugdo do Direito
Administrativo em Portugal nos ultimos dez anos", proferida aos 21 de agosto de 1985, na Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo, Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, v. 80, 1985, p.
240. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67052.

156 SILVEIRA, Jo#o Tiago, p. 106

157 Para mais, SILVA, Vasco Pereira da, MACIEIRINHA, Tiago, <Agir ndo agindo, ... p. 604.

158 Para aprofundar, vide o site governamental: simplex.gov.pt

159 OCDE, Tornar a vida mais facil para cidaddos empresas em Portugal, administragdo eletrénica e
simplificag¢do, 2008.
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nascer cidaddo, seguranca social directa, NetEmprego, eAgenda, casa pronta, licenciamento
zero (Decreto- lei n® 48/2011) e a propria edi¢io do novo CPA!'®, levaram a reducio do
tempo de resposta (por exemplo, com a implantagdo do programa Empresa na Hora o tempo
necessario para criar uma empresa reduziu de 50 dias para uma hora).!®!

Tantas inovagdes simbolizam, segundo a propria OCDE, uma mudanca de cultura
administrativa, pois existe uma consciéncia da necessidade de se buscar uma atuacgao rapida
e eficaz para os cidaddos e para as empresas.

Diante da exaltagdo do discurso da simplificagdo, percebe-se que o Decreto-lei
92/2010, que internalizou a Diretiva n.° 2006/123/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 12 de Dezembro, que objetivou simplificar, desburocratizar e favorecer o
administrado andou bem ao prever, expressamente, a ado¢do do deferimento tacito, no seu
artigo 9°, ao dispor que no caso de permissao “Deve adoptar-se a regra do deferimento tacito
previsto no artigo 108.° do CPA ou atribuir-se efeitos positivos ao siléncio da autoridade
administrativa competente quando essa autoridade administrativa ndo se pronuncie no prazo
legal, excepto se o contrario for justificado por uma imperiosa razao de interesse publico, na
acepcao do n.° 1 do artigo 30.° incluindo os interesses legitimos de terceiros.” Assim, o
deferimento tacito passou a ser a regra, tendo como substrato a busca pela simplificagao.

Ainda, com o mesmo fim de simplificar e sob expressa influéncia da Diretiva de
Servigo, o licenciamento zero, instituido pelo Decreto-lei n® 48/2011, traz o claro propdsito
“de desmaterializar procedimentos administrativos e modernizar a forma de relacionamento
da Administracdo com os cidaddos e empresas, concretizando desse modo as obrigagdes
decorrentes da Diretiva n.° 2006/123/CE,” dentre as medidas esta a substitui¢ao das licengas
administrativas por comunicagdes prévias para a instalagdo e modificagdo de um
estabelecimento. Nesse contexto, a comunicagdo ¢ uma permissao que depende de uma
declaracao administrativa se a autoridade deferir ou quando esta ndo se pronunciar em até
20 dias, consoante disposi¢ao do artigo 5.°.

Pelo exposto, a influéncia da ordem juridica comunitdria na normativa interna sobre
o tema ¢ inegavel, em um cendrio em que a Constituicdo, em que pese nao ter expressamente

positivado a simplificacao, parece ndo ter esquecido a sua necessidade ao trazer as bases

160 Para ilustrar, vide a previsdo do artigo 62.° ao disciplinar o balcdo tnico eletronico.

161 Melhor explica sobre a necessidade de um atendimento digital assistido e os programas do Simplex 2016:
OLIVEIRA, Paula, MACHADO, Carla, Folhas leva-as o vento: por uma administra¢do sem papel, in Uma
Administra¢ao Publica moderna e mais proxima do cidaddo?, Almedina, 2018, pp. 84-87.
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para uma mudancga cultural administrativa portuguesa, feito esse alcangado a partir dos

estimulos da Diretiva de Servigo e dos estudos da OCDE internalizados por leis esparsas.

6.2. Outro reflexo interno da simplificacio: mera comunicacio prévia e a
comunicacio prévia com prazo

Aqui, importante fazer um adendo para apresentar a mera comunicagdo prévia e a
comunicagdo prévia com prazo, pois tratam-se de regimes oriundos do ideal de simplificacao
do Decreto-Lei n.° 92/2010 (que transpos a Diretiva 2006/123/CE) e, hoje, estao previstas
no artigo 134.° do CPA!62,

Pelo dispositivo, comunicagdo prévia com prazo consiste em uma declaragdo
efetuada pelo prestador de servigos para iniciar a atividade, quando o 6érgao competente nao
se pronunciar em sentido contrario, de modo que, para obstar a admissdo, a Administragao
Publica tem que rejeitar (vetar); j4 a mera comunicagdo prévia ¢ uma declaragdo por parte
do interessado que permite o gozo da atividade independente de qualquer reacdo da
Administracio Publica'®’.

Ao comentar o artigo 134.° do CPA, Fausto de Quadros et al obtemperam que o
artigo ndo ¢ imediatamente aplicado, sendo uma declaragdo de possivel previsdo legal,
quando a lei opte por substituir o tradicional controle prévio por uma medida concentrada
no controle a posteriori'®*. De modo que a atuagio administrativa se dard através da
fiscalizacao tardia.

Tanto a mera comunicacdo prévia como a comunicacdo prévia com prazo

representam, na linha de estrategias downsizing do Estado, a substitui¢do do principio da

162 Encontam-se os conceitos no artigo 8.° do Decreto-Lei n.° 92/2010, no artigo 134.° do CPA. Tais
dispositivos nio sdo imediatamente aplicados, necessitando de previsao legal. Como alerta. QUADRO, Fausto
de, et al <Comentarios a revisdo do Codigo de Procedimento Administrativo>... p. 266.

163 Ao apontar as diferengas das duas figuras, Fernanda Paula Oliveira esclarece que “A comunicagdo prévia
com prazo depende de uma certificagdo ou de um ato da Administragdo, o qual tem, na verdade, a natureza de
uma permissao administrativa, menos exigente do que uma licenga ou uma autorizagdo, mas mais exigente do
que um mero registro, por exemplo, quanto ao prazo de resposta da Administra¢do, a possibilidade de recusa
ou ao numero e diversidade de documentos instrutdrios exigidos”, enquanto a mera comunicagao prévia “nao
tem a natureza de uma permissdo administrativa: trata-se do cumprimento de um dever, por parte do
interessado, de informar a Administragdo do exercicio da sua atividade, por exemplo, para efeitos de
pagamento de taxas devidas, de eventual fiscalizagdo ulterior, do cumprimento de requisitos ou outros efeitos
semelhantes.” Segundo, OLIVEIRA, Fernanda Paula, <A nova configuracdo das comunica¢des prévias
introduzida pelo Decreto-Lei n.° 136/2014, de 9 de setembro>, in A Revisdo do Regime Juridico da
Urbanizag¢do e da Edificagdo, Coordenagdo Claudio Monteiro, Jaime Valle e Jodo Miranda, Coimbra,
Almedina, maio de 2015, pp. 63 -64.

164 QUADROS, Fausto de, et al, < Comentarios a revisio do Cédigo do Procedimento Administrativo>... pp.
266-267.
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autoridade publica pelo principio da autorresponsabilizacdo dos particulares, ja que
homenageiam “formas de controle prévio da responsabilidade dos proprios interessados em
desenvolver a atividade!%°.

Feita a apresentacdo dos sistemas, importante ponderar que sao frutos, também, do
ideal de simplificagdo administrativa estampado na Diretiva 2006/123/CE. A bem da
verdade, representam uma maior simplificagdo do que o proprio deferimento tacito, sendo
por vezes preferiveis, como se observa nos artigos 8.° € 9.° do DL n°® 92/2010, por serem
considerados meios administrativos menos restritivos, ao possibilitarem o pronto acesso a
pretensdo do administrado. Assim, o deferimento tacito s6 ¢ admissivel quando ndo seja
adequado um procedimento de comunicagdo prévia.

Feito esses esclarecimento, impende alertar que a admissao da comunicagao prévia
aproxima-se, ¢ ndo se confunde ou substitui, da figura do deferimento tacito, segundo os
ensinamentos de Pedro Costa Gongalves. Isso porque, na primeira, a omissao da decisdo ¢é
uma situacdo tipica e normal prevista legalmente, ndo configura inércia ou incumprimento
da autoridade, ao passo que no deferimento tacito apresenta-se como uma solugdo para a
inércia administrativa, quando a lei exige um controle prévio e uma decisio expressa. 1%

Além disso, o proprio artigo 134.°, n° 3, do CPA diferencia a auséncia de pronincia
na comunicagdo prévia com prazo com o deferimento tacito, uma vez que o primeiro nao
cria um ato administrativo ficto, mas somente autoriza o exercicio da pretensdo, sendo que
o relevante na comunicacao prévia ¢ a iniciativa do administrado, pois ¢ dai que decorrem
os efeitos da pretensao.

Para finalizar, mesmo que os regimes de comunicagdo prévia representem uma
maior simplificagdo, como faz crer o DL n° 92/2010 e, consequentemente, retirem espago

do deferimento tacito, com ele nao se confundem e nem retiram-lhe a importancia, pois

185 OLIVEIRA, Fernanda Paula, <A nova configura¢do das comunicagdes prévias... p.66.

166 Nas suas palavras: “no procedimento de admissido da comunicagio prévia, a auséncia de decisdo formal da
Administragdo surge como a situagdo tipica configurada pelo legislador: a falta de decis@o dentro do prazo
disponivel para o efeito ndo traduz qualquer inércia, nem uma situagdo de incumprimento (de dever ou
obrigacdo de decidir) da autoridade competente; pelo contrario, e como se disse, a lei define a falta de decisdo
como a situagdo tipica e normal de produgdo de efeito permissivo; ao contrario, o deferimento tacito surge
como remédio para uma “apatia da Administragdo”, numa situagdo em que a lei ndo so exige a realizagdo de
um controlo prévio como ainda reclama a tomada de uma decisdo expressa . A falta de decisdo consubstancia,
neste caso, o incumprimento de um dever legal de decidir.” GONCALVES, Pedro Costa, < Simplificagdo
procedimental e controlo prévio das operagdes urbanisticas>, in I Jornadas Luso-Espanholas de Urbanismo
(Actas), Almedina, Coimbra, 2009, p. 98.
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tratam de sistemas que possuem enfoques em objetos distintos, j4 que o deferimento tacito

tem como principal enfoque a omissdo da Administracao Publica.
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Parte III — A associacdo entre deferimento tacito e simplificacio como

ferramenta interdisciplinar no Direito Administrativo contemporaneo

1. A busca por uma narrativa que satisfaca os interesses da
administracio e do administrador

Ap6s estudar a simplificacdo e associd-la ao deferimento tacito, restou evidente que
esse casamento possui um slogan positivo, de uma administragdo moderna e democratica.
Teoricamente, o discurso de transformar uma inagdo-desidia, um rétulo negativo para o
administrador, em uma inagdo-produtiva, ¢ desejavel, e demonstra, claramente, que o
siléncio administrativo sofreu uma readequagao de discurso.

Como ja temos conceitos suficientes para compreender os meandros do tema,
passaremos a analisar o contexto econdmico-social que proporcionou essa mudanga de
paradigma — que vai muito além do deferimento e do indeferimento -, para isso importante
ponderar sobre a poés-modernidade e os seus questionamentos e, com isso, entender os
anseios hodiernos da Administracao Publica, para depois ponderar sobre o atual papel do
administrador.

Por oportuno, cabe ventilar que nao se desconhece as criticas e as variagdes do que
se entende por pds-modernidade, mas, para nos, essa estrutura socio-cultural ¢ importante,
pois a analisaremos sob a perspectiva do papel da narrativa, ou melhor, sob a perspectiva de
como a superacao das metanarrativas possibilita uma visao critica acerca da narrativa da
simplificagdo. Tal visdo ¢ fundamental para perceber como o casamento entre deferimento
tacito e simplificacdo ¢ consequéncia das mudangas inauguradas por esse periodo, fruto de
uma perspectiva interdisciplinar econdmico-comportamental. Visdes, essas, que ao encontro
de uma visao pos-moderna da realidade, leva-nos a analisar institutos juridicos como
consequéncias de mudancas sécio-culturais, pois “O Mundo mudou e muda em ritmo de

vertigem.”!¢’

1.1. O papel da narrativa no atual Estado administrativo
Para perceber a origem e a for¢a do discurso que associa o deferimento tacito a

simplificagdo devemos entender o contexto e os anseios do atual Direito Administrativo,

I7SANTOS, Almeida, <Crise de Valores; Crise do Direito>, in Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 72, 1996, p. 153.
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8

para isso recorreremos aos ensinamentos lyotardianos'®® e ao seu estudo sobre pos-

modernidade'®

, que caracterizou o periodo como uma fase de crise das metanarrativas,
representando uma ruptura nos conceitos de verdade e de certeza, por promover
questionamentos nos campos politico, juridico, social, cientifico, ético e estético. De tal
maneira, a sua grande virtude foi agregar interesses heterogéneos a diferentes “narrativas”
da realidade, uma vez que “considera-se ‘pds-moderna’ a incredulidade em relacdo aos
metarrelatos™.!”

Dentre as consequéncias da incredulidade nas grandes narrativas, destacaremos
mudangas no campo social que representaram uma ruptura de vinculo, a ponto de que as
figuras das coletividades sociais perderam enfoque para a atomizagdo social e, por
conseguinte, a figura do individuo ganha for¢ca em detrimento do todo.

