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A ju r id ic id a d e  da administração pública é 
■ fruto do liberalismo político. Os direitos do 
homem geram os deveres do Estado. Nos regimes 

absolutos, o administrador —  veículo da vontade 
do soberano —  é, como êste, irresponsável. A 
administração é, apenas, uma técnica a serviço de 
privilégios de nascimento. O Estado de Direito, 
ao contrário, submete o Poder ao domínio da Lei: 
a atividade arbitrária se transforma em atividade 
jurídica.

O Direito Administrativo surge entre as cin­
zas ainda quentes do regalismo. A sua certidão 
de nascimento é, de acôrdo com parecer de Zano- 
b in i, a lei de 28 pluvjose do ano VIII (18 0 0  no 
calendário gregoriano), que deu feição jurídica à 
administração francesa. (1 )

O episódio central da história administrativa 
no século X IX  é a subordinação do Estado ao 
regime de legalidade. A lei, como expressão da 
vontade coletiva, incide tanto sôbre os indiví­
duos como as autoridades públicas. A liberdade 
administrativa cessa onde principia a vinculação 
legal. O executivo opera dentro em limites tra­
çados pelo Legislativo, sob a vigilância do Judi­
ciário .

A êsse fenômeno de legalização da atividade 
administrativa associa-se, mais recentemente, a 
tendência de fortalecimento da Poder Executivo. 
A sociedade liberal, baseada na livre iniciativa, 
aprofundou-se em contradições e antagonismos. 
Os interêsSes se organizaram em grupos, provo­
cando conflitos intoleráveis com os postulados da 
ordem democrática. O Poder Público foi convo­
cado a disciplinar e conter a atividade privada, 
sujeitando-a aos princípios do bem comum e da

justiça social. O Estado moderno assume, cada 
vez mais, sentido dinâmico, mediante a regula­
mentação, o controle ou o monopólio do comér­
cio, da produção, do ensino, do transporte, ou, até 
mesmo, da pesquisa científica. A tônica dos regi­
mes políticos se desloca da abstenção para a in­
tervenção. Intervir para preservar —  eis o lema 
democrático moderno.

Os novos encargos de governo levam à hi­
pertrofia dos órgãos executivos. Não mais se 
limita a administração ao papel clássico de man­
ter a ordem e a tranqüilidade públicas. O poder 
de polícia do Estado alcança pràticamente, tôdas 
as formas de atividade humana. (2 )  A adminis­
tração, ao mesmo tempo, se especializa e se gene­
raliza. Os entes estatais se descentralizam em 
novas pessoas jurídicas de direito público. A ca­
pacidade normativa do Executivo se desenvolve 
por meio das delegações legislativas e do poder 
regulamentar. Os tribunais administrativos, ou as 
comissões dotadas de poderes quase-judiciais, en­
globam expressiva parcela da atividade iurisdi 
cional/.

i

O individualismo jurídico se decompõe sob 
a pressão poderosa de causas e concausas sociais. 
A socialização do Direito transcende ao plano 
doutrinário e se afirma na criação legislativa e 
na hermenêutica constitucional. Não se trata 
apenas —  disse-o o professor A fonso  A rin o s d e  
M elo  F ranco  —  de crise do Direito, mas de Di­
reito da crise. (3 )

As condições sociais atribuem ao Estado uma 
posição de tutela e gerência de interêsses gerais 
e individuais. A manutenção e sobrevivência do 
indivíduo, a sua proteção contra riscos e incerte­
zas sociais, a própria defesa da soberania nacio­
nal motivam a revisão de alicerces: a proprieda­
de, a família, o trabalho, a autonomia da vonta­
de ou a liberdade de contrato obedecem a novos 
pressupostos de inspiração coletiva.

( 1 )  G u id o  Z a n o b i n i  —  C o rso  di Diritto Ammi-
nistrativo —  5 .a e d iç ã o , v o l .  I, p . 3 3 .

