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A  interdição torna-se efetiva logo que passa em 
julgado a sentença, mas o prazo começa a correr 
do dia em que termina a execução da pena pri­
vativa de liberdade ou do dia em que finda a 
execução da medida de segurança detentiva (ar­
tigo 7 2) .  Aliás, durante a execução, há interdição 
de fato ( A r m a n d o  C o s t a , A Condição Jurídica do 
Sentenciado e a Interdição Legal, Rio, 1936, pá­
gina 62 ) .

Se não fôr executada a pena privativa de liber­
dade, o prazo é contado da extinção da punibili- 
dade pela prescrição (art. 72) .

Quando imposta somente pena pecuniária, o 
prazo inicia-se da data em que passa em julgado 
a sentença condenatória.

Se não sobrevier revogação, o tempo da sus­
pensão condicional da pena e do livramento con­
dicional é computado (art. 72, parágrafo único, 
n. I I ) .

A aplicação das penas acessórias não' está su­
jeita às regras do concurso de crimes (art. 52),  
nem a máximo genérico (art. 55 ) .

Em suma : transitada em julgado a sentença 
condenatória, serão executadas somente as inter­
dições nela declaradas ou que derivarem, automà- 
ticamente, da imposição da pena principal (arti­
go 377 do Código de Processo Penal) .

Ver os arts. 691 e 694 do Código de Processo 
Penal.

A fixação do têrmo final se fará na forma do 
art. 695 do Código de Processo Penal.

Ver os arts. 8.° a 11 da Lei de Introdução do 
Código Penal e da Lei das Contravenções Penais 
(Decreto-lei n.° 3.914,  de 9 de dezembro de 1941).

O § 3.° do ait.  709 do Código de Processo Pe­
nal excetua as interdições do direito do registro 
secreto da condenação objeto de suspensão condi­
cional .

Os sujeitos a incapacidade temporária para in­
vestidura em função pública não podem ser pe­
ritos ou intérpretes (arts. 279 e 281 do Código 
de Processo P enal).

As penas acessórias são imprescritíveis (arti­
go 118, parágrafo único, do Código Penal), estão 
excluídas da suspensão da execução da pena (ar­
tigo 57, parágrafo único) e do livramento condi­
cional (arts. 60 e 66),  comportam rehabilitação 
(art. 119),  além de graça (art. 75, b, da Cons­
tituição) .

O art. 7.°, n. II, do Código Penal, admite a 
eficácia da sentença estrangeira. .

O art. 359 pune com detenção, de 3 meses a
2 anos, ou multa, de*1 mil a dez mil cruzeiros, a 
quem exercer função, atividade, direito, autorida­
de ou munus de que foi suspenso ou privado por 
decisão judicial.

A incapacidade para investidura em função pú­
blica acarreta suspensão dos direitos políticos (ar­
tigo 69, paráprafo único, V ) .

Examinaremos, oportunamente, a matéria rela­
tiva às contravenções.

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

ii

A  JUSTIFICAÇÃO E  A NOÇÃO DO PODER 

DISCRICIONÁRIO

1 —  Logo a partir do momento em que na 
realidade da vida jurídico-política se procurou 
instaurar aquilo que o liberalismo jusnaturalista

( * )  B o le tim  d a  F A C U L D A D E  D E  D I R E IT O  ( S u ­
p le m e n to  ao  v o l X V I ) ,  1942, d a  U n iv e rs id a d e  d e  C o im ­
b ra , P o r tu g a l .

Afonso  R odrigues Queiró

idealizou como sistema de proteção e garantia 
dos direitos individuais em relação ao poder exe­
cutivo (sujeitando êste poder a uma norma emi­
nente, a Lei, e assegurando a observância desta 
por meio de uma jurisdição, seja ela a dos tribu­
nais ordinários, ou a de tribunais administrativos 
especiais, ou simultaneamente de uns e outros)
—  a partir do momento em que na vida jurídica
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se. instauraram o sistema montesquieuano da di­
visão dos poderes e a idéia rousseauniana da su­
perioridade da lei (da legislação) em relação às 
outras funções ou poderes estaduais —  a partir 
daí deixou de ser possível reduzir a função exe­
cutiva a uma atividade puramente mecânica de 
tradução em ,ato de imperativos legais, e dêste 
modo deixou de ser possível submetê-la a um 
completo e total controle jurisdicional. Daí uma 
hesitação do órgão ou órgãos jurisdicionais en­
carregados dêsse controle ( 1 ) .  Na evolução ju­
rídica da época moderna pode considerar-se ca­
pital o momento em que se verificou essa impos­
sibilidade, quanto às suas conseqüências na vida 
jurídica prática e também, e sobretudo, quanto 
às teóricas, pois veio oferecer à reflexão dos ju­
ristas um torturante problema ( 2 ) .  Por todo o

(1 )  “E ra  abso lu tam en te  com preensível que o Con­
selho de  E stado , tom ando-se  p ropriam ente  um a j u*‘ls_ 
dição independente , tivesse um  in stan te  que hesitar so re 
a extensão do seu po d er” . —  C fr . JEAN L ud o v iCI, in 
“U é vo lu tio n  d e  la no tion  de  pouvoir discrétionnahe, > 
p ág . 18.

(2 )  T alvez  que a  solução da Assem bléia Consti­
tu in te  de  1789, em  F rança, de afasta r do conhecim ento 
dos trib u n a is  o rdinários a enorm e soma das questões o 
contecioso adm in istra tivo , seja um  resultado, entro  ou ros 
m otivos co rren tem en te  assinalados (C fr. D u g u it ,
PUration d es pouvoirs e t  1’A ssem blée  N ationale e  >
in “R évue  d ’É conom ie P o litiq u e” , 1893; Traite  de  droit 
constitu tionnel, 1923, II , pág. 5 1 6 ; J .  L a f f ERRIERE, es 
raisons de  la proclam ation  de la règle de la separa íon e 
autorités adm irustra tives e t judiciaires par 1 A ssem o  e 
constituan te, in M élanges Paul Negulesco,- 19áS), aa  
constatação em pírica  d a  im possibilidade de re  uzir o
a  a d m in is tra ç ã o  ao  c u m p r im e n to  e s tr ito  e  to ta  a  e i .  
O s t r ib u n a is  p o d e r ia m  —  e h a v e r ia  q u e  te m e - o  m  
m e te r-se , a  t í tu lo  d e  ju lg a r  a  A d m in is tra ç ã o  n a s  suas r  
laçõ es co m  a  le i, n a q u e le  d o m ín io  q u e  se  pressen  ia 
q u e  se  n ão  o u sa v a  a in d a  d e f in ir , o n d e  a  A d m in is tração  nao  
e s tá , p o rq u e  n ão  p o d e  e s ta r , lig ad a  a  im p e ra tiv o s  e!ga 
a b s o lu ta m e n te  d e te rm in a d o s  (p a ra  m a is , n a q u e  a  a 
e m  q u e  v ig o ra v a  in c o n tra s ta d a  a  te o r ia  a  > 
te rp re ta ç ã o  l i te ra l  d a  le i —  MONTESQUIEU) . o r 
q u e , n a q u e le  m o m e n to , u m a  d e f in iç ã o  su fic ien tem en  
c la ra  dos d o is  d o m ín io s  e ra  a p e n a s  p re sse n tid a , a 
b lé ia  —  m a is  q u e  p o r  co n s id e raç õ es  d o u t r i n a r ia s  ( a p l i ­
caçã o  d a  d o u tr in a  d a  se p a ra ç ã o  dos p o d e re s  de 
QUIEU, ra z ã o  d a d a  p o r  ex em p lo  p o r  A u c o c ,  C on  £rence_ 
sur V A dm in istra tion  e t le  droit adm in istra tit, 188», h  
pág . 56) q u e  no  fu n d o  se  in sp ira v a m  n as m esm as r 
zões p r á t ic a s  —  a d o to u  u m a  so lução  ra d ic a l, se  
q u e  e m p ír ic a  : a insind icab ilidade da  adm inistraçao por 
um a v erdadeira  e p rópria  jurisd ição  (leis de 2 e eze 
bro de 1789, 8 de jane iro  de 1790, 16 e 24 d e .ag o sto  de 
1790, 7 e 11 de se tem bro  de 1790, 7 e 14 de outubro  
de 1790 e 27 de ab ril e  25 de m aio de 1791) . ^  a s  
sem blée con stitu an te  ne  v o u lait pas que 1 au tori e a 
n is tra tiv e  p ú t  ê tre  d irigée pa r d ’au tres que Par 
(A u c o c , ob. c it., vol. c i t . ,  pág. 4 3 8 ) .  Quando em  Ç 
se in stitu iu , com o an d ar do tem po, um a ver a
risd ição , d i ta  ju r is d iç ã o  a d m in i s t r a t iv a ,  o  egis a
cusou-se sem pre (cfr. E . LAFERRIERE, Trai e e ^ 
d iction  a d m in istra tive  e t  des recours contentieux, ' , . ’ 
pág. 3 , I, 1896) a defin ir o que en tend ia  por m 
contenciosas, em  oposição a m atérias nao  _contenc ' ° ^  
graciosas, e a  razão foi que essa distinção era  e

