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DOUTRINA

A teoria do “desvio de poder"  em direito 
administrativo (*)

E STA D O -PO LÍC IA , ESTADO DE D IR EITO , E  PO D ER 

D ISC R IC IO N Á R IO

r

E
 M U ITO  corrente a afirmação de que no re­
gime do “Estado-Polícia” o poder discricioná­

rio, a discricionaridade, foi a mais ex tensa. Idéia 
que entre os não juristas, historiadores, filósofos, 
encontra tradução e tam bém  entre certos escrito­
res de direito público, mesmo entre aqueles que ao 
tem a do poder discricionário têm  dedicado estudos 
especiais. E ’ que, na verdade, essa idéia tem faci­
lidade em impor-se.

E ’ sabido que princípio característico e essen­
cial do Estado de Direito é precisamente o de que 
o Estado se comporta em relação aos particulares 
na forma do direito, quere dizer, ligado pelas nor­
mas jurídicas, qualquer que seja a sua fonte; e que, 
diversa e opostamente, no Estado-Polícia a ativi­
dade do Estado, incluindo aquela que está em 
im ediata relação com os particulares, não se en­
contra sujeita, vinculada a qualquer regra jurídica 
de que os mesmos particulares possam exigir o 
Cumprimento. Sendo assim, conclui-se, é no regi­
me do Estado-Polícia que existe para os governan­
tes no máximo grau um poder discricionário, isto 
é, um poder não ligado à observância de normas 
jurídicas. E ’ o que, parece, não poderá dispensar- 
se de concluir quem, por exemplo, adote a defi­
nição de poder discricionário que nos dá M ic h o u d , 

e, na, esteira dêle, muitos outros autores : “H á po­
der discricionário tôdas as vezes que um a autori­
dade age livremente, sem que a conduta a observar 
lhe seja ditada antecipadam ente por uma regra 
de direito” . (1 )

(* ) Boletim da F a c u l d a d e  d e  D i r e it o  (Suplemento 
ao vol. X V I) da Universidade de Coimbra, Portugal, 1942.

(1 ) C fr. É tude sur le pouvoir discrétionnaire de 
1'Administration, 1913, pág. 10.

A f o n s o  R o d r ig u e s  Q u e ir ó

Faz propender para conclusão idêntica a aceita­
ção da definição de B ü h l e r  (2 )  : “ausência de di­
reito subjetivo público ( subjektiver Rechtsans- 
pruch) a um determ inado com portam ento da au­
toridade, no sujeito estranho à adm inistração (der 
Bürger) em relação ao Estado”, visto como se­
gunda nota essencial do regime do Estado-Polícia 
é a inexistência de direitos subjetivos públicos por 
parte dos particulares a um1 com portamento deter­
minado da adm inistração. O regime do Estado 
moderno, ou o Estado de Direito, ao mesmo tem ­
po que trouxe garantias aos particulares relativa­
m ente ao agir da administração, isto é, ao mesmo 
tem po que fêz dos adm inistrados titulares de di­
reitos subjetivos públicos, reduziu na mesma m e­
dida as faculdades discricionárias daquela . Onde 
há direito a um determ inado comportamento da 
administração cessa para esta o poder discricioná­
rio. D ireito subjetivo e poder discricionário são 
conceitos antitéticos.

À mesma conclusão parece induzir a concepção 
de R .  V .  L a u n  ( 3 ) ,  segundo a qual o  poder dis­
cricionário consiste na possibilidade de escolha dos 
fins imediatos do seu agir por parte da adminis­
tração. E ’ tam bém  característica sempre assina­
lada do Estado-Polícia a liberdade de o adminis­
trador assumir sempre novos fins, novos objetivos

(2 ) C fr. Die subjektiven oífentlic.hen Rechte, 1914, 
pág. 44.

(3 ) C fr. Das Ireie Ermessen und seine Grenzen, 1910; 
Das richterliche Ermessen bei Vorlegung der Handelsbii- 
cher, publicado em Zeitschrilt des deutschen Zivilprozesses,
42.° ano, 1912; Zum  Problem des ireien Ermessens, publi­
cado em Festschriít Zietelmann, 1913; Kategorische und 
disjunktive Normen, publicado no Archiv des òfíenílichen  
Rechts, 34.° ano, 1915; Zur lehre vom  freien Ermessen der 
oflentlichen Organe, publicado em Juristische Blãtter, ano 
60.°, 1931; Les actes de gouvernement, publicado em An- 
nuaire de 1’ln s titu t International de D roit Public, 1931, e 
em separata; L ’autonomia dei diritto, publicado em S tud i 
in onore di Oreste Ranelletti, II, 1931; Der W andei der 
Ideen S taat und Volk ais Aeusserung des Weltgewissens, 
1933; Le pouvoir discrétionnaire, publicado no Annuaire 
de 1’ln s titu t de Droit Public, 1935, e  em separata.
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e  p r o c u r a r  r e a l i z á - lo s  f o r a  d o  q u a d r o  d e  q u a lq u e r  

n o r m a  le g a l ,  p a r a  a  p r o s p e r i d a d e  d a  c o m u n id a d e ,  

o  s e u  b e m  e s t a r .  “O  p r í n c i p e  —  e s c r e v e  O .  