A po6s-modernidade nao ¢ fruto de nenhum processo revolucionario pontual, ndo ¢
uma teoria filos6fica desenhada, nao ¢ algo identificado com facilidade, ndo ¢ a eliminagao
abrupta com os padrdes culturais e sociais anteriores, em que pese ser perceptivel no
Ocidente, ndo tem territorio definido.!”! Trata-se de um periodo de incerteza, de modificacdo
e de questionamento, no qual origina pluralidades e fragmentagdes do pensamento, a ponto

de parecer sacrificar qualquer pensamento universal. 2

168 Um dos primeiros fildsofos a usar a expressdo pos-modernidade foi Jean-Frangois Lyotard, na sua obra A
condicao pés-moderna.

169 Cabe aqui observar que ha diferentes denominagdes e propostas para retratar o periodo aqui denominado
pos-modernidade, para ilustrar, também temos modernidade liquida, modernidade radicalizada, segunda
modernidade e, ainda, hd mais. Em apertada sintese, o termo modernidade liquida foi desenvolvido por
Zigmunt Bauman, o qual usou a liquidez, estado fisico caracterizado pela auséncia de forma definida, como
metafora para alcangar a natureza do presente periodo da modernidade, in BAUMAN, Zigmunt, Modernidade
liquida, Tradugao Plinio Bentzien, Editora Zahar, Rio de Janeiro, 2001. J4, o termo modernidade radicalizada
foi desenvolvido por Anthony Gidenns ao tentar interpretar a pos-modernidade, propde uma alternativa que
denominou de modernidade radicalizada, diante das consequéncias mais radicalizadas e universalizadas desse
periodo, in GIDDENS, Anthony, As consequéncias da modernidade, tradu¢do de Raul Fiker, 5* reimpressao,
Editora Unesp, Sdo Paulo, 1991. Por fim, o termo segunda modernidade foi desenvolvido por Ulrich Beck ao
criticar o conceito de pds-modernidade, por entende que tal conceito ¢ enganador por, dentre outras falhas, ndo
abranger a atual sociedade de risco e por transmitir uma ideia de que a modernidade acabou e por nao apresentar
novos caminhos. Assim, desenvolve o conceito de modernidade reflexiva “¢ este o significado da expressdo
<modernizag¢do reflexiva>: ndo vivemos num mundo pdés-moderno, mas vivemos em um mundo mais-
moderno”, segundo BECK, Ulrich, Sociedade de risco mundial, em busca da seguranga perdida, traducio
Marian Toldy e Teresa Toldy, 1* Edigdo, Edi¢do 70, Lisboa, 2016, p. 111.

170 LYOTARD, Jean Francois, 4 condigdo pés-moderna, Editora José Olympio, 2000, p. XV1.

17! Para Jacques Chevallier o conceito de pos- modernidade so é aceito se considerar que ndo é uma fase bem
determinada, no substituiu a modernidade (repudiando uma ideia evolucionista do termo) e ndo é uniforme
em todos os Estados, sendo mais observados nas sociedades ocidentais. CHEVALLIER, Jacques, O Estado
pos-moderno, Tradugdo de Margal Justen Filho, Editora Férum, Belo Horizonte, 2009, pp. 18-22.

172 Nesse ponto, interessante relembrar os ensinamentos de Castanheira Neves (em sua obra A crise actual da
filosofia do direito no contexto da crise global da filosofia- topoicos para a possibilidade de uma reflexiva
reabilitacdo) quando afirmou que o direito é “gravemente problematico”, vez que além de tutelar problemas e,
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Com efeito, alinhando as ideias de Lyotard ao campo juridico, temos que a
atomizagdo social trouxe como consequéncia o enaltecimento dos direitos do homem, de
modo que o homem passou a ser protagonista da politica e do Direito. Dai o periodo ser, no
ocidente, uma oportunidade para solidificagdo da democratiza¢ao e da constitucionalizacao
do Direito. Nao por acaso hd um paralelo entre o Direito Constitucional pds-moderno, que
tem como caracteristicas a efetividade normativa e o aperfeicoamento do controle de
constitucionalidade, com o Direito Administrativo pés-moderno, o qual estd em processo de
abertura para estabelecer outros parametros juridicos em prol da racionalidade.!”?

Ainda sobre o vinculo social, Lyotard adverte sobre um “redesdobramento”
econdmico do capitalismo ao associa-lo a tecnologia e a outros interesses, o que acarreta
uma mudanga de funcao do Estado, retirando parcela do poder estatal e transferindo para os
agentes econdmicos.!”* Dai decorre o discurso para a adogdo, a nivel global, da simplificacio
administrativa, pois representa um incentivo mercadologico de diminui¢do da carga
burocratica e, consequentemente, os custos que ela gera. Em um movimento de aproximagao
da economia publica com a economia do privado.

Nessa logica, com a nova ordem, hd o surgimento de novas concepgdes, logo
passam a ser consideradas bases do Direito pds-moderno: os direitos fundamentais, a
estruturacdo do Estado e o conceito ecuménico de sistema econdmico.'”

Tais mudangas alteraram o campo juridico de tal forma que o Direito
Administrativo nao saiu ileso, que passou da modernidade (que se refere a um periodo que
emergiu na Europa do século XVII, no qual o Estado tinha como fundamento do ato

administrativo a existéncia, a validade e a eficicia), para a pés—modernidade um periodo

em si, problematico. Sendo um desses problemas a interpretagéo e a crise global da filosofia. Nesse contexto,
nos interessa, a crise dos pressupostos, fruto da fragmentariedade poés-moderna, que acarreta um pluralismo
radical e a falta de uma unidade redutiva e integrante. Nas suas palavras, “se nos voltarmos para a critica radical
provinda do horizonte p6s-moderno, o que vemos ¢ a convocagdo de pluralidades, de fragmentacdes, de
diferengas incomensuraveis e irredutiveis que parecem sacrificar de todo a possibilidade de um pensamento da
unidade universalmente integrante e o proprio sentido de universalidade em que se sustentasse a ratio do
pensavel.” CASTANHEIRAS NEVES, A., <A crise actual da filosofia do direito no contexto da crise global
da filosofia- topoicos para a possibilidade de uma reflexiva reabilitagdo>, in Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 2003, pp. 17-19.

173 O que é melhor esclarecido em MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, <Novos horizontes para o Direito
Administrativo: pelo controle das politicas publicas. A préxima missdo>, in Homenagem ao Professor Doutor
Diogo Freitas do Amaral, Org. Augusto de Athayde, Jodo Caupers, Maria da Gloria F. P. D. Garcia, Almedina,
Coimbra, 2010, pp. 281-290.

I*LYOTARD, Jean Frangois, A condi¢do pds-moderna,... pp. 27 € ss.

175 Tais caracteristicas sdo consideradas como tripé para a constitucionalizagdo pos-moderna, segundo
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Quatro paradigmas do Direito Administrativo pos-moderno.
legitimidade-finalidade-eficiéncia — resultados, Editora Forum, Belo Horizonte, 2008.

69



em que o ato administrativo deve observar novos paradigmas, atento aos direitos
fundamentais e a democracia, como a legitimidade, a finalidade, a eficiéncia e o resultado.!”®

Discorrendo acerca dos paradigmas atuais, Jacques Chevallier!”’ entende que o
mito do interesse geral ¢ que garante a legitimidade da Administragao, contudo esse mito
perdeu terreno e, atualmente, o Estado Administrativo pés-moderno ¢ um Estado que se
legitima através de resultados. Desse modo, ao ndo entregar, o Estado perde a sua
legitimidade. Ja para Espindola, as marcas caracteristicas do Estado Administrativo na pds-
modernidade sdo: globaliza¢do, boa administracdo e supranacionalidade.!”®

179 que enxergamos o porqué da valorizacdo do deferimento tacito,

E nesse contexto
pois, a0 menos teoricamente, entendemos que o deferimento tacito atrelado a narrativa da
simplificagdo, na verdade, ¢ uma visdo pos-moderna ao velho instituto do siléncio
administrativo, o qual tenta valorizar a democratizagao do direito, a globalizagdo, a expansao
das fontes do Direito Administrativo e a boa administragao.

Com o fim ultimo de atender uma logica econdmico-social, e para atingir tal
desiderato econdmico deve haver uma comunica¢do entre os anseios internacionais € a

180 visto que a construgdio de uma politica econdmica forma-se a partir de

previsdo naciona
influéncias externas, conforme um movimento mercadoldgico internacional, e pela
adequacdo a essa realidade econdmica feita em ambito interno com mecanismos classicos
do Direito Administrativo, dai a importancia de remodelacdo para que tradicionais

instrumentos se adequem a discursos contemporaneos.

176 Idem. TAo grande é a necessidade de adaptagio e as modificagdes dela decorrente que Margal Justen Filho
refletindo sobre esse estado de coisas vigente desenhou a existéncia de um Direito Administrativo do
Espetaculo que “Indica a proliferagdo de institutos e interpretagdes descolados da realidade, vinculados a
produgdo de um cenario imaginario e destinado a produzir o entretenimento dos individuos antes do que a
efetiva implantacdo de valores fundamentais.” Para mais, JUSTEN FILHO, Mar¢al, <O Direito Administrativo
de espetaculo>, in Forum Administrativo — Direito Publico —FA, Belo Horizonte, ano 9, n. 100, 2009.

177 CHEVALLIER, Jacques, O Estado pés-moderno, ... p. 84.

178 CAMPANELLI ESPINDOLA, Maria Jose, <El Derecho Administrativo Tradicional en el Estado Pos
moderno: Globalizacion, Buena Administracion y Supranacionalidad (El caso OCDE Colombia)>, in: Revista
Digital de Derecho Administrativo, n. 21,2018, p. 203.

17 Ndo se desconhece que os contornos € a propria existéncia da pés-modernidade ndo sdo objetos de consenso.
Por isso, levantam vozes que afirma que a pos-modernidade ja ¢ um conceito ultrapassado e que o mais
adequado seria defender uma hipermodernidade, ao defender que “As actuais sociedades ndo sdo ja as
sociedades da massificagdo, do tecnicismo ou do consumismo; sdo as sociedades da hipermassificagao, do
hipertecnicismo e do hiperconsumismo.” HALFIN, David Ruah, <Reflexdes sobre a liberdade social a partir
do pensamento de Rogério Ehrhardt Soares>, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
vol. 90, no. 2, 2014, p. 801.

180 Alerta sobre esse paradoxo, MONIZ, Ana Raquel Gongalves, Os Direitos Fundamentais e sua circunstdncia
— Crise e vinculagdo axiologica entre o Estado, a sociedade e a comunidade global, Imprensa da Universidade
de Coimbra, 2017, p. 29.
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Por todo o exposto, e pelo ja alertado fato de que o efeito positivo do siléncio
administrativo adquiriu uma roupagem moderna para fazer frente aos anseios do atual Estado
Administrativo, denota-se que a matéria pode servir de ponto de partida para analise de
algumas nuances da atual administracdo, como fizemos anteriormente ao ponderar sobre a
influéncia da OCDE e da Unido Europeia no sistema atual de fontes, e como estamos a fazer,
nesse momento, refletindo se a associagdo do deferimento tacito com a simplificagdo ¢

decorréncia dos anseios de uma sociedade pés-moderna.

1.2. O atual papel interno da Administracio Publica

Ao estudar as transformacdes do siléncio administrativo, percebe-se que o Direito
Administrativo se adaptou as mudangas sociais, ao deixar a visdo tradicional de
Administracdo domesticada pelo Direito e passar a ter um papel ativo na concretizagcdo do
proprio direito, transformando se em uma Administracdo Publica de Direito com direitos,
que possui protagonismo no campo social, cultural e economico.

Com isso, influenciada por um contexto de economia global, coexiste uma
Administragao Publica que tem a fungao de regular a economia, sem esquecer da logica da
solidariedade e da prote¢do dos direitos do administrado. Decorrente desse status de
concretizador de direitos e diante do enaltecimento de novas teorias para a melhoria de
atuacdo da Administragdo Publica, surgiram novos pardmetros € conceitos como: o
profissionalismo de servigo publico, a inteligéncia do agir administrativo, o autocontrole da
juridicidade da atuaco'8!, a transparéncia, a boa-administracio e a, nio menos importante,
simplificagdo administrativa.

Com o protagonismo do administrador publico, surgiram novas obrigagoes,
fazendo aflorar, tanto no gestor como no administrado, uma cultura administrativa que
reconhece a necessidade de boa gestdo publica, de tal forma que sustentabilidade, probidade,
eficiéncia e eficacia passaram a ser caracteristicas estruturais da atua¢do administrativa,
tanto a nivel internacional como a nivel nacional.

Como outrora ja tratamos da influéncia das organizagdes internacionais, cabe,
agora, fazer uma referéncia ao ambito nacional, Nesse panorama, a responsabiliza¢dao € o

controle do gestor publico ndo se circunscrevem apenas a atos que desrespeitam a legalidade,

181 Exemplos citados no capitulo “O decisor pensante, a autonomia de decisdo e a intervengio da ética na agdo
administrativa”, MONIZ, Ana Raquel Gongalves, 4 recusa da aplicagdo de regulamentos ... pp. 600- 603
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indo além, ja que o gestor da era do “administrative constitutionalism” deve respeitar a
juridicidade, buscando uma gestao eficiente e inclusiva.

Além disso, o administrative constitutionalism'®?, mais do que um adjetivo, trata-se
da consagracdo do principio da constitucionalidade na Administragdo, no qual a
Administragdo Publica possui acesso direto a Constitui¢do, seja na aplicabilidade, seja na
interpretacdo, seja na intengdo. De modo que, encontra-se ativamente como tutora, dentro
da sua discricionariedade, da implementagdo constitucional.

Nesse cendrio, nao ¢ exagero ponderar que a narrativa do atual deferimento tacito
demonstra também uma mudanga, a nivel nacional, de protagonismo do proprio
administrador, uma vez que, ao transformar a omissao decorrente do siléncio administrativo
em uma ferramenta administrativa, demostra uma racionalizacao da atuacao administrativa,
além de atribuir a falta de acdo um meio de implementar desejos constitucionais de boa
atuacdo, dando o administrado a possibilidade de exercer sua pretensdo, mesmo que a

Administragdo Publica ndo tenha se pronunciado em momento oportuno.

2. Da necessidade de readequacao

Como se depreendeu anteriormente, nem o siléncio, nem a ideia de simplificacao,
nem a juncao do deferimento tacito com o discurso da simplificagdo sdo temas novos para o
Direito Administrativo, basta observar que a Diretiva de Servigo ja passa dos 15 anos de
elaboragdo. Contudo, em que pese o tempo, o assunto ndo perdeu a sua atualidade,
principalmente em um contexto de crise econdmica. Isso porque, como alerta Ricardo Rivero
Ortega, ¢ a crise econdmica que obriga a Administracdo Publica transformar a necessidade
em uma virtude. '3

E tem mais razio essa afirmacgdo no atual estado administrativo pos-moderno!®*,

caracterizado pela incerteza e pela crise constante o que, por conseguinte, evidencia “a

182 Para mais, ROSS, Bertrall L., <Embracing Administrative Constitutionalism>, Boston University Law
Review, vol. 95, no. 2, 2015, pp. 519-586. Por oportuno, sobre o administrative constitutionalism na Unido
Europeia vidle HARTMANN, M., <Administrative Constitutionalism and the Political Union>, German Law
Journal, 14(5), 2013, pp. 695-715, que, em sintese, entende que o administrative constitutionalism na Unido
Europeia ¢ diferente se comparado ao &mbito nacional, pois o primeiro desconstrou a dimensao territorial, indo
além da soberania.

183Conforme, RIVERO ORTEGA, Ricardo, <Simplificaci6 administrativa i administracié electronica:
objectius pendents en la transposicio de la directiva de serveis>, in Revista catalana de dret public, nim. 42,
2011.

184 Para Bittar: “a primeira percep¢io do advento da pds-modernidade e de sua projecdo no Ambito juridico é a
de crise.” BITTAR, Eduardo Carlos Bianca, <O direito na pds-modernidade>, in Revista Seqiiéncia, no 57,
dez. 2008, p. 142.
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permeabilidade do direito a influéncia da andlise econdmica, pondo em evidéncia as
dificuldades decisorias em situagdes de auséncia de informacao perfeita e perante a escassez
de recursos”!®

Conforme ja ventilado, vivemos uma sociedade de risco'®®, principalmente risco
econdmico, que inevitavelmente interfere na interpretacao e elaboragcdo do campo juridico,
que, para sobreviver em um contexto de globalizac¢do, acaba rendido as necessidades e
diretrizes internacionais - sendo ou ndo participante de organismos internacionais - em busca
de vantagem economica a nivel local. Comungando, assim, interesses locais a deliberagdes
internacionais.

Nesse contexto, Giulio Napolitano'®” adverte que os Estados perderam poder e
influéncia diante dos problemas atuais (crise financeira, ambiental e migratoria; terrorismo),
e o resultado dessa perda foi uma estratégia, principalmente no cendrio Europeu,
aparentemente incoerente de more and less government at the same time (menos € mais
governo, a0 mesmo tempo), ja que ao mesmo tempo em que a Comissdo Europeia estimula
a adoc¢ao de politicas homogénea para o enfrentamento da crise, os Estados-membros tentam
se recolocar como “players” ativos na politica economica.

Como resultado, surge uma nova ordem normativa econdmica'®® que
simultaneamente atende ao interesse publico doméstico e a légica de mercado. E na busca
da satisfacdo dessa dualidade ¢ que ganha robustez a defesa do deferimento tacito como
instrumento da simplificacdo e racionalizagdo, pois essa narrativa, fruto de um contexto

social dinamico, busca conjugar interesses.

185 MONIZ, Ana Raquel Gongalves, <Os Direitos Fundamentais e sua circunstancia... p. 18.

136 Sobre o tema, importante relembrar as ligdes de Vieira de Andrade “Desenvolvem-se hoje ideias associadas
ao “Direito Administrativo do risco”, que, para além das exigéncias de uma procedimentalizagdo adequada,
pdem em causa as regras tradicionais relativas a estabilidade do acto administrativo em diversas areas, seja em
virtude da evolugdo rapida dos conhecimentos cientificos, seja em virtude da europeizagdo do nivel de decisdo
normativa.” VIEIRA DE ANDRADE, Ligoes... p. 204.

B7NAPOLITANO, Giulio, <Looking for a smarter government (and administrative law) in the age of
uncertainty>, in: Comparative Administrative Law, Second Edition, Edited by Susan Rose-Ackerman, Peter
L. Lindseth, Blake Emerson, Edward Elgar Publishing Inc., Massachussets, 2019, pp. 354-356.

188 Nesse sentido, “Desenvolve-se, portanto, uma nova ordem normativa econdmica com a intersecgdo de
normas ¢ interesses de ordem publica e particular, aliada a utilizagdo crescente de instrumentos normativos
gerais ¢ voluntarios, tais como tratados, convengdes e declaragdes de intengdes ou atos unilaterais, ao lado de
tentativas de criagdo de um sistema internacional de responsabilizacdo que envolvem desde pressdes politicas
como econdmicas ¢ manifestagdes da opinido publica mundial a san¢des propriamente ditas de acordo
pluralismo juridico intenso, plastico e capaz de congregar corresponsabilidades no plano mundial.” CUNHA,
Danilo Fontenele Sampaio, <Crise econdmica e possiveis perspectivas juridico-sociais>, in: Revista Direito
GV, n 5 (2), Sdo Paulo, jul-dez- 2009, p. 348.
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Nesse contexto, passadas algumas crises econdmicas mundiais'®’, a exemplo a
crise de 1929, a crise de 2008, e vivenciando outras crises, crise do Coronavirus e crises
militares atuais'®’, o Direito precisa se adaptar para conseguir ser responsivo em momentos
de incertezas. Por isso, nesse momento, longe de querer entabular uma nova adjetivagdo ao
Direito Administrativo, dedicaremos a estudar a necessidade de um Direito Administrativo
com vieses economico e comportamental, e como isso foi fundamental para dar novo folego

ao siléncio administrativo.

2.1. A interdisciplinariedade e a adequacido de discursos do Direito
Administrativo

A interdisciplinaridade nao ¢ novidade para o Direito Administrativo, entretanto

tornou-se aparente quando esse ramo juridico precisou se adequar aos “novos problemas

»191 "de modo que a decisdo

colocados pela gestao nacional de interesses publicos globais
administrativa, mormente nessas areas de interesse expandido, repercute fora do ambito da
prépria administragdo, o que exige, ao menos teoricamente, uma atividade administrativa
eficiente, reflexiva e sustentavel.

Dai o surgimento de novas roupagens, como o novo Direito Administrativo
(NDA), que, segundo José Carlos Vieira de Andrade'®?, é autocaracterizado segundo
algumas linhas de forca, a saber: a) privatizagdo e o consequente uso misto do direito publico
e do direito privado, b) europeizagdo e internacionalizacdo do Direito Administrativo, c)
economicizagdo do Direito Administrativo, d) cooperacao coordenada, ¢) desmaterializacao
ou digitalizacdo administrativa e f) deslegalizacdo e rarefaccdo juridica dos padroes
normativos.

O NDA - ao lado do “classico Direito Administrativo” que possui como

caracteristicas o vinculo com o Estado, a supremacia do interesse publico, a subordinacao

189 Para Bittar, “Nao se trata de uma mera crise econdmica por desestabilidade monetaria ou especulativa, mas
sim de algo estrutural para a sociedade, capaz de afetar as economias mais estaveis do planeta”, segundo
BITTAR, Eduardo Carlos Bianca, O direito na pos-modernidade, ... p. 143.

190 “Mas a verdade é que, mesmo a nivel global, comega a competigdo econdmica a substituir a competigao
militar, com as sang¢des econdmicas a tomar o lugar da punicéo pelas armas.” SANTOS, Almeida, <Crise de
Valores; Crise do Direito>, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 72,1996, p. 156.
191 Exemplificando o que considera interesses publicos globais, Suzana Tavares da Silva cita o ambiente, a
energia, os direitos humanos, os investimentos, a gestdo de capitais. Pela atualidade, acrescentamos como
exemplo a saude e o saneamento. SILVA, Suzana Tavares, Um novo Direito Administrativo?, Imprensa da
Universidade de Coimbra, Coimbra, 2010, p.11.

192 Tal divisdo didatica encontra-se em: VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Lices de Direito
Administrativo,... p. 30.
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legal extrema'® - para se realizar comunicou-se com outras disciplinas juridicas, a saber, o
Direito Constitucional, o Direito Europeu, o Direito Internacional e com areas ndo juridicas
como a sociologia (sociedade de risco), com a ciéncia politica (governanga), com a economia
(eficiéncia) e com a tecnologia.

Tamanha comunicagcdo gerou outros tipos de interesses € na sua constante
transformagdo o Direito Administrativo passou a conviver com outras Ciéncias, e, mais,
passou a procurar um conhecimento técnico-cientifico para fundamentar os seus
institutos'**, dai a conjuntura fatica atual abrir espago para a implantacio e a comunicagio.
Evidenciando, com isso, a necessidade de um conhecimento interdisciplinar.

Além disso, conjugando o periodo atual a essa abordagem multilateral, pode-se
afirmar que a atual era demanda uma abordagem multifatorial tanto no aspecto social, como
no politico e econdmico, de modo que o Direito Administrativo para se remodelar teve que
refutar analises reducionistas e¢ abragar a comunicagao.

Nesse contexto, o que ¢ relevante, para nos, € que o fruto dessa conjugacdo de
conhecimento, apesar de ndo ser unanime'®’, reflete uma mudanca do paradigma no estudo

do Direito Administrativo, que se abriu a novos horizontes, para se adequar ao tempo,

193 Conforme Sabino Cassese, as transformagdes no Direito Administrativo possuem duas caracteristicas, que
sdo: a velocidade e a continuidade. A primeira expde como as mudancas nesse ramo juridico sdo rapidas,
diferentes de outros ramos do Direito, como o Direito Civil, no qual as mudancas consomem séculos. A
segunda expoe que o Direito Administrativo se modifica continuamente, buscando a modernizagao e a reforma.
Diante dessas caracteristicas, as mudancgas geram contradi¢des, pois tendem a ser setoriais € ndo uniformes, o
que acarreta o convivio do novo e do velho Direito Administrativo. CASSESE, Sabino, <As transformagdes
do Direito Administrativo do século XIX ao XXI>, in Revista Interesse Puiblico, ano 6, n. 24, Belo Horizonte,
mar/abri 2004.

194 Aqui, importante fazer um adendo sobre a negagdo da autonomia do direito, encabegado por Richard Posner.
Ao explicar essa teoria, Castanheira Neves ensina que “Para compreender o direito (law) teriamos de procurar
auxilio em disciplinas diferentes do proprio direito, pois havendo de reconhecé -lo como um "deliberado
instrumento do contrdle social" teriamos de ir para além dele na procura do conhecimento dos seus factores
determinantes na sociedade, ja que s6 assim ficariamos aptos a compreendé-lo, a critica-lo e a cria-lo. Dai
também que a Teoria do Direito houvesse igualmente de ser um estudo dele "from the outside"”.
CASTANHEIRA NEVES, Antoénio, <O Direito Interrogado Pelo Tempo Presente na Perspectiva do Futuro>,
in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 83,2007, p. 21.

195 Nesse topico, necessario refletir sobre as colocagdes de ao questionar a escolha de uma ciéncia auxiliar em
detrimento de outra, “Porqué recorrer decisivamente a economia, € ndo, por exemplo, a sociologia ou a
psicologia. Sem prejuizo do seu grande relevo (porventura mesmo muitas vezes decisivo), julgamos que ndo
bastaria para tanto a remissdo para um entendimento amplo da economia como ciéncia da racionalidade
estratégica, atinente a relagdo entre fins e meios, que descreve e recomenda o comportamento humano em
condigdes de escassez de meios. Pois sempre haveria que explicar porque se reduz o elemento decisivo a essa
relacdo”. PINTO, Paulo Mota, <Sobre a alegada ‘superagdo’ do Direito pela analise econdmica (ilustrada como
a andlise das medidas da indemnizacao contratual)>, in Catdlica law review, VOLUME I, n.° 2, maio 2017, p.
66.
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deixando, paulatinamente, de representar uma ideia de matéria nacionalista e regionalista,

para uma ideia de Administracao Publica global e multifatorial.