tempo que o Estado-Polícia regeu na Europa a 
vida administrativa, o problema não se pôs, e não 
podia pôr-se: esta não se desenvolvia em obe­
diência aos ditames duma norma geral e abstrata 
com eficácia legal, mas sim subordinada à vonta­
de soberana do Príncipe, atuando por meio de 
ordens e instruções sem eficácia bilateral” ( J h e -  

r i n g )  .

Vamos nós aqui, esboçando uma teoria do 
poder discricionário, assistir desde agora à disse­
cação da estrutura desta categoria do pensa­
mento lógico-jurídico —  a lei, a norma — , dando, 
assim, clareza racional aos motivos da crise do 
pensamento revolucionário sôbre o “monopole ex- 
clusif de la loi” .

Nós vimos que no Estado de Direito moder- 
derno a Administração se deve considerar regu­
lada pela legislação. O órgão legislativo for­
mula as diretivas da atividade da Administra­
ção. Essas diretivas são normas. Ora, existem, 
limites naturais, limites lógicos, no que respeita à 
possibilidade de regular tôda a vida administra­
tiva. Na norma jurídica há necessàriamente uma 
enumeração de condições de fato que são, como 
condições de aplicação da norma, a última justi­
ficação da não arbitrariedade dessa aplicação; 
quere dizer, são a razão da sua própria norma- 
tividade” . No caso da atividade administrativa, 
a norma é antes de mais dirigida como comando 
aos órgãos ou autoridades que constituem o ele­
mento pessoal da grande corporação designada 
pelo nome de Administração. Êsse comando é 
sempre um comendo de agir, positiva ou negati­
vamente. Nisto se distinguem as normas de di­
reito público administrativo das normas de di­
reito privado, dirigidas aos indivíduos como par­
ticulares, que só excepcionalmente representam 
para os destinatários uma obrigação de agir, 
quer positiva, quer negativamente. Ninguém tem

m ente difícil, apenas e n trev is ta . E  o depu tado  O d il o n  
B a r r o T, traduzindo  o sen tir do tem po, declarava, p e ran te  
a C âm ara dos D eputados, em  27 de fevereiro  de  1845, 
que era êste  “o m ais vasto  p rob lem a que talvez se ten h a  
apresentado não só ao legislador, m as aos p u b lic istas” , 
“um problem a que se não resolve senão em  relação, a  cada 
questão, pelo senso ín tim o do ju iz , pela  na tureza , que  in ­
fin itam ente  se m odifica, das contestações e  dos litígios 
adm in istrativos” (C it.  por E .  L a f e r r i e r e , ob. cit., vol. 
cit., pág. 4 )  . Assinala com m u ita  precisão a  “tese revo lu­
cionária, segundo a qual a  lei é b a s tan te  p a ra  tu d o ” 
( C a RRÉ DE MALBERG, C onirontation  cit., págs. 77 e  s e g s .) ,  
assim  como o posterio r e progressivo p ro testo  dos fa tos 
contra esta  “v irtu d e  tran scen d en te” , êste  “m onopólio ex­
clusivo” da lei, firm ada  num a concepção “qui fa isa it coin- 
cider le d ro it avec ce qui est ed ic té  p a r  les lois” .
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obrigação de contratar, de dispor por testamento, 
de exercer o seu direito de propriedade ( 3 ) ;  
quando um particular deve agir, realizar obriga­
toriamente um particular complexo de interesses 
alheios, devemos crer que êle realiza uma função 
especificamente pública ( 4 ) .  A essência do di­
reito privado está na autonomia da vontade dos 
respectivos sujeitos; a essência do direito públi­
co, do direito administrativo in specie, está na 
obrigação para os respectivos agentes de realiza­
rem os interêsses que as leis lhes entregam para 
que dêles curem ( 5 ) .  Atinge êste fim, fundado 
nesta norma” . Não sem intenção dizemos que 
esta é a essência, quer dizer, o que há de irredu­
tível em qualquer norma de direito administra­

. (3 )  V alerá esta  afirm ação p a ra  os cham ados d i­
reitos de fa m ília ?  Q uer d iz e r :  são os d ireitos de fam ília  
d ireitos p rivados ? P arece  difícil afirm á-lo, e a razão 
está  em  que a m aioria  dos in stitu to s do  d ireito  de fam ília  
não são verd ad e iram en te  in stitu to s de d ire ito  p rivado , são 
an tes in stitu to s de d ire ito  público  (excluídos seguram ente 
os d ireitos de  fam ília  p a trim o n ia is) que trad ic iona lm en te  
são estudados pela  ciência p riv atística , desde um a época 
em  que o d ire ito  público, como ciência, não estava  cons­
titu íd o . N ão é só n este  dom ínio que se verifica  a  in tro ­
missão da ciência do d ire ito  p rivado  em  dom ínios que 
teoricam ente  lhe  são vedados. C fr . ClCU, 11 d ir itto  d i 
Fam iglia, 1914, pág. 208 : “II d ir itto  di fam igiia  è  d a  
porsi accanto  al d ir itto  pubblico, e non al d ir itto  pri- 
v a to ; poichè anche in  esso è  esclusa la  lib e rta  d e ll’indi- 
viduo di p c rre  e perseguire  fin i p ro p rii” .

