DIREITO E JURISPRUDENCIA

DOUTRINA

O siléncio da administracdo publica e seus
reflexos juridicos

SUMARIO : — O siléncio como forma de declaracao
da vontade. Recurso hierarquico. O art. 223 do E.F.
Prazos para despacho. Ingresso em juizo.

1. A funcao do siléncio como forma de decla-
racao da vontade e como meio de prova é um dos
temas favoritos dos pesquisadores do direito, Nao
sera objetivo déste estudo voltar a revé-la, mas,
apenas, invoca-la no que ela fér Gtil como subsidio
ao assunto que queremos estudar.

O presente estudo se destina a examinar o si-
léncio como declaracdo opinativa do Poder Exe-
cutivo, correspondente a provocacdo feita pelo
recurso hierdrquico. Entretanto, visto que, inci-
dentemente, éle se articula com a doutrina geral
relativa ao siléncio como forma declaratéria da
vontade e meio de prova, sempre que necessario
for, procuraremos interpretar os pontos dificulto-
sos do nosso tema com os auxilios que a doutrina
geral oferecer,

2. A histéria do siléncio, como forma declara-
téria genérica, resume-se em trés momentos.

O primeiro é aquéle em que predomina o prin-
cipio de que, quem cala, consente, cuja férmula
erudita se atribui ao direito candnico. (Qui tacet
consentire videtur). Entendida como absoluta, a
regra d4 ocasido a erros gravissimos (1).

(1) Cf Yosk Aua. CESAR “Enseio sébre os atos jerri-
dico<”, phg. 52. nota 13), onde o ilustre mes‘re resume a
opiniin de SAVIGNY, para auem, em princinio. o si'Ancio
era ineficaz. opondo-se an “aui tacef consentire videtur”
o fragmento de PAuLo (D. 50.17.142), e onde o mesmo
jurista critica SAVIGNY, e estabelece que o si'éncin tem
eficAcia nas segs. circunstancias : interpelacoes :ie boa fé
que exijam re<posta; atos pcsitivos de terceiros sobre o pa-
trimonio do si'ente. Sempre que os usos correntes esperam
afirmacdo ou oposicdo, o siléncio pode significar consenti-
mento. Data venia, preferimos no plano do direito positivo
e de sua aplicacio — a opinido de RIBAS: A regra “gui
tacet conscentit” somente é verdadeira, quando a lei impde
a obrigacdo de declarar expressamen‘e ou nao o consenti-
mento (RIBAS : “Curso de Direito Civil”, 1I, pag. 347 e
notas). De maneira que se a lei deixa livre a pessoa a
fcrma de declarar, o siléncio deve haver-se como abstencao
estranha ao problema da vontade.

FERNANDO MENDES DE ALMEIDA

No segundo, predomina o fragmento de Paulo :
“Qui tacet, non utique fatetur : sed tamen verum
est, eum non negare” (Digesto, 50. 17. 142. De
diversis regulis juris antiqui). A formula, que é
contraditéria, ndo pode ser aceita literalmente, pois
dizer que quem cala, ndo consente, nem nega, é o
mesmo que excluir, de plano, a significacdo do si-
léncio (2). '

No terceiro, estabelece-se uma opinido razoavel
que pode ser aplicada, 2 medida qug¢ a necessidade
surja, aos casos concretos. As regras de generali-
dade relativa a propésito do siléncio reduzem-se
entfio ao preceito légico de que o siléncio se equi-
para ao consentimento, se o contrario nao resultar
de sua interpretacao (3). Como, entretanto se
torna possivel firmar as bases da interpretacao ?!
Parece indicado atender, na compreensdo de tais

