
DIREITO E JU R ISPRU D ÊNC IA
DOUTRINA

O si lêncio da administração púb l ica  e seus 
ref lexos ju r íd icos

s u m á r io  : —  O silêncio como forma de declaração 
da vontade. Recurso hierárquico. O art. 223 do E .F .  
Prazos para despacho. Ingresso em juízo.

1. A função do silêncio como forma de decla
ração da vontade e como meio de prova é um dos 
temas favoritos dos pesquisadores do direito. Não 
será objetivo dêste estudo voltar a revê-la, mas, 
apenas, invocá-la no que ela fôr útil como subsídio 
ao assunto que queremos estudar.

O presente estudo se destina a examinar o si
lêncio como declaração opinativa do Poder Exe
cutivo, correspondente à provocação feita pelo 
recurso hierárquico. Entretanto, visto que, inci
dentemente, êle se articula com a doutrina geral 
relativa ao silêncio como forma declaratória da 
vontade e meio de prova, sempre que necessário 
fôr, procuraremos interpretar os pontos dificulto
sos do nosso tema com os auxílios que a doutrina 
geral oferecer.

2 . A história do silêncio, como forma declara
tória genérica, resume-se em três momentos.

O primeiro é aquêle em que predomina o prin
cípio de que, quem calp, consente, cuia fórmula 
erudita se atribui ao direito canônico. (Ovr tacet 
consentire videtur) .  Entendida como absoluta, a 
regra dá ocasião a erros gravíssimos (1 ) .

( 1 )  C f  T osÉ  A u g . CÉSAR "E ns* ia  sôbre  o s  p to s jn rí-  
£ f /ro ç " ,.p á s [ . 5 2 . r o t a  1 3 ) ,  o n d e  o i lu s t r e  m e s t r e  re ^ n m e  a  
o p in iã o  d e  S a v t g n y .  p a r a  c iuem , e m  p r in c ip io ,  o  s iV n c io  
e r a  in e f ic a z .  o o o n H o .s e  po  "nrti ta c^ t co n sen tire  v id ^ fitr”  
o  f r a g m e n to  d e  P a u l o  ( D .  5 0 . 1 7 . 1 4 2 ) ,  e  o n d e  o  m e s m o  
ju r i s t a  c r i t i c a  SAVinNY, e  e s t a b e ’e c e  q u e  o  s i lê n c io  t e m  
e f ic á c ia  n a s  s e g s ^  c ir c u n s tâ n c ia s  : in te r p e la ç õ e s  He b o a  fé  
q u e  e x i ja m  r e ^ o o s ta ;  a fo s  p o s i t iv o s  d e  t e r c e i r o s  s o b re  o  p a 
t r im ô n io  d o  s i 'e n t e .  S e m p r e  q u e  o s  u so s  c o r r e n te s  e s o e rp m  
a f i r m a ç ã o  o u  o p o s iç ã o , o  s i lê n c io  p o d e  s ig n i f ic a r  c o n s e n t i 
m e n t o .  D ata  ven ia , p r e f e r im o s  n o  t> 'ano  d o  d i r e i t o  p o s i t iv o  
e  d e  s u a  a p l ic a c ã o  —  a  o p in iã o  d e  R i b a s  : A  r e g r a  “a u i  
ta ce t c o n ee n tit” s o m e n te  é  v e r d a d e ir a ,  q u a n d o  a  le i  im p o e  
a  o b r ig a ç ã o  d e  d e c la r a r  e x p r e s s a m e n te  o u  n ã o  o  c o n s e n t i 
m e n to  ( R i b a s  : " C u r s o  d e  D ire ito  C iv il”, II, p a g . 3 4 7  e  
n o t a s )  . D e  m a n e i r a  q u e  s e  a  le i  d e ix a  l iv r e  a  p e s s o a  a  
f c rm a  d e  d e c la r a r ,  o s i lê n c io  d e v e  h a v e r - s e  c o m o  abstenção  
« s t r a n h a  a o  p r o b le m a  d a  v o n t a d e .

F e r n a n d o  M e n d e s  d e  A l m e id a

No segundo, predomina o fragmento de Paulo : 
“Qui tacet, non utique ia te tu r: sed tamen verum  
est, eum non negare” ( Digesto, 50. 17. 142. De 
diversis regulis juris an tiqu i) . A fórmula, que é 
contraditória, não pode ser aceita literalmente, pois 
dizer que quem cala, não consente, nem nega, é o 
mesmo que excluir, de plano, a significação do si
lêncio (2 ) .