2.2. Da necessidade de uma analise econdmica no Direito Administrativo

Em uma época em que o Direito Administrativo sofre uma intensa adjetivacdo, cabe
a nos refletir se isso, per si, ndo traduz uma necessidade de adaptagdo da disciplina, ou seja,
uma ressignificagdo. Isso porque o Direito Administrativo tradicional, centralizado na
atividade administrativa, ndo responde satisfatoriamente aos anseios de uma sociedade em
movimento constante. Conforme ja ventilado, “A poés-modernidade desafia os atores
juridicos a uma efetiva discussdo acerca do papel desempenhado pelo Direito

Administrativo”!%

, visto que o periodo atual ¢ marcado pela fluidez, pela superagcdo de
metanarrativas e pelas incertezas institucionalizadas, por conseguinte emerge a necessidade
de um Direito Administrativo que vai além da gestdo da atividade publica, que seja
mundividente, na busca de um estado essencial, ou seja, um estado que nao seja minimo,
mas tamb€m nao seja maximo, que seja casuistico e preciso nas suas necessidades.

Tal situagdo ¢ notoria, mormente quando se analisa o aspecto econdmico'®’ e o
ambiente de crise constante!®, dai é que surge a necessidade de se estudar o Direito
Administrativo, ndo s6 no aspecto da espera/regulamentagdo e sim em um Direito
Administrativo que promove, com protagonismo, o desenvolvimento econdmico. Aqui ndo

estamos aludindo a polémica dicotonomia Administracao Publica versus lucro, mas sim de

uma Administragcao Publica com fung¢ao econdmica ndo sé na gestao publica, mas também

196 Segundo reflexdo de NICKNICK, Mdnica, <O Direito Administrativo na p6s-modernidade e a necesséria
satisfagdo dos direitos fundamentais>, in Academia Judicial, Centro de Estudos Juridicos, Tribunal de Justiga
de Santa Catarina, Florianopolis, 2014. p. 43 Para a autora, a p6s- modernidade provoca um questionamento
nas reflexdes tradicionais do Direito Administrativo, tal como o nacionalismo, a extrema legalidade, a
supremacia ¢ a indisponibilidade do interesse publico, entre outros. Para Lyotard, “O “redesdobramento”
econdmico na fase atual do capitalismo, auxiliado pela muta¢do das técnicas e das tecnologias segue em
paralelo, ja se disse, com uma mudanga de fun¢do dos Estados: a partir desta sindrome forma-se uma imagem
da sociedade que obriga a revisar seriamente os enfoques apresentados como alternativa.” LYOTARD, Jean
Francois, 4 condi¢do pos-moderna,... p.27.

197 Ao analisar o paradoxo entre o Estado essencial e o Estado de bem estar, Egon Bockmann Moreira
obtempera que a situagdo “(...) se agrava devido ao constante fendmeno da desenfreada (e irregular)
participacdo do Estado na economia. Assim, acaba se tornando um Estado que se reputa Minimo (ou Essencial)
apenas porque procedeu a privatizagdo de boa parte das empresas estatais e operou a concessao de parcela
significativa dos servigos publicos. Nunca esteve tdo presente a dissociag@o entre a “Constituicdo Econdmica
formal” e a “Constituicdo Econdmica real” MOREIRA, Egon Bockmann, O Direito Administrativo
Contempordneo e suas relagoes com a Economia, Editora Vitual Gratuita — EVG-, Curitiba, 2016, p. 21.

198 A verdade que se impde é que, segundo Giorgo del Vecchio, o Direito € a vida humana estdo em crise
perpétua, ndo sendo proprio de uma tnica ou especifico periodo. DEL VECCHIO, Giorgio, < A Crise a Ciéncia
do Direito>, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 18, 1942, pp. 151-174.
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na gestdo privada. “A ideia ¢ que a economia possa colaborar com o direito, especialmente,
por meio da elaboracdo de modelos de comportamento que ajudem na previsibilidade e

controle das a¢des humana”'®

, ja que ¢ através do Direito que as decisdes politicas e
econOmica sao legitimadas.

Em abono da verdade, diante do ambiente de escassez das duas ciéncias, o Direito
Administrativo sempre teve um elo com a econdmica, para rememorar, basta lembrar que a
era da industrializagio demandou uma era de melhoramentos materiais’”’, e que cabia a
Administracdo Publica proporcionar a infraestrutura necessaria para o desenvolvimento
industrial, o que exigiu a construcdo de grandes obras publicas de agua, iluminagdo,
transporte. Momento em que se reconhece um vinculo da Administragdo com o mercado,
mas, ainda, era com carater absenteista, que nao se preocupava com o aspecto social da
economia capitalista.

Como breve sdo os anos, ap6s as guerras mundiais do século XX, o modelo
abstencionista ndo mais se sustentou, perante as crises econdomicas e militares, o que fez
emergir um “Estado social de servigo publico”, ao intervir na gestao de bens e meios de
producdo (administragdo empresarial), ao prestar servicos publicos essenciais, ao autorizar
atividades privadas, ao abrir-se a participag¢ao dos interessados (administragdo participativa)
e ao autorregular interesses profissionais e econdmicos.>"!

Tal cenario ndo mais existe??

, a novidade/atualidade ¢ que essa relacdo nunca foi
tao evidente e necessaria, a economia ¢ norte para a politica, para a gestdo, para a criacao ou
mutacao de institutos do Direito Administrativo. Nesse sentido, Sérgio Guerra bem sintetiza
que “as formas de interven¢ao estatal sobre a ordem econdmica e social sofreram — e vém
sofrendo — forte mutacdo, carecendo de novas categorias, formulas e institutos para

compreensio e acoplamento do ‘novo’ Direito Administrativo, agora de viés econdmico.”?%?

199 OLIVEIRA, Emerson Ademir Borges de, PAYAO, Jordana Viana, <Direitos fundamentais na pos-
modernidade sob a perspectiva da anélise econdmica do direito>, in: Revista da Faculdade mineira de Direito,
v. 21, n° 41, Minas Gerais, 2018, p. 207.

200 Para mais, vide MONIZ, Ana Raquel Goncalves, Tragos da Evolucéo do Direito Administrativo, ... p. 277.
201 Sobre a construgdo de um Estado Social de Servigo Publico, a partir das guerras do século XX, vide VIEIRA
DE ANDRADE, Ligées,... pp. 24-26.

202 Hoje, discute-se a quarta revolucio industrial. Essa iniciada no comego desse século, sendo caracterizada,
principalmente, pela tecnologia e pelas interagdes entre os dominios fisicos, digitais e biolégicos. Para mais,
SCHWAB, Klaus, 4 quarta revolu¢do industrial, Tradugdo Daniel Moreira Miranda, Edipro, Sdo Paulo, 2019.
203 GUERRA, Sérgio, <Regulac¢io e maleabilidade normativa a luz do Direito Administrativo econdmico>, in
Direito Administrativo e democracia econémica, Coord. Daniela Bandeira de Freitas, Vanice Regina Lirio do
Valle, Editora Férum, Belo Horizonte, 2012. p. 228.
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Nesta perspectiva, ensina Posner’™ que até 1960 a andlise econdomica da lei
preocupava-se com a economia antitruste - uma atividade economica explicita - o que sO
veio a mudar com as contribui¢des de Guido Calabresi e Ronald Coase que evidenciaram a
necessidade de se estudar e implantar uma percep¢ao de economia abrangente, que seja nao
mercantil. Urge, assim, uma analise econdmica do Direito, que nada mais ¢ do que aplicar
a teoria a pratica.

Sendo fruto de um estudo interdisciplinar, a partir da década de 60, a andlise
econdmica do Direito’® (law and economics) ofereceu instrumentos para explicar fatos
sociais, ao encarrar o individuo como um ser racional, que faz escolhas racionais (ou assim
se espera) baseado, no campo econdmico, por duas diretrizes, quais sejam, o custo € o
beneficio 2%, nesse contexto sobressai a ideia defendida por Posner de relacionar a anélise
econdmica do Direito aos conceitos de eficiéncia, de maximizacao de riqueza e de economia
comportamental.

Ha de se considerar, nesse contexto, que o Direito como a Economia s3o estudos
do comportamento humano. Esta analisa os mecanismos indutores do comportamento,
aquele se preocupa com a regulagdo do comportamento. De forma que mesclar esses
conhecimentos significa proporcionar aperfeicoamento e efetivagio da norma juridica.?"’

8 a promessa de

Nesse contexto, a forte influéncia da doutrina norte-americana?
racionalidade da law and economics, além do contexto de crise constante, de necessidade de
adequacdo e satisfacdo cuminaram no estreitamento da relacio Administragdo e iniciativa
privada, ao promover duas bandeiras: a eficiéncia e a racionalidade. Sob essa concepgao, as

regras legais para satisfazer os interesses patentes devem dispor de maleabilidade para se

204 Para mais, POSNER, Richard A, Economic analysis of law, 9* Edition, Aspen Publising, USA, 2014 ¢
POSNER, Richard A., The economics of justice, Harvard University Press, 1983.

205 Convém ressaltar que Law and Economics é composta, principalmente, por trés correntes doutrindria: a
Escola de Chicago, a Escola de Yale e a Nova Economia Institucional. Aqui, s6 citaremos a Escola de Chigaco
e seu representante Posner por, nessa altura, interessarmos com a ideia de efici€ncia relacionada a aplicacao da
economia no Direito.

206 Convém ponderar que a analise econdmica do Direito é muito mais complexa e possui meandros que aqui
ndo analisamos, o objetivo, nesta dissertagdo, ¢ pontuar a existéncia dessa teoria e como ela influenciou no
Direito Administrativo.

207 Para mais, “A necessidade de comunicacdo entre direito e demais ciéncias, de modo a garantir a
racionalidade, efetividade e otimizagdo do ordenamento juridico ¢ potencializada quando se fala em
economia.” OLIVEIRA, Emerson Ademir Borges de, PAYAO, Jordana Viana, <Direitos fundamentais na pos-
modernidade sob a perspectiva da analise econdmica do direito... p. 205.

208 Para Paulo Mota Pinto “a law & economics constitui hoje ainda 0 movimento tedrico de abordagem do
Direito mais poderoso na doutrina norte-americana.” PINTO, Paulo Mota, <Sobre a alegada ‘superagdo’ do
Direito pela anélise econdmica>, ... p. 60.
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adequarem a realidade econdmica, sendo por isso menos imperativas do que as escolhas
classicas.??

Ocorre que, a bem da verdade, mesmo com a influéncia da analise econdmica do
Direito — essa foi tamanha que até Sustein pontua que a ultima década ocorreu uma
“enxurrada” de estudos sobre direito e economia comportamental 2! - essa é objeto de

muitas criticas,>'!

mormente no que tange a busca pela maximizagdo da riqueza, a
contrariedade ao interesse publico, a perda de autonomia do Direito, a auséncia de justiga, a
fragmentacao de interesses. De modo que ndo se pode negar a influéncia atual da Economia
e a logica do mercado no Direito Administrativo, que vai muito além da regulagdo. Assim,
ndo ¢ de se estranhar que no contexto de repulsa as metanarrativas, a ideia de um Direito
Administrativo econdmico nao seja o discurso unico e verdadeiro da Administracao Publica,
mas, pode sim, ser uma narrativa para a implementacdo de pontuais estratégias
administrativas. Estratégias essas que ndo visam, somente, o lucro e sim o lucro mais os

anseios da Administragao Publica, dando um novo sentido para o interesse publico e para a

atua¢do administrativa.

2.2.1.0 deferimento tacito na esteira de um Direito Administrativo com viés
econdmico
Para Rolf Stober, a relagdo entre Direito privado e economia se circunscreve no

contrato, enquanto para o Direito Administrativo econdmico a forma tipica se circunscreve

209 Alerta que as verdades incontestédveis vém engessando o Direito Administrativo, o que vai de encontro com
o ideal de boa administragdo, que exige inteligéncia e maleabilidade para fazer frente as necessidades sociais
do nosso tempo. “Na sociedade de riscos que € caracteristica do mundo contemporaneo, ganha importancia a
previsdo e o monitoramento do inesperado, com a necessidade de empregar técnicas prospectivas.” E finaliza
“A Administracdo Publica necessita cada vez mais agir diantedo inesperado, do diferente, do imprevisto. E,
para lograr eficiéncia nessaempreitada, ¢ preciso modular quando necessario.” REIS, José Carlos Vasconcellos
dos. <As modulag¢des no Direito Administrativo>, in Direito Administrativo e democracia econémica, Coord.
Daniela Bandeira de Freitas, Vanice Regina Lirio do Valle, Editora Forum, Belo Horizonte, 2012, pp. 282-
283.

210 Ver, SUNSTEIN, Cass R, < Behavioral Law and Economics: A Progress Report>, in American Law and
Economics Review, vol. 1, no. Issues 1 & 2, Fall 1999, p. 115.