M a y e r  ( 4 )  —  n o  E s t a d o - P o l í c ia ,  t i n h a  o  d i r e i t o  

d e  r e a l i z a r  s e m p r e  n o v o s  f in s  que êle própria deli­
m itava” ( 5 ) .  .

Se, do mesmo modo, na esteira de P r e s u t t i  

(onde nos parece encontrar-se um a influência da 
célebre obra de T h o n , Rechtsrtorm und Subj-ekti- 
ves Recht, 1878), fizermos eqüivaler discricioná- 
ridade a insindicabilidade (impossibilidade de con­
trole judiciário) m ediante petição dos adm inistra­
dos (6) ,  resulta ainda plenam ente compreensível 
que a discricionaridade sd aponte como a essência 
do Estado-Polícia, já que — como nota W. J e l l i - 

n e k , e é de resto idéia bem conhecida —  a adm i­
nistração no Estado-Polícia. . . (befreite sich von 
reichsgerichtlichen Bindung” (7) ,  ao menos nas 
m atérias estranhas ao “fisco”, ou seja, a atividade 
patrim onial do Estado.

À face da letra das definições a que acabamos 
de aludir, o poder discricionário deverá parecer 
qualquer coisa de muito extenso no Estado-Polícia, 
mas não deixará de existir tam bém  no Estado de 
Direito, embora em medida muito mais restrita : 
a atividade adm inistrativa não é puram ente exe­
cutiva, puram ente ligada à execução de normas de 
direito; quere dizer, dentro de certos limites a lei 
concede liberdade à administração; nem sempre 
existe para os adm inistrados um direito a deter­
minado comportamento por parte da autoridade. 
Por vêzes os órgãos adm inistrativos podem esco­
lher, dentro de vários fins imediatos, dentro de 
certa categoria de fins próximos, um para o seu 
agir concreto; em muitos casos, e quanto a certos 
pontos, quanto a certos elementos dos atos admi-

(4 ) C fr. Le D roit Adm inistratil Allemand, 1903, pá­
gina 31.

( 5 )  À  face da prim itiva tese de L a u n ,  Das íreie Er- 
messen und seine Grenzen, parece mesmo ser sua idéia que 
o poder ilim itado do príncipe, como administrador, no Es- 
tado-Polícia —  der auígeklarte Absolutismus — , era um 
verdadeiro poder discricionário em sentido técnico. O autor 
fala dêle como “freies Erm essen” (pág. 20), ou seja, tec­
nicam ente “poder discricionário” . Mas, à face das mais 
recentes exposições da sua doutrina, L a u n , para determ i­
nar o conceito do poder discricionário, pressupõe a tripar- 
tição dos poderes e a superioridade do legislativo. Na pri­
mitiva tese, L a u n  afirma não insistir na história do poder 
discricionário no Estado-Polícia, porque, sendo êle aí ili­
mitado, seria insusceptível de tratam ento científico. C fr., 
págs. 20 e 21.

(6 ) C fr. I  lim itti dei sindacato di legitimità, 1911, 
p ágs. 5 e 6 .

(7 ) C fr. Verwaltungsrecht, 1928, pág. 81.

nistrativos, no Estado de direito é tam bém  negada 
a possibilidade de um controle judiciário. . . Mas, 
tudo isto, a título de excepção.

Ora, precisamente, há quem tenha negado que 
no regime do Estado de D ireito exista qualquer 
liberdade para a administração, e combata as con­
cepções do poder discricionário que levam a m an­
ter zonas de liberdade na atividade administrativa, 
zonas que seriam “o irredutível bastião do absolu- 
tismo autoritário no Estado de Direito constitucio­
nal” (8 )  . Onde o Estado de Direito é o sistema 
constitucional-administrativo vigente, não se po­
derá conceber a existência de um poder discricio­
nário, de um a livre atuação por parte de qualquer 
autoridade. O Estado de direito regula tôda a ati­
vidade de administração com norm as jurídicas 
(veremos mais tarde em que sentido se podei falar 
de normas jurídicas para esta concepção), provi­
das da correspondente sanção, quer em relação ao 
ato, quer ao agente, para o caso de serem violadas 
pelos funcionários. E, para citar apenas outro 
nome representativo, veremos que D u g u i t  ( 9 )  

considera que no moderno djieito  francês (de 
qualquer modo paradigma do Estado de Direito 
m oderno), não há lugar ao que se tem chamado 
“poder discricionário” (1 0 )1;

Mas, a noção de poder discricionário —  deve 
isso acentuar-se —  é uma “quaestio diabólica” (11 ) 
e é-o tam bém  de certo modo a noção de Estado 
de D ireito. Não se deve, pois, estranhar que se 
tenha escrito, quase paradoxalmente, que a discri­
cionaridade reina por tôda a parte no Estado dê  
Direito, como necessária enquadração de motivos 
extra-jurídicos (autônom os), nas progressivas e 
graduais concretizações de um Direito primário e 
heterónomo que é como que a abóbada do edifício 
do Estado de Direito; e assim, a atividade adm i­
nistrativa não difere da atividade de grau imedia­
tam ente superior —  a legislativa ordinária —  se­
não em que os sujeitos que a realizam são livres e 
necessariamente.livres de jun tar à lei alguma coisa

( 8 )  C fr. T e z n e r , Das íreie Ermessen der Verwaltungs- 
behôrde, 1924, pág. 29.

(9 ) C fr. Traité de droit constitutionnel, II, 3.a ed ., 
1929, pág. 378 e segs.

(10) La lim itation de la compétence, non seulement 
quant à l ’objet de l ’act, mais encore quant au bu t qui le 
détermine, constitue une garantie trés forte contre l’arbi- 
traire des agents publics. La conséquence en est, en effet, 
que rien n ’est plus laissé à 1’appréciation discrétionnaire de 
1’agent adm in istra tif. C fr. ib id ., págs. 295 e 296, II, 2.® 
ed ., 1923.
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de extra-jurídico, “un nouvel apport”, um “aliquid 
novi”, já que se não consegue uma rígida execução 
da norma heterónom a. O poder discricionário apa­
rece, assim, como necessário elemento na gradual 
formação do direito, ou das normas jurídicas; é êle 
que as torna sucessivamente mais concretas. Se a 
sua substância é a mesma, pode tom ar todavia vá­
rios nomes —  e será : poder discricionário propria­
m ente dito na Administração e na Legislação; são- 
arbítrio do juiz na Jurisdição; autonom ia da von­
tade na contratação privada: Em  todo o caso, o 
que ressalta, à face desta concepção do poder dis­
cricionário, e que neste momento nos interessa 
evidenciar, é a afirmação da discricionaridade 
ccmo consubstanciai do Estado de Direito, como 
seu elemento absolutam ente necessário, não limi­
tado a zonas isoladas, mas largo e generalizado a 
tôda a ordem jurídica como ordem dinâmica, isto 
é, como ordem que se realiza. T erá sido fácil re­
conhecer aqui, precisamente, as vistas da chamada 
Stufentheorie, de K e l s e n  ( 1 2 ) ,  de M e r k l  ( 1 3 )  

e de V e r d r o s s  ( 1 4 - 1 5 ) .

Ocorre realm ente saber se o conceito de Estado 
de Direito constitui ou não o pressuposto da de­
term inação do conceito de discricionaridade em 
sentido técnico, de forma que tenha de fato de ser 
utilizado para bem se apreender tôda a essência do 
poder discricionário. Requere-se, antes de mais, 
saber com precisão o que por Estado de Direito se 
deva entender. A expressão remonta, como está 
averiguado ( 1 6 ) ,  a V .  M o h l , para quem o Re- 
chtstaat é uma verdadeira categoria da doutrina

(11) ZORN, Kritische Studien zur Verwalturgsgerichts- 
barkeit, publicado no Verwaltungsarchiv, II, (1894), pá­
gina 82.

(12) C fr. H auptprobleme der Staatsrechtslehre, l .a 
e d . ,  1911, págs. 499 e segs. C fr. ainda AUgemeine Staats- 
rechtslehre, 1925 e trad . esp .; Reine Rechtslehre, 1934, e 
trad . p o rt.; Zur Lebre der üffentlichen Vertriige in Archiv 
des ôffentlichen Rechts, ano 31.°, 1915.

(13) C fr. Allgemeine Verwaltungslehre, 1927, pág. 142.
(14) C fr. Das Problem des freien Ermessens und die 

Freirechtsbewegung, p u b l ic a d o  n a  Oesterreichische Zeits- 
chriit íür óifentlicheS Recht, 1914.

(15) C f r .  s ô b re  e s ta  d o u t r i n a :  B o n n a r d , La théorie 
de la formation du droit par degrés dans Voeirvre d'A dolf 
M erkl, in  R évue du droit public, 1928, p á g s .  668 e  s e g s . ;  
W e y r , La doctrine de Adolí M erkl, in  R évue International 
de la théorie du droit, 1927-28, p á g s .  215 e  s e g s . ;  C a r r É 
DE M a l b f .r g , Confrontation de la théorie de la formation 
du droit par degrés, e t c . ,  1933.

(16) C f r .  R i c h a r d  T h o m a ,  Rechtsstaatsidee und Ver- 
waltungsrechtswissenschaft, no Jahrbuch des ôffentlichen 
Rechts der Gegenwart, IV, 1910, e s p e c ia lm e n te  a  p á g s . 214; 
e  SERGIO PANUNZIO, L o Stato di diritto, I, 1922, p á g s .  7 
e s e g s .  .

do Estado encarada no aspecto histórico (1 7 ), e 
foi sucessivamente em pregada por O t t o  

B à h r  (1 8 ), G n e is t  (19)  e S t a h l  ( 2 0 ) .
O  ponto de vista de M o h l  acêrca do Rechtsstaai, 

como “categoria histórico-jurídica”, não deixou 
mais de ser aceite no domínio especial de inves­
tigações para que especialmente o autor alemão o 
destinou. H aja em vista as grandes obras de G iér- 
KÉ, Althusius und die Entw icklung der natufrech- 
tlichen Staatstheoxien, 1902, e Natural Law and 
the theory of Society, 1934; O t t o  M a y e r , Le  
Droit Adm inistratií Allemand, 1903, em tôda a 
primeira parte do primeiro volume, e depois F l e i - 

n e r , Instituciones de derecho administrativo, 1933, 
págs. 8  e segs. e passim, W a l t e r  J e l l i n e k , 

Verwaltungsrecht, págs. 84 e segs., e M e r k l , 
ob. c it., págs. 60 e segs.

M as na doutrina do Estado a fórmula por mui­
tos é reduzida à idéia dum Justizstaat, para se opor 
ao Verwaltungsstaat, e para outros filiada e m an­
tida no domínio do pensamento político individua­
lista : uma individualistische Rechtsstaatsidee. Por 
um lado, fazer eqüivaler Rechtsstaat a Justizstaat 
só é possível partindo de premissas individualis­
tas : controle de tôda a adm inistração pelos tribu­
nais como meio de garantir os cidadãos ‘contra 
qualquer arbitrariedade. E, como veremos, o R e­
chtsstaat deve antes reconduzir-se à idéia do do­
mínio de um sistema de normas jurídicas (direito 
constitucional e adm inistrativo), controláveis juris- 
dicionalmente, na medida em que normas jurídi­
cas existam ou possam existir. Na realidade, po­
rém, o Rechtsstaat pode conformar-se com um 
alargamento, para fora dêstes limites, dos princí­
pios do Justizstaat ( 2 1 ) .

Por outro lado, o problema do conceito do Es­
tado de Direito não se relaciona com o problem a 
dos fins do Estado. Quando a Estado de Direito 
se contrapõe hoje uma concepção de Estado Ético, 
é sempre uma “individualistische Rechtsstaatsidee”

(17) R . v . M o h l , Die Polizeiwissenschaft riach den 
Grundsatzen des Rechtsstaats, 1832. M o h l  distingue his­
toricam ente cinco formas de Estado : Estado Patriarcal, 
Estado Patrim onial, Estado Teocrático, E stado Despótico 
(die D espotie) e Estado de D ireito . Para M e r k l , ob. cit., 
pág. 70, o Polizeistaat é “ein rechtlicher T ypus” , e o 
mesmo se pode dizer do R echtsstaat.

(18) Der Rechtsstaat, 1864.
(19) Der Rechtsstaat, 1879.
(2C) Rechts-und-StaatsIehre, 1856.
(21) C fr. sobre as idéias de Justizstaat e Verwal- 

tungsstaat, M e r k l , ob. c it . ,  págs. 65 e segs.
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que se tem  em v is ta . Estado de Direito contrapõe- 
se a Estado-Polícia, mas não a Estado de Cultura 
ou a Estado Ético (22)  . Ou, se se quiser, há uma 
“politische,” e um a “formal-juristische Rechtsstaat- 
sidee” . E ’ esta que interessa à  ciência do direito 
público . .

Q u a n d o  O r l a n d o  d iz  q u e  “o  E s t a d o  d e  D i r e i t o  

n ã o  é  u m a  n o ç ã o  s e c u n d á r i a  e  t r a n s c u r á v e l ,  m a s  

e s s e n c ia l ,  p r i m á r i a ,  u m  p o s tu l a d o ,  u m  p r e s s u p o s to  

t e ó r i c o  d o  d i r e i t o  p ú b l ic o ” , n ã o  s e  p o d e  e n t e n d e r  

q u e  s e  q u e i r a  r e f e r i r  à  p r i m e i r a ,  m a s  s im  à  s e g u n ­

d a  d a s  n o ç õ e s  d o  E s t a d o  d e  D i r e i t o .  A  f ó r m u la  

“E s t a d o  d e  D i r e i t o ”  n ã o  a  q u e r e m o s ,  p o is ,  e m p r e ­

g a r  p a r a  n a  “T e o r i a  d o  E s t a d o ” d e s i g n a r  u m  t ip o  

d s  E s t a d o  q u e  a s s u m a  c o m o  ú n ic o  f im  a  r e a l i z a ­

ç ã o  d o  d i r e i t o ;  p o r q u e  e n t ã o  e la ,  f o r a  d e  o u t r o s  

d e f e i to s ,  t e r i a  o  d e  e s t a r  e m  c o n t r a s t e  c o m  a  r e a ­

l i d a d e  d o  E s t a d o  m o d e r n o ,  q u e  é  E s t a d o  d e  C u l ­

t u r a ,  s e m  d e ix a r  d e  s e r  E s t a d o  d e  D i r e i t o .  P a r a  

n ó s , c o m o  c o n c e i to  d ê s s e  t i p o  d e  E s t a d o ,  v a l e  o  d e  

S t a h l  : “o  E s t a d o  d e v e  s e r  E s t a d o  d e  D i r e i t o . . . 

d e v e  a s s e g u r a r  i n v io l à v e l m e n t e  e  p e r f e i t a m e n t e  d e ­

t e r m i n a r  o s  c o n f in s  e  l im i te s  dai s u a  a t i v i d a d e  e  a s  

e s f e r a s  d e  l i b e r d a d e  d o s  s e u s  c id a d ã o s  n a  f o r m a  

d o  D i r e i t o ” ( 2 3 ) .  O  E s t a d o  d e  D i r e i t o  é , p a r a  

S t a h l ; d e  c e r t o  m o d o ,  u m  c o n c e i to  f o r m a l ,  e  é  

n e s t a  m e d i d a  q u e  n a  c iê n c ia  d o  d i r e i t o  p ú b l ic o  

d e v e  s e r  e s c o lh id o .  T ô d a s  a s  f u n ç õ e s  d o  E s t a d o

—  e  a  a d m i n i s t r a t i v a  in specie —  s e  d e v e m  r e a ­

l i z a r  n a  f o r m a  d o  D i r e i t o  e  a s  n o r m a s  d o  D i r e i t o  

s ã o  o  q u a d r o  d a  a t i v i d a d e  d o  p r ó p r i o  E s t a d o .  O  

E s t a d o  d e  D i r e i t o  p o d e ,  n o  p o n t o  d e  v i s t a  d a  e x ­

t e n s ã o  e  n ú m e r o  d a s  s u a s  f i n a l id a d e s ,  o b e d e c e r  a  

v i s t a s  k a n t i a n a s ,  h u m b o ld t i a n a s ,  o u  e n t ã o  f ic h -  

t e a n a s  o u  h e g e l i a n a s .  N e n h u m a  d e la s ,  p o r é m ,  lh e  

é  c o n a t u r a l . S ó  W o l f f  o u  P u f f e n d o r f  lh e  r e -  

p u g n a m .  A q u i lo  q u e  o  E s t a d o  d e  D i r e i t o  é  f o r ­

ç o s a m e n te ,  é  M o n t e s q u i e u  e  R o u s s e a u ,  t a l v e z  

m a i s  R o u s s e a u  q u e  M o n t e s q u i e u  ( 2 4 ) .  O  E s ­

(22) Como tam bém não se contrapõe a “M achtsstaat” . 
Cfr. B l in d e r , System  der Rechtsphilosophie, 1937, pági­
na 330.

(23) C fr. Rechts-und Staatslehre, 1856, vol. II, pá­
gina 137.

(24 ) ULRICH SCHEUNER, in Zur Frage der Grenzen 
der Nachprütung des Ermessens durch die Gerichte, pu­
blicado no Verwaltungsarchiv, 33.°, 1928, pág. 71, afirma 
que a nossa concepção do Estado de D ireito deriva menos 
de M o n t e s q u i e u  do que de R o u s s e a u  “N icht Montes- 
quieu’s inhaltliche Trennung der Gewalten, sondem Rous- 
seau’s H errschaft de? Gemeinwillens, des Gesetzes, liegt 
unserer Staatsauffassung zugrunde” . Mas, M ONTESQUIEU 
tem sido variam ente interpretado, logo a partir da Revo­
lução francesa. Ora, parece-nçs que a idéia rousseauniana

tado de Direito não é fórmula, no nosso ponto de 
vista, que exclua fins econômicos, sociais, de cul­
tura, ou éticos., O Estado de Direito pode ser Es­
tado Ético e hoje é-o cada.vez mais. A fórmula de 
S t a h l ,  que perfilhamos, perm ite dizer que os fins 
do Estado devem “tecnicizar-se nas formas do Di­
reito” ( R a v À )  e é o  que se não passa no outro 
tipo técnico e histórico, o chamado Estado-Polícia, 
que por isso se opõe como “categoria”, como “es­
pécie fixa logicamente” ( P a n u n z i o ) ,  ao Estado 
de D ireito.

Portanto : o Estado do Direito Público moderno 
é o Estado de D ireito. A sua atividade realiza-se 
dentro de normas, e precisamente de normas ju­
rídicas; assim a Justiça (25)  como a Administra­
ção (26)  .

da superioridade da lei (vontade geral) postula a existên­
cia duma repartição orgânica das funções do Estado, pois 
só se concebe que a lei seja revestida de superioridade 
quando há órgãos que na realização das suas funções lhe 
devam obediência. Q uere dizer : ROUSSEAU é insuficiente 
por si, e só ao lado de M o n t e s q u i e u  o seu pensamento 
adquire relevância para a ciência do direito público. C fr. 
neste sentido F l e i n e r , ob. ci t . ,  pág. 9 .

(25) Não nos cabe aqui deter-nos a debater o proble­
ma interessante de saber se existe, e em que medida, poder 
discricionário na atividade jurisdicional. O assunto pode­
ria ser encarado, ou em estudo especial, ou então num tra ­
balho sôbre a discricionatidade no Estado moderno, de um 
modo geral. Para nós, o problema põe-se dum  modo idên­
tico num como noutro sector da atividade executiva do 
E stado. “Verdadeiro poder discricionário existe tam bém 
na Justiça; o juiz é livre, tal como o é o funcionário ad­
m inistrativo” . (C fr. W . J e l l in e k ,  Ciesetz, G&setzan- 
wendung und Zweckmàssigkeitserwagung, 1913, págs. 190 
e 7 ) .  “Para a construção jurídica não constitui qualquer 
diferença relevante saber se o poder discricionário compete 
a um órgão jurisdicional ou a um órgão adm inistrativo. Em 
ambas as formas do executivo o poder discricionário é o 
mesmo; são possíveis tôdas as espécies de poder discricio­
nário” (K e lse n , Hauptprobleme c it ., pág. 506) . “A Ju ­
risdição, da mesma maneira que a Administração, é uma 
concretização de normas legais abstratas e portanto existe 
para ela tanto espaço de poder discricionário como para a 
Administração” (M e rk l,  o b . ci t . ,  pág. 144). C fr. ainda 
B e r n a t z i k , Rechtssprechung und materielle Rechtskraft, 
1886, pág. 43; Z o r n , o b . ci t . , -pág.  142, L a u n , Das frete  
Ermessen, c it ., págs. 57, 61 e 77.

(26) Ocorreria perguntarmos o que deve passar-se para 
a primeira das funções do Estado —  a Legislação. Está 
esta submetida ao D ireito ? Não cabe nos limites dêste tra ­
balho tra ta r dêste im portante problema extensamente. E s­
tão o órgão legislativo ou o órgão constituinte ligados a 
normas jurídicas que devam ser observadas ? Aqui enxerta- 
se o problema do poder discricionário no exercício da fun­
ção legislativa e da função constituinte. Afirma a possi­
bilidade de existência dum poder discricionário na legis­
lação (ein /re/es Ermessen der Verfassung), e conseqüente 
possibilidade da sua submissão ao direito (die bindung von 
w alt) v . L a u n  (in  ob. c it ., págs. 15 a 17), quando na 
Gesetzen an Gesetze, die Bindung der gesetzgebenden Ge- 
w alt) v. L a u n  (in  ob. cit. págs. 15 a 17), quando na 
organização constitucional se pode fazer a distinção entre 
leis constitucionais e leis ordinárias, pois que poder dis­
cricionário existe sempre que de dois poderes, um superior, 
o outro inferior, um concede a outro plenos poderes. —
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A atividade adm inistrativa no Estado de Direi­
to realiza-se por intermédio de órgão próprio, re­
gulado o seu exercício pela le i. “Êste princípio da 
submissão ã Lei por parte da Administração é o 
fundamento do Estado de Direito m oderno” (27) .  
E ’ o que na literatura jurídica se chama o princí­

“Quand nous parlons de pouvoir discrétionnaire, nous en- 
tendons par là une relation entre deux sujets agissants, l ’un 
octroyant les pleins pouvoirs, et l’autre les recevant” (Le 
pouvoir discrétionaire, c it ., separata, pág. 1 1 ) .  Quere di­
zer que o verdadeiro órgão soberano, não subordinado a 
nenhum outro, como será sempre o órgão constituinte, a 
face da teoria de L a u n , não pode, êsse, ser um órgão li­
gado, como em relação a êle, m utatis mutandis, se não pode 
falar de poder discricionário. No mesmo sentido de L a u n , 
K e l s e n  : “No Estado constitucional, os órgãos e tam bém 
o órgão superior, o Monarca, são ligados, nas suas especificas 
funções de órgãos, pela lei, de forma que êles só podem 
realizar aquilo que o Estado exatamente quis* . C fr. Haupt- 
probleme, págs. 4 9 2 . Confira também, nesta ordem de 
idéias, M e r k l , o b . ci t . ,  pág. 1 4 2 .

Limites jurídicos à atividade legislativa deverão tam ­
bém eventualmente residir em preceitos de direito in ter­
nacional, desde que se aceite o primado da ordem jurídica 
internacional. Segundo a informação de A l e s s a n d r o  L e v i 
(in A ttiv ità  lecita individuale ed attività discrezionale 
amministrativa, nos E tudi in onore di Federico Cammeo,
I I ,  1 9 3 3 , pág. 9 0 ) ,  uma parte da doutrina sustenta que nos 
sistemas de constituição flexível, o legislador encontra li­
mites jurídicos nos “princípios fundamentais da organiza­
ção do E stado” , princípios que o poder legislativo só de 
tacto e não de jure, poderia m odificar. Sôbre êste tema, 
que, como dissemos, não pretendemos desenvolver aqui, 
para não nos afastarmos m uita do quadro do nosso estudo, 
cfr. sobretudo W . J e l l i n e k  : Grenzen der Verfassungs- 
gesetzgebung, 1931  ; C r is c u o l i , La discrezionalita nelle 
íunzioni constituzionali, in Annali delia R . Un iv . di Peru- 
gia, ano 3 3 .° , 1 9 2 1 , série 4 .a , K e l s e n , H auptprobleme cit., 
págs. 2 4 5  e  segs. e 4 4 0  e segs.; e  W .  M e r k , Verfassungss- 
chutz, 1 9 3 5 .

( 2 7 )  C f r .  T h o m a , o b . c i t . ,  p á g .  2 0 4 .  T a m b é m  
SCHEUNER, ob. c i t . ,  p á g .  71 : “A  J u r i s d i ç ã o  e  a  A d m in is ­
t r a ç ã o  s ã o  d a  m e s m a  m a n e i r a  e x e c u ç ã o  d a  l e i ” ; W .  J e l l i - 
NEK, Verwalturgsrecht, c i t .,  p á g .  1 4 :  “ . . . p e r g u n t a - s e  se  
e x is te  e  q u a l  é  a  d i f e r e n ç a  e n t r e  o s p o d e r e s  d o  E s t a d o .  E ’ 
c o isa  a s s e n te  q u e  a  r e la ç ã o  e n t r e  a  L e g is la ç ã o  d u m  la d o , 
e  a  J u s t i ç a  e  a  A d m in is t r a ç ã o  d o  o u t r o ,  é  s e m  d ú v id a  a  d e  
u m a  s u p r a  —  p a r a  u m a  in f r a - o r d e n a ç ã o ” ; F l e i n e p , ob. 
cit . ,  p á g .  5 : “ E n  e l E s t a d o  d e  D e r e c h o  so lo  s e - c o n c ib e  
u n a  A d m in is t r a c ió n  c o n fo rm e  a  la  l e y ” ; E d u a r d  J o h r , 
Die verwalturgsgerichtliche Ueberprüíung des administra- 
tiven Ermessens : “ O  E s t a d o  d e  D i r e i t o  e n c e r r a  a  t o t a l i ­
d a d e  d a  v id a  e s ta d u a l ,  e  c o m  e la  t a m b é m  a  A d m in is t r a ç ã o ,  
s o b  a  a l t a  v o n ta d e  d a  l e i ” . A in d a  n o  m e s m o  s e n t id o ,  e n t r e  
o s a le m ã is ,  KAU FM AN N , n o  Stengel-Fleischsmann Worter- 
buch des Staats-und Verwaltungsrecht, 1 9 1 4 , I I I ,  p á g . 6 9 6 ; 
OTTO M a v e r , o b . c it . ,  p á g .  102 ; H e r r n r it t , Grundlehren 
des Verwaltungsrechts, 1 9 2 1 , p á g .  1 e  s e g s .  e  2 3  e  s e g s . ;  
K e l s e n , Allgcmeine Staatsrechtslehre, 1 9 2 5 , p á g s .  2 3 1  e  
s e g s . ,  e  ob. c it . ,  p á g .  4 9 1 ;  “ n ó s  c re m o s  q u e ,  m o d e r n a ­
m e n te ,  d u m  m o d o  ie sp e c ia l  a q u e l a  p a r t e  d o  e x e c u t iv o  q u e  
n ã o  é  ju r i s d iç ã o ,  o u  s e ja  a  A d m in is t r a ç ã o  e m  s e n t id o  e s ­
t r i t o ,  d e v e  s e r  o lh a d a  p r e f e r e n t e m e n te  c o m o  u m a  m e r a  r e a ­
l iz a ç ã o  ( A u s f ü h r u n g )  d a  l e i ” ; e , d e s d e  a n t ig o ,  B e r n a t z i k ,

pio da Administração legal —  gesetzmàssige Vsr- 
waltung, £>u rechtsstaatlióhe Verwaltung  ( 2 8 ) .  
Em  suma, o conceito de Estado de Direito na ciên­
cia do direito adm inistrativo é útil, enquanto nos 
fornece, como sua determ inação própria para esta 
ciência, o conceito de Administração legal ou 
duma Gesetzmàssige Verwaltung.

E o problema põe-se agora com clara acuidade : 
depois do que fica dito sôbre os conceitos de Es­
tado de Direito como expressão conceituai de Es­
tado moderno, e de Administração legal, como se 
poderá continuar a falar de poder discricionário ?

O que se segue visa exatamente) a explicação da 
existência de faculdades discricionárias na Admi­
nistração, assim como o esclarecimento do proble­
ma da noção de “discricionaridade” . A justifica­
ção de incluirmos os dois problemas num único 
número resultará de que, em teoria, na nossa cons­
trução, êles se encontram  m uito próximos um do 
outro.

( Continua)

o b . c it . ,  pág. 3 7  e segs.; “uma execução da lei é  tanto a 
jurisdição como a Administração” , e especialmente T e z n e r , 
em tôdas as obras citadas.

Em  F r a n ç a ,  c o n f i r a  p o r  to d o s  D u g u i t ,  ob. e loc. c i t ,  e 
C a r r é  d e  M a l b e r g ,  Conírontation, c i t . ,  p á g .  4 4  e  s e g s . :  
“ . . . t o u t  se  q u i  n ’e s t  p a s  le g i s la t i f  d o i t  d u  m o in s ,  ê t r e  
lé g a l,  c ’e s t - à - d i r e ,  f a i t  e n  v e r t u  d e  la  v o lo n té  g e n é r a l e  o u  
e x - le g e ” . Em  I t á l i a ,  Z a n o b i n i ,  Corso di diritto amminis- 
trativo, 1 9 3 6 , I ,  p á g s .  2 1  e  s e g s . :  “ M e n t r e ,  r i s p e t to  a i  
s in g o li  e  a l i e  p e r s o n e  g iu r id ic h e  p r iv a t e ,  la  le g g e  é  v o lo n tà  
e x te r n a  e  t r a s c e n d e n te ,  p e r  lo  S t a to  e s s a  r a p p r e s e n ta  la  su a  
s te s s a  v o lo n tà  ; v o lo n tà  i n t e r n a  e d  im m a n e n te ” ; L 'attività  
amministrativa e Ia legge, in  Rivista  di D iritto Pubblico, 
1 9 2 4 , I ,  p á g s .  3 8 1  e  s e g s .  E m  s e n t id o  a lg u m  t a n t o  d i f e ­
r e n te ,  e m  I tá l i a ,  R a n n e l e t t i ,  Principii di diritto ammi- 
nistrativo, 1 9 1 7 , p á g s .  2 6 8  e  2 7 2 , L e guarentigie delia 
giustizia nella pubblica amministrazione, 5 .a a d . ,  p á g s . 27  
e  s e g s . ;  S a n t i  R o m a n o ,  Corso di diritto amministrativo, 
p á g s .  3 -4  ( 1 9 3 0 ) ;  F .  C a m m e o ,  Corso de diritto amminis­
trativo, 19JA, p á g s .  28  e  s e g s . ,  e t c .  E m  s e n t id o ,  p o ré m ,  
a b s o lu t a m e n te  o p o s to ,  v e r  L .  RAGGI, II potere discrezionale 
e lá faculta regolamentare; A .  DE VALLES, I servizi pubblici; 
L a b a n d ,  Staatsrecht d . d . Reichs, p á g .  1 9 9 ; A r d n t ,  Das 
selbstàndige Verordnungsrecht, e a c im a  d e  to d o s  B a h r ,  
ob. C‘t- ,  p á g s .  52  e  s e g s .

( 2 8 )  C fr. K e l s e n , Hauptprobleme, pág. 5 1 1 ; . F l e i - 
n e r , Institutionem  des deutschen Verwaltungsrechts, 1 9 2 8 , 
pág. 1 3 0  e ed . espanhola, pág. 1 0 7 , onde inexpressiva- 
mente, ou melhor, incorretamente, aquela expressão se ver­
teu para “Administración reglada” , que corresponde a 
“Bindung der Verwaltung” . Sôbre a diferença duma e ou­
tra expressões, veremos adiante; mas consulte desde já 
J o h r , ob. c it . ,  págs. 4 5  e 4 8 -4 9 ; e M e r k l , ob. c it . ,  pá­
ginas 1 5 7  e segs.