(2) Cf. nota 1, retro. A doutrina do siléncio converge,
em matéria probatéria, para o da confissdo técita (Cf.
PEREIRA E SOUSA, “Primeiras linhas’’, pag. 162 e nota 455,
da edicdo de Teixeira de Freitas). MOoRAIS CARVALHO
entende porém, com ALMEIDA E SOUSA. (“Segundas linhas”,
nota 427 que no siléncio nao se vé confissdo, nem negacao,
fundando-se no frag. de PAULO (MORAIS CARVALHO :
“Praxe Forense’”’, § 419 e nota 247). E’ que CARVALHO
ensina: “A falta de contradicio & assercao da parte nao
pode cer considerada como confissdo tacita’. Ora, silenciar
ndao é fa'tar com a contradicao; é nao dizer. Nesse ponto,
ao que parece, CARVALHO se equivocou, até ao apoiar-se
no fragmento de PAULO, pris duas proposicoes confradi-
térias sao contrarias por esséncia e uma proposicao sem
correspondente estanca com o si'éncio da parte a que ela
se dirigiu. Entdo, se de tal siléncio os usos e costumes
podem deduzir concordancia, proposicio sem eco tem por
siléncio a sua repeticéao.

(3) Veja notas n. 1 e n. 2, e ainda WINDSCHEID,
“Pand”, 1, § 72, nota 10, da ed. Fadda e Bensa. A formula
de LEONHARD, citado por WINDSCHEID, é inteligente: “O
siléncio ndo significa consentimento, se quem se cala o faz
por razdes diversas da vontade de consentir.” Entre estes
razées, cumpre lembrar as causas que podem invalidar os
atos juridicos ou determinar a incoincidéncia entre a decla-
racao da vontade e o teor da vontade. Mesmo aceita a licao
de LEONHARD é claro que o siléncio também pode valer
negativa. Assim o que celebrou um pacto de contraendo e
silenciou sébre o cumprimento da obrigacao de fazer, con-

T " > r ;
fessou com tal siléncio o seu &nimo de nao cumprir aquilo
a que se obrigou,



giveis (4).
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bases, aos usos e costumes e aos pressupostos que
nos inclinem a admitir que o siléncio, em dados
casos, é um substitutivo da declaracao verbal afir-
mativa. Mas, mesmo assim, muitas cautelas se

devem tomar com o fim de evitar erros incorri-
' ¢

3. No paragrafo anterior, relembramos a dou-
trina do siléncio, como forma declaratéria genérica,
isto &, pressupusémo-la aplicavel a seguinte exem-
plificacéd : a) ao siléncio como declaracao da von-
tade nos atos juridicos; b) ao siléncio como ele-
‘mento de deducao da confissdo ficta em matéria
‘de prova.

Estendendo a doutrina geral do siléncio aos

A Y -~ ” -~
casos em que nao ha declaracao de vontade, nem
prova judicial verificamos, desde logo, que se a

~administracao publica se dirige uma reclamacio
ou recurso hierarquico e nao se obtem qualquer

despacho, também ocorre szIencro.

Ora, qual a sxgmflcacao de um tal sﬂenmo 21 Va-
lera um despacho negativo, ou nada oferecera para

que permita.interpretacdo? Quem lan¢ca mao de

recurso hierarquico, assim procede, porque espera

.um despacho administrativo. Omiti-lo é silenciar,
e silenciar sera livre a administracao pﬁblica',' in-
.dependentemente de sancao?! Qual, afinal, a ex-
_pressdo ideolégica da omissdao? ! N,e_nhu;néz ou
‘equivalente ao despacho negativo ? !

. Admitida- a primeira, o, recurso.hierarquico nao
vpassaré de utopia, e, assim, quantas vézes se fizer
reclamacio administrativa, tantas vézes permane-
‘cerao msoluvels os interésses simples dos adminis-
trados, por causa da inércia dos 6rgdos despachan-

tes, e os direitos dos administrados serao recompos--

tos pelo Poder Judiciario. Acontece, entretanto, que
na atual legislacdo brasileira ha casos em que o
recurso hierarquico é preliminar do ingresso em
juizo, Como atribuir nenhum significado ao silén-
cio da administracdo pablica em casos tais? ! Pre-

(4) “O silencio vale consentimento sempre que, atentas

as cxrcunstancxas a que éle vem umdo, nenhuma outra

interpretacio razoavel e equitativa se lhe pode dar”’’ (Ck-
SARA ' “Ensaio”, cit., pag. 51). A interpretacio do siléncio,
no nosso entender, pode provir: da opinido profissional
(V. WINDSCHEID, cb, cit, I, § 72 nota 10 ao fxm) dos
usos; da equidade; da ‘orientacao - legal aplicavel a espécie
em exame (Cf. RIBAS : ob. cit., II, 347 e notas) . Adotada

_a férmula acima, é evidente que quem pagou a divida a
_outro _somente podera repetir o indébito, se provar que

com a confissae ficta do. débito (pagamento) errou; nao

_.pode lguelmente negar a divida, quem pediu novacio, pois

esta é a confissao tacita de que o débitd existe,

valecendo a nenhuma significacao do siléncio, éste
se torna capa de abusos, porque, nao havendo des-
pacho, nao havera possibilidade de ingresso em
juizo. :

Conseqlientemente, logica é a observagao de que
o siléncio da admihistracdo piblica nos casos ‘de
recursos hierarquicos nao despachados, equivale a
um despacho desfavoravel.

4. Ha um pressuposto necessario que leva o
administrado a uma reclamacao junto a adminis-
tracao publica. E’ a obtencdao do despacho. Se
éste falha, ha um siléncio do 6rgao despachante :
se ha um siléncio do érgao despachante, equitativo
é, antes de mais nada, concluir que a administra-
cao publica, pela inércia, quis solucionar um caso
que exigia um “sim” ou um “nao”. Ora, tédas as
vézes em que a administracdo publica despacha, ela
emite a sua declaracao. Quando nao despacha,' a
despeito de se lhe ter dirigido um recurso hierar-
quico, das duas; uma : ou diz : “sim”, ou diz “nao”.
O que nao é admissivel é entender que nem dlga
“sim’, nem diga “nao”

Chamada a despachar, a administracdo piblica

falta a ésse mister. Se'falt'a a ésse mister, nao é

porque o tempo lhe urge; porque néo quer pro-

‘nunciar-se. Assim sendo; 4 sua omissdo é como ©
'sxlencxo, ‘porém, razoes ‘de equidade ' nos levam a

dar a tal siléncio significado negativo.

5. Para que se deduza a orientacdo acima su-
gerida, urge que a lei estabeleca um térmo dentro

-do ‘qual 4o Orgdo despachante incumbe "acatar a

reclamacio administrativa ou contraria-la.” De ma-

_neira- que; escoado o prazo-legal -para a-emissao
_do despacho administrativo, se o recurso hierarqui-

co.versa sdbre interésse simples do-administrado o

.reclamante o renova-em.tédas-as instancias admi-

nistrativas: subsegtientes; se. versa sobre- direito,
ingressa em juizo para que o seu direito se recom-
ponha em raziao de uma. sentenca (5).

(5) . Cumpre . distinguir os recursos hierarquicos. Uns

_sao O caminho Unico. que a lei. defere aos administrados,

como. por ex., aquéles que tém carater de pedido — tais

.0s em que o admxmstrado pede um favor da admmlstracao

publica; . outros sao o caminho gracioso de recompor 0

“direito sem a mtervengao do judiciario. Déstes, os que ver-

sam sbbre direitos em geral salvo se de funcionarios pl-
blicos, sao voluntarios, porque as partes podem imediata-

_mente ir ao Poder Judiciario; os que versam sobre direitos

de funcionérios sao obrigatorios — por se reputarem pre-
liminares do ingresso em juizo (Cr. ZANOBINI —— Corso
di Diritto Amministrativo, II, 65-130) . No presente estudo,
é especialmente lembrada a categoria dos recursos hierar-

"quicos obrigatorios, a qual se acha prevista no art.: 223 do

Decreto-lei federal n, I, 713 de 1939
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6. As causas referentes a direitos de funcio-
narios publicos tém como antecedente o despré'zo
de tais direitos, por ato ou omissao, praticados pela
administracao puablica através de seus representan-
tes imediatos. Porém, visto que o antecedente nem
sempre é objeto de prova facilmente produtivel, a
lei brasileira exige que Aqu‘alquer funcionario pu
blico, antes de intentar demanda, provoque, pelo
recurso hierarquico, um despacho que, sendo negé-
tivo, ponha em foco o fato que ha de ser objeto
da demanda, ou seja, o désprézo pelo seu direito.