(4 )  Pode  acontecer que nem  por isso adqu ira  a  qua­
lidade de  órgão d a  A dm inistração, no sentido  que esta  
pa lav ra  tem  na lite ra tu ra  ju ríd ica  ita liana, e que se 
tra te  apenas de um  particular  a  quem  incum ba o exer­
cício  de  um a função p ú b lica . C fr. ZANOBINI, L ’esercizio  
priva to  delle  iu n zio n i e dei serv izi pubblic i, in P rim o  
T ra tta to  com pleto  d i D iritto  A m m in istra tivo  Ita liano, de 
V . E .  O r l a n d o , vol. I I , p a rte  I I I ,  págs. 105 segs.

(5 )  Z a n o b i n i  fa la  ( in  L ’a ttiv ità  am m in istra tiva  e la 
legge, c i t . ,  pág. 3 9 0 ), como “exclusivo  dos en tes p ú b li­
cos” , de  “um a obrigação legal de prosseguir os próprios 
fin s” . C fr . tam b ém  P o m p e o  B lONDI, La teoria generale  
delia discrezionalità  nella do ttrina  dello  S tr ío  m oderno, 
in N u o v i S tu d i d i D iritto , E conom ia e  P olítica, 1933, 
IV , pág. 359 : “onde existe  um a obrigação  fixada pelo  
legislador, e quer seja o destin a tário  um  p a rticu la r ou um  
órfão , ninguém  pode du v id ar de que se tra te  de  direito  
público”. R .  R e s t a , L ’onere d i buona ammini&trazione, 
ex tra to  dos S c r itti  g iuridici in  onore d i S a n ti R om ano, 
1939, pátrs. 12 e se g s .: “a a tiv id ad e  ad m in istra tiv a  nunca 
é p u ram en te  líc ita , m as qssencialm ente juríd ico-final, 
visto que a vontade que lhe d e te rm in a  os fins e lhe im ­
põe a consecução necessária  e específica, é a vontade  
do leg islador. U m a vez dem arcado o fim , nasce p a ra  a  
A dm inistração púV ica  o dever de o a tin g ir” . C fr. ta m ­
bém  SANTT R o m a n o , Corso de D ir itto  C onstiiuzionale, 
4.a ed., 1933, págs. 7 e segs. No d ire ito  p rivado  há ta m ­
bém , ao lado das norm as p u ram en te  dispositivas, ap licá ­
veis a relações que podem  ser d iversam ente  regu ladas pela 
von tade  p rivada, norm as obrigatórias, d ita s  de in terêsse  
e ordem  pública, m as em  que todavia  fica à  v on tade  dos 
p a rticu la res a  facu ldade de ocasionar um  fato  diverso, ou 
um a diversa  situação, e, como conseqüência, um a diversa 
regulaçao, C fr . E h r l i c h , D as zw ingende und  n ich tzw in -  
gende R ec h t,  1889.

tivo : esta supõe sempre um agente, um órgão e 
atribui-lhe uma função (6) ,  ou seja, atribui-lhe 
alguns interêsses específicos, um ou alguns fins 
concretos, uma ou algumas atividades determina­
das. Interêsse, fim, atividade, ato, são têrmos 
que se identificam, e são a matéria que a norma 
de direito circunscreve e individualiza ( 7 ) .

Ora bem. Esta soma de funções, de fins, que 
a lei atribui a cada órgão, marca as situações de 
fato em que êsses órgãos devem agir (8 )  . Se uma 
norma, por exemplo, designa o Governador Civil 
como competente para emanar as providências 
necessárias para manter a ordem e a tranqüili­
dade pública e fazer reprimir os atos contrários à 
moral e à decência pública (art. 351 do Código

( 6 ) F l e i n e r ,  ob. cit., pág. 76, diz que um  órgão ou 
cargo público  está  lim itado  pelo d ire ito  público ao círculo 
de negócios do E stado  que estão agrupados num a un idade  
técn ica . W . JELL IN EK  adota  quase as m esm as expressões 
e fa la  de u m  “K reis von T á tig k e ite n ” , confiadas a  um  
órgão, singular ou coletivo, organizado num a un idade  —  
“organisatorische E in h e it” . C fr. ob . c i t . ,  pág. 347 . M as 
êste  círculo de a tiv idades é, por seu turno, lim itado  ; cons­
titu i p ara  o órgão um  poder, ou, se se quiser, um  direito , 
mas um  d ire ito  que é tam bém  um  dever —  “cin  R ech t 
und eine P f lich t” —  Cfrv K a r l  v. S t e n g e ;., in Lehrbuch  
des deu tschen  Verw altungsrechts, 1896, pág. 165. E sta  
idéia é tam bém  consagrada por K e l s e n  (H w p tp ro b le m e ,  
cit., pág. 4 5 0 ), que apenas ressalva o ca rá te r  teleológico, 
ou realístico, não ju ríd ico  po rtan to , de tôda a defin ição  
que fa le  de fins, interêsses, a tiv id ad es. P a ra  êle, ccm o 
se sabe, o fun d am en ta l é a  norrna, “der R ech tesa tz” . 
M as con tra  K e l s e n , com a generalidade da doutrina , 
aceitam os a solução que redunda em  colocar o fim  ao 
lado do poder e dever, ccm o elem ento  da construção dos 
conceitos de órgão e de com petência . U m  grupo de in ­
terêsses determ inados especificadam ente, como poder e como 
obrigação constitu i um a função, e  enquan to  s.tribuído a 
um a pessoa ou conjunto  de pessoas que têm  obrigação de 
o realizar, form a um a u n idade  orgânica, um  órgão em 
sentido  c b je tiv o . Os fins funcionam  aqui como princ ip ium  
in d iv id u a tio n is . E ’ êste  u m  tip o  de construção juríd ica, 
onde se tem  de fazer recurso a e lem entos form nis (n o r­
m as), como a elem entos substanciais ( f in s ) , tipo  a  que 
aliás a lude o p róprio  K e l s e n ':  “es l ie j t  h i t r  derselbe  
T y p u s ju ris tischer B cgriffsb ildung vor, der sich ais Ver- 
quickung des form alen  m it dem  su b stan tie llen  E lem en te  
chara lc te ris ie rt. . . ”  (pág . 456) .

(7 )  C fr. JÕ H R , ob. cit., p á g . 3 7 ;  M ASSIM O  S .  G i a n - 
NTNI, IJ in terpre tazione  deli a tto  a m m in istra tivo  e la teo­
ria g iu iid ica  generale de li’in terpretazione, 1939, p á g s .  261­
262 ; A l i  ESSANDRO L e v i , ob. cit., págs. 9 8 -9 0 ; e  fin a l­
m en te  W  J e l l i n e k , G ese tz  cit., p á g . 77 : “Zweck bedeu- 
te t  so viel w ie A u fg a b e ,  G eschãftskreis, Z ustãn d ig k e it” .

( 8 ) C fr .  D u g u it , T ra ité  c i t . ,  2.a ed ., p á g .  772, o n d e  
se  f a la ,  e m  id ê n t ic o  s e n t id o ,  d a  r e g r a  d a  “e s p e c ia l id a d e  
d a s  h a b i l i t a ç õ e s ” . C a r r é  d e  M a l b e r g , o b . c i t . ,  p á g .  48, 
a f i r m a  q u e  e s ta  r e g r a  im p l ic a  a  p r e c iz a ç ã o  p o r  p a r t e  d a  
le i  d u m a  h a b i l i t a ç ã o ,  o u  p e lo  m e n o s  d a s  even tua lidades  n a  
p r e v is ã o  d a s  q u a is  o s  p o d e r e s  c o n c e d id o s  n a  r e a l i d a d e  o 
s ã o ” . E , p á g . 51, o  p o d e r  e x e c u t iv o  “ é  u m  p o d e r  c u ja s  
i n te r v e n ç õ e s  e  a to s  n e c e s s i t a m  d e  h a b i l i t a ç õ e s  e s p e c ia is ,  
is to  é , l im i t a d a s ,  q u e r  q u a n to  à  m a té r i a  a  q u e  se  p o d e  
r e f e r i r  o  a to ,  q u e r  q u a n to  í**; m e d id a s  q u e  t e r á  c o m p e tê n ­
c ia  p a r a  a d o ta r ,  q u e r  pelo  m enos  q u a n to  à s  c i r c u n s t â n c ia s  
p o r  o c a s iã o  d e  c u ja  v e r i f i c a ç ã o  o p o d e r  p o d e r á  s e r  e x e r ­
c i t a d o ”  .
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Administrativo), essa norma marca uma das atri­
buições do Governador Civil, uma parcela da sua 
com petência; mas ao mesmo tempo marca as 
condições de fato  em face das quais a autoridade 
referida deve agir. Essas condições, no nosso exem­
plo, serão : um turbamento da ordem ou tran­
qüilidade pública, ou previsão dêle, um ato con­
trário à moral e à decência pública. Ora, se as 
coisas sucedem dêste modo, ou seja, segundo o 
princípio da “gesetzmãssige Verwaltung , a lei as­
sim como não deixa em nenhum caso de marcar 
as atribuições dum órgão, assim mesmo não deixa 
de aludir às situações de fato, à verificação das 
quais se deve ligar o agir da Administração. A 
atividade da Administração é uma atividade de 
subsumpção dos fatos da vida real às categorias 
legais. O Administrador realiza uma função neste 
ponto de todo em todo idêntica à do juiz (V. su­
pra, n.° 1 ) . A grande massa das disposições de 
direito privado, na medida em que estas são di­
rigidas ao juiz e lhe enunciam os pressupostos do 
seu agir, não é mais que uma série de comandos 
públicos, não é mais que direito público ( 9 ) .

Eis, pois, o que a lei não se esquece mais de 
indicar: as condições de fato em que a Adminis­
tração deve agir. O agir da Administração está 
sempre ligado )à verificação de determinados 
fatos ou situações a que a norma administrativa 
alude.

E já vimos que êstes fatos, a competência e 
os fins ou atribuições da administração, são es­
sencialmente uma e a mesma coisa (1 0 ) .  São 
formas ou modos de ser duma mesma realidade, 
ou dum mesmo conceito jurídico que se costuma 
dividir e subdividir, quase se diria para obscure- 

obstinadamente os problemas do direito ad-cer
ministrativo. E diga-se entre parênteses que 
por isso que se pode constatar hoje que tôda 
clássica teoria da estrutura do ato administrativo, 
que distingue nestas fases ou momentos diversos,

( 9 ) “O d ireito civil contém  um a determ inação de 
A regra  de d ireito  civil tem  sem pre 

d ire ito  p u b u co . A regra  a  _  c f r  OTTO MAYER, ob. 
dois efeitos ao m esm o tem po . 
e vol. c it., pág. 102 e  segs.

(1 0 ) E sta  correlação en tre  fim  e condições de  fato, 
apercebe-se tam bém  em  SCHEUNER, ob c .  6
STAMMLER, TUeorie der R ^ htsw,SSe^ t’J J fa to 
609 e 620, onde as condiçoes ou p  A usdruck des
são tom adas como "V erkõrperungen
Zw eckes” . JÒHR fala  (o b . c l t '  V  f  z l e c k  ^  l i a n -  

“V erkettung  von Vora^ etZ^ " g k beÉriífliche  B eziehung 
d lu n g ” , en tre  os quais eine d irek te  d  &
b e s teh t” .

tal como fõi elaborada pela doutrina sobretudo 
francêsa em face da jurisprudência do Conselho 
do Estado, está em crise. Os mais conhecidos au­
tores de direito administrativo francês denunciam 
a grande incerteza, o marcado empirismo (deriva­
do especialmente da introdução do psicologismo 
na construção da teoria do ato administrativo) 
que tem presidido à construção teórico-jurídica 
da estrutura do ato administrativo. Um chama 
causa ao que outro chama fim ou motivo, outro 
competência ao que aquêle chama motivo, outro 
chama motivo aos antecedentes de fato do ato, 
outro ainda dá êste nome a considerações irrele­
vantes tidas em conta pelo agente. . . Mas que 
é a causa, que é a competência, que é o objeto, 
que é o fim, que é o motivo ?

A doutrina francesa, representada pelos no­
mes de H a u r i o u ,  D u g u i t ,  J è z e ,  B o n n a r d  e RÉ- 
g l a d e ,  além de outros, não dá resposta concor- 
dante. No entanto : o empirismo é uma intuição 
da verdade, e assim temos que : 1) D u g u i t  diz 
a verdade quando afirma, em harmonia com o 
nosso ponto de vista, que os fatos materiais são 
as condições legais de emissão das decisões; que- 
re dizer, reconduzem-se, ou são uma face da com­
petência ( .  . . ce sont les faits existants qui déter- 
minent l’étendue de la compétence —  Traité, II, 
pág. 400) ; 2) H a u r i o u  sustenta a nominativida- 
de da atividade administrativa. A norma que 
atribui uma competência marca a causa ou mo­
tivo de fato e implicitamente a categoria legal 
dentro da qual o ato deve caber, ou, ao invés, a 
categoria, a que só pode corresponder uma de­
terminada causa. Esta união de causa e categoria 
não é senão a união, idehtificação, entre o fato 
e a competência, entre o fato e a atribuição; 
3) JÈ Z E , no seu Essai d ’une théorie générale sur 
1’influence des motiís déterminants sur la validité 
des actes juridiques en droit public írançais ( “Rev. 
Dr. Pb.”, 1922), considera as condições de fato 
como o motivo dos atos administrativos. “Qu’est- 
ce que le motif déterminant ?” —  pergunta êle. 
“Ce sont les considérations de fait ou de droit qui 
poussent un individu à accomplir certains actes 
juridiques” . E, em direito público, o motivo de­
terminante não é deixado à livre determinação 
das partes; é precedentemente determinado pela 
lei —  o que condiz absolutamente com a nossa 
construção; 4 ) R . B o n n a r d  (in L e pouvoir dis- 
crétionnaire des autorités administratives et le re- 
cours pour excès de pouvoir, in “Rev. deDr. Pub.”,
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1933, págs. 336 e segs., e Le Controle juridictio- 
nel de 1’admirústration, 1934, págs. 56 e seg s.), 
sustenta que “a existência e o objeto de tôda a 
atividade são essencialmente condicionados pelos 
motivos que são a base desta atividade. . . ; se em 
conseqüência da existência de certos motivos, uma 
certa atividade se produz, esta atividade será e 
deverá ser .aquela que impõe em si mesma ou nas 
suas modalidades os motivos que estão na sua 
base. Noutros têrmos : “a certos motivos exis­
tentes, deverá corresponder uma certa dada ativi­
dade e não outra” ; 5 ) R é g l a d e ,  na “Rev. de Dr. 
P ub . ”, 1933 (D u prétendu controle juridictionel 
de 1’opportunité en matière de recours pour excès 
de pouvoir, pág. 413), sustenta, como D u g u i t ,  

que a existência do motivo é uma das condições 
sine qua non da existência da competência, e 
isto por virtude duma “regra racional” .

Ora, entre a norma e a situação de fato, en­
tre a norma e a realidade, interpõe-se o- agente, 
que, tendo-as a ambas ante si —  a norma e a sua 
enunciação. dos fatos, e os fatos mesmos —  está 
pôsto na necessidade, no dever, de tirar a conse­
qüência, isto é, de agir, de praticar êste ou aquêle 
ato. Em direito público o ato funciona como con­
seqüência jurídica (Rechtsfolge), exatamente por­
que é obrigatório. Por sua vez, a norma é obra 
de um legislador, e seria insensato negar que a 
êste legislador é impossível, material e logica­
mente impossível, para muitíssimas hipóteses, 
transmitir ao agente mais do que ordens e enun­
ciar os fatos com conceitos de caráter em certa 
medida vago e incerto, de tal maneira que o 
agente ao executar essas ordens e interpretar 
êsses conceitos deve fixar-se, devendo agir, em 
uma dentre várias interpretações possíveis dêstes 
últimos.

Aquilo que o agente deve fazer está prescrito 
na norma, invariavelmente —  “das das muss 
stets im Gesetze zu finden sein ( 1 1 ) ;  kann der 
Staat nur “wollen” und handeln was in der Re- 
chtsordnung statuiert ist (12) ,  das Staatsorgan 
setzt niemals die Zwecke, die es mit seiner Or-

( 1 1 )  K e l s e n , H au p tp ro b lem e  c i t . ,  p á g . 4 9 2 .

( 1 2 )  Id em , p á g . 4 9 8 .

gantátigkeit realisert” (13)  —  e é só sob esta 
condição que determinado ato pode ser imputado 
ao Estado, ou, mais precisamente, à Administra­
ção. As condições de fato que a norma aponta sao, 
pois, as condições de imputabilidade (Zurechen- 
barkeitsbedingungen —  K e l s e n ,  J õ h r )  de qual­
quer ato à Administração; são o mínimo exigível 
para que um ato à Administração se impute (14) .  
Ante estas condições que vão sintetizadas no con­
ceito geral de competência e designam o próprio 
conteúdo da atividade administrativa tal como a 
ordem jurídica a delineia, o agente desenvolve 
primeiro uma atividade interpretativa, e, visto 
como a norma realmente, por impossibilidade ló- 
gico-natural, não consegue tudo regular em forma 
absolutamente especificada e detalhada, a ativi­
dade interpretativa do agente administrativo, so­
corrida de todos os meios que indique uma cor­
reta teoria da interpretação das leis administra­
tivas, chega a um ponto em que não tem mais 
que verificar a incerteza da vontade legal ( Unge- 
wisíheit über den Gesetzesinbalt) ( 1 5 ) .  No fim 
de contas, decorrido o .processo interpretativo, fica 
sempre ao órgão um campo circunscrito de liber­
dade quanto à determinação da sua competência, 
e portanto também do conteúdo do seu agir. A 
interpretação defronta-se com duas espécies ter­
minológicas e conceituais: conceitos de signifi­
cação definível, e conceitos de significação exata 
indeterminada ( 1 6 ) .  Êstes últimos são mais cor­
retamente designáveis por conceitos “plurissigni- 
ficativos” —  “mebrdeutige”  — , pois comportam 
um número limitado de significações igualmen­
te possíveis, e não um número indefinido delas. 
Saber até onde vai essa liberdade, é questão a 
tratar mais adiante, assim como a determinação 
do conceito e da substância da mesma.

Não tratamos de saber se, dum ponto de vis­
ta de política administrativa, essa liberdade é ou 
não desejável, se o legislador deve substituir à

( 1 3 )  Id em , pág. 4 9 9 .

( 1 4 )  C f r .  JÕH R, ob. c it., pág. 3 8 .

(1 5 ) S c h e u n e r , ob. cit., pág. 7 3 :  “ . . . o  legislador 
não lim ita  a  regu lam entação  em  favor do órgão, m as 
procede à regu lam entação  tão  insuficien tem ente  que a sua 
in te rp re tação  oferece especiais d i f ic u ld a d e s . . .”

(1 6 ) B estim m te  und u n bestim m te  B egriffe” . —  Cfr. 
W . J e l l i n e k ,  ob. cit., pág. 3 0 .
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sua a apreciação da Administração(17). Nós en­
caramos aquêle Estado (que é precisamente o Es­
tado de Direito, onde vigora a Administração 
legal), onde a determinação dos conceitos jurí­
dicos se mistura em maior ou menor medida, por 
variadas razões extra-jurídicas (18),  com concei­
tos de significação indeterminada. Há, porém, um 
limite para a determinação dos conceitos utiliza­
dos pelas normas, além do qual não há legislador 
que, enquanto tal, possa ir, sob pena de passar da 
abstração à individualização, da norma abstrata 
à ordem individualizada : quer dizer, sob pena 
de abandonar o objetivo do próprio Estado de 
Direito.

Se não fôsse impossível, porque contraditório, 
definir com tôda a precisão e rigor de detalhes 
as condições do agir dos órgãos administrativos, 
não se vê porque não devesse o legislador proce­
der com essa possível precisão, que daria ao ór­
gão a estrita obrigação de, uma vez determina­
da a premissa da sua atividade, agir pelo modo 
que a lei prescrevesse para todos os casos em que

(1 7 ) P resüT T I, o b .  c i t .y  sustenta a existência dum a 
d iscric ionaridade d ita  p u ra  para  os casos em  que não exista 
um a norm a ju ríd ica  a regular a a tiv idade da A dm inistra­
ção, d iscricionaridade esta  (p ag . 16) que seria conatural 
ao organism o estadual, enquanto  a d iscricionaridade cha­
m ada técnica  (q u e  se verifica nos casos de  norm as im pre­
cisas) seria um  in stitu to  histórico, contingente, não ainda 
e lim inado ,m as que ten d e  a restringir-se cada vez mais, 
q u a lq u er coisa como um  resíduo do E stado-P o líc ia . P ara  
nós, o conceito  de  d iscricionaridade pura, nos term os em 
que o delineia PRESÜTTI, não tem  correspondência na rea ­
lid ad e . N ão existe, nem  como normal, nem  como excepcio­
naly um a a tiv id ad e  adm in istra tiva  livre  de qualquer norm a 
ju ríd ic a . H averá , necessariam ente, ao m enos um a norm a 
com conceitos im precisos, m as im precisos dentro  de certos 
lim ites ju ríd icos. T ôda  esta teoria  se reconduz àquela 
concepção da A dm inistração que nós refutám os, e que 
consiste em  com parar a a tiv idade adm in istra tiva  à a tiv i­
dade dos indivíduos, livre de norm as jurídicas, verdadei­
ram en te  au tônom a na criação dos seus fins, na m esm a m e­
dida em  que em  d ireito  privado se fala  de autonom ia da
v o n tad e .

(1 8 ) R azões extra-juríd icas que se reduzem  funda­
m en ta lm en te  a um a : a necessidade de garan tir m ais ou 
m enos a segurança juríd ica, num  determ inado  plano de 
conform idade com  a ju stiça . E ’ a necessidade social de 
harm on izar a segurança com a justiça  que regula ou deve 
regu lar o grau de precisão das norm as ju ríd icas. Isto  diz 
o m esm o que é geralm ente  apontado  para  ju stificar o 
poder d iscric io n ário : da r possibilidade de m a ea 1 u  a e 
à  A dm inistração, inconveniência de um a rigorosa^ porm e 
norização das norm as legais. O nosso ponto  de v ista, po 
rém , é  de que haverá  sem pre, ainda que se não desejasse, 
um a irred u tíve l m argem  de discricionaridade n a  execução

aquela premissa se efetivasse na realidade da vida 
administrativa. Quer dizer : à incontrastabilidada 
das premissas de fato seguir-se-ia um ato ou série 
de atos que a lei preveria para os casos em que 
essas premissas se verificassem; e é, de fato, as­
sim, que a lei procede quando as premissas de 
fato são de ordem a ser previstas na sua exata 
configuração. Quando, ao invés, essas premissas 
não são previsíveis em forn^a incontrastável, ou 
não são de fato assim previstas, e a lei, por con­
seguinte, não pode formular ou não formula a seu 
respeito um conceito que seja, se bem que neces­
sariamente abstrato, a mais ou menos clara (sem­
pre clara no final do processo interpretativo) 
configuração prévia das premissas do agir, então 
é logicamente necessário que, nos limites da in­
certeza conceituai, o agente deva fixar-se, êle 
próprio, numa das várias interpretações possíveis, 
e, tendo-a fixado, deva agir conseqüentemente. 
Doravante —  quer dizer, depois da fixação duma 
interpretação —  até ao procedimento concreto, 
já não é a liberdade que funciona, mas a neces­
sidade (1 9 ) .  Donde se conclui que não é o meio 
que se escolhe : é um conceito que se fixa, que 
se elege dentro de vários possíveis. Suponhamos 
o caso da mais lata discricionaridade : aquêle em 
que, na dição ordinária, para a realização de de­
terminado fim ou serviço a Administração tem a 
faculdade de agir ou não agir. A lei dá uma de­
finição vaga das premissas (e fala-se no “interes­
se público”, na “moralidade pública”, et c . ) ,  e, 
dentro dos limites de compreensão dêsses concei­
tos, o agente firma-se numa determinada concep­
ção (do “interêsse público”, da “moralidade pú-

das leis. —  Cfr. R .  DUBOIS-RlCHARDS, La raison de 
droit e t  la “raison d ’E ta t”, dans le  régim e a d m in istra tif 
frunçais, in  S tu d i in onore d i Federico C am m eo, II, pág. 
485 .* “II y a dans to u te  fonction  ad m in istra tiv e  une p a r t 
d ’au to rité  d iscrétionnaire  irréd u tib le” . E  lem brem os que 
K e l s e n  e M e r k l  constroem  o poder discricionário como 
a necessária d iferença en tre  o conteúdo dum a norm a ab s­
tra ta  e a concreta sua execução .

(1 9 ) D ada  a necessaria relação conceituai en tre  
premissa de  ía to  e f im ,  um a vez precisado um , fixado está 
o o u tro . E  fixado o fim , os m eios p a ra  o a tin g ir são neces­
sariam ente  ta is  ou ta is  : “wer einem  Zweck erreichen
will, will auch d ie  M itte l, d ie zum  Zwecke fü h ren ” . __
Cfr. W . J e l l in e k , ob. cit., pág. 77. P o r seu lado, fixada 
a prem issa de  fa to  o m eio idoneo decorre como conse­
qüência  ju r íd ic a . V . su p ra .
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blica”, e tc .) ,  na sua própria concepção ( 2 0 ) .  
Essa sua própria concepção será de ordem preci­
samente a fazê-lo agir, ou, pelo contrário, a man­
ter-se em reserva —  forma esta última que é tam­
bém uma forma de ação, para certos casos a 
única idônea para se atingir o “interêsse públi­
co”, tal como o agente o concebe, ou —  dito 
de um modo mais geral —  o fim apontado um 
tanto vagamente pela norma e já concretizado 
pela interpretação subjetiva do administrador. 
Quando se chegou ao ponto de considerar como 
verificada na realidade a interpretação subjetiva 
do conceito mais ou menos vago (em certos li­
mites) das condições ou premissas de fato postas 
pelas normas, resulta como necessário, primeiro 
que tudo,'agir ou não agir, e depois agir desta ou 
daquela forma, segundo êste ou aquêle processo, 
realizar êste ou aquêle ato administrativo. As 
duas fórmulas reconduzem-se a uma só, e exata­
mente à última (21) ,  visto que, como sustentá­
mos, não agir é também agir (não autorizar, é de-

(2 0 ) R esiste , pois, a  tô d as as c ríticas a fó rm ula  
célebre  de  B e r n a t z ik , in  o b . cit., pág. 46 : “tu e  was du  
g laubst, dass es durch das õ ffen tliche W ohl bed in g t is t”
—  desde que se in te rp re te  em  harm onia  com  as nossas 
v is tas . P rim eiro  q u e  tudo, tem  que supor-se u m  “pú ­
blico b em ”  ou “ in terêsse  púb lico  d e te rm in ad o ” den tro  
de certos lim ites, e não a categoria  genérica e  p ra tica ­
m en te  ilim itad a  do in te rêsse  p ú b lic o . E ’ só nos lim ites 
d a  incerteza  conceituai, nos lim ites, p o rtan to , em  que  o 
in te rêsse  público , ou fim  público, ou sim plesm ente  “fim ” 
ou o “in te rêsse” , não conseguem  um a definição precisa, 
que o agen te  tem  a  facu ldade de se fixar soberanam ente  
num a dada  sua in te rp re tação  e  agir em  harm on ia  com 
e la . A m esm a idéia  em  L a u n  : “ . .  .m as no dom ínio  do 
poder discricionário o órgão executivo é, êle  próprio, o 
p e rito  do “in terêsse  púb lico”  da  “salvação p ú b lica” , da  
“razão de  E stad o ” , e, nos l im ite s  da  esfera do seu poder 
d iscricionário, é, por assim  dizer, êle p róprio  o legisla­
d o r” ( in  L e  pouvoir d iscrétionnaire, sep ara ta  cit., págs. 
5 5 -5 6 ). Cfr. tam bém  M ic h o u d , ob. cit., pág. 21, onde se 
fala  de um  “blanc-seing” deixado à A dm in istração  pelo 
leg is la d o r; M . S . G ia n n in i , II po tere  discrezionale delia  
pubblica  am m inistrazione, 1939 (pág . 51 e p ass im ), que 
fa la  de “un m argine lib e ro ” . E  K e l s e n , H a u ptprob lem e  
cit., pág. 506, exprim e idên tica  idéia, escrevendo que  em 
certos casos “der R ech tssatz  is t e in  m eh r oder w eniger 
w eitgehendes B la n ke tt, dessen A usfüllung gleichsam  der 
E x ek u tiv e  delegiert is t” , e com  precisão, refere-se  aos 
conceitos cujo conteúdo e preciso significado não são exa­
tam e n te  determ inados pela  norm a, “sondem  notw eding 
von de r su b je k tive n  A nschauung des Or garis ab hãngen” .

( 2 1 ) “der V erw altungsbeam te m uss han d eln ” . —  
Cfr. W . JELLINEK, ob. cit., pág. 166.

cidir não autorizar) ( 2 2 ) .  Sustentamos, pois, a 
necessidade lógica de identificação dos três cam­
pos da discricionaridade —  an (23) ,  quid e quo- 
modo, e reduzimo-los à discricionaridade na in­
terpretação da competência.

O legislador, para se manter tal, tem, pois, 
que deixar à Administração uma certa margem de 
discricionaridade. Pode, sim, fazê-la desaparecer, 
mas para isso tem de sacrificar.. . a sua própria 
qualidade de legislador! Isso é o que não viu 
um dia o “Gesetzesrationalismus” revolucionário, 
que interpretou a discricionaridade sempre como 
coisa contingente; esta opinião veio depois pro­
pagando-se até nossos dias, de forma insistente, 
já quando a própria confiança na onipotência 
da lei se desvaneceu.

Êstes são os esclarecimentos acêrca da jus­
tificação do poder discricionário que é possível 
oferecer antes da determinação da sua noção. 
Êles deverão adquirir maior fôrça de evidência, 
à medida que formos debatendo o problema em 
segundo lugar enunciado.

2 —  A norma qae atribui a um determinado 
órgão uma função —  dissémo-lo já —  fá-lo na 
pressuposição de que esta função apenas será 
exercida quando no mundo das realidades certa 
ou certas situações de fato se verifiquem. Êsses 
fatos, cuja existência o órgão referido deverá ter 
em conta, pertencem a qualquer dos mundos, 
da natureza ou da cultura, da causalidade ou do 
valor. Para se referir aos primeiros, a lei (que é 
a tradução de conceitos) faz recurso a conceitos 
que lhe são fornecidos por qualquer das ciências 
baseadas no valor teorético verdade, e que, por­
tanto, pressupõem o princípio causalista, as ca­
tegorias de espaço e tempo, ou o conceito de nú­
mero (quantidade). Sôbre êstes fatos, e sôbre

(2 2 ) E ntendam o-nos : supom os o caso de inação re ­
su ltan te  de ser te r  verificado na realidade, e segundo a 
in te rp re tação  sub jetiva  do órgão nos lim ites do conceito 
legal, a prem issa que conduz necessariam ente  à ab sten ­
ção ; e não o caso de na realidade  se v e rificar u m  fa to  
que não cabe em  q u a lq u er das in te rp retações possíveis da 
norm a, e que, po rtan to , não solicita q u a lquer a tenção do 
adm in istrador, o qual, por conseguinte, se m an tém  inativo. 
O adm in istrador, por não esta r em  fren te  de q u alquer a t i ­
tu d e  que se possa in te rp re ta r  como fa lta  do funcionário, 
c laro que  não decide ap licar-lhe  q u alquer pena  d iscip linar, 
nem  decide não ap licar-lha . M as, nêstes casos, não se pode 
fa la r de discricionaridade, o p ortun idade  de abstenção : é 
a  p rópria  norm a v incu lan te , clara, precisa, que não  p e r­
m ite  um a ação .

(2 3 ) Que abrange  tam b ém  a de term inação  do m o­
m en to  de em anação do a to . Cfr. G ia n n in i , L ’in te rp . cit., 
p á g . 265 .
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êstes conceitos, ao fim e ao cabo, decorrido o pro­
cesso interpretativo, não pode existir como ver­
dade mais do que uma exata formulação. Sôbre 
êles verifica-se uma identidade universal de pa- 
receres, ou, pelo menos, êstes são susceptíveis 
dessa identidade. São só êsses os conceitos em que 
se pode fazer incidir inequivocamente uma con­
cepção idêntica da totalidade da comunidade, 
“Gesammtanschauung” . São os conceitos das 
ciências empírico-matemáticas, de contornos abso­
lutamente individualizáveis, com valor objetivo 
e universal. Se a lei recorre a êstes conceitos não 
deixa discricionaridade à  Administração. Pode 
deixar margem a dúvidas, que, porém, o intér­
prete tem sempre meio de desfazer, utilizando os 
processos de hermenêutica administrativa ( 24 ) .  
A discricionaridade surge, assim, circunscrita aos

(2 4 ) N ão há, em  d ireito  adm inistrativo; lugar para  
lacunas, nem  p ara  a conseqüente integração com  recurso 
à eqüidade, ao m enos no E stado  de D ireito, onde a lei não 
pode deixar de, ela própria, m arcar em  tôda a extensão  
e a m p litu d e  a a tiv idade  da adm inistração. Dissem os que 
o legislador m enciona sem pre os fatos em  que deve assen­
ta r  cada um  dos atos adm inistrativos que lhes estão  ̂ li­
gados como conseqüências jurídicas, de  form a que aqueles 
são, assim , pelo nexo que os liga aos fatos ou condições, 
indiv idualizados pela ordem  ju ríd ica . U m a lacuna^ ao 
m enos nc  conceito doutrinai correntem ente aceite, não é 
m ais do que um  caso involun tariam ente  não previsto  pelo 
legislador e necessitando de ser regulado, um a ausência 
não querida  de preceito  legislativo. —  Cfr. H e ck , G ezet- 
zauslegung und In teressenjurisprudenz, 1914, págs. 161-162.
—  M as o cará te r do d ireito  público é o de —  vímo-lo 
tam bém  —  obrigar a um a a tiv idade (funçso  positiv a ), 
e onde, por ausência de preceito, e po rtan to  de precisão  
do fato  ou situação, essa obrigação não exista,^ então  e 
que se tra ta  de a tiv idade  fora do d ireito  público, sôbre 
a qual, pelo  m enos ainda não recaiu o seu interêsse, o in ­
teresse  ou vontade  do leg islador. Por isso não existem  la­
cunas no d ireito  penal (norm as penais de incrim inação, 
determ inação  de penas e causas de agravação'* ; nem no 
d ire ito  in ternacional —  onde os E stados estao obriga os 
apenas p a ra  os casos em  que con tra ta ram  nu em  que 
exista  c o s tu m e ; —  nem  no direito  processual on e 
e rrad am en te  se fala  m uitas vêzes de lacunas p^ra  casca 
onde se está  p e ran te  a possibilidade de um a in terpretaçao  
extensiva ou analógica (a  analogia é um  processo de in ter­
pretação : C fr. C A R N E L U T T I, S istem a  d i D iritto  Proces- 
suale C ivile, 1936, I, pág. 112 e s e g s j :  —  nem  no direito  
constitucional —  onde a constituição rep resen ta  um  p en ­
sam ento  in tegral, que cabe ao legislador o rainario  trad u ­
zir em  le is. L acuna e d ireito  público s ã o  conceitos an ti- 
té tico s . Parecem  ad m itir  lacunas no d ireito  adm in istra ­
tivo, SANTI R o m a n o , Corso cit., I , págs. 76 e seg s.; C . 
V lTTA , nos casos em  que *e não tra te  de norm as restri­
tivas da liberdade, D iritto  A m m in istra tivo , I,; ^ 3 3 ,  pags. 
72 e \  seg s .; Z a n o b in i , Corso cit., I, pags. 107 e üegs., 
D ’A l e s s io , In stitu z io n i d i d iritto  am m im stran.vo italiano, 
1936, I, págs. 156 e seg s.; F .  C aMM£°, ob. c /^ , I, pags. 
315 e seg s.; J .  C . P lS A N E L L I, ob. cit., pa£. 76; MARCELO 
C a e t a n o , M anua l de  D ireito  A dm in istra tivo , 1 9 3 6 , pag. &o; 
SCHEUNER, ob. cit., pág . 84 . Com a n o s s a  solução con­
vêm : W. JE L L IN E K , o b . cit., pág. 177 : D er R ich te r muss 
im m er w ieder auf den eigentiichen Sm n it ese J
zurückgehen” ; V erw altungsrecht, cit ., p ag . • • • ■ ^
es n ich t L ücken vom  S tan d p u n k te  des ge ten en ec s , 
F l e in e r ,  ob cit., págs. 45 o seg s.; J o h r ,  ob. cir., pag. . ■

conceitos de valor utilizados na norma jurídica, 
aos conceitos práticos (não teoréticos) .