No terceiro, estabelece-se uma opinião razoável 
que pode ser aplicada, à medida qué a necessidade 
surja, aos casos concretos. As regrps de generali
dade relativa a propósito do silêncio reduzem-se 
então ao preceito lógico de que o silêncio se equi
para ao consentimento, se o contrário não resultar 
de sua interpretação ( 3 ) .  Como, entretanto se 
torna possível firmar as bases da interpretação?! 
Parece indicado atender, na compreensão de tais

(2 ) C f. nota 1, retro. A doutrina do silêncio converge, 
em m atéria nrobatória, para o da confissão  tácita  ( C f .  
PEREIRA E S o u s a , “P rim eiras linh a s”, pág. 162 e nota 455, 
da eHirão de Teixeira He F re ita s ) . M o r a is  CARVALHO 
entende porém, com A l m e id a  e  S o u s a . ("S e g u n d a s  linh a s” , 
no*a 427 que no silêncio  não se vê confissão, nem  negação, 
fundando-se no frag. de P a u l o  ( M o r a is  C a r v a l h o  : 
“P raxe F o ren se”, 8 419 e nota 247) . E ’ que C a r v a l h o  
ensina: “A falta de contradição à asserção da pa rte  não 
poHe ser considerada como confissão tác ita’ . Ora, silenciar  
não é fa 'ta r  com a contradição; é não dizer. Nesse ponto, 
ao que parece, C a r v a l h o  se equivocou, a té  ao apoiar-se 
no fragm ento de P a u l o , pois duas proposições co n tra d i
tórias  são contrárias por essência e um a proposição sem 
correspondente estanca com o si'êncio da pa rte  a que ela 
se dirigiu. Então, se de tal silêncio os usos e costumes 
podem deduzir concordância, proposição sem eco tem  por 
silêncio a sua repetição.

( 3 )  Veja notas n. 1 e n. 2, e ainda W lN D SC H Ero, 
"P a n d ”, I, 8 72, nota 10, da ed. Fadda e Bensa. A fórmula’ 
de L e o n h a r d , citado por W in d s c h e id , é inteligente : “O 
silêncio não significa consentimento, se quem  se cala o faz 
por razões diversas da vontade de co n sen tir .” E ntre  estas 
razões, cum pre lem brar as causas que podem  invalidar os 
atos jurídicos ou determ inar a incoincidência entre a decla
ração da vontade e o teor da v o n tad e . M esmo aceita a lição 
de L e o n h a r d  e claro que o silêncio tam bém  pode valer 
negativa. Assim o que celebrou um  pacto de contraendo e 
silenciou sobre o cum prim ento da obrigação de fazer, con
fessou com tal silêncio o seu ânimo de não cum prir aquilo a que se obrigou.



40 REVISTA DO SERVIÇO PÚBLICO —  M A R . 1946

bases, aos usos e costumes e aos pressupostos que 
nos inclinem a admitir que o silêncio, em dados 
casos, é um substitutivo da declaração verbal afir
mativa . Mas, mesmo assim, muitas cautelas se 
devem tomar com o fim de evitar erros incorri
gíveis (4 ) .

3. No parágrafo anterior, relembramos a dou
trina do silêncio, como forma declaratória genérica, 
isto é, pressupusêmo-la aplicável à seguinte exem- 
plificação : a ) ao silêncio como declaração da von
tade nos atos jurídicos; b)  ao silêncio como ele
mento de dedução da confissão ficta em matéria 
de prova.

Estendendo a doutrina geral do silêncio aos 
casos em que não há declaração de vontade, nem 
prova judicial verificamos, desde logo, que se à 
administração pública se dirige uma reclamação 
ou recurso hierárquico e não se obtém qualquer 
despacho, também ocorre silêncio.

Ora, qual a significação de um tal silêncio ?! Va
lerá um despacho negativo, ou nada oferecerá para 
que permita interpretação? Quem lança mão de 
recurso hierárquico, assim procede, porque espera 
um despacho administrativo. Omití-lo é silenciar, 
e silenciar será livre à administração pública, in- 

,dependentemente de sanção?! Qual, afinal, a ex
pressão ideológica da orrtissão ? !. Nenhuma, ou 
equivalente ao despacho negativo ? !