( 2 )  V e r ,  a  r e s p e i t o ,  m e u  t r a H »lV n -»  r\  

polícia e seus limites —  jn “ Revista a rv • ° T dersr>, -• »• *• >
r., J.", T Z  Í"?4S “  M'“
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A partir da primeira guerra mundial —  assi­
nala o professor R o g e r  P in t o  —  o papel dos 
Parlamentos declinou em benefício do Executi­
vo. (4 )  Em todos os sistemas representativos 
modernos, segundo o testemunho de G e o r g e s  
B e r l ia , os textos legislativos são, em sua grande 
maioria, originados de projetos governamentais. 
( 5 )  B is c a r e t t i  di R u f f ia  acentua, como novi­
dade constitucional na Inglaterra, o notável de­
senvolvimento das funções normativas do Poder 
Executivo. E, a propósito do Congresso norte- 
americano, destaca o fenômeno já assinalado na 
Inglaterra e no continente europeu, da suprema­
cia do Executivo na elaboração das leis. (6 )  A 
aplicação da lei supera, em muitos casos, o seu 
endereço e se transforma em lesão de direito. 
Embora abeberada em razões de ordem pública, 
a atuação do Estado pode transbordar de seus 
limites e traduzir-se em formas abusivas ou in­
convenientes .

E ’ necessário, assim, garantir à administração 
o uso do poder discricionário, eliminando qual­
quer espécie jurisdicional de controle de oportu­
nidade, mas também proteger o indivíduo contra 
os riscos da pletora administrativa.

Dentro dos limites legais, a vontade do admi­
nistrador é livre e plena; quando dêles se afasta 
é irrita e arbitrária. No primeiro caso, o direito 
a fortalece e prestigia; na última hipótese a repu­
dia e nulifica. Como fixar, porém, na multiplici­
dade da conduta administrativa, o lícito ou o ilíci­
to? Como distinguir, na- materialidade dos atos 
administrativos, o campo franqueado ou defeso à 
escolha do administrador? Como assinalar, na prá­
tica administrativa, o aspecto facultado ou inter­
dito à análise judiciária?

Üm tese, a doutrina já firmou, há muito, a 
fronteira entre a liberdade dç opção do adminis­
trador e a sua obrigatória subordinação à lei. A 
dificuldade situa-se, objetivamente, na caracteri­
zação dos elementos integrativos do ato adminis­
trativo, de modo a separar a porção vinculada e a 
discricionária.

A ação administrativa do Estado desdobra- 
se segundo preceitos legais estabelecidos. A ini­
ciativa da administração depende, primariamente, 
de uma regra de competência que autorize o 
agente a proceder em nome do Estado. Esta su­
bordinação a uma lei anterior não significa, porém, 
que a administração seja um processo em que não 
participem razões técnicas ou políticas. Como 
observou J e l l i n e k , (7 )  seria inconcebível um

(4 ) R o g e r  P i n t o  —  La crise de VEtat aux Etats- 
Unis —  1951, págs. 55 e 160.

(5 ) G e o r g e s  B e r l ia  —  Lcs propositiorts parla- 
mentaires de revision constitutionnelle —  in “Revue de 
Droit Public et de la Science Politique”  —  julho-setem- 
bro de 1950, p . 682.

( 6 )  B i s c a r e t t i  d i R u f f i a  —  Tendenze costitu- 
zionali contemporanee —  in “ Rivista Trimestrale di Diritto 
Pubblico” , ano I, n.° 1 (janeiro-raarço de 1951), p . 205 
e ano II, n.° 2 (abril-junho de 1952), p. 415.

(7 ) G .  J e l l i n e k  —  La dottrina generale dei D i­
ritto dello Stato (tradução italiana) —  1949, p . 177.

Estado em que tôda a atividade fôsse vinculada. 
O fenômeno social não se escraviza a coletes de 
fôrça, nem a esquemas teóricos. A administração 
necessita de maleabilidade de métodos e cami­
nhos para atender às suas finalidades coletivas.

A administração encontra, assim, no processo 
de sua realização, um campo de livre desenvolvi­
mento, no qual lhe é facultada a seleção de crité­
rios e de fórmulas. Subordinado sempre à legali­
dade de sua atuação, é lícito ao administrador se 
orientar, livremente, com respeito à oportunidade 
e à conveniência. Esta capacidade de autodeter­
minação conptitui o poder discricionário, que 
se exaure inteiramente no setor administrativo 
não podendo ser objeto de consideração jurisdicio­
nal. A oportunidade do ato administrativo pode­
rá, em certos casos, ser reexaminada pela própria 
administração; em nenhuma hipótese poderá ser 
apreciada pelo Poder Judiciário. O equilíbrio ju­
rídico exige que o juiz e o administrador se colo­
quem em seu território próprio, a que estão des­
tinados tanto pela competência legal, como pela 
especialização profissional. O administrador dota­
do de experiência prática e maior conhecimento 
pragmático decidirá, com plasticidade, os proble­
mas da administração. Não cabe ao juiz, mesmo 
perante desacertos e equívocos, substituir a ação 
executiva pelo arbítrio da toga. A ditadura judi­
ciária é tão nociva como o descritério da adminis­
tração. Proclamou, recentemente, o nosso fnais 
alto ^colégio judiciário: “Não pode o Supremo 
Tribunal substituir-se à autoridade administrati­
va, para pronunciar, desde logo, e antecipadamen­
te, a decisão que àquela cabe proferir.” (8 )  Mos­
trou R o g e r  P in t o  que a formação sistematizada 
do direito administrativo nos Estados Unidos se 
retardou em virtude da invasão judiciária no ter­
reno da discricionariedade. (9 )

Na definição clássica de M ic h o u d , há poder 
discricionário sempre que uma autoridade age 
livremente, sem que uma norma de direito deter­
mine, prèviamente, a conduta a seguir. (10 ) 
Quando a lei estabelece, desde logo, o modo de 
agir, cessa a esfera discricionária. O procedimen­
to administrativo está vinculado à determinação 
legal. Não cabe à administração a faculdade de 
optar pela ação ou abstenção, por êsse ou aquêle 
método de execução. Cumpre-lhe, apenas, repro­
duzir materialmente o conteúdo do ato legislati­
vo. Se, no entanto, a lei não particularizou a con­
duta administrativa, ou se lhe possibilitou alter­
nativa, subsistirá o poder discricionário.

A competênciaj vinculada seria, por esta 
forma, o oposto à competência discricionária. 
Seriam entidades antinômicas, a se repelirem pela 
incompatibilidade conceituai: onde houvesse vin-

(8 ) Acórdão do Supremo Tribunal Federal, no 
mandado de segurança n.° 1.508 —  “ Diário de Justiça”  
(apenso), de 12-IV-54, p . 1.237.

(9 ) R o g e r  P in t o  —  ob. c it., p . 135.
(10 ) M ic h o u d  —  Etude sur le pouvoir discrétio- 

naire (1914), p . 9.
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culação, estaria expulsa a discrição; onde esta se 
formulasse, aquela seria repelida.

A experiência evidencia, porém, a inanidade 
dessas concepções extremas. Se raros são os atos 
totalmente vinculados, jamais se poderá conceber 
um ato inteiramente discricionário. M aurice 
Hauriou, condensando a tendência que L afer- , 
RIÈre já delineava na jurisprudência do Conselho 
de Estado, desde 1872, anotou: “há atos em que 
a questão da oportunidade tem importância maior 
do que em outros, mas não há atos onde, ao lado 
da questão de oportunidade, não se possam erguer 
questões de legalidade.” (11 ) Lopez Rodó indi­
cou, há pouco, que o poder discricionário, como 
os metais, não se encontra quimicamente puro. 
( 12)

Revendo o processo de formação do ato ad­
ministrativo, poderemos surpreender a ação do 
poder discricionário sôbre as partes em que êle 
se desdobra. A primeira etapa do ato administra­
tivo se filia à competência específica para praticá- 
lo. Cada autoridade dispõe de uma capacidade 
de agir que provém de uma norma de direito. Não 
há, em matéria administrativa, competência geral 
ou universal: ia lei preceitua, em relação a cada 
agente público, quando e como pode agir como 
mandatário do Estado. A regra de competência 
não é um produto voluntário, mas um princípio 
estatutário. Não é uma criação subjetiva do admi­
nistrador, mas um critério objetivo da lei. Não é, 
em suma, um requisito discricionário, mas um 
elemento vinculado.

A realização do ato pressupõe, por outro lado, 
certos antecedentes objetivos. A autoridade com­
petente não atua no vácuo; ela se movimenta em 
função de aspectos de fato ou de direito que de­
terminam a sua iniciativa. O ato administrativo 
se inicia, portanto, com a verificação da existênda 
dos motivos. Segue-se, imediatamente, a aprecia­
ção do valor dêsses motivos, a fim de que possa 
a autoridade se orientar no tocante à necessidade 
de agir ou sôbre os meios indicados para a obten­
ção do resultado.

E ’ na sucessão dêsses dois tempos que se 
insere o poder discricionário. Ao passo que na 
verificação da existência material ou legal dos 
motivos não há senão um processo de apreensão 
da realidade objetiva, na sua valorização subje­
tiva-se a criação do ato administrativo. A exis­
tência ou não dos motivos é assunto de ordem 
material: a sua observação imperfeita provocará 
um êrro de fato ou de direito, sujeito ao controle 
de legalidade. A ponderação e a medida dos 
motivos, como causas impulsivas da vontade do 
administrador, correspondem a um processo psico­
lógico, pertencentes ao prisma discricionário.

( 1 1 )  M a u r ic e  H a u r i o u  —  La jurisprudence admi- 
nistratlve de 1892 à 1929 —  vol. II —  p. 184.

(12) L o p e s  R o d ó  —  Lc pouvoir discrétionnaire de 
I’administration —  irt “ Revue du Droit Public et de la 
Science Politique”  —  julho-setembro de 1953, p . 578.

Apreendidos e analisados os motivos, o agen­
te se manifesta por meio de um resultado comis- 
sivo ou omissivo. A autoridade age para alcançar 
o objeto, ou seja, o efeito de sua manifestação de 
vontade. É, sobretudo, nesse setor que opera, 
mais amplamente, o poder discricionário. Êste é, 
por excelência, o seu terreno próprio. Não exis­
tindo na lei a obrigação de um determinado resul­
tado, poderá a administração decidir sôbre a opor­
tunidade ou a conveniência do ato administrati­
vo., A livre determinação do objeto é, em suma, 
o núcleo do poder discricionário.

Não basta, porém, que a autoridade seja com­
petente e os motivos adequados. A regra de com­
petência não é um cheque em branco concedido 
ao administrador. A administração serve, espe­
cificamente, a interêsses públicos caracterizados. 
Não é lícito ao agente servir-se de suas atribui­
ções para satisfazer interêsses pessoais, sectários 
ou político-partidários, ou mesmo a outro inte- 
rêsse público que não se filie ao seu âmbito de 
competência. Uma autoridade sanitária deve 
operar somente com o fito de preservar a saúde 
pública. Uma autoridade policial deve atuar em 
benefício da ordem e da tranqüilidade públicas. 
O poder administrativo é vinculado a um deter­
minado interêsse público e não comporta aplica­
ção em favor de quaisquer outros objetivos, em­
bora louváveis e beneméritos. A discrição admi­
nistrativa tem, portanto, como teto a finalidade 
legal da competência.

Em síntese: o poder discricionário é a facul­
dade concedida à administração de apreciar o 
valor dos motivos e determinar o objeto do ato 
administrativo, quando não preestabelecido na lei. 
Êle se submete a limites externos (que V ít o r  
N u n e s  L e a l  (13 ) chamou, simbolicamente, de 
horizontais), como a competência, a  forma e a 
existência dos motivos e, ainda, a limites internos 
(que, por antítese, seriam verticais), segundo os 
quais o ato de vontade do administrador se cana­
liza a um fim obrigatório contido, explícita ou 
implicitamente, na regra de direito.

Vimos, inicialmente, que a crise da adminis­
tração pública moderna reside no equilíbrio entre 
a dilatação da atividade discricionária e o reforço 
do controle de legalidade. Na fase atual de inter­
vencionismo administrativo, é necessário propiciar 
meios de ação eficiente aos entes públicos, mas 
impedir que êles se coloquem à margem da lei. 
Deve a administração dispor de uma área territo­
rial ampla, dentro da qual possa operar com intei­
ra desenvoltura. Ao controle da legalidade in­
cumbe, porém, o patrulhamento das fronteiras, 
de modo a vedar as excursões abusivas e recon­
duzir o poder discricionário aos seus domínios le­
gítimos. No plano jurídico, a administração fun­
ciona sob regime de liberdade vigiada: tudo lhe 
é permitido fazer, em benefício do interêsse pú-

- -VlT°,R N,UNES LFAL ~  Pode'  discricionário e
açao arbitraria da administração —  in “ Revista de Direito 
Administrativo ’ —  vol. 14, p. 65.
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blico, salvo aquilo que ofenda à lei. O controle 
de legalidade fiscaliza a atividade discricionária, 
sem nela interferir, a não ser quando exorbitante. 
Cumpre-lhe dizer apenas se o ato é legal ou ilegal, 
jamais se é mau ou injusto.

O ato administrativo se desdobra em duas 
fases distintas: mérito e legalidade. A primeira 
é a indagação política de sua conveniência ou 
oportunidade e corresponde, na síntese exata de 
Seabra Fagundes, à medida de discrição. (14) 
A segunda compara a fidelidade do agente aos 
pressupostos legais.

Não se confunde, porém, o mérito com a ma­
téria de fato. O exame da legalidade obriga, tam­
bém, a considerar os antecedentes do ato. Não 
basta que, em tese, a lei admita um certo resul­
tado. E ’ necessário o nexo de causalidade entre 
o objeto e os motivos.

A ilegalidade mais grave é a que se oculta 
sob a aparência da legitimidade. A violação ma­
liciosa encobri os abusos de direito com a capa 
virtual de pureza. Daí a justa observação de 
Paul D uez : a alternativa legalidade-oportunida- 
de não corresponde à alternativa questão de direi- 
to-questão de fato. (15) E ’ na intimidade da 
matéria de fato que se denunciam os divórcios 
sutis entre a lei e o arbítrio.

A jurisprudência francesa, tão rica de subs­
tância doutrinária, partiu das formas notórias de 
nulidade por incompetência, vício de forma ou 
violação da lei, para consolidar o controle de lega­
lidade mediante duas criações originais e profun­
das: o desvio de poder e a teoria da inexistência 
dos motivos. R o g e r  V id a l  dedicou excelente en­
saio à evolução do Conselho de Estado no tocan­
te ao controle dos motivos e da finalidade dos 
atos administrativos. (1 6 )

Não cabe nos limites desta palestra recons­
tituir a fecunda criação da figura do détourne­
ment de pouvoir, com que, desde os meados do 
século passado, a jurisprudência do Conselho de 
Estado inovou a concepção do respeito à finali­
dade da competência administrativa. A anula­
ção de atos administrativos por desvio de poder 
é, atualmente, aceita na maioria dos países. Entre 
nós já mereceu o endosso da jurisprudência, como 
procurei demonstrar em trabalho elaborado em 
1951, sob o título “Desvio de poder em matéria 
administrativa” . A expressão ingressou até mes­
mo em nosso direito positivo, com a referência 
contida no art. 28 da Lei n.° 1.522, de 26 de 
dezembro de 1951.

(14 ) S e a b r a  F a g u n d e s  —  Conceito de M érito no 
Direito Administrativo —  “ Revista de Direito Administra­
tivo”  —  vol. 23, p . 12.

( 1 5 )  P A U L D u e z  —  Les actes de gouvernement —  
p. 12.

(16) R o g e r  V id a l  —  “L ’évolution du détournement 
de pouvoir dans la jurisprudence administrative —  in —  
“ Revue du Droit Public et de la Science Politique”  —  
abril-junho de 1952, p . 275.

O desvio de poder é a inconformidade entre 
o ato administrativo e a finalidade prevista na 
lei. A denominação dessa forma de nulidade tem 
um magnífico teor descritivo. E’ quando o agente 
se desvia do alvo obrigatório, em virtude do qual 
a lei o habilitou a operar, que a ação se torna 
ilícita e nenhuma.

E ’ certo que os atos administrativos têm, a 
seu favor, uma presunção de legitimidade. O 
diagnóstico de desvio de poder exige cautelas ex­
traordinárias, utilizando os instrumentos de pre­
cisão a que alude V ítor N unes Leal “para não 
vestir um santo com a roupa de outro, substituin­
do o arbítrio administrativo pelo arbítrio judi­
ciário” . (17 )

O Conselho de Estado francês, em quase um 
século de experiência, tem sido sóbrio na aplica­
ção dêsse remédio heróico. M aurice H auriou 
indicou a proporção aritmética da jurisprudência: 
“9 9 % ” das vêzes, o poder discricionário sairá vito­
rioso dessa passagem ao crivo; e, 1% será encon­
trado em falso” . (18) E Gaston Jèze, apenas 
há dez anos, confirmava a moderação dos juizes 
administrativos: “Por maiores que sejam os pode­
res de apreciação dos juizes, não há na França o 
govêrno judiciário. Desde o início do século X IX , 
não houve, em França, nenhuma tentativa, ne­
nhum desejo dos tribunais em se tornar rivais dos 
governantes ou de seus agentes” . (19)

O temor de excessos judiciários na declara­
ção do desvio de poder não tem base na realida­
de. Os Tribunais brasileiros sempre foram corre­
tos na apreciação da ilegalidade ou do abuso de 
poder administrativo. De qualquer modo, repre­
sentando a inobservância da finalidade legal uma 
forma característica de lesão de direito, nem mes­
mo a lei poderá subtraí-la à apreciação do Poder 
Judiciário, sem ofensa à Constituição (art. 141, 
§ 2.°).

Â anulação pelo détournement de pouvoir 
levou o Conselho de Estado francês a penetrar, 
progressivamente, no exame dos motivos. Foi, em 
grande parte, pela análise dos antecedentes de 
fato que a jurisprudência teve ensejo de assina­
lar, em casôs concretos, a discrepância entre o ato 
aparentemente lícito e o fim contido na regra de 
competência.

A evolução jurisprudencial não limitou o con­
trole dos motivos a simples meio de prova do 
desvio de finalidade. R oger Bonnard classifica 
a inexistência dos motivos como novo tipo de 
recurso por excesso de poder (20) e R oger V idal. 
no trabalho a que já nos referimos, documenta a

(17 ) V í t o r  N u n e s  L e a l  —  trabalho c it . —  p. 53.
(18 ) M a u r ic e  H a u r i o u  —  ob. c it., p . 15.
(19 )' G a s t o n  J è z e  —  Appréciation, par les gouver- 

nants et leurs agents, de 1'opportunité d’agir —  in “ Revue 
du Droit Public et de la Science Politique”  —  1943, 
p . 14.

(20 ) R o g e r  B o n n a r d  —  Précis de Droit Public —  
7.a edição (1946) —  p. 133.
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distinção entre os vícios sôbre os motivos e o fim, 
embora assinalando a sua estreita associação.

A teoria da inexistência dos motivos abran­
ge tanto a sua ausência material, como a legal. 
Não somente podem inexistir os fatos argüidos 
pela administração, como serem, por sua natureza, 
indiferentes ao direito. Em qualquer dessas hipó­
teses, não se poderá o administrador valer dêles 
como justificativa do ato praticado.

Daí a necessidade de conduzir o controle 
de legalidade à verificação da matéria de fato. 
A lei não é um artifício automático, mas um pro­
cesso de graduação de valores materiais em fun­
ção de critérios abstratos e gerais. A existência 
jurídica do ato não se resume na propriedade da 
norma invocada, mas em seu pleno ajustamento 
a'hipótese concreta.

E ’ auspicioso assinalar que a jurisprudência 
brasileira tem acolhido o exame dos motivos pelos 
orgãos judiciários. Em acórdão proferido na ape­
lação cível n.° 7.307, em sessão de 20 de dezem­
bro de 1944, o Supremo Tribunal Federal aban­
donou a antiga orientação de não apreciar a fase 
probatória nos processos administrativos. (21) 
Em repetidos pronunciamentos, os nossos tribunais 
têm modernamente, firmado o critério de que a 
pesquisa da ilegalidade administrativa admite o 
conhecimento pelo Poder Judiciário das circuns­
tâncias objetivas do caso. Ainda recentemente, 
em acórdão no recurso extraordinário n.° 17.126, 
o Supremo Tribunal exprimiu, em resumo mode­
lar, que “cabe ao Poder Judiciário apreciar a rea­
lidade e a legitimidade dos motivos em que se 
inspira o ato discricionário da administração” . 
(22 )

Paralelamente, importa salientar que a injus­
tiça ou o rigor nas decisões administrativas esca­
pam ao controle de legalidade. Analisar os mo­
tivos, a fim de apurar se juridicamente são exis­
tentes, não significa, como é óbvio, avocar a livre 
valorização dêsse elemento de fato, que é terreno 
peculiar ao poder discricionário. i

Desde que o motivo tenha existência mate­
rial ou legal cessa, imediatamente, a intervenção 
jurisdicional. A graduação de seus efeitos na es­
fera administrativa é tema a ser versado, total­
mente, pela administração. É, em suma, condi­
ção de mérito, e não de legalidade.

Estabelecidos os limites de atuação do con­
trole de legalidade, resta considerar o modo pelo 
qual se processa a sua aplicação. A noção da re­
pulsa aos atos ilegais da administração está, usual­
mente, ligada à ação do Poder Judiciário. Não 
é, porém, privilégio dos juizes a anulação dos 
atos administrativos ilegítimos.

Os atos administrativos são, em princípio, 
revogáveis pela própria administração, que, seja 
em virtude de recursos administrativos, seja ex- 
oííicio, poderá reconsiderá-los, no mérito, ou na 
legalidade, salvo quando tenham gerado situações 
jurídicas definitivamente constituídas. Quando, 
porém, o ato administrativo está maculado por 
vício de legalidade, é pacífico, entre nós, que a 
própria administração poderá desfazê-lo, indepen­
dente do socorro jurisdicional. Como adverte 
Se a b r a  F a g u n d e s , “se o ato, desde a origem ca­
rece de validez, não pode haver gerado direito 
para ninguém . (23 ) Diversa será, no entanto, a 

. solução nos países em que, como “na Espanha, 
é vedado à administração anular quaisquer atos 
declaratórios de direito, mesmo se ilegais, caben­
do, na hipótese, à pessoa jurídico-administrativa 
promover, judicialmente, o recurso contencioso 
próprio, que é o processo administrativo de lesi- 
vidade, a que A u r é l io  G u a it a  consagrou recente 
e notável monografia” . (24 )

O controle dos atos administrativos pelo 
Poder Judiciário é, no entanto, a garantia mais 
perfeita da legalidade democrática. Graças à vigi­
lância judiciária, o crescimento da administração 
na° se converteu em ditadura burocrática, man­
tendo-se estáveis os direitos subjetivos dos cida­
dãos.

A matéria contenciosa se classifica em dois 
sistemas principais de organização jurisdicional 
A jurisdição administrativa se apresenta, em 
alguns países, em órgãos distintos da jurisdição 
comum, como é exemplo típico o sistema francês 
Em outros países, prevalece a unidade jurisdicio­
nal, sem prejuízo da especialização de órgãos 
judiciários inferiores. E ’ o modêlo anglo-saxão a 
que se filia a. organização do nosso Poder Judi- 
ciário.

jNa França, aliás, a jurisdição administrativa 
se formou às expensas da administração e não 
da justiça ordinária. A organização francesa evo­
luiu, no regime republicano, do sistema da admi- 
mstration-juge (em que a administração era juiz 
dos seus próprios atos) para a justice retenue (em 
que o Conselho de Estado era apenas órgão con­
sultivo do Chefe de Estado), até alcançar a auto­
nomia da 'jurisdição administrativa ( justice dele 
guée) .  Na atualidade, por outro»lado, muitos as­
pectos do contencioso administrativo escapam à 
competência do Conselho de Estado e dos órgãos 
correlatos. Além de tribunais administrativos es­
peciais, toda a matéria contenciosa relacionada 
com. os serviços industriais e comerciais do Esta­
do, ou com os serviços públicos de gestão privada 
igura na competencia dos tribunais judiciários, 

inexata, assim, no quadro atual do direito fran-

(21) “Revista de Direito Administrativo”  -— vol. 
III —  p .  6 9 , com excelente comentário de V ít o r  N u n e s  
L e a l . •

(22) “Diário de Justiça”  (apenso) 
reiro de 1954 —  p . 629.

22  de feve-

( 2 3 )  S e a b r a  F a g u n d e s  ___
to do ato administrativo —  ,n ‘‘RevZ a T '°x ^  anulamen;  
nistrativo”  —  vol. III __ p 7 Direito Admi-

( 2 4 )  A u r é l io  G u a i t a  ___
de lesividad ( el recuso Pro^ s o  administrativo
administración) —  Barcelona __" 19 5 3 . 'n*erpuesto P°r la
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cês, a assertiva de que a jurisdição administrativa 
abrange tôdas as formas de controle jurisdicional 
da administração.

Na Itália, o sistema se desdobra em uma 
duplicidade de jurisdição; as lesões de direitos 
subjetivos são, via de regra, sujeitos à justiça ordi­
nária, cabendo à justiça administrativa a tutela 
dos interêsses legítimos. Somente em casos espe­
ciais, definidos em lei, existe a jurisdição exclu­
siva do Conselho de Estado ou da Junta Provin­
cial Administrativa, absorvendo as duas catego­
rias de proteção jurisdicional. E ’ o critério tradi­
cional, incorporado à Constituição de 1947 
(art. 103 e 113).

O sistema brasileiro adota, como o modêlo 
anglo-saxão, o princípio da unidade jurisdicional. 
O controle da legalidade administrativa está afe­
to aos órgãos de jurisdição ordinária, procurando- 
se, apenas, uma especialização relativa dos juizes 
mediante a criação de varas privativas da fazenda 
pública e, até certo ponto, através a instituição 
do Tribunal Federal de Recursos. Ao Supremo 
Tribunal Federal cabe, no entanto, como órgão 
máximo da organização judiciária, manter o equi­
líbrio e a continuidade da jurisprudência nacio­
nal, ainda incertas em tantos aspectos capitais de 
Direito Administrativo.

Em seu conjunto, a experiência brasileira 
revela excelentes resultados no controle jurisdi­
cional da administração. Os nossos juizes têm-se 
colocado no exato papel de assegurar a legali­
dade administrativa, sem violar o livre- exercício 
do poder discricionário. A ação popular, definida 
na atual Constituição, e, atualmente, em vias de 
ser complementada em lei especial, facultará a 
proteção dos interêsses legítimos dos cidadãos 
contra os atentados ao patrimônio dos entes pú­
blicos da administração direta ou descentralizada.

Cabe, finalmente, destacar a alta importân­
cia que oferecem à apreciação da regularidade 
administrativa os instrumentos de controle parla­
mentar da administração. Ainda estão longe de 
ser utilizadas, em tôda a sua plenitude, as armas 
fornecidas ao Congresso para o combate aoa abu­
sos ou excessos de poder. Os pedidos de infor­
mações, a convocação de Ministros de Estado e, 
especialmente, as comissões parlamentares de in­
quérito são instrumentos que facultam, potencial­
mente, o controle de legalidade da administra­
ção. Verifica-se, provavelmente, entre nós, o mes­
mo fenômeno que E m i l e  B l a m o n t  estudou, re­
centemente, com respeito ao Parlamento francês: 
o efeito político das medidas de controle parla­
mentar obscurece a sua eficácia na manutenção do 
equilíbrio da administração. (25 )

Tereis observado, por certo, que o controle 
de legalidade da administração não é, afinal, mo­
nopólio ou privilégio de ninguém. Dêle compar­
tilham os vários poderes do Estado. Dêle se utili­
za qualquer do povo quando ferido em direito seu 
ou em interêsse legítimo. A defesa da ordem jurí­
dica é, sobretudo, um dever de cidadania: a místi­
ca da lei e a fidelidade ao interêsse público são 
a essência mesma da sociedade livre e moraliza­
da . O culto à liberdade não se coaduna com a 
tolerância do arbítrio ou o aceno à violência.

A legalidade não é uma simples criação de 
juristas, dosada em fórmulas técnicas e símbolos 
latinos. E ’ o próprio instinto de conservação da 
comunidade. A todos incumbe, assim, o dever ele­
mentar de vigilância, a fim de que não se desme­
reça, no trato 'dos negócios públicos, a paz social 
traduzida na lei e no direito.

(25) E m i l e  B l a m o n t  —  Les conditions da con­
trole parlamentaire —  in —  “ Revue du Droit Public et de 
la Science Politique”  —  abril-junho de 1950 —  p. 387.