A obrigatoriedade do recurso hierarquico como
preliminar das acgoes referentes ao direito do fun-
cionario phblico pode parecer, de um lado, restri-
cao ao direito de peticao, e de outro, invasao na
matéria de direito adjetivo. Masg essa aparéncia
nao tem nada que a confirme, a partir do instante
em que notamos que ela improcede, porque a obri-
gatoriedade do recurso hierarquico, atendendo ao
principio da economia processual, visa resolver
extra-judicialmente o que talvez dispense a inter-
vencdo do Judiciario, e, depois de despacho nega-
tivo, firmar a prova de que a administracdo pabli-
ca ndo quer respeitar o direito de seu servidor.
Por isso mesmo, ao carater obrigatorio do recurso
hierarquico corresponde uma sancao : declarar o
juiz que o autor carece de acao, quando nao haja
tentado anteriormente o pedido por via adminis-
trativa. ;

Ora, se para aquéle que nao tenta, por via ad-
ministrativa, recompor os seus direitos de funcio-
nério, a.sancao é a de nao ter qualidades para o
exercicio da acao, a administracao publica, quando
nao atende de modo algum ao recurso hierarquico,
também corresponde uma sancao: o siléncio vale
negativa.

‘7. A aplicacao que, no nosso entender, a teo-

-ria expendida teve, estd no art. 223, do Decreto-lei

federal n.° 1.713. O teor do dispositivo citado é o
seguinte : “O funcionario s6 podera recorrer ao
Poder Judiciario depois de esgotados todos os re-
cursos da esfera administrativa, ou apés a expira-
cdo do prazo a que se refere o § 1% do art. 221",

No inciso inicial (“depois de esgotados todos os
recursos da esfera administrativa”), pretende-se
que qualquer acdo referente a direito de funciona-
rio sdmente é acolhivel, depois que, em sucessivas
instancias administrativas, o autor obtiver despa-
cho desfavoravel; no inciso final (“ou apés a ex-
piracdo do prazo a que se refere o § 1.° do arti-

go 2217, isto €, 90 dies), admite-se que se o 6rgao
despachante silenciar apés 90 dias, podera o fun-
cionario ingressar em juizo. E’ o que, no nossb en-
tender, se conclui do art. 231, do Decreto-lei ni-
mero 1.713, que assim dispoe : “A” decisdo final
dos recursos devera ser dada dentro do préio de
90 dias”. Se a decisao “devera ser dada em 90
dias”, parece concludente que, quando nao verifi-
cada, o funcionario podera agir mdxc:almente De-
ve-se, pois, entender que a inércia ou o siléncio da
administracao publica equivale a um despacho ne—
gativo. Se nao, vejamos.

Se em 90 dias, a decisao deve ser dada e sé,
passado ésse térmo, o funcionario j estd em con-
dicoes de demandar, o siléncio do 6rgao despa-
chante s6 pode ter significado negativo, pena de
nao proceder a acao futura.

8. Encarado de modo geral, o siléncio admite
inimeras modalidades de situacdes por éle deter-
minadas.

Ora, quando o orgao despachante nega ou aco-
lhe, por despacho a pretencao de um funcionario,
diz-se que o recurso hierarquico atingiu o seu es-
copo. Quando, pelo contrario, nenhum despacho
sobrevém ao recurso hierérquico ou é:.de se con-
siderar o fenomeno anormal ou é de se considera-
lo acidental. Se o virmos como anormal, ndo pode-
ra o reclamante sofrer as suas conseqiiéncias; se
o situarmos como acidéntal, igualménte o recla-
mante dependera de uma solucéo. -

A “inércia da administracao pablica” é o fend-
meno por que ela, tendo de dar solucoes adminis-
trativas provocadas pelos administrados, falta no
exercicio dessa sua incumbéncia. Mas a inércia é
uma omissao e, ante a falta do despacho, o recla-
mante sdomente deve ter um caminho Iégico : in-

- terpreta-la como siléncio de significado negativo.

Quando nao ocorra despacho, ha siléncio entre pre-
sentes, isto é, de um lado o recorrente que ofereceu
a proposicdo e, do outro, o recorrido que, silen-
ciando, se opos a proposicao, do recorrente .

De admitir que o siléncio, nos recursos hierar-

‘quicos, nada significa, e que déle nem ha deduzir

ey L
um “sim” nem um “nd@o”, a conclusio légica seria
o dilema: ou a administracdo pablica niao tem o
dever de despachar e somente a faculdade, ou ela

tem esse dever e falecem meios para leva-la a cum-

pri-lo, Tolerada a primeira observacao, a reclama-

‘¢ao administrativa seria, em principio, indtil, sus-
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‘tentada a segunda, qual seria 0 meio de compelir
o o6rgdo despachante ao dever? !

~ Existe, no direito processual, uma agéo que, vaci-

lantemente, nos ocorre lembrar como possivel para
compelir o 6rgao despachantg a ndo abusar da
inércia, Ela chama-se : cominatéria de prestacao de
fato. Duvidamos, entretanto, de que tal acao caiba
na espécie, porque a acdo supdoe um direito a ser
protegido e o fato de emitir despacho nao tem
como credor o reclamante. Ele é apenas um epis6-
dio técnico da administracdo publica (6). Ade-
mais, incorreto seria aplicar aos casos em que um
6rgao despachante faltasse com a sua missd@o no
recurso hierarquico a acdo de prestacdo de fato.
Incorreto, porque ndo s6 complicaria extremamente
o funcionamento do aparelho administrativo, como
também o subordinaria a dar, em juizo, despacho
adequado a um papel referente a mero recurso
hierarquico (7).

P

Como quer que seja, € evidente que alguma so- |

lucdo se impoe, e a que oferecemos é aceitavel,
conforme procuraremos demonstrar,

9. A necessidade de se assegurarem os inte-
résses coletivos é um dos corolérios que justificam
a existéncia da administracao piblica. Quando, em
vez de zelar nesse importante capitulo, a adminis-

(6) No estado atual do processo civil brasileiro, é ca-
bive'! a cominatéria para prestacao de fato, a.infimercs casos
que a lei prevé e para pedir “em geral, a quem, por lei
ou convencao tiver direito de exigir de outrem que se
abstenha de ato ou prestacao de fato dentro de certo prazo
(Céd. de Processo Civil, art. 302, n. XII). Nos térmcs
em que se acha redigida a Adisnnsirdn leonl. & evidente
que a cominatéria — alvitrada para a espécie — seria
nada menos que uma solucdo forcada. A regra embora
geral nao comporta um tipo de cominatéria em que a 2~
ministracdao piblica fosse compe'ida a despachar. E’ ave
essa incumbéncia da administracAo plblica ndo exprime
obricacdo tal que, cvmnrida, solvesce a posicdo de sujeito
ativo do recorrente. O recorrente ndo é credor de um des-
pacho, poraue éste ndo é direito, nem é possive! imaginar
que, despachando, a 'administracao ptiblica sclve algum vin-
culo juridico, por uma prestacao de fazer. (Cf. “Coments-
rios ao Céd. de Proc. Civil”, vol. IV, Luis MACHADO GUI-
MARAFS, ao art. 302. n. XII), pois se assim fésee. & inércia
da administracdo pfiblica haveria a responsabilidade por
perdas e danos. Em que pese o argrmento, a0 menos como

dever r\noral, .d:.n' despacho é incumbéncia que se ndo dis-
pensa a administracdo phb'ica.

: (7) 'BA0R§I, que, noutras palavras, observou a mesm¢
inconveniencia, sugeriu que ao siléncio da administracac
publica se contrapusesse um “confencioso ad hoc” cu se
estendesse a alcada dos érgdos conhecedores dos atos ad-
ministrativos (BORSI: “II silenzio dslla Pubblica Amminis-
trazione nei risuardi della Giustizia Amministrativa’, cit
no artigo de RESTA : “II silenzio della Pubblica Amr;zinis-
trazione e la giustizia amministrativa”, em Rivista di Di-
ritto Pubblico, vol. 21 (1.2 parte) péags. 513-529.

tracdo publica procura, por todos os meios, coloca-
lo & margem, a ocorréncia é ilogica e é ilegal.