. Admitida a primeira, o . recurso hierárquico não 
passará de utopia, e, assim, quantas vêzes se fizer 
reclamação administrativa, tantas vêzes permane
cerão insolúveis os interêsses simples dos adminis
trados, por causa da inércia dos órgãos despachan
tes, e os direitos dos administrados serão recompos
tos pelo Poder Judiciário. Acontece, entretanto, que 
na atual legislação brasileira há casos em que o 
recurso hierárquico é preliminar do ingresso em 
juízo. Como atribuir nenhum significado ao silên
cio da administração pública em casos tais ? ! Pre-

(4) “O silêncio vale co n se n tim en to  sempre que, atentas 
as circunstâncias a que êle vem unido, nenhuma outra 
interpretação razoável e equitativa se lhe pode dar” (CÉ
SAR : "E nsa io ”, cit., pág. 51) . A interpretação do silêncio, 
no nosso entender, pode provir : da opinião profissional 
( V . W in d s c h e id , ob, cit., I, S 72 nota 10 ao fim ) : dos 
usos; da equidade; da orientação - legal aplicável à espécie 
em exame (C f. R ib a s  : o b . c i t . ,  II, 347 e notas) . Adotada 
a fórm ula acima, é evidente que quem  pagou a dívida a 

.outro, somente podera repetir o indébito, se provar que 
com a con fissão  fic ta  d o  d éb ito  (pagam ento) errou; não 
pode igualm ente negar a dívida, quem pediu novação, pois 
esta é a confissão tácita de que o débitb existe,

valecendo a nenhuma significação do silêncio, êste 
se torna capa de abusos, porque, não havendo des
pacho, não haverá possibilidade de ingresso em 
juízo.

Conseqüentemente, lógica é a observação de que 
o silêncio da administração pública nos casos de 
recursos hierárquicos não despachados, eqüivale a 
um despacho desfavorável.

4 . Há um pressuposto necessário que leva o 
administrado a uma reclamação junto à adminis
tração pública. E ’ a obtenção do despacho. Se 
êste falha, há um silêncio do órgão despachante : 
se há um silêncio do órgão despachante, equitativo 
é, antes de mais nada, concluir que a administra
ção pública, pela inércia, quis solucionar um caso 
que exigia um “sim” ou um “não” . Ora, tôdas as 
vêzes em que a administração pública despacha, ela 
emite a sua declaração. Quando não despacha, a 
despeito de se lhe ter dirigido um recurso hierár
quico, das duas, uma : ou diz : “sim”, ou diz “não”. 
O que não é admissível é entender que nem diga 
“sim”, nem diga- “não” .

Chamada a despachar, a administração pública 
falta a êsse mister. Se falta a êsse mister, não é 
porque o tempo lhe u rg e ; é porque não quer pro- 
nunciar-se. Assim sendo, a sua omissão é como o 

'silêncio; porém, razões dé equidade nos lévam a 
dar a tal silêncio significado negativd.

5. Pára que se deduza a orientação acima su
gerida, urge que a lei estabeleça um têrmo dentro 
dò qúal ào órgão despachante incumbe acatár a 
reclamação administrativa ou contrariá-la. De ma-

.neira que, escoado o prazo legal para a emissão 
do despacho administrativo, se o recurso hierárqui
co versa sôbre interêsse simples do administrado o 
reclamante o renova em tôdas as instâncias admi
nistrativas subseqüentes; se versa sôbre direito, 
ingressa em juízo para que o seu direito se recom
ponha em razão de uma sentença ( 5 ) .

(5 ) C u m p r e  distinguir os recursos hierárquicos. Uns 
.são o' caminho único que a lei defere aos administrados, 
como por ex., aqueles que têm  caráter de pedido —  tais 
os em que o.adm inistrado pede um  favor da administração 
pública; . outros são o caminho gracioso de recompor o 
direito sem a intervenção do judiciário. Dêstes, os que ver
sam sôbre direitos em geral, salvo se de funcionários pú
blicos, são voluntários, porque as partes podem im ediata
m ente ir ao Poder Judiciário ; os que versam sôbre direitos 
de funcionários são obrigatórios —  por se reputarem  p re
liminares do ingresso em juízo (C r. ZANOBINI —  Corso 
d i D ir itto  A m m in is tra tiv o , II, 65-130). No presente estudo, 
é especialmente lem brada a categoria do? recursos h ierár
q uicos obrigatórios, a qual se acha prevista no art. 223, do 
Decreto-Jei federal n , 1-, 713, de 1939.
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■ 6. As causas referentes a direitos de funcio
nários públicos têm como antecedente o desprezo 
de tais direitos, por ato ou omissão, praticados pela 
administração pública através de seus representan
tes imediatos. Porém, visto que o antecedente nem 
sempre é objeto de prova facilmente produtível, a 
lei brasileira exige que qualquer funcionário pú
blico, antes de intentar demanda, provoque, pelo 
recurso hierárquico, um despacho que, sendo negá- 
tivo, ponha em foco o fato que há de ser objeto 
da demanda, ou seja, o desprezo pelo seu direito.

A obrigatoriedade do recurso hierárquico como 
preliminar das ações referentes ao direito do fun
cionário público pode parecer, de um lado, restri
ção ao direito de petição, e de outro, invasão na 
matéria de direito adjetivo. Mas) essa aparência 
não tem nada que a confirme, a partir do instante 
em que notamos que ela improcede, porque a obri
gatoriedade do recurso hierárquico, atendendo ao 
princípio da economia processual, visa resolver 
extra-judicialmente o que talvez dispense a inter
venção do Judiciário, e, depois de despacho nega
tivo, firmar a prova de que a administração públi
ca não quer respeitar o direito de seu servidor. 
Por isso mesmo, ao caráter obrigatório do recurso 
hierárquico corresponde uma sanção : declarar o 
juiz que o autor carece de ação, quando não haja 
tentado anteriormente o pedido por via adminis
trativa .

Ora, se para aquéle que não tenta, por via ad
ministrativa, recompor os seus direitos de funcio
nário, a sanção é a de não ter qualidades para o 
exercício da ação, à administração pública, quando 
não atende de modo algum ao recurso hierárquico, 
também corresponde uma sanção: o silêncio vale 
negativa.

7'. A aplicação que, no nosso entender, a teo
ria expendida teve, está no art. 223, do Decreto-lei 
federal n.° 1.713. O teor do dispositivo citado é o 
seguinte : “O funcionário só poderá recorrer ao 
Poder Judiciário depois de esgotados todos os re
cursos da esfera administrativa, ou após a expira
ção do prazo a que se refere o § 1.°, do art. 2 2 1 ’.

No inciso inicial (“depois de esgotados todos os 
recursos da esfera administrativa” ), pretende-se 
que qualquer ação referente a direito de funcioná
rio somente é acolhível, depois que, em sucessivas 
instâncias administrativas, o autor obtiver despa
cho desfavorável; no inciso final ( “ou após a ex
piração do prazo a que se refere o § 1.° do arti

go 221”, isto é, 90 dias), admite-se que se o órgão 
despachante silenciar após 90 dias, poderá o fun
cionário ingressar em juízo. E ’ o que, no nosso en
tender, se conclui do art. 231, do Decreto-lei nú
mero 1.713, que assim dispõe : “A decisão final 
dos recursos deverá ser dada dentro do prazo de 
90 dias” . Se a decisão “deverá ser dáda em 90 
dias”, parece concludente que, quando não verifi
cada, o funcionário poderá agir judicialmente. De
ve-se, pois, entender que a inércia ou o silêncio da 
administração pública eqüivale a um despacho ne
gativo. Se não, vejamos.

Se em 90 dias, a decisão deve ser dada e se, 
passado êsse têrmo, o funcionário já está em con
dições de demandar, o silêncio do órgão despa
chante só pode ter significado negativo, pena de 
não proceder a ação futura.

8. Encarado de modo geral, o silêncio admite 
inúmeras modalidades de situações por êle deter
minadas . .

Ora, quando o órgão despachante nega ou aco
lhe, por despacho a pretenção de um funcionário, 
diz-se que o recurso hierárquico atingiu o seu. es
copo. Quando, pelo contrário, nenhum despacho 
sobrevêm ao recurso hierárquico, ou é de se con
siderar o fenômeno anormal ou é de se considerá- 
lo acidental. Se o virmos como anormal, não pode
rá o reclamante sofrer as suas conseqüências; se 
o sitüarmos como acidental, igualmente o recla
mante dependerá de uma solução. ■

A “inércia da administração pública” é o fenô
meno por que ela, tendo de dar soluções adminis
trativas provocadas pelos administrados, falta no 
exercício dessa sua incumbência. Mas a inércia é 
uma omissão e, ante a falta do despacho, o recla
mante somente deve ter um caminho lógico : in
terpretá-la como silêncio de significado negativo. 
Quando não ocorra despacho, há silêncio entre pre
sentes, isto é, de um lado o recorrente que ofereceu 
a proposição e, do outro, o recorrido que, silen
ciando, se opôs à proposição, do recorrente.

De admitir que o silêncio, nos recursos hierár
quicos, nada significa, e que dele nem há deduzir 
um “sim” nem um “não”, a conclusão lógica seria 
o dilema: ou a administração pública não tem o 
dever de despachar e sòmente a faculdade, ou ela 
tem êsse dever e falecem meios para levá-la a cum- 
prí-lo. Tolerada a primeira observação, a reclama
ção administrativa seria, em princípio, inútil, sus
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tentada a segunda, qual seria o meio de compelir 
o órgão despachante ao dever ? !