211 Ronald Dworkin repele as teses defendidas por Posner em dois interessantes artigos, quais sejam, “Is Wealth
a Value?” e Why Efficiency? A Response to Professors Calabresi and Posner”, em apertada sintese, para nos,
interessa alguns questionamentos feito por Dworkin, o primeiro sobre o alcance do conceito de eficiéncia
defendida por Posner ao defender que um economista ao analisar a eficiéncia de uma regra de Direito analisa
sobre a oOtica da regra de Pareto e ndo pela otica da maximizagdo da riqueza. O segundo, sobre o real valor de
uma sociedade que prega a maximizagao de riqueza, pois entende que s6 quem personifica uma sociedade pode
afirmar que uma sociedade com mais riqueza ¢ melhor do que uma com menos riqueza. Trechos extraidos de
DWORKIN, Ronald M, <Is Wealth a Value?>, in The Journal of Legal Studies, Vol. 9, No. 2, Change in the
Common Law: Legal and Economic Perspectives, The University of Chicago Press, Mar., 1980, pp. 191-226.
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no ato administrativo, que, nesse campo, possui trés diretrizes: a fiscalizagdo; a direcdo e o
fomento; e, por fim, a promessa. Nesse contexto, destacamos a promessa, que consiste em
uma auto-obriga¢do da autoridade a uma posterior acdo ou omissdo®'?, pois, a0 mesmo
tempo, proporciona uma margem discriciondria para a Administracdo e no ponto de vista
econdmico “situa-se na antecamara das decisdes financeiras sob a forma de investimentos”.
Além disso, a promessa também repercute no aspecto temporal, ao considerar que o tempo
de emissao das decisdes serve como parametro de fator de producao, sendo uma forma de
aceleracdo e previsibilidade. De modo que a promessa em um contexto de Direito
Administrativo econdmico possui interesse juridico tanto econdmico, quanto temporal.

Fato ¢ que, seja no aspecto da promessa, seja no aspecto do ato per si, o siléncio
administrativo apresenta-se como uma ferramenta da Administragdo Publica a servigo da
economia, isso porque, como bem pontua Ricardo Rivero Ortega’'’, o Direito
Administrativo tem suas bases na ideia de que ¢ a partir de uma manifestacdo da
Administragdo que surge a oportunidade do agente privado de responder e procurar os seus
anseios, de modo que o siléncio, se enquadrado como uma resposta a passividade,
proporciona um elo de protecdo nao sé pela celeridade, mas também pela flexibilidade, pela
cooperacdo e, principalmente, pela reagdo. De modo que o siléncio administrativo traz uma
promessa ao delimitar o tempo de espera por uma resposta € ao proporcionar uma futura
“estabilidade”, tdo desejada no campo dos investimentos.

Para ilustrar, imagine um grande investidor que fara um aporte em uma atividade
privada e que essa precise de uma manifestacdo da Administragdo Publica. Ocorre que essa
manifestagdo até o momento ndo ocorreu, prejudicando, com isso, o investimento. Nao
precisa ser nenhum perito em econdmica para perceber que a omissao ad eternum ofende a
logica do mercado e a maxima tempo e dinheiro. O que pode ser revertido caso a omissao

gere um efeito ou, melhor, gere um efeito positivo para o requerente. Dai o siléncio positivo

212 Nas suas palavras, “A promessa ¢ definida como auto-obrigacdo de autoridade com uma vontade de
vinculagdo a uma posterior accdo ou omissdo. Isto significa que a promessa ndo tem de se orientar
necessariamente a posterior emissdo de um acto administrativo (...) pelo que também podem ser objeto de
promessa uma mera actua¢do da Administragdo ou a posterior celebragdo de um contrato de direito publico.”
STOBER, Rolf, Direito Administrativo Economico Geral: Fundamentos e principios, 15* Edi¢do, Tradugdo
Antoénio Francisco de Sousa, Universidade Lusiada Editora, Lisboa, 2008, pp. 332-333.

213 Para Rivero Ortega uma administragdo econdmica deve empregar o dialogo (acordo, pactos e convénios) e
para favorecer essa comunicagdo deve flexibilizar a atuagdo administrativa, posicionando a servi¢o da
economia e do empresario, sem esquecer do interesse publico e dos terceiros interessados. RIVERO ORTEGA,
Ricardo, Introduccion al derecho administrativo Economico, Tercera Edicion, Ratio Legis, Salamanca, 2005,
pp. 113-116.
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ser uma promessa atrativa tanto para o administrado e para o terceiro interessado, ao
proporcionar previsibilidade, como para a Administragdo, ao proporcionar
discricionariedade e eficiéncia.

Isso porque, ao substituir o imprevisto pela expectativa, o deferimento tacito
espelha uma Administracdo Publica em que € possivel estimar o custo—beneficio ao adaptar
a duracdo de um procedimento a uma expectativa, podendo ser considerada a estabilidade
necessaria em um ambiente econdmico para o interessado e para terceiros. Sai, com isso, de
um ambiente de rigidez e imposicao, para um ambiente de didlogo e eficacia. Isso porque
“No ambito das preocupacdes ditadas pela economia capitalista, a eficiéncia refere-se
essencialmente a exigéncia de otimizar a relagdo custo/beneficio, pela decisiva incidéncia
desta sobre a rentabilidade ou a taxa de lucro dos negdcios”.>!*

Ademais, considerando as exigéncias sociais heterogéneas e a instabilidade
constante, a atuacdo administrativa deve apresentar respostas rapidas e eficientes,
incompativel com as grandes narrativas — ou verdades prontas — podendo fazer
temperamentos e adaptacdes em temas tipicos do Direito Administrativo. Neste diapasao, a
busca pela eficiéncia se reflete em uma Administracao Publica de resultados que, para atingir
o seu fim, deve sacrificar a autoridade e buscar o consentimento.?'> E ¢ nesse cenario que
encontramos mais um fundamento para o ode ao deferimento tacito, pois esse representa
uma readequacao de discurso para alcangar a eficiéncia.

Com muito mais razdo esse novo figurino se justifica, quando associamos a
simplificagdo ao deferimento tacito. Veja que em tempos instdveis, no qual o cenario
global?!® desenha a economia (desterritorializagdo da economia), quando as organizagdes

internacionais defendem que a simplificacdo estd relacionada com a eficiéncia e que o

214 Para complementar, 0 mesmo autor assevera que a eficiéncia conclama a racionalidade, ao buscar atender
as necessidades e as aspiragcdes humanas, “estimulando a simbiose com o ambiente natural, por meio de um
vinculo integrador e de modelos de desenvolvimento sustentavel. Ela demanda outros estimulos para a agdo
antropica, individual e coletiva, bem como um novo conjunto de indicadores para a avaliagdo e o
direcionamento da atividade humana.” GAIGER, Luiz Inacio, <Eficiéncia>, in Diciondrio Internacional da
Outra Economia, Série Politicas sociais, Coord. A. D. Cattani, J. L. Laville, L. 1. Gaiger, P. Hespanha,
Almedina, 2009, pp. 169-173.

215 Sobre a necessidade de adaptagdes para lograr resultado no cendrio atual, conferir REIS, José Carlos
Vasconcellos dos, <As modulagdes no Direito Administrativo>... 281.

216 Bem resume Patricia Baptista: “Explica-se: se antes eram os Governos estatais que guiavam e
condicionavam a economia, hoje, aos Estados contemporaneos, muitas vezes, nada resta que ndo atuarem
reativamente ou adaptarem-se aos efeitos dos movimentos econdmicos globais, estes em larga medida
supraestatais.” BAPTISTA, Patricia, 4 evolu¢do do Estado regulador no Brasil:desenvolvimento,
globalizagao, paternalismo e judicializagdo, Férum, Belo Horizonte, ano 15, n.175, set. 2015, p. 62.
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deferimento tacito (fruto da simplifica¢do) traz uma resposta habil frente a inagdo, essa
narrativa, ao mesmo tempo que influéncia na légica mercadologica, representa a abdicagao
da onisciéncia e da onipresen¢a administrativa, influenciando, assim, na préopria delimitagao
do interesse publico (ao atender, a0 mesmo tempo, interesses internos e externos). Desenha-
se assim um novo parametro para a Administragdo Publica.

Tais parametros trazem, ao mesmo tempo, uma possibilidade de desenvolvimento
econdmico e uma remodelacdo interna. Sob o primeiro enfoque, a adogao da simplificacao,
legislativa e administrativa, ¢ vista com bons olhos pelo mercado ao funcionar como
indicador para classificar os paises como ambientes propicios para investimentos, ao
favorecer a competitividade diante da redugdo de custo das atividades e ao estimular uma
gestdo de eficiéncia. J& no segundo enfoque, trazendo a tona os parametros internos que
orientam a ideia de simplificagio, Maria Manuel Leitdo Marques’!’ elenca alguns
“principios norteadores”, a saber: a) proporcionalidade ao risco, que significa que em alguns
casos de menor risco o controle pode ser aleatoério e posterior; b) pedir apenas informagdes
indispensaveis, além de reutiliza-las e partilha-las; ¢) normalizagdo, que € a preparagao de
instrumentos complementares, d) previsibilidade, e) transparéncia, f) agilizacdo, g)
instituicdo de balcdo tnico multicanal e gestdo de processos e h) monitoragdo, avaliagdo e
corregao.

Em sintese, a narrativa que aqui defendemos de deferimento tacito como
instrumento de simplificagdo da atuagdo administrativa tem origem no atual, para alguns
pos-moderno, Direito Administrativo que se preocupa com o aspecto econdOmico tanto a
nivel nacional, como global. Servindo, assim, de narrativa, e ndo um consenso universal para
uma atuagdo administrativa —econdmica. De modo que, ndo ¢ s6 uma Administracao Publica
a servico da economia, mas uma Administragdo Publica que também esta a servico da
economia. Busca-se, com a simplificacio e o deferimento, os mesmos ideais:

previsibilidade, celeridade, eficiéncia. Enfim, no que se entende como boa-administragao.

2.3.Da necessidade de um Direito Administrativo comportamental
ApOs analisar, en passant, a importancia de adaptacdo do Direito Administrativo a

logica de mercado e, com isso, defender a interdisciplinaridade entre Direito Administrativo

217 Ver, MARQUES, Maria Manuel Leitdo, <Gracioso e também simples>, in Em Homenagem ao Professor
Doutor Diogo Freitas do Amaral, org. Augusto de Athayde, Jodo Caupers, Maria da Gloria F. P. D. Garcia,
Almedina, Coimbra, 2010, pp. 754-760.
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e Economia, volvemos para outro ponto correlacionado, qual seja, a analise comportamental,
pois, segundo alertou Posner, a incerteza e a capacidade cognitiva sdo caracteristicas
relevantes da vida humana e, por isso, ndo podem ser ignoradas. O fato ¢ que a ideia da

Analise econdmica do Direito?'?

e a complexidade atual geraram questionamentos que nao
poderiam ser solucionados em um unico enfoque, o que levou a uma roupagem
comportamental tanto para a economia, como para o Direito.

No que tange a analise comportamental, a racionalidade e os seus reflexos ganham
notoriedade. Nesse ponto, importante obtemperar que o ideal de racionalidade estampado
pelo Homo Economicus - que € visto por alguns economistas como a figura do homem como
um decisor assertivo- é uma falacia®'® logo, em que pese possuirmos racionalidade, nem
sempre nossas escolhas sao ajustadas.

Ocorre que, mesmo que se reconheca a existéncia de irracionalidades pontuais, isso
ndo retira a importancia de tragar um pardmetro minimo de previsao, ou seja, ndo invalida

uma teoria racional da escolha??°

ou estimulos que sejam embasados na racionalidade.

E com o aporte desses diversos ramos (economia, Direito € comportamento) surgiu
a benquista nocao de nudge. Como um instrumento de racionalidade, o nudge ¢ uma forma
de dirigir uma conduta, sendo um estimulo, diante de uma situagdo de liberdade, que altera
o comportamento humano através da arquitetura de escolhas®?!.

O empurrdo, ao influenciar um comportamento do administrado e do

administrador, possibilita o atingimento das metas e programas “com menos custos € menos

218 Como uma das vertentes da Analise Econdmica do Direito, a Teoria da Public Choise defende que, tanto
na economia, quanto na politica, os individuos se comportam da mesma maneira, movidos pelas mesmas
motivagdes que sdo os interesses proprios. Para essa teoria o crescimento dos gastos publicos ¢ devido ao
autointeresse de eleitores, politicos e burocratas, assim, a ineficiéncia da administra¢ao “ndo ¢é acidental, mas
inerente a gestdo publica”. Consoante CHEVALLIER, Jacques, O servigo publico, tradugido de Augusto Neves
Dal Pozzo e Ricardo Marcondes Martins, Editora Forum, Belo Horizonte, 2017, p. 55. Para mais, DIAS, Marco
Antonio, <James Buchanan e a “politica” na escolha publica>, in Revista ponto-e- virgula, n. 6, 2009, pp. 201-
217. A economia comportamental tem muita relevancia para o Direito, pois o sistema juridico é construido em
um contexto de escolha, segundo SUNSTEIN, Cass R, < Behavioral Law and Economics: A Progress Report>,
..p. 118.

219 “glhando para os manuais de economia, vemos que o economicus tem capacidade para pensar como Albert
Einstein e armazenar tanta informagao como o computador Big Blue da IBM e a mesma forca de vontade que
o0 Mahatma Gandhi. THALER, Richard H., SUNSTEIN, Cass R., Nudge, Um pequeno empurrdo, Editora Lua
de papel, Portugal, 2018, p. 20. Também, entende que ndo ha racionalidade absoluta do homo economicus,
PONCE SOLE, Juli, <Derecho administrativo, ciéncias conductuales y nudging em la gestiéon publica>, in
Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas, Nam. 15, 2018, pp. 8-27.

220 Para ilustrar, recordemos um exemplo interessante comentado por Posner, no qual constatou que os
comerciantes preferem precificar no valor de $7,99 do que o valor $8,00, isso porque o cérebro humano fixa
mais o primeiro digito, tornando-o mais significativo. POSNER, Richard A, Economic analysis of law...

221 Para os principais propagadores dessa teoria Sustein e Thaler entendem que “Um arquiteto de escolha é
alguém que tem a responsabilidade de definir um contexto que permita as pessoas fazer escolhas.”
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efeitos colaterais”???

, além de produzir resultados imediatos e eficazes. Torna-se uma boa
alternativa para substituicdo das praticas coercitivas, como o famoso poder de policia.

Nesse toar, Thaler e Sunstein resumem o “nudge” em duas idéias principais, quais
sejam: a) caracteristicas que aparentam de baixa relevancia podem ter efeitos em massa no
comportamento, de modo que a arquitetura de escolhas ¢ inevitavel e afeta as decisdes; b)
os arquitetos de escolhas podem preservar nossa liberdade, ao mesmo tempo que
influenciam.???

E?** estimula o uso dos

O reconhecimento dos beneficios ¢ tamanho que a OCD
nudges como forma de melhorar a efetividade das politicas publicas estimulando o seu uso
como ferramenta para combater a corrup¢do, para regular a comunicagdo, para resolver
problemas ambientais, para tomar decisdes rapidas (durante a crise da covid -19), para a
prestacao de servigos publicos, para a protecao do consumidor, para promover cultura e
seguranca, entre outros.>?

Enaltecendo a importancia dos empurrdes, em 2016, a Comissdo Europeia elaborou

226 aplicados a politica, oportunidade que, apds

o relatorio sobe os Behavioural Insights
analisar inciativas de 32 paises europeus, chegou a conclusao de que ha vontade de aplica-
los, mas, ainda, h4a a necessidade de realizar mais pesquisas sobre o tema. Além disso,
distinguiu behavioural economics de nudges*’, mesmo que por vezes tratados como
sindnimos, a economia comportamental usa de estudos multidisciplinares para entender o
comportamento humano e como esse afeta as escolhas, j4 o nudge ¢ um aspecto da
arquitetura de escolha que altera o comportamento das pessoas de forma previsivel. Além

de desmistificar as ideias de que: a) ndo ha nada de novo no behavioural insights; b)

behavioural insights sdo préximos da intui¢do e c) esse tipo de intervengao ¢ cara.

222 OLIVEIRA, Rafael Lima Daudt, 4 simplificagdo no Direito Administrativo e ambiental,... p. 99.
23THALER, Richard H., SUNSTEIN, Cass R., Nudge... p. 327.

224 Em 2014, a OCDE fez o primeiro mapeamento sobre a influéncia da behavioural insights nos paises
participante da organizacdo. Nesse estudo, constatou que a adogdo de nudges ¢ mais evidente nos EUA e no
Reino Unido, nos outros paises constatou que a técnica ¢ cada vez mais comum. Para mais, OCDE, Regulatory
Policy and Behavioural Economics, OECD Publishing, Paris, 2014.

225 Para mais, OCDE, Behavioural Insights and Regulatory Governance: Opportunities AND Challenges,
James Drummond, Daniel Shephard, Daniel Trnka, OECD Publishing, Paris, 2021; OCDE, Behavioural
insights for public integrity: harnessing the human factor to counter corruption, OECD Public Governance
reviews, OECD Publishing, Paris, 2018. OCDE, Behavioural insights and public policy: lessons from around
the world, OECD Publising, Paris, 2017.

26COMISSAO EUROPEIA, Behavioural Insights Applied to policy, European Report, 2016.

227 Em que pese tal diferenca, o proprio relatorio reconhece que ap6s a publicagdo do livro Nudge, em 2008,
os termos sdo tratados como sindénimos. Idem, p. 10.
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De mais a mais, no estudo, restou patente a posicdo da Comissdo ao entender que a
eficdcia das politicas publicas dependem de como o administrado reage as escolhas e de
como o comportamento ¢ considerado na hora de idealizar as politicas, por exemplo: a
simplificagdo dos procedimentos administrativos fiscais pode recrudescer a conformidade
fiscal, pois quanto menor a sobrecarga de informacdo, menor o esfor¢co do cidaddo para
cumprir o encargo.”?%,

Pelas iniciativas até agora expostas, denota-se que a OCDE e a Comissao Europeia,
com a andlise econdmica do Direito, estimulam a aplicagdo de uma economia
comportamental.??’ Para Sustein e Thaler esse estimulo - e¢ nio ordem- decorre da
arquitetura de escolha que pode direcionar o comportamento para um cenario possivel, sem
proibir a possibilidade de escolha e sem alterar, significativamente, os seus incentivos
economicos. Tal estimulo ndo elimina totalmente o elemento surpresa, mas redireciona para
um determinado caminho, “Um econo ndo precisa de ter uma capacidade de antevisao
perfeita (isso exigiria omnisciéncia), mas tem que ter capacidade de fazer previsdes que nao
sejam tendenciosas.”?*°

De modo que, bem sintetiza Juli Ponce Sol¢, o nudge ¢ atividade de fomento
cientifica e sofisticada®®!, tal fomento nio se circunscreve a um incentivo econdmico, indo
além, ao usar de informagdes e previsdes de agdes, o nudge visa atingir o bem- estar comum
direcionando para uma atitude ou para uma omissdo, que consiga adequar o interesse
particular ao interesse geral. E ¢ nessa ideia de bem-estar que o empurrdo visa evitar erros e
garantir atitudes assertivas, o que ¢ crucial no contexto de boa administragao.

Para ilustrar formas de incentivos lembremos dos programas governamentais para
inibir o fumo, das faixas urbanas que ndo podem transitar veiculos, da construcdo de ciclovia
nas grandes cidades.

Essa analise comportamental ¢ de imprescindivel interesse para o sistema juridico,

que estd imerso no contexto de procedimentos e escolhas, por isso uma das vertentes da

228 Idem, p. 11.

229 Diante de tais estudos e considerando o Consumer Policy Toolkit da OCDE, em 2010, ¢ o relatério Green
Behavior da Comissao Europeia, em 2012, Sustein sustenta que a economia comportamental chama a atengéo
da Europa de forma ampla. Cf. SUNSTEIN, Cass R, <Nudges.gov: behavioral economics and regulation>, in
Oxford handbook of behavioral economics and the law, ZAMIR, Eyal, TEICHMAN, Doron (Ed.), Oxford
University Press, New York, 2013, p. 2. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2220022

20 THALER, Richard H., SUNSTEIN, Cass R., Nudge... p. 21.

231 Consoante, PONCE SOLE, Juli, <Derecho administrativo, ciéncias conductuales y nudging em la gestion
publica... pp. 15 e ss.
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Behavioral law economics ¢ a construgdo de comportamento, pois a escolha - ¢ os reflexos
dela decorrente - pode ser produto de um procedimento ou informagdo, de modo que, ao

induzir um comportamento?>?

, por consequéncia, estard a induzir decisdes do administrador
e do administrado.
Sustein ensina que grande parte da economia comportamental pode ser analisada

pelo tripé: justica, miopia e racionalidade limitada®*?

. Aqui, a anélise de justica € interessante
pois pode representar o sacrificio de um interesse pessoal, pelo ideal de justica. Isso porque,
em nome de um bem maior que € a justica, o individuo pode sacrificar o interesse privado.
J4 a miopia relaciona-se com as atitudes impulsivas, que se preocupam com o hoje e com 0
agora (esquecendo que havera um amanha). E, por fim, a racionalidade - objeto de muitas
variaveis - corresponde aos erros interpretativos que podem gerar outros erros, CoOmo o erro
de julgamento e de percepcao.

Sobre a racionalidade, nesse mesmo trabalho, Sustein apresenta a racionalidade
limitada, afastando o ideal de onisciéncia do homo economicus®*?, e entre as carateristicas
dessa limitagdo estd a aversao a perda e a preconceitos que podem levar a falsa percepgao
dos fatos, e com isso a nao observancia da lei, ou ndo adogao de uma politica publica. Além
de trazer desvios quando se analisa a probabilidade de uma determinada atitude. Em que
pese o cendrio de instabilidade, ao reconhecer que a racionalidade ndo ¢ absoluta, mesmo
sendo essa um alicerce para a teoria, ao encarar que o administrado ou o administrador
possuem lapsos de racionalidade, além de humanizar, traz uma visdo mais realista e
adaptada: apta a encorajar o comportamento que se entende bom, e desencorajar os atos nao
quistos.

Na prética, impende alertar que, sobre a possibilidade da racionalidade economica
ser aplicada no Direito Administrativo, paira muita desconfianga, porque € notorio que a
racionalidade econdmica tem tendéncia egoista, reflete o individualismo, enquanto a logica

do Direito Administrativo direciona-se para uma sistematica publica, em que os interesses

232 Nio se pode desconsiderar as inversdes de preferéncias que consistem em uma mudanga de escolha, “which
occur when people change their choices with different descriptions of options that, on conventional grounds,
should be regarded as identical”. SUNSTEIN, Cass R, <Behavioral Law and Economics: A Progress Report>,
in American Law and Economics Review, vol. 1, no. Issues 1 & 2, Fall 1999, p. 119.

23Idem, p. 121-124.

234 A construgido de uma teoria do direito € da economia com fundamento em um ator racional pode gerar
previsdes ndo confidveis e politicas ndo satisfatorias, segundo PRENTICE, Robert A., Chicago Man, <K-T
Man, and the Future of Behavioral Law and Economics>, in Vanderbilt Law Review, vol. 56, no. 6, November
2003, p. 1766.
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individuais podem ser sacrificados. Além do que ndo se pode desconsiderar que a pesquisa

35 e transporta-la para a ciéncia juridica pode causar

psicolégica empirica é complexa?
problemas de interpretagao.

Pelo exposto, ¢ evidente que a racionalidade, ndo romantizada, pode ser usada como
ferramenta, ao lado da economia, para se adequar aos ideais da Administra¢do Publica em
um contexto pds-moderno. E mais, pode ser usada para influenciar e elaborar programas e

procedimento administrativo de forma mais racional e, com isso, corroborar com o discurso

da interdisciplinaridade, da modernidade e do, sempre, almejado interesse publico.

2.3.1. O deferimento tacito na esteira de um Direito Administrativo com viés
comportamental

Como se depreendeu, o estimulo ¢ uma forma de alterar o comportamento humano.
Logo, aliado a racionalidade, mesmo que o ser humano possa variar entre a racionalidade e
a irracionalidade, pode ser relevante para a Administragdo Publica. Defendemos que a
Administracdo Publica pode usar o empurrao tanto para exemplos classicos - como inibir o
fumo ou incentivar uma boa alimentagao-, como para adotar uma dire¢do mais moderna e,
com isso, incentivar e aplicar a simplificagado.

Pensemos no paralelo de um programa que inibe o fumo e um programa
intergovernamental que estimula a simplificacdo. Ha de se observar que os dois programas
tém algo em comum, que ¢ o estimulo a uma determinada atitude, que, por ébvio, ¢
considerada positiva. No primeiro, ¢ diminuir o consumo de cigarros € com isso diminuir o
problema de saude associado ao tabaco e, por conseguinte, diminuir o gasto com a saude
publica e com a previdéncia; o segundo reside no fato de buscar uma Administracdo Publica
que seja atraente para o mercado e para o administrado, incentivando uma Administracao
Publica proativa e que se adequa os anseios atuais.

O que ja foi defendido por Ponce®*® no que tange & simplificagdo dos encargos
administrativos, ao sugerir a eliminagdo dos encargos que nao atendam ao interesse geral ou
dos encargos que possuem custos superiores aos beneficios. Logo, deve-se pautar em uma

atuacdo administrativa desenhada a partir de uma logica de custo-beneficio.

235 Idem, p. 1718.
236 Conforme PONCE SOLE, Juli, <Derecho administrativo, ciéncias conductuales y nudging em la gestion
publica>... p. 19.
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Saindo das hipdteses e volvendo a realidade, a Unido Europeia e a OCDE, ao
adotarem uma politica de divulga¢do da simplificacdo, demostram que pretendem direcionar
as Administragdes Publicas para uma determinada dire¢do, sem usar a coer¢ao (pelo menos
aparente). Logo, ao elaborarem normas - Diretiva de servico, estudos e relatorios- sobre o
tema, os organismos referidos estimularam a adoc¢do dessa narrativa: nada mais fizeram do
que induziram um comportamento de simplificagdo, sem tirar a sensacdo de liberdade, sendo
assim um nudge.

Além disso, a propria transposi¢dao de uma Diretiva pode ser enquadrada como um
empurrdo, pois a internalizacdo nos Estados-membros ¢ impulsionada por uma politica de
adesdo, no qual ndo se elimina totalmente a liberdade interna, cabendo no contexto interno,
seguir uma légica de conveniéncia e custo-beneficio®’.

Para entender o alcance desse estimulo, basta ponderar que héd paises que nao
participam da Unido Europeia, como o Brasil, e, mesmo assim, aderiram ao discurso e
adotaram a simplificacdo nos moldes e com os fundamentos da Diretiva, logo, como tratado
alhures, o Brasil em que pese nao fazer parte da OCDE e nem do continente europeu foi
influenciado por tais diretrizes.>*® Dai denota-se a abrangéncia e a importancia desses
estimulos.

Pelo pouco que se expos, o estimulo a simplifica¢do ¢ fruto de um conhecimento
em Direito Administrativo comportamental, de modo que aliar a ideia de deferimento tacito
com o discurso da simplificagdo, a bem da verdade, trouxe um empurrdo para que as

239

Administragdes adotem esse efeito”””, sem coer¢do, pois ao propagar informacao fazendo

essa associagdo e possivel perceber que o objetivo ¢ direcionar para uma determinada

27 Cf. FRANCO, Raquel, LOPES, Pedro Moniz, SAMPAIO, Jorge Silva, <Nudging as a tool: the case of the
transposition of eu directives>, in Revista Eletronica de Direito Publico, vol. 8, n° 2, setembro de 2021,
Fundagao para a Ciéncia e a Tecnoldgia, Lisboa.

238 Por oportuno, confira a exposi¢do de motivos da Medida provisoria n® 881, de 30 de abril de 2019: “Inciso
IX - A razoabilidade dos prazos para processamento de liberagdes para a atividade econdmica € uma pratica
mundial. Quando a Administragao silencia ao longo e ao fim do prazo por ela mesmo estipulado, deve-se
assumir a aprovagdo tacita, exceto nos casos considerados de alto risco. Cabe a presungdo da boa-fé do
particular. Nao se trata de estabelecer prazos gerais para os processos, mas, sim,a observancia dos prazos que
o proprio 6rgdo dara no caso concreto individualizado para o solicitante. Uma bandeira historica de diversos
setores produtivos, mundialmente praticada, inclusive recomendada pela Organizagdo para a Cooperagdo ¢
Desenvolvimento Econémico (OCDE); a aprovagio tacita trara beneficios para a economia e, garantira que o
Estado foque sua atengdo de analise e fiscalizacdo nas situagdes que - de fato - importem risco sério a
sociedade.” Cabe explicar que a referida medida provisoéria foi convertida na Lei n° 13.874, de 20 de setembro
de 2019, que institui a Declaragdo de Direitos de Liberdade Econdmica.

239 SUNSTEIN, Cass R, <The Ethics of Nudging>, in Yale Journal on Regulation, vol. 32, n. 2, Summer 2015,
pp. 413-450.
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politica. De maneira que a correlagdo entre simplificacdo e deferimento tacito trouxe um
novo incentivo para a adocao desse efeito em caso de omissdo.

O que nao ocorreu com o indeferimento tacito, pois esse ficou atrelado somente a
fundamentos recursais, enquanto o efeito positivo, diante dos empurrdes dos organismos
internacionais, transformou-se em um ideal administrativo que ao mesmo tempo atende
diversos interessados.

Mesmo que a simplificacdo exija uma atencao maior inicial, ndo se pode negar que
a simplificagdo virou um mantra da racionalidade, pois para ter adesao, o procedimento tem
que ser simples. ">’ Como bem alertou Sustein, a procrastinagio pode ter efeitos adversos
significativos, mas também ha que se ponderar como a informacdo ¢ recebida e como ela
influenciard, isso porque um discurso adequado enaltecendo a simplificagdo deve
demonstrar como a complexidade pode criar problemas, e como a simplificagdo pode
elimina-los.?*!

Nesse contexto, o deferimento tacito busca a racionalidade e a simplificagdo, sendo,

per si, um empurrao para o desenvolvimento econdmico.

3. O deferimento tacito como uma nova narrativa em busca do fim publico

Apo6s defendermos que o deferimento tacito como uma forma de simplificagdo da
Administragdo Publica estampa os interesses econdmicos e os estudos comportamentais para
propagar o que se entende por boa administragao, ¢ preciso ressaltar que esse discurso, em
que pese ser atraente, nao ¢ unissono. E nem poderia sé-lo, visto que € construido sob uma
perspectiva atual, que refuta as metanarrativas, simbolo de racionalidade na modernidade.
“Eis o que desafia o direito, bem como a ciéncia do direito, de um modo geral, a repensar
seus proprios conceitos, praticas, valores e paradigmas.”?*?
De modo que explicacdes universalizantes — discursos generalistas — ndo satisfazem

as ambicdes da Administracdo contemporanea. J& que “A ingenuidade das idéias que

constituem o cerne das propostas da modernidade ¢ ter acreditado que se tratava de respostas

240 SIBONY, Anne-Lise, ALEMANNO, Alberto, <The emergence of beavioural policy-making: a european
perspective>, in Nudge and the law, a European Perspective, Hart Publishing, Oxford and Portland, 2015, p.
16.

241 SUSTEIN, Cass R., <Nudges.gov.: Behavioral Economics and Regulation, ... p. 9.

242 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca, O direito na pés-modernidade,... pp. 131-152.
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definitivas para os problemas humanos e que o modelo da ciéncia cartesiana era suficiente
para explicar e devassar a verdade de todas as coisas.”**

Longe das ingenuidades, em que pese o discurso do deferimento tacito ser bastante
estimulado, ele nao ¢ a panacéia de todos os males da administracao, e s6 “entrega o que
promete” quando se observa que o fim publico tutelado foi atingido, por exemplo: quando
se pretende tutelar, primordialmente, o viés econdmico da manifestagdo administrativa;
quando a falta de manifestacdo afeta a logica de mercado e traz mais maleficios do que
protecao social, quando se elimina etapas desnecessarias que prejudiquem todos os
interessados, entre outros exemplos.

Logo, essa narrativa deve ser orientada sob a perspectiva do interesse publico, e ndo
sO o interesse econdmico, em que pese ter origem em uma demanda essencialmente
econdmica. De maneira que as preocupagdes, em 1960, de José Fernando Nunes Barata®**
ao questionar se € como o progresso economico refletiria em uma promog¢ao humana, ainda,
subsistem. Isso porque o progresso humano nao pode ser quantificado (como a economia),
mas sim qualificado.

No ambito da Administragdo Publica, o progresso humano ¢ analisado,
principalmente, pela otica do social. De modo que essa perspectiva nao pode ser ignorada
quando se esta a aplicar a narrativa do deferimento-simplificacdo, que, por isso, deve ser
analisada para além do aspecto economico.

Assim, essa narrativa, para ser aplicada, deve observancia a trés variaveis, que se
comunicam: o econdmico, o social e o individual. Sendo que o aspecto econdomico (em que
pese ser o mote maior para essa associacao) nao se pode sobrepor ao outro, uma vez que “A
técnica e a riqueza, como ja acentuamos, valem na medida em que servem os homens.” 2%,
Também, deve-se observar sob a otica da Administragdo Publica e seus proprios

designos, que, hoje, propde-se a ser aberta, consensual, democratica, proativa e pensante*°.

243 Idem, pp. 131-152

244 BARATA, José Fernando Nunes, 4s responsabilidades do dirigente econémico no progresso humano,
Coimbra, 1960, p. 7.

2% Idem, e, ainda, sobre o tema conferir: SUNSTEIN, Cass R, Behavioral Law and Economics: A Progress
Report... p. 14.

246 Giulio Napolitano, ap6s uma analise comparativa, concluiu que a crise econdmica impulsionou paises a
adotarem um governo inteligente, que consegue fazer mais, com menos. De modo que paises como Alemanha,
Franca Portugal e Espanha reinventaram suas legislagdes administrativas, a exemplo o CPA de 2015,
inaugurando, assim, uma nova era de reforma administrativa em busca de um smart government.
NAPOLITANO, Giulio, <Looking for a smarter government (and administrative law) in the age... pp. 336-
367.
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De modo que a narrativa, para ser aplicada, deve observancia ao que se entende por boa
administragdo, satisfazendo a legalidade e a formalidade, ainda indispensavel para a seara
administrativa, a0 mesmo tempo que a projeta para uma modificacao de paradigmas.

Ou seja, associar o efeito positivo do siléncio a simplificacao e a racionaliza¢do nao
tem a pretensdo, ou pelo menos ndo deveria ter, de abarcar todas as situagdes de omissdo de
manifestagdo da Administracdo Publica. Logo, ndo pode o administrado, nem o
administrador, e muito menos o legislador, realizarem uma ode indiscriminada a essa

narrativa sem a observancia do interesse publico.

3.1. O outro lado da narrativa: refletindo sobre o fim publico perseguido

Em que pese a dissertagdo caminhar para um discurso argumentativo de que o
deferimento tacito ¢ uma ferramenta que busca o desenvolvimento econdmico ¢ a adequagao
de discursos frente as demandas recentes da Administragdo Publica, ¢ impossivel ndo alertar
que nem tudo sdo flores e que, como toda narrativa, ha diferentes percep¢des. Aqui,
relembrando Canotilho “Nao basta, a nosso ver, falar da mudanca da ‘administracao
burocritica’ de tipo weberiano, para a ‘administragio pos-moderna’.”**’

Saindo das suposi¢des e volvendo para a atuacdo administrativa cotidiana, essas
reflexdes sdo importantes se olharmos atentamente os contornos praticos do efeito positivo
do siléncio administrativo, para ilustrar: um 6rgao de policia migratoria ndo se manifestou
no prazo devido em um pedido de protecdo internacional, sendo que a lei que rege a matéria
dispde que a falta de decisdo dentro do prazo previsto implicard na admissao do pedido.
Ocorre que, ap6s o deferimento tacito, o 6rgdo posiciona-se contra o deferimento, por
auséncia dos requisitos da prote¢do internacional ou por outra situacdo de seguranca.?*® Dito
1sso, cabe questionarmos se o deferimento tacito, nesse caso, proporcionou segurancga
juridica, simplificacdo e eficiéncia administrativa.

Outro exemplo que merece a reflexdo ¢ quando o presidente da Camara Municipal

ndo se manifesta atempadamente no pedido de uma autoriza¢do municipal de infraestrutura

de suporte de estagdes de telecomunicagdes, sendo que a lei que rege a matéria prevé que,

247 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, <O Direito Constitucional passa; o Direito Administrativo passa
também>, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 2001.

248 Caso similar: Portugal, Tribunal Central Administrativo Sul, processo 1512/20.5BELSB, Relatora Sofia
David, data do acorddo 21 de janeiro de 2021.
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no caso de auséncia de manifestacdo, operar-se-a o deferimento tacito, o que, de fato, ocorreu
e, por conseguinte, a infraestrutura foi instalada sem a devida autorizagdo, entretanto, mais
tarde, a Administragio Publica contesta a instalagdo.?*’ Dito isso, cabe questionarmos se o
deferimento tacito proporcionou a confiabilidade que o mercado necessita.

Sem respostas prontas. Essas duas situacdes foram propositalmente levantadas por
ndo serem estranhas a rotina da Administragdo Publica e, principalmente, por
inevitavelmente instigarem a uma reflexdo sobre o discurso atribuido ao siléncio positivo e
o seu alcance pratico.

No primeiro caso, que esta em tela o pedido de protegdo internacional, se a
administragdo, posteriormente, quando da andlise do pedido, entender que a hipotése ¢ de
indeferimento, gerar-se-4 uma quebra de expectativa mais grave do que se o pedido fosse
indeferido de plano, tanto para a Administragdo, quanto para o administrado. Assim, em que
pese a norma ter o rétulo de protecdo e de, certo modo, de participacdo do cidaddo, nesse
caso acarretou muito mais prejuizos.

No segundo caso, tratando-se de servico essencial de comunicacao, tanto que ¢
tutelado e fiscalizado pelo Estado, ¢ evidente que a ndo manifestacao coloca em xeque a
seguranga juridica e a boa-fé*>, tanto de quem instalou a infraestrutura, quanto de terceiros
que contavam com essa melhoria. Assim, uma manifestacao tardia negativa acarreta mais
prejuizos do que um indeferimento de plano. Aqui, o deferimento tacito foi contra a logica
do mercado.

Também hé uma certa divergéncia no campo ambiental, que requer que o
deferimento tacito seja analisado com cautela, ja4 que, diante de um contexto de
sobrevivéncia e de responsabilidade, a tutela no Direito ambiental deve privilegiar mais a
preservacao do que a simplificagdo. As técnicas de simplificagdo sé tém razao de ser se

forem meios de promogdo de uma politica de preservagao, como bem alertou Carla Amado

249 Caso similar: Portugal, Supremo Tribunal Administrativo, 1 Segcdo, processo 0657/12.0BELLE, Relator
José Veloso, data do acorddo 09 de junho de 2021.

230 Ainda, Vasco Pereira da Silva e Tiago Macierinha, ao analisarem o procedimento administrativo de
concentragdo de empresas na area de comunicagao social entendem que o deferimento tacito pode implicar
uma homenagem a celeridade em detrimento dos Direitos fundamentais plasmados nos artigos 37.°, 38.° ¢ 39.°
da Constituicdo Portuguesa. SILVA, Vasco Pereira da, MACIEIRINHA, Tiago, <Agir ndo agindo: da
insustentabilidade... pp. 604 ¢ ss.
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Gomes: “A técnica da valoragao positiva do siléncio serve um objetivo de simplificagdo —
mas ndo pode fazé-lo a qualquer prego.”?"!

Recentemente, Ricardo Manuel Travado Reis**?, ao analisar em sua dissertacdo o
deferimento tacito em alguns instrumentos preventivos ambientais - a saber, o Regime de
licenca ambiental (RLA), o Regime do exercicio da atividade pecuéria (REAP), o Regime
da utilizagdo de recursos hidricos (RURH), o Regime de avaliagdo de impacto ambiental
(RAIA) e o Regime de prevencdo de acidentes graves (RPAG) — concluiu que a adogao da
técnica do siléncio positivo nesses instrumentos nao encontrou o equilibrio entre a celeridade
e a protecdo ao bem juridico protegido, entendendo que, na pratica, ocorreu um
comprometimento a boa tutela do meio ambiente, seja por gerar incerteza ao particular, seja
por comprometer a protecdo, principalmente no regime RAIA e RPAG, que objetivam
avaliar a dimensao do risco que o projeto pode ocasionar ao meio ambiente.

Em relagdo a Avaliagdo de Impacte Ambiental (AIA), José Eduardo Figueiredo
Dias sustenta que, mesmo com a orientacdo da Diretiva de Servigos ou com as vertentes
nacionais ‘“ndo se pode afirmar que o proponente tenha qualquer direito pré-existente a
emissao da DIA”, diante do regime denso e das repercussoes severas, “ndo ¢ defensavel
considerar-se estarmos perante actividades sujeitas a uma mera autoriza¢do permissiva, pois
é o proprio direito (e nio o seu exercicio) que esta condicionado”.>>

Ademais, vé-se que a simplificagdo e a propria Diretiva 2006/123/CE sdo apontadas
como “indutoras do retrocesso”, isso porque, segundo Alexandra Aragio®*, os impetos
simplificadores, justificados por um mecanismo de resposta a crise econdmica, podem gerar
um retrocesso ambiental, pois, desde a sua transposi¢do pelo Decreto-Lei n® 92/2010,
aliviou-se o controle prévio em alguns servi¢os como a exploragdo de aterros para deposi¢do
de residuos, a observagdo de cetaceos, a pesquisa de aguas subterraneas, o que comporta

riscos irreversiveis ao meio ambiente.

231 GOMES, Carla Amado, Risco e modificagdo do aco autorizativo concretizador de deveres de protecdo do
ambiente, Coimbra Editora, 2007, p. 608

252 Para mais, REIS, Ricardo Manuel Travado Reis, O deferimento tdcito a prova: uma andlise ao regime
previsto em instrumentos preventivos ambientais, Dissertagdo de mestrado em Direito Administrativo,
Universidade Catolica Portuguesa, Faculdade de direito — Escola de Lisboa, Lisboa, maio de 2021.

253 DIAS, José Eduardo Figueiredo, <O deferimento tacito da DIA: mais um repto a alteracio do regime
vigente>, in Revista do CEDOUA, Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do urbanismo ¢ do ambiente,
A. 4,n° 8,2001, Coimbra, p. 75. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10316.2/6200

254 Consoante, ARAGAO, Alexandra, <Desenvolvimento sustentdvel em tempo de crise ¢ em maré de
simplificacdo. Fundamento e limites da proibi¢ao de retrocesso ambiental>, in Estudos em homenagem ao
Professor Doutor Gomes Canotilho, Coimbra Editora, Coimbra, 2012.
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A vista disso, somos chamados a refletir sobre qual ¢ o limite entre a promogéo do
desenvolvimento econdmico e a preservacao ambiental e, principalmente, se esse discurso
de simplificacdo e celeridade ¢ adaptavel a qualquer bem juridico.

Para além do campo ambiental, na propria rotina administrativa essa narrativa nao
¢ unanime, com exemplo citamos Ricardo Rivero Ortega®> que asseverou que é evidente o
fracasso da regulamentacdo do siléncio positivo no Procedimento Administrativo Comum
espanhol, pois entende que a transposi¢cdo da Diretiva de servigo trouxe regras ambiguas,
além de proporcionar uma falsa tutela ao administrado.

Ainda, cabe refletir se a adesdo incondicionada a uma econdmica global — e as suas
narrativas - retira a autonomia estatal e a autoridade politica, dado que a busca por
percepgdes globais que gerem normas e padroes de condutas também globais, em nome da

economicidade e de “novos figurinos modernizadores da administra¢io?®

, pode ser
satisfatoria para situagdes pontuais, e ndo técnica onisciente de gestdo administrativa. Nesse
toar, vale a reflexdo de Canotilho: “Reconhece-se que ¢ uma velha obsessdao do pensamento
politico, sobretudo europeu-continental, ser forte nas palavras e fraco nos actos. Preocupa-
se com 0s conceitos € nao com as solucoes.”

Por oportuno, como a associacdo siléncio e simplificacdo ¢ fruto de incentivo
transnacional, ha de se ponderar também que as organizagdes transnacionais, por serem
distantes da realidade local, mesmo que bem intencionadas, nem sempre terdo suas intengdes
emolduradas perfeitamente ao contexto nacional e nem sempre atingem os seus objetivos de

justica e de eficiéncia®’

. O que justifica uma adog¢ao com parcimonia, fruto de uma analise

casuistica nacional: sopesando qual ¢ o fim publico para cada caso de deferimento tacito.
Por esse prisma, entendemos que o deferimento tacito como promovedor da

simplificacdo deve ser aplicado com cautela, sendo valido quando se esta enaltecendo um

contexto, acima de tudo, econdmico de atuagdao administrativa, nesse caso os empurrdes para

235 Além da critica ao siléncio positivo Rivero Ortega também alerta sobre a dificuldade de se implanta de uma
politica de simplificagdo, como a resisténcia para a redu¢do dos prazos processuais e a dificuldade de se
concretizar o principio da celeridade, ou a administragdo eletronica que ainda ¢é insuficiente, e, ainda, pontua a
dificuldade de adequar as melhorias regulatérias. Para mais, RIVERO ORTEGA, Ricardo, <La transposicion
de la Directiva de Servicios en las entidades locales>, in Anuario de Derecho 2009, n° 3, Madrid, 2010, pp.
47-70.

236 Expressdo usada por Canotilho ao referir-se a mudanga do paradigma da administragdo burocratica para o
paradigma administrativo- empresarial. Para mais, CANOTILHO, José Joaquim Gomes, <O Direito
Constitucional passa; o Direito Administrativo passa também>... p. 708.

257 Compartilha esse entendimento, RAMRAJ, Victor V., <Transnational non-state regulation and domestic
administrative law>, in: Comparative Administrative Law, Second Edition, Edited by Susan Rose-Ackerman,
Peter L. Lindseth, Blake Emerson, Edward Elgar Publishing Inc., Massachussets, 2019, p. 596.
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a sua adogdo sdo intrisicos a necessidade de desenvolvimento econdmico. Contudo, como €
uma narrativa e ndo uma metanarrativa, para outras areas, quando se estd em risco outras
searas - como o ambiental, telecomunicagdes, protecao individual - tem que se ponderar
sobre a real necessidade de se adotar o deferimento tacito, embasado no discurso de
simplificagdo.

Como o Direito Administrativo moderno ¢ interdisciplinar e, por isso, apresenta-se
com diferentes vieses - ndo sendo somente um Direito Administrativo com viés economico,
mas também um Direito Administrativo com viés ambiental, com viés militar, com viés
humano, entre tantos outros - o prudente ¢ contrabalancar o desejo de simplificagdo e a tutela
do fim publico almejado, ou seja, tem que se analisar se o estimulo pode ser prejudicial ao
que se pretente tutelar.

Em arremate, vale a reflexdo de Rogério Soares sobre o Direito Administrativo “E
que neste ramo do direito, talvez mais do que em qualquer outro, ¢ fundamental o trabalho
paciente do jurista, que sobre as leis, e para além delas, vai descobrindo quadros juridicos
fundamentais que procura ordenar numa construcao sistematica, a que sempre terd de
recorrer-se para garantir uma aplicacao nao arbitraria do direito positivo e na qual mesmo o

legislador vai achar fontes de inspiragio.”**

258 Por oportuno, SOARES, Rogerio Guilherme Ehrhardt, <Administragdo Publica, Direito Administrativo e
Sujeito Privado> in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 37, 1961, pp. 117-137.
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Conclusoes

Como bem refletiu Lavoisier “nada se cria, nada se perde, tudo se transforma”.
Transpondo esse ensinamento empirico para o Direito Administrativo, nesta dissertagao
estudamos um “fendmeno” de transformagdo associado ao siléncio administrativo, ao
analisar como e por que esse instituto se “adequou” ao tempo. Essa releitura se mostra
importante, porquanto reflete a metamoforse em que o Direito Administrativo e a sociedade
passou (e passa), como deveria ser, ao longo dos tempos.

Aqui, destacamos um aspecto dessa mudanga que € o siléncio administrativo ¢ a
sua posterior correlacdo com a simplificagdo. Para entender essa nova significagdo, em um
primeiro momento, encaramos a omissao em uma perspectiva proativa, na qual ela ¢ elevada
a ferramenta de promocao dos fins estatais € ndo como simples desidia do administrador.

Para isso, em um primeiro momento, demonstramos que o siléncio administrativo
ndo precisa ser de lado oposto a boa atuagdo administrativa, o que, por consequinte, arrefece
qualquer discurso maniqueista entre fundamentacgao e siléncio, pois ambos podem ser formas
de atuagdo que observam os anseios administrativos.

Ultrapassada a visao negativa da omissao, o siléncio administrativo (como uma
forma de omissdo) também sofreu essa mudanca de olhar, principalmente, quando se esta a
analisar o seu efeito, negativo e positivo.

Em relagdo aos efeitos, denota-se uma certa “tendéncia” de argumentagdo, isso
porque na origem da matéria estimulava-se o efeito negativo, visto que, naquela altura, por
clara influéncia francesa, o bem maior a ser tutelado era a possibilidade recursal. Com o
passar dos anos e a mudanca social decorrente, o efeito negativo foi “substituido”,
gradualmente, pelo efeito positivo, ou seja, pelo deferimento tacito.

Essa mudanga de discurso de possibilidade recursal para simplificagao
administrativa se deu porque o Direito precisa se adaptar para reger o contexto social,
precisando constantemente de um “arejamento periddico”. Ainda mais em um contexto
volatil, tipico da pés-modernidade, que enaltece a interdisciplinaridade e a globalizagao .

E, para atender essa necessidade de arejamento, mormente em uma perspectiva de
economia global, o incentivo ao deferimento tacito se deu, principalmente, por sua
associacdo com a simplificacdo, pois a adesdo a essa narrativa foi fruto das promessas de
vantagens internas e externas, uma vez que os fundamentos para a adocdo desse efeito

visavam atender objetivos econdmicos e favorecer o administrado, ao prometer a seguranga
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juridica e a confiabilidade que o mercado precisa e adequar-se a uma Administragdo Publica
democritica, diligente e eficaz.

Mas, de fato, o que consolidou essa mudanga foi o incentivo de organismos
internacionais (como a OCDE e a Comissao Europeia) a adocao do deferimento tacito. Tal
mudanca de paradigma foi alicercada pela globalizagdo, pela europeizagdo e pela andlise
econdmica do Direito. A influéncia foi tamanha que até paises que ndo fazem parte desses
organismos (como o Brasil) mudaram ou elaboraram normas adotando essa concepgao.

Dentre os paises estudados na primeira parte, nao se pode desconsiderar o fato de
que Franga, Espanha, Portugal e Alemanha sofreram influéncia direta do entendimento
defendido pela Unido Europeia e pela OCDE, tanto ¢ que, ap0s a transposi¢ao da Diretiva
de Servicos para a legislagdo nacional, esses paises, claramente, demonstraram entusiasmo
e adesdo a essa narrativa. Como também nao se ignora o fato de que o Brasil, em que pese
caminhar para tal narrativa, ainda encontra certa resisténcia interna em consolidar esse
entendimento, o que, para nos, decorre da falta de influéncia direta das normativas das
organizagoes transnacionais, como a Unido Europeia e a OCDE, que, hodiernamente, sao as
maiores incentivadoras e reguladoras da simplificacdo e da implantagdo de um Direito
Administrativo economico. Ocorre que, mesmo que haja uma resisténcia, nao se pode negar
a influéncia desse incentivo, mesmo que indireta, na atual legislacdo brasileira, mormente
apos a lei de liberdade econdmica de 2019.

Essa mudanca de narrativa, em que pese a polémica, ¢ decorrente da pods-
modernidade, periodo no qual se refuta as metanarrativas e se enaltece a
interdisciplinaridade, ou seja, rejeita as verdades absolutas para se adequar a uma sociedade
fluida, em movimento, em que ndo hé separacdo rigida entre os saberes, entre os territorios,
entre as pessoas. E € nesse contexto que surgiu e se propagou a associacdo entre
simplificagcdo e deferimento tacito, visando representar o Direito Administrativo atual que
usa da interdisciplinariedade para justificar e promover os seus anseios.

E, diante da interdisciplinaridade, a economia e a analise comportamental deram o
substrato necessario para o sucesso dessa associacdo. Quando se analisa o contexto atual -
em que o Direito Administrativo relaciona-se de maneira ativa com a Economia, para além
da funcao de regulag@o e ao mesmo tempo que a Administragdo Publica conhece o seu poder

de influéncia para incentivar comportamentos - o deferimento tacito associado a
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simplificagdo ganha, ainda, muito mais razao de ser, pois mostra uma narrativa que atende
perfeitamente essas duas areas: a economica e a comportamental.

E ¢ assim que defendemos a aplicagdo dessa associacdo, em um contexto
econOmico-comportamental, pois ndo se trata de uma metanarrativa e sim de uma adequacao
de discurso. De modo que, se a narrativa de que o deferimento tacito ¢ um promotor da
simplificagdo ¢ interessante dentro de um contexto econdmico e comportamental, para outras
searas administrativa (tutela da liberdade individual, tutela do meio ambiente e outros) vale
a ponderagdo se essa narrativa € salutar ou ndo para alcangar o fim publico desejado.

Por todo o exposto, entendemos que tal narrativa ¢ verdadeira, com v minudsculo,
devendo ser sopesada casuisticamente, mesmo que essa narrativa seja uma metamorfose para
se adequar aos novos parametros da Administracdo Publica, quais sejam, globalizagao,
europeizagao, pés-modernidade e economizagao.

Eis o som do siléncio administrativo, para além do ritmo da economia.
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