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Direito Administrativo

A teoria do siléncio no

A teoria do siléncio, como tese juridica, tem
sido pouco estudada entre nés; e, si o tem sido
pouco no terreno do direito privado, onde mais
numerosas sao as monografias e os escritos ju-
ridicos, pode-se dizer que, no campo do direito
publico, e especialmente no do direito adminis-
trativo, tem sido de todo abandonada.

Merece, no entretanto, o assunto, algumas
palavras, notas & margem dos estudos do direito
administrativo, pondo-se em evidéncia, antes de
tudo, a feicdo pratica da tese.

Como pode o siléncio constituir manifesta-
¢ao da vontade ?

Quando pode o siléncio ser considerado, ta-
citamente, como manifestacdo. dessa vontade ?

Quais os efeitos do siléncio, no direito ad-
ministrativo ?

Como deve ser considerada a falta de ma-
nifestacio da vontade ?

Sao ésses os aspectos mais interessantes da
doutrina. K

Quando se fala em manifestacao da vonta-
de, pressupde-se uma afirmagdo, uma declara-
¢do escrita ou oral, por meio da qual se verifica
o assentimento ou a negagdo, a concordancia ou
a discordancia. ;

Nesse caso, a declaragdo ou afirmagdo cons-
titue manifestagdo expressa da vontade. Quan-
do, porém, é provocada a manifestacdo e a pes-

(*) Este artigo foi escrito especialmente”para a “Re-
vista da Faculdade de Direito de S&o Paulo”, tendo sido

publicado no Vol. XXXIV, fasc. II, pags. 122-130, da’

mesma.
Em face do inegavel interésse que o assunto apresen-
ta aos estudiosos do Direito Administrativo e atendendo
a algumas solicitagdes que recebeu, a “Revista do Ser-
vigo Piblico’ transcreve-o em suas colunas. (N. da R.)
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soa conserva-se em siléncio, como deve ser in-
terpretado ésse siléncio ?

Quando deve éle ser tido como concordan-
cia, ou discordancia tacita ?

O direito civil tem procurado solver as ques-
toes relacionadas com o siléncio, e um ilustre Juiz
do Distrito Federal, Dr. Serpa Lopes, reuniu em
uma tese, intitulada “Do siléncio como manifes-
tacao da vontade”, estudos do maior interésse.

O Direito Romano ja havia procurado resol-
ver, com as suas férmulas e sentencas lapidares,
ésses problemas.

O nosso velho provérbio — “Quem cala
consente” ~— exprime, apenas, o mesmo sentido
daquela sentenga : “Qui tacet quum loqui potuit
et debuit, consentire videtur”, que, no entretanto,
é mais sabia e menos categérica.

Desta dltima sentenca, porém, partiu a dou-
trina preponderante com as restricdes e reticén-
cias nela prépria contidas. s

A aplicacdo do principio ndo tem tido o ri-
gos que, aparentemente, poderia ter, diante dos
seus termos. Considera-se, todavia, que o silén-
cio equivale ao consentimento, quando a boa fé
ou a razao pratica teriam requerido uma oposi-
gdo, caso nao houvesse concordancia. (Espin-
dola, “Sistema de Direito Civil Brasileiro”, vol. I,
pag. 531; Dernburg, “Pandette”, ed. ital., vol.
I, § 98).

Qutros trechos podem, igualmente, ser men-
cionados relativamente ao mesmo assunto, ora
aplicaveis ao processo e a confissdo in jure, ora
ao Direito Civil.

A verdade estara, ainda, com a outra nor-
ma juridica, que afirma que o siléncio por si s6
nada significa; “Qui tacet neque negat, neque
utique facetur” .
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Sobre éste assunto, devem ser consultados os
civilistas como Demogue, “Traité des obligations
en général”, vol. I, pag. 302; Capitant, “Intro-
duction a l'etude du Droit Civil”’, pag. 282 ; etc.

Si, no campo do direito privado, as questdes
relativas a manifestacdo da vontade e suas con-
sequéncias sdo de facil evolugdo, porque é muito
mais simples objetivar a personalidade do Ho-
mem, ou das pessoas juridicas de direito priva-
do, quando se trata do Estado, porém, essa per-
sonalidade vai se diluindo por uma infinidade de
representantes, a quem cabe manifestar a von-
tade.

As formas de sua manifestacdo sdo mais
complexas; dependem, muitas vezes, do con-
curso de diversas autoridades, de formalidades
burocraticas, indispensaveis a determinacao da
vontade do Estado, por meio de um ou mais 6r-
gaos competentes.

O problema tem, assim, outros aspectos. E’
preciso, por isso mesmo, ndo confundir a inércia
da administracdo, na defesa dos direitos seus ou
da coletividade, com o siléncio na decisdo, provo-
cada por terceiros. ' .

No primeiro caso, pode o siléncio, a inércia,
a falta de iniciativa importar na decadéncia do
direito. No segundo, nao implica o siléncio, ne-
" cessariamente, no reconhecimento tacito de um
direito.

Assim, na primeira hipétese, a falta do exer-
cicio do poder de policia, de medidas coerciti~
vas, de restrigdes ao exercicio de direitos, guanto
a maneira e a forma de pratica-los, implicara, ta~
citamente, no consentimento.

Mas a falta de despacho em um pedido, em
um requerimento, nao pode ser considerada as-
sentimento tacito, reconhecimento implicito da
legitimidade da pretensdo de terceiros, perante o
Estado ou a administragéao.

Na Franca, na Italia, na Argentina, e em
outros paises, o siléncio da administragao, quan-
to as suas consequéncias juridicas, tem sido re-~
gulamentado pela lei, especialmente pela lei pro-
cessual administrativa, como veremos em se~
guida.

Condensando os diversos principios que re-
gulam o assunto, Velasco (“El acto administrati-
vo”, pag. 206) formula as seguintes regras, a
saber : .

1.°) O siléncio tem que estar previsto ou in-
terpretado na lei. Sua significacdo prépria nao
deriva de atos ou de omissdes, a menos que lhes

tenha outorgado a lei uma significacdo determi-
nada.

2.°)  Omitir um ato de natureza discriciona~
ria ndo tem significagao juridica alguma; é um
ato indiferente ao direito.

3.°) Por conseguinte, a nocdo do siléncio
administrativo é uma nocdo empirica, que afas-
ta toda regra abstrata.

4.°) Manifesta-se diante da faculdade-po-
der, visto como, diante da faculdade-dever, deve-
se considerar mera abstracio. Nesse caso do
siléncio, a administracdo pode falar, mas ndo tem
o dever de fazé-lo. Caracteriza-se, tambem, por-
que somente aparece nos atos requeridos, e nao
nos espontaneos, que o préprio conceito elimina.

Essas regras, porém, tém um valor relativo,
porque, como o proprio autor observa, ndo é pos-
sivel predeterminar as consequéncias deste ou da-
quele procedimento do Estado em suas variadis-
simas manifestacoes.

"Vamos, assim, examinar algumas hipéteses
mai$ interessantes :

I — A falta de despacho nos recursos inter-
postos nos processos administrativos importara,
tacitamente, na confirmacio da decisdo ?

Quid, si a autoridade administrativa nio pro- -

ferir a sua decisdo dentro do prazo fixado pela
lei ?

Com relagdo a estas questdes, as nossas leis
administrativas, até agora, nada contém que possa
orientar uma opinido decisiva.

O professor Rafael Bielsa, no “Projeto do
Cddigo do Contencioso Administrativo da Pro-
vincia de Santa Fé”, na Argentina, dispés no

“Art. 144. — El Poder Ejecutivo dicta-
ra resolucién dentro de los quince dias se-
guientes al de promocion del recurso si no
hubiese prueba, y de treinta dias siguientes
al decreto de clausura del término de prueba
o de la presentacion del informe. Si el Poder
Ejecutivo no resolviere en ese término se con-
siderara que ha rechazado el recurso”.

Estudando o assunto, escreveu o mesmo
autor :

“En caso de silencio de la Administra-
cion publica ante la reclamacion del interesa-
do, esta reclamacion debe tenerse por taci-
tamente rechazada si pasado um plazo deter-
minado no hay decision expressa. Ese pla-
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ed., pag. 201 ;
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zo debe ser uniforme en cada esfera admi-
nistrativa : nacional, provincial (y, compren-
dida en esta, la comunal)

"

E em outro trecho da mesma obra :

“La Administracion pablica tine um
plazo legal para decidir, y su silencio, pasa-
" do ese plazo, se considera como denegacién
tacita, por lo que entonces el tramite del re-
curso procede como si hubiera pronuncia-
mento contrario” (“Ideas generales sobre lo
contencioso administrativo™) .

No direito francés, as davidas foram elimi-
nadas pela Lei de 17 de julho de 1900, que con-
siderou o siléncio da administracdo, nos casos de
recurso para o Conselho de Estado, como sim-
ples recusa, indeferimento. (Roger Bonnard,
“Précis de droit administratif”’, pag. 195; Wa-
line, “Manuel élémentaire de droit administratif”,
pag. 96) .

No direito italiano, aplicam-se os mesmos
principios, devendo se considerar o assentimento
tacito como excessao, conforme se vé na exce-
lente obra de Leonidas Ragnisco, “I ricorsi ammi-
nistrativi” pag. 91) .

A lei de 3 de mar¢o de 1934, naquele pais,
em matéria de recurso administrativo, formulou
expressamente a regra de que o siléncio persis-
tente e continuo da administragdo, para pronun-
ciar-se a respeito de um recurso hierarquico, de-
ver-se-a ter como confirmagdo do ato, e, por-
tanto, a denegagdo do ‘recurso. (Ragnisco, op.
cit. pag. 253. Pode-se consultar tambem soébre
éste assunto, a numerosa bibliografia ali existente,
notadamente as seguintes obras, que apenas indi-

camos para nao alongar éste trabalho: Raneletti,

“Le guarantigie della giustizia della pubblica am-

ministrazione”; Zanobini “Corso di diritto ammi-
nistrativo”, 1938, vol. II, pag. 119; Borsi, “La
giustizia amministrativa”, pag. 75;
“Giurisprudenza italiana”, 1903, vol. 61; Ugo
Forti, “Diritto amministrativo”, vol. 11, pag. 165;
La Torre, “Nozioni di diritto amministrativo”, 2.*
“Rivista di diritto pubblico”,
1933, vol. II, pag. 75; “Rivista di diritto pro-
cessuale e civile”, n.,° 2, 1932).

0 mesmo,

Nao temos, em nosso direito, como disse-

‘mos, nenhuma disposigdo legal que regule defini-

tivamente o assunto, embora certos regulamen-
tos, como o do imposto de renda, prescrevam um
prazo dentro do qual devem ser proferidas as de-
cisbes administrativas, sem contudo impér qual-
quer sangao.

‘Pode atribuir-se essa deficiéncia do nosso
processo administrativo a falta de contencioso
administrativo, que pressupde maior rigidez das
formulas processuais e respeito a prazos e outras
exigéncias, muito aproximadas daquelas de natu-
reza judicial. (Ribas, “Direito administrativo”,
pags. 137 e seguintes; Uruguai, “Ensaios so6-
bre direito administrativo”, vol. I, pags. 173 e
seguintes) .

Procurando codificar o processo adminis-
trativo uniformizando as normas processuais, ti-
vemos oportunidade de estudar o assunto, dis-
pondo sébre os diversos prazos para serem pro-
feridas as decisdes administrativas, e determinan-
do as consequéncias juridicas decorrentes da de-
mora ou do excesso do prazo.

O principio geral ali firmado, como se vera
em publicacdo préxima, é o da confirmagao ta-
cita da decisdo recorrida, em virtude do siléncio
prolongado, ¢ o da remessa automatica do pro-
cesso a autoridade hierarquicamente superior, pelo
excesso do prazo para ‘proferir a decisdo por
parte da autoridade hierarquicamente inferior.

A verdade é que, direito constituido, nada
existe até agora entre nos.

II — Outra consequéncia do siléncio pro-
longado da administracdo (falta de decisao ou
despacho) é aquela que diz com o curso da pres-
crigao extintiva.

A jurisprudéncia italiana tem decidido que a
demora no despacho importa no indeferimento do
recurso, permitindo, no entretanto, outras vias
para reforma das decisdes das autoridades hierar-
quicamente inferiores.

Em nosso direito, o tinico recurso cabivel é o
judicial, por meio ou da propositura da agao
competente, ou de simples notificagdo, que trazem
sempre como consequéncia, nos termos do Co-
digo Civil, a suspensdo do curso da prescri¢ao.

Pode-se figurar, tambem, a hipétese de ser
a divida liquida e certa e o funcionario demorar-
se no pagamento ou no despacho do pedido da
parte credora do Estado. Neste caso, pode-se
verificar, excepcionalmente, a suspensdao do cur-
so da prescricdo, por meio de simples reclamacao
administrativa.

9
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Nao prevé a lei, porém, termo prefixado para
o despacho da autoridade administrativa, caben-
do a parte o direito de suspender o curso da pres-
crido dentro do prazo geral fixado pelo Cédigo
Civil para a prescriio das dividas passivas da
Unido, Estados e Municipios.

A Lei n° 5.761, de 25 de junho de 1930, e o
Decreto de 6 de janeiro de 1932 determinaram
as condi¢des em que se poderia dar interrupgao
da prescrido por via administrativa, quando se
tratar de divida liquida e certa, cujo pagamento
ou despacho depender da diligéncia da autorida-
de administrativa.

Essa é uma das hipoteses em que as conse-
quéncias do siléncio estdo previstas pela lei e re-
gulamentadas, embora deficientemente.

III — Outra hipétese interessante é aquela
prevista por certos autores com relacdo a inér-
cia da administracdo, a sua demora em prover
certos cargos ptblicos ou em reconhecer o direito
ao acesso de determinados funcionarios.

Encontram-se, notadamente no direito -ita-
liano, algumas manifestacdes da jurisprudéncia
do Conselho de Estado, nas quais foram reco-
nhecidos direitos aos funcionarios, cujo acesso
estava assegurado pela lei, tendo sido fixado um
prazo dentro do qual deveria a autoridade admi-
nistrativa praticar o ato de promocao (“Rivista
di diritto pubblico” , 1932, vol. I, pag. 434 e se-
- guintes) .

Em nosso direito, nada justifica a constitui-
cdo em mora da administracdo ou a creacdo de
sancées administrativas em consequéncia da de-
mora e do siléncio em reconhecer o direito do
funcionario a promogao, licenca, ou outra qual-
quer vantagem, a menos que determine a lei pra-
zo para ser proferida a decisdo.

IV — Poderiamos mencionar alguns casos
concretos que tém merecido a apreciacdo do Po-
der Judiciario. Limitar-nor-emos, porém, a dois:

1.°) Em certos casos de habeas-corpus, a
autoridade coatora ndo satisfaz, em tempo opor-
tuno, o pedido de informagées. Tem admitido a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que

o siléncio, nesses casos — siléncio reiterado e
manifesto — importa no reconhecimento tacito
da reclamagao judicial.

Ja se vé que, nestes casos, esta sangao re-
presenta um meio coercitivo usado para obrigar
a autoridade a prestar a informagdo. Nada jus-
tifica considerar-se o siléncio, ai, como confisséo.

Caso, porém, esteja a autoridade conciente-
mente convencida da legitimidade do seu ato, ca-
be-lhe justifica-lo perante o Poder Judiciario.

Quando se trata de mandado de seguranca,
nada aconselharia a aplicagdo désse principio,
visto como, ao representante da pessoa juridica de
direito publico interessada, compete, tambem, a
defesa do ato impugnado.

2.°) Finalmente, podemos mencionar um
outro caso, e do maior interésse; a falta de des-
pacho em um pedido de certiddo, por parte do
funcionario.

Esta hipétese, embora revestida de uma mo-
dalidade peculiar de recusa, foi objeto de uma
decisdo do Supremo Tribunal Federal, confirma-
toria de uma brilhante sentenca do Juiz Castro
Nunes, conforme se vé em sua “Monografia sébre
o Mandado de Seguranga”, pag. 412.

Reconheceu o Tribunal o direito certo e in-
contestavel a certiddo, de acérdo com o disposto’
na Constituicio de 1934, independentemente de
motivagao do pedido.

Este direito certo e incontestavel contraria a
hipétese de que o siléncio da administracdo im-
porta no reconhecimento ou negagao do direito ;
constitue, antes, uma falta atribuivel ao funciona-
rio, gue pode ser coagido a praticar o ato por
meios coercitivos, isto ¢, judicialmente.

Figuramos, assim, uma hipotese em que ©
siléncio ndo importa em manifestacdo da vontade,
mas apenas na inércia e displicéncia da autoride-
de administrativa, hipétese, infelizmente, muito
comum. :

* Estas ligeiras notas sobre um assunto pouco
estudado, em geral, tém por fim, antes de tudo,
lembrar a existéncia de uma tese que merece, pe-~
las suas consequéncias, uma solucao legislativa.