Existe, no direito processual, uma ação que, vaci
lantemente, nos ocorre lembrar como possível para 
compelir o órgão despachante/ a não abusar da 
inércia. Ela chama-se : cominatória de prestação de 
fato. Duvidamos, entretanto, de que tal ação caiba 
na espécie, porque a ação supõe um direito a ser 
protegido e o fato de emitir despacho não tem 
como credor o reclamante. Êle é apenas um episó
dio técnico da administração pública (6 ). Ade
mais, incorreto seria aplicar aos casos em que um 
órgão despachante faltasse com a sua missão no 
recurso hierárquico a ação de prestação de fato. 
Incorreto, porque não só complicaria extremamente 
o funcionamento do aparelho administrativo, como 
também o subordinaria a dar, em juízo, despacho 
adequado a um papel referente a mero recurso 
hierárquico ( 7 ) .

Como quer que seja, é evidente que alguma so
lução se impõe, e a que oferecemos é aceitável, 
conforme procuraremos demonstrar.

9. A necessidade de se assegurarem os inte
resses coletivos é um dos corolários que just:ficam 
a existência da administração pública. Quando, em 
vez de zelar nesse importante capítulo, a adminis-

( 6 )  N o  e s ta d o  a tu a l  d o  p ro c e s s o  c iv i l  b r a s i ’e iro , é  c a -  
b ív e ' a  c o m in a tó r ia  p a r a  p r e s ta ç ã o  d e  fa to ,  a - in ú m e r c s  c aso s  
q u e  a  l e i  p ^ e v ê  e  p a r a  p e d i r  “ e m  g e ra l ,  a  q u e m , p o r  le i  
ou  c o n v e n c ã o  t i v e r  d ire i* o  d e  e x ig i r  d e  o u t r e m  q u e  se  
a b s te n h a  d e  a to  o u  p r e s ta ç ã o  d e  f a to  d e n t r o  d e  c e r t o  p r a z o  
( Cód. d e  P rocesso  C iv it, a r t .  302, n. X II) . N o s  t ê r m c s  
e m  q u e  sp  a c ^ q  re d ig M q  a  ^ is r ín s V ã o  le<™1. é  evidpr>+e 
q u e  a  c o m in a tó r ia  —  a lv i t r a d a  p a r a  a  e s p é c ie  —  s e r ia  
n a d a  m e n o s  q u e  u m a  s o lu ç ã o  f o r c a d a .  A  r e g r a  e m b o ra  
g e ra l  n ã o  c o m p o r ta  u m  t ip o  d e  c o m in a tó r ia  e m  q u e  a  p ' 
m in i s t r a r ã o  p ú b l ic a  fô s s e  c o m p e f id a  a  despachar. E ’ ove 
e s s a  in c u m b ê n c ia  d a  a d m in Í3 t r a ç ã o  p ú b l ic a  n ã o  e x p r im e  
o b r ig a r ã o  t a l  o i i p . c i’m n r id a ,  s o > v e " e  a  p o s iç ã o  d e  s u je i to  
a t iv o  d o  r e c o r r e n te .  O r e c o r r e n te  n ã o  é  credor  d e  u m  d e s 
p a c h o , p o rc iu e  ê s t e  n ã o  é  d i r e i to ,  n e m  é  p o s s ív e ' im a g in a r  
q u e , d e s o a c h a n d o . a  a d m in i s t r a ç ã o  p ú b H c a  s r l v e  a 'e u m  v ín 
c u lo  ju r íd ic o ,  p o r  u m a  p r e s t a ç ã o  d e  fa z e r .  (C f. “ C o m e n tá 
rios ao Cód. d e  Proc. C iv il” , v o l. IV, L u í s  MACHADO G u i -  
m a r ã f s ,  ao  a r t  302 n . X IIV  p o is  se  a s s im  fôssp. à in é rc ia  
d a  a d m in is t r a ç ã o  p ú b 'i c a  h a v e r ia  a  r e s p o n s a b i l id a d e  p o r  
p e r d a s  e  d a n o s .  E m  q u e  p e s e  o a r g u m e n to ,  a o  m e n o s  c o m o  
d e v e r  m o ra l ,  d a r  d e s p a c h o  é  in c u m b ê n c ia  q u e  se  n ã o  d i s 
p e n s a  a  a d m in is t r a ç ã o  p ú b ’ic a .

( ? )  cJu e ’ n o u t r a s  p a la v r a s ,  o b s e rv o u  a  m esm s
in c o n v e n ie n c ia ,  s u g e r iu  q u e  a o  s i lê n c io  d a  a d m in is t r a ç ã c  
p u b l ic a  se  c o n tr a p u s e s s e  u m  "con tencioso  a d  h oc” c u  s€ 
e s te n d e s s e  a  a lç a d a  d o s  ó rg ã o s  c o n h e c e d o re s  d o s  a to s  a d 
m in i s t r a t iv o s  ( B o r s i :  “II  s ilenzio  delta  P vb b lica  A m m in is -  
trazio n e  n e i n é u a r d i delia  G iu stizia  A m m in is tr a tiv a ”, c i t .  
n o  a r t i g o  d e  R E S T A  : "11 silenzio  delta  P u b b lica  A m m in is -  
tra z io n e  e  Ia g iu stizia  a m m in is tra tiv a ”, e m  R iv is ta  d i D i-  
r itto  P u b b lico , v o l. 2 1  ( l . a  p a r t e )  p á g s . 5 1 3 -5 2 9 .

tração pública procura, por todos os meios, colocá- 
lo à margem, a ocorrência é ilógica e é ilegal.

Fundado na observação acima, em França, o le
gislador de 1864, estabeleceu, no art. 7.° do decreto 
de 2 de novembro do mesmo ano : “Quando os 
ministros despacham sôbre recursos às decisões 
de seus subordinados, devem emitir suas decisões 
no prazo de quatro meses a partir da data em que 
a reclamação administrativa lhes foi entregue. Ex
pirado êsse prazo sem que a decisão seja dada, os 
interessados podem considerar rejeitada a recla
mação e demandar junto ao Conselho de Esta
do” (8 ) .

Comparando-se o dispositivo do decreto fran
cês citado com a orientação prescrita no inciso 
final do art. 223, do Decreto-lei federal n.° 1.713 
conclui-se que ambos condicionam, ou melhor, am
bos determinam um têrmo, dentro do qual o des
pacho deve ser dado, pena de a inércia haver-se 
como despacho negativo. Típico o sentido da solu
ção : se a administração pública se cala, não con
sente; se não consente, cumpre àquele que se vê 
prejudicado no seu direito pôr-se em lide com o 
Estado. E ’ a hipótese em que “qui tacet, non con- 
sentit”. Todavia, como caracterizar a solução que a 
lei esboça, nos casos em que o recurso hierárquico 
não é despachado?!

Quando em França, o decreto de 1864 solveu u 
dificuldade criada pela inércia dos órgãos despa
chantes, dominava a teoria de que o ministro de 
Estado era juiz ordinário em matéria de conten
cioso administrativo. Daí aquela disposição que 
previa ação por denegação de justiça. Esta a inter
pretação de um escritor italiano (9 ). Entretanto, 
não é ela aceitável, visto que, intentada contra o 
Estado, a ação de que se trata não visa aplicar 
sanção ao silêncio, mas a recomposição do direito 
de que o órgão despachante não desejou tomar 
conhecimento.

Por decisão do Conselho de Estado Francês, em 
9 de dezembro de 1904 (10), a inércia não é deci
são implícita até que ocorra a fluência do prazo

(8 ) Em  França, havendo tribunais adm inistrativos, as 
ações do tipo  aqui estudado se in tentam  perante uma 
sessão judicante do Conselho de Estado. E ’ uma caracte
rística do chamado “Regime A dm inistrativo” .

( 9 )  BORZI: C on d izion i u ttu a ti d i  svo lg im en to  e  in d i- 
rizzo  d e le  is ti tu z io n i d e i con ten zio so  a m m in is tra tiv o  
irancese , “A rc h ivo  G iu rid ico ” (nuova serie, vol. X, p á
gina 4 1 6 ).

(1 0 )  Ç f. "A n n é e  A d . ” <1904) p á g .  144.
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fixado em lei. Daí por diante, considera-se des
pacho.

L a f e r r i è r e  deu a essa solução o aspecto de 
ficção legal (11). Porém, merece mais acato, ao 
nosso ver, a opinião de C h a m m a r d , para quem a 
decisão implícita resulta de uma presunção da lei 
(1 2 ) . Mas em que se funda a presunção da lei? 
Parece-nos que num pressuposto lógico : o recur
so hierárquico é o meio pelo qual o cidadão quer 
obter resposta da administração pública e se esta 
não lhe responde, natural é que a solução não pe
reça (1 3 ) . Mas, haverá uma obrigação jurídica 
para a administração pública de despachar os re
cursos hierárquicos ? Se houver, a sanção que deva 
compelí-la, qual será?

Não se creia em que haja sanção direta para a 
inércia da administração pública, pena de forçosa
mente concluir que despachar seja obrigação jurí
dica. Essa incumbência é uma das formas típicas 
de função essencialmente administrativa, a que 
não devem dar desprezo os órgãos despachantes.

Como tal, se a lei não destinasse uma sanção 
indireta ao silêncio da administração pública, que 
seria dos reclamantes? No caso de interesses sim
ples, a graciosidade da reclamação poria têrmo 
ao pretendido pelo recorrente; no caso de d'reitos, 
negar ao recorrente a possibilidade de entrar em 
juízo por não ter o recurso hierárquico o devido 
despacho, seria tolher o direito de petição. Daí a 
sancão indireta resum’da na orientação da lei, a 
qual presume para o silêncio da administração pú
blica o valor de um "não" (1 4 ).

Do exposto, deflui que : a ) o silêncio da admi
nistração pública é a recusa do que pretende o 
recorrente; £>) sendo a recusa, no caso de o recurso 
hierárquico versar sôbre direito (art. 221 e 223, 
do Decreto-lei federal n.° 1 .713), pode o recor
rente entrar em juízo; c) podendo o recorrente

( 1 1 )  L a p e r r i è r e  : “Traite de la jurisdiction adminis
tra tive", IX, pág. 429 (2.a e d . ) .

( 1 2 )  C h a m m a r d  : “Le reconta contre le déni d ’admi- 
nistration”, p á g . 55, c it . e m  R e s t a ,  "R iv. di Diritto Pub- 
blico”, vol. 21, c it.

( 1 3 )  O r l a n d o :  “L a g iu s tiz ia  a m m in is tra tiv a  in  “T ra t.” , 
III, pág . 676; G a m m e o :  “Giustizia Amministrativa”, I, 
489.

( 1 4 )  R e s t a :  “11 silenzio delia Pubblica Amministra- 
zione e la Giustizia Amministrativa”, Rivista di Diritto 
Pubblico, v o l .  21  (1.® p a r te )  p a g s .  5 1 2 -5 2 5 .

entrar em juízo, o silêncio —  por valer recurso — 
firma a circunstância de que o autor não é carece- 
dor de ação.

Em suma, a previsão do art. 223 do Decreto-lei 
federal n.° 1.713, no inciso final, resume duas fei
ções conexas, sendo que uma decorre da outra: 
a )  a primeira é a de que o silêncio é a negativa 
implícita; b)  a segunda é a de que o silêncio pre
vine a carência de ação.

Como já foi estudada a primeira feição, passare
mos agora à segunda.

10. Aquêle que ingressa em juízo para dêste 
obter justiça, exercita a faculdade que estava po
tencialmente contida no seu direito subjetivo. Êsse 
exercício supõe um direito subjetivo violado e 
ameaçado por se defender. O interesse juridica
mente protegido deve existir para a propositura da 
ação. Mas isso não basta. Que é mais necessário ?!

Necessário é que o autor reúna os requisitos 
para o exercício da ação : o interêsse legítimo vio
lado ou ameaçado e a atualidade dêsse interêsse 
jurídico a ser defendido.

O primeiro requisito é, só por si, o conteúdo da 
pretensão do autor, pois se não houver interêsse 
legítimo, nem interêsse legítimo violado ou ameaça
do, temerário e ilógico será que alguém deman
de (1 5 ) . O segundo é o de que. se não há viola
ção, nem ameaça ao interêsse legítimo, inócua é e 
será a contenção, o que não isenta o autor de res
ponder por perdas e danos (1 6 ) . Pretender jus
tiça é esperar que o judiciário integre o direito sub
jetivo, ou como quer W indscheid, é buscar a ten
dência do direito, de atuar (1 7 ) . Acontece, toda
via, que o direito provém do fato. Por isso, todo 
aquêle que demanda, deve demonstrar o fato ob
jeto da lide, sem o que não haverá o que chamam 
“presteza giuridica” .

Aplicando-se o que ficou dito à espécie de que 
trata êste estudo, é coerente convir em que se o 
funcionário público entra em juízo para acionar 
o Estado, deve estar claro o fato  que ocasionou a 
petição, ou seja, o fato de que o seu direito está

(15 ) A rt. 2.° do C . de Processo Civil.
(16 ) A rt. 3.° do C . do Processo Civil.
(17 ) É  o conceito de "Anspruch”, dado por WlNDS- 

CHEID, ob. cit., § 43 .
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ameaçado ou violado, por ato ou omissão da ad
ministração pública.

Ora, o interêsse jurídico, que o funcionário pú
blico visa defender, com a intervenção do órgão 
jurisdicional, não é tal que se yepute violado ou 
ameaçado porque a administração pública —  volvi
da para complexíssimos problemas —  aparente
mente não mostrou ter conhecimento dêle. Provo
car, pelo recurso hierárquico, o pronunciamento do 
órgão despachante, é, por conseguinte, o meio hábil 
de tornar efetivo o desprezo do direito do funcioná
rio ou quiçá, a sua consideração. Daí a prévia da

PARECERES
APOSENTADORIA —  CÁLCULO DE PROVEN
TOS — REMUNERAÇÃO DOS FISCAIS DO 

IMPÓSTO DO CONSUMO
—  O princípio geral a que se deve obede

cer em relação às aposentadorias é de que 
elas se devem reger pela lei em vigor ao tem 
po em que foi decretada, salvo o caso de 
compulsória em que a lei aplicável é aquela 
em vigor ao tempo em que o funcionário com
pletou a idade limite.

—- Interpretação dos arts. 197, a, e 199, §
4 .°, do E . F .

—  Idem, do Decreto-lei n.° 5 .436, de
30-4-4 3 .

CONSULTORIA GERAL DA REPUBLICA
PA RECER

l i  Francisco Lousada Gonçalves, Fiscal do Imposto de 
Consumo na Capital do Estado do Rio de Janeiro, por 
decreto de 31 de. maio de 1943, foi apcsentado, no in te
rêsse do serviço público e de acórdo com o a r t. 197, alí
nea a, do Decreto-lei n.° 1.713, de 28 de outubro de 1939, 
contando 25 anos de serviço público.

2. No processo da aposentadoria foram  aplicados os dis
positivos legais, então vigentes, que mandavam  :

a) calcular os proventos da aposentadoria, proporcio
nalm ente ao tem po de serviço, na razão de 1/30 por ano 
de serviço, sôbre o vencimento ou rem uneração da ativ i
dade (a r t .  199, § 4.°, do E sta tu to  dos Funcionários);

b ) calcular as percentagens de acordo com a arrecada
ção do ano anterior (Decreto-lei n.° 5.436, de 30 de abril 
d j  1943);

c) lim itar as percentagens a Cr$ 60.000,00 (parágrafo 
único do a r t. 1.° do Decreto-lei n.° 5 .436, de 1943).

ação em juízo: a necessidade de se endereçar o re
curso hierárquico à administração pública, para que 
despache, pelo “sim” ou pelo “não”. Recusada a 
proposição do recorrente, fica patente o ânimo do 
órgão despachante de não conhecer do direito do 
funcionário : renovadas as instâncias e reproduzida 
a orientação anterior, pode, em seguida, o recor
rente ingressar em juízo. E  se a administração 
pública silencia, pergunta-se, que é que sucede ? 
Visto como o seu silêncio é recusa, é pôsto em foco 
o elemento que dará ao autor a situação de que êle 
não carece do remédio judiciário. Logo, o silêncio 
previne a carência de ação.

3 . Segundo o cálculo feito, os proventos da inatividade 
atingiram  Cr$ 62.666,70, calculados da seguinte fo rm a: 
1/25 sôbre o máximo da percentagem  CrS 60.0(10,00, visto 
terem  as percentagem  excedido o limite no ano anterior; 
l/'25 do vencimento do cargo então exercido.

4 . Houve, entretanto, divergências expressas, especial
mente no parecer do Senhor Procurador do Tribunal de 
Contas, que calculava as percentagens sôbre o total apu
rado, isto é, 1/25 sôbre Cr$ 75.980,00.

O T ribunal de Contas, entretanto, mandou proceder ao • 
registro, de acôrdo com o cálculo feito pelo M inistério.

5 . Não se conformou, entretanto, Francisco Lousada Gon
çalves, que vém agora pedir a revisão dos cálculos de sua 
aposentadoria, alegando-: - ,

ã )  que não forám tomadas por base da operação a s .  
cotas por êle percebidas no ano anterior, de 1942, como 
determ ina o a r t. 90, capítu la VI, da Lei n.° 2B4, de 28 de 
outubro de 1936;

6 ) que houve vacilação em combinar aquêle dispositivo 
com o do D ecreto de 30 de abril de 1943 ;

c) que as dúvidas tom aram -se evidentes através dos 
cálculos feitos com insegurança ;• ■ • ■ .

d) que o Decreto n.° 5.436, d e - 1943, coexiste com a 
Lei n.° 284, de 1936;

e) que os proventos devem ser, na realidade, de . . . .  
CrS 75.200,00 tomando-se como base o vencim ento do 
agente fiscal, classe “K ” e mais 1/25 das percentagens per
cebidas em 1942, até Cr$ 60.000,00.

Em  resumo é o que alega.
6 . As informações e páreceres, constantes do processo, 

são pela subsistência do cálcufo feito pelo Tesouro N a
cional .

Não obstante, o Diretor-Geral da Fazenda Nacional ex- 
pende algumas considerações que m ostram  a procedência, 
em parte, do pedido, sugerindo um a lei especial resolvendo 
o assunto.