Fundado na observacgdo acima, em Franca, o le-
gislador de 1864, estabeleceu, no art. 7.° do decreto
de 2 de novembro do mesmo ano: “Quando os
ministros despacham sobre recursos as decisoes
de seus subordinados, devem emitir suas decisoes
no prazo de quatro meses a partir da data em que
a reclamacfo administrativa lhes foi entregue. Ex-
pirado ésse prazo sem que a decisao seja dada, os
interessados podem considerar rejeitada a recla-
macdo e demandar junto ao Conselho de Esta-

“do” (8).

Comparando-se o dispositivo do decreto fran-
cés citado com a orientacdo 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 térmo, dentro do qual o des-
pacho deve ser dado, pena de a inércia haver-se
como despacho negativo. Tipico o sentido da solu-
¢do : se a administracdo publica se cala, nao con-
sente; se ndo consente, cumpre aquele que se vé
prejudicado no seu direito pér-se em lide com o
Estado. E’ a hipotese em que “qui tacet, non con-
sentit”, Todavia, como caracterizar a solucao que a
lei esboca, nos casos em que o recurso hierarquico
nao é despachado ?!

Quando em Franga, o decreto de 1864 solveu a
dificuldade criada pela’inércia dos orgaos despa-
chantes, dominava a teoria de que o ministro de
Estado era juiz ordinirio em matéria de conten-
cioso administrativo. Dai aquela disposicao que
previa acdo por denegacdo de justica, Esta a inter-
pretacdo de um escritor italiano (9). Entretanto,
ndo é ela aceitavel, visto que, intentada contra o
Estado, a acdo de que se trata nao visa aplicar
sancdo ao siléncio, mas a recomposicao do direito
de que o 6rgdo despachante nao desejou tomar
conhecimento.

Por decisdo do Conselho de Estado Francés, em
9 de dezembro de 1904 (10), a inércia nao é deci-
sdo implicita até que ocorra a fluéncia do prazo

(8) Em Franca, havendo tribunais administrativos, as
acoes do tipo aqui estudado se intentam perante uma
sessao judicante do Conselho de Estado. E’ uma caracte-
ristica do chamado “Regime Administrativo’’.

(9) Borzi: Condizioni wttuali di svolgimento e indi-
rizzo dele istituzioni el contenzioso amministrativo
francese, “Archivo Giuridico” (nuova serie, vol. X, pé-
gina 416).

(10) Cf, “Année Ad.” (1904) pag. 144.
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fixado em lei. Dai por diante, considera-se des-
pacho.

LAFERRIERE deu a essa solucdo o aspecto de
ficcdo legal (11). Porém, merece mais acato, ao
nosso ver, a opinido de CHAMMARD, para quem a
decisdo implicita resulta de uma presuncao da lei
(12). Mas em que se funda a presuncao da lei?
Parece-nos que num pressuposto légico: o recur-
so hierarquico é o meio pelo qual o cidadao quer
obter resposta da administracdo publica e se esta
ndo lhe responde, natural é que a solugdo nao pe-
reca (13). Mas, haverd uma obrigacao juridica
para a administracdo ptblica de despachar os re-
cursos hierarquicos ? Se houver, a sancao que deva
compeli-la, qual sera?

Nzo se creia em que haja sancao direta para a
inércia da administracdo pablica, pena de forcosa-
mente concluir que despachar seja obrigacao juri-
dica. Essa incumbéncia é uma das formas tipicas
de funcido essencialmente administrativa, a que
nao devem dar desprézo os orgdos despachantes,

Como tal, se a lei nao destinasse uma sancao
indireta ao siléncio da administracido publica, que
seria dos reclamantes? No caso de interésses sim-
ples, a graciosidade da reclamacido poria térmo
ao pretendido pelo recorrente ; no caso de direitos,
negar ao recorrente a possibilidade de entrar em
juizo por ndo ter o recurso hierarquico o devido
despacho, seria tolher o direito de peticdo. Dai a
sancao indireta resumida na orientacdo da lei, a
qual presume para o siléncio da administracdo pt-
blica o valor de-um “ndo” (14).

Do exposto, deflui que : a) o siléncio da admi-
nistracio ptiblica é a recusa do que pretende o
recorrente; b) sendo a recusa, no caso de o recurso
hierarquico versar sbébre direito (art, 2217e-223,
do Decreto-lei federal n° 1.713), pode o reccr-

* rente entrar em juizo; c) podendo o recorrente

(11) LAPERRIERE : “Traité de la jurisdiction adminis-
rative”’, 11, pag. 429 (2.2 ed.).

(12) CHAMMARD: “Le recours contre le déni d’admi-
nistration”, pag. 55, cit. em RESTA, “Riv. di Diritto Pub-
blico”, vol. 21, cit.

(13) ORLANDO: “La giustizia amministrativa in “Trat.”’,
III, pag. 676; GAMMEO: “Giustizia Amministrativa”, 1,
489.

(14) RESTA: “Il silenzio della Pubblica Amministra-
zione e la Giustizia Amministrativa’, Rivista di Diritto
Pubblico, vol. 21 (1.2 parte) pags. 512-525.

entrar em juizo, o siléncio — por valer recurso —

firma a circunstancia de que o autor ndo é carece-

dor de acao.

Em suma, a previsdo do art. 223 do Decreto-lei
federal n.° 1.713, no inciso final, resume duas fei-
coes conexas, sendo que uma decorre da outra:
a) a primeira € a de que o siléncio é a negativa
implicita; b) a segunda é a de que o siléncio pre-

vine a caréncia de acgao.

Como ja foi estudada a primeira feicao, passare-

mos agora a segunda.

10. Aquéle que ingressa em juizo para déste
obter justica, exercita a faculdade que estava po-
tencialmente contida no seu direito subjetivo. Esse
exercicio supoe um direito subjetivo violado e
ameacado por se defender, O interésse juridica-
mente protegido deve existir para a propositura da
acao. Mas isso ndo basta. Que é mais necessario ?!

Necessario é que o autor relina os requisitos
para o exercicio da acao : o interésse legitimo vio-
lado ou ameacado e a atualidade désse interésse
juridico a ser defendido.

O primeiro requisito é, s6 por si, o conteido da
pretensdo do autor, pois se nao houver interésse
legitimo, nem interésse legitimo violado ou ameaca-
do, temerario e ilégico serd que alguém deman-
de (15). O segundo é o de que, se ndo ha viola-
céo, nem ameaca ao interésse legitimo, in6cua é e
serd a contencdo, o que nao isenta o autor de res-
ponder por perdas e danos (16). Pretender jus-
tica é esperar que o judiciario integre o direito sub-
jetivo, ou como quer WINDSCHEID, é buscar a ten-
déncia do direito, de atuar (17.). Acontece, toda-
via, que o direito provém do fato. Por isso, todo
aquéle que demanda, deve demonstrar o fato ob-

: jeto da lide, sem o que n#o havera o que chamam

“presteza giuridica” .

Aplicando-se o que ficou dito a espécie de que
trata éste estudo, é coerente convir em que se o
funcionario pablico entra em juizo para acionar
o Estado, deve estar claro o fato que ocasionou a

peticdo, ou seja o fato de que o seu direito esta

(15) Art. 2° do C. de Processo Civil.
(16) Art. 3.2 do C. do Processo Civil.

(17) £ o conceito de “Anspruch”, dado por WINDS-
CHEID, ob. cit., § 43, .




~44 REVISTA DO SERVICO PUBLICO — MAR. 1946

_ameacado ou violado, por ato ou omissao da ad-
mmlstragao publica.

Ora, o interésse juridico, que o funcxonano pa-
blico visa defender, com a intervencdo do orgao
jurisdicional, ndo é tal que se repute violado ou
ameacado porque a administragao publica— volvi-
da para complexissimos problemas — aparente-
mente nao mostrou ter conhecimento déle. Provo-
car, pelo recurso hierarquico, o pronunciamento do
orgao despachante, é, por conseguinte, o meio habil
de tornar efetivo o desprézo do direito do funciona-
rio ou quici, a sua consideracdo. Dai a prévia da

PARECERES

APOSENTADORIA — CALCULO DE PROVEN-
TOS — REMUNERACAO DOS FISCAIS DO
IMPOSTO DO CONSUMO

— O principio geral a que se deve obede-
cer em relacao as aposentadonas é de que
elas se devem reger pela lei em vigor ao tem-
po em que foi decretada, salvo o caso de
compulséria em que a lei aplicavel é aquela
em vigor ao tempo em que o funcx‘onarto com-
pIetou a idade limite,

Interpretagao dos arts. 197 a, e 199, §
4.0, do E.F.

— Idem, do Decreto lei n° 5.436, de
- 30-4-43.

CONSULTORIA GERAL DA REPUBLICA

PARECER

-+ 1. Francisco Lousada ‘Gongalves, Fiscal do Impdsto ‘de
Consumo na Capital do Estado do Rio de Janeiro, por
decreto de 31 de _maio de 1943, foi apcsentado, no inte-
résse do servico publico e de acordo com o art. 197, ali-

~nea a, do Decreto-lei n.° 1.713, de 28 de outubro de 1939,
contando 25 anos de servico pidblico. . 2

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

a) calcular os proventos da aposentadoria, proporcio-
nalmente ao tempo de servico, na razdo de 1/30 por ano
‘de servico, sobre o vencimento ot remuneracdo da ativi-
dade (art. 199, § 4.2, do Estatuto dos Funcionarios);

b) calcular as percentagens de acdrdo com a arrecada-
¢do do ano anterior (Decreto-lei n.° 5.436, de 30 de abril
ds 1943);

_¢) limitar as percentagens a Cr§ 60.000,00 (paragrsfo
finico do art, 1.° do Decreto-lei noe5e 436 de 1943).

_acao em juizo: a necessidade de-se enderecar o re-

curso hierarquico a admlmstragao publlca, para que
despache, pelo “sim” ou pelo “nao”. Recusada a
proposicao do recorrente, fica patente o animo do
orgao despachante de nao conhecer do direito do

funcionario : renovadas as instancias e reproduzida

a orientacdao anterior, pode, em seguida, o recor-
rente ingressar em juizo. E se a administracao
puablica silencia, pergunta-se, que é que sucede?
Visto como o seu siléncio é recusa, € posto em foco
o elemento que dara ao autor a situacao de que éle
nao carece do remédio judiciario. Logo, o siléncio
previne a caréncia de acao.

3. Segundo o calculo feito, os proventos da inatividade
atingiram Cr§ 62.666,70, calculados da seguinte forma :
1/25 sobre o maximo da percentagem Cr$ 60.000,00, visto
terem as percentagem excedido o limite no ano anterxon,
1/25 do vencimento do cargo entao exercldo

“4. Houve, entretanto, divergéncias expressas, especial-
mente no parecer do Senhor Procurador do Tribunal de
Contas, que calculava as percentagens sobre o total apu-

'rado_, isto é, 1/25 sobre Cr$ 75.980,00.

O Tribunal de Contas, entretanto, mandou proceder ao *
registro, de acoérdo com o célculo feito pelo Ministério.

5. Nao se conformou, entretanfo, Francisco Lousada Gon-
calves; que vem agora perdir a revisao dos calculos de sua
aposentaderia, alegando -

a)  que nao fordam tomadas por base da operacao as .
cotas por ele percebidas no ano anterior, de 1942, -como
determina o art. 90, capitula VI, da Lei n.° 284, de 28 de
outubro de 193€;

" b) que houve vacxlagao em combinar aqueéle dlsposmvo
com o do Decreto de 30 de abril de 1943

c) que as davidas tornaram-se "evidentes através dos
calculos feitos com inseguranca ;- 2

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

e) que os proventos devem ser, na reahdade, de
Cr$ 75.200,00 tomando-se como base o vencimento 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 informacoes e pareceres, constantes do processo.
sao pela subsisténcia do calculo feito pelo Tesouro Na-
cional. _ ¥

Nao obstante, o Diretor-Geral da Fazenda Nacional ex-
pende algumas consideracoes que mostram a procedéncis,
em parte, do pedido, sugerindo uma lei especial resolvendo

0 assunto.