A nerma administrativa impõe como dever 
a um órgão uma determinada ativid’ade que 
êste fica obrigado a realizar, sempre que no mun­
do das realidades um certo fato ou condição se 
verifique. A êstes fatos ou condições do mundo 
real refere-se-lhes a nerma sob a forma de concei­
tos, isto é, de abstrações. Mas êsses fatos, e por­
tanto êsses conceitos, podem pertencer ou ao 
mundo dito da realidade empírica, e então êsses 
conceitos, embora necessàriamente abstratos, po­
dem e devem ser inequivocamente individualiza­
dos, de tal modo que é sempre teoricamente pos­
sível afirmar o caráter necessário, assertórico, do 
juízo de subsumpção de um determinado fato 
num determinado conceito, com a mesma fôrça 
de evidência que tem para qualquer homem uma 
lei lógica, uma lei natural ou matemática. Ou 
podem pertencer ao mundo ou setor da realidade 
ccntrapôsto a êste, isto é, ao mundo da sensibili­
dade, ao mundo da razão prática, onde domina 
a incerteza, o parecer de cada um, onde não exis­
te uma lógica de valor universal, mas concepções 
individuais, a-científicas, subjetivas ( individuelle 
Antworte), e então o juízo de subsumpção não 
mantém já o mesmo caráter de necessidade ló­
gica, de categoricidade (2 5 ) .  Esta diversidade de

(2 5 ) Quer, po rtan to , os conceitos teóricos, quer 
os práticos, são de cará te r abstra to . A discricionaridade 
não nasce, ccm o susten ta  a  S tu len th eo rie , como necessá­
ria conseqüência do cará te r abstra to  do ju s  generale. 
N este  está  ou a d iscricionaridade ou a vinculação, con­
form e se tra te  de um a abstração  trad u z id a  em  conceitos 
práticos, ou de um a abstração  traduzida  em  conceitos teo- 
ré ticcs. O “etw as N eues” , que constitu iria , segundo 
M e r k l  (ob. cit., págs. 142-173) e K e l s e n  ( Teoria gene­
ral d e i E stado, págs. 301 e seg s., e já, em  H auptprob lem e, 
pág. 504 e s e g s .) ,  a necessária contribuição ind iv idual dos 
órgãos sim ultaneam en te  executivos e criadores do D i­
reito, não represen ta  o que tecn icam ente  se pode cham ar 
poder discricionário (fre ies E rm essen ), m as apenas a n e ­
cessária re la tiv idade  e im perfeição  de todo o conheci­
m ento hum ano, que, executando um a ordem , ou norm a 
estranha, tem  que a fazer p rópria  : “W enn m an daher 
auch zweksm ãssigerweise von e inem  gesetzlichen W illen  
sp rirh t, so m uss m an  sich doch d a rü b er im  k laren  sein 
dass de r V erw altungsbeam te, wenn er eis G esetz vollzieht! 
im  G runde  genom m en nTcht n u r dem  W illen  des Gesetzes 
nachlebt, son d em  auch dem  W illen , den  er da n k  seiner 
Intelligenz, se iner B ildung, se iner Ü berzeugung, dem
G esetze sub jek tiv  en tnehm en  zu  dü rfen  g’a u b t . . . ”  __
C fr . JÕHR, ob. cit., págs. 32 e segs., e  tam bém  E d m u n d  
MEZGER, D er B eg r iíi der R ech tsquelle , in F estgabe íü r  
P hilipp  H eck , M ax R u m e lin , A rth u r B runo  S c h m id t, 
1931 : “R echtsanw endung ist R echtsschòpfung” (pág. 4 0 ) .
—  As dificuldades resu ltam , p rim eiro  que tudo. da im ­
possibilidade de  um a “conceituação e  expressão p e rfe ita ­
m ente  fo rm uladas” . —  Cfr. H e c k , ob. c it., pág. 2 0 . — 
E ’ o coeficiente de  êrro, aquela  “d ificu ldade” psicológica, 
ou “com plicação” , (schw ierige geistige A rb e it) ,  que p o Je  
sem pre existir na  in te rp re tação  dum a von tade  estranha,
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conceitos, a perfazer a estrutura da norma, não 
pode deixár de existir, como reflexo dos dois mun­
dos em que se divide a realidade à qual a norma 
se dirige ( 2 6 ) .  A norma adota necessàriamente 
conceitos derivados do ser e do dever-ser; a nor­
ma é, pode dizer-se, ser e dever-ser ao mesmo 
tempo —  das Recht ist Sollen und Sein ( 2 7 ) .  
Qu(ando, pois, o conceito legal relativo às condi- 
ções-de-fato requeridas para, o exercício duma 
determinada competência, é um conceito práti­
co, susceptível duma série mais ou menos de­
terminada de sentidos entre si diferentes, estamos 
no domínio da competência discricionária dos ór­
gãos administrativos. Essas condições-de-fato 
podem ser, é claro, apenas implicitamente exigi­
das, e não expressamente, pela le i . Quando essas 
condições, pelo contrário, são enunciadas em con­
ceitos teoréticos (supondo uma “Gesetzlinchkeit” 
da natureza), então incumbe ao órgão adminis­
trativo determinar exatamente o conceito e os 
fatos, e só quando a subsumpção dos fatos no 
conceito legal fôr precisa êle deverá agir : a sua 
competência está vinculada à verificação no domí­
nio da realidade natural dum fato cujos contor­
nos são exatamente os implícita ou explicitamen­
te delineados nesse conceito. E a interpretação 
jurídica do órgão administrativo que, na exe­
cução do direito, distinguirá os dois campos dife-

nom eadam ente  na da le i. A S tu len th eo r ie  con tribu i ap e ­
nas p a ra  ev idenciar êste  fato, m as é ino p eran te  na  d e fi­
nição do “poder d iscric ionário”  e da  sua posição nò sis­
tem a  do E stad o  m oderno, ou E stad o  de D ire ito . R egei- 
ta-se, aqui, a incisiva defin ição  de K e l s e n , na obra  u lti­
m am en te  c itada  : “o poder discricionário dos órgãos do 
E stad o  não é o u tra  ccisa senão a necessária  d iferença en tre  
o conteúdo da von tade  a b s tra ta  estadual na  ordem  juríd ica  
e o a to  concreto estadual na  A dm inistração, n a  execução” . 
T ra ta-se  dum a confusão que a p ró p ria  d o u trin a  germ â­
nica já  no tou  e n tre  “freies E rm essen ” e “E rm essen ” sim ­
ples, “E rw ãgen” , ou seja, aquela  d e term inada  m edida de 
su b je tiv a  a tiv id ad e  de ccm pletam en to  ou in tegração ( E r - 
ganzungsta tigke it)  do funcionário  executor, ligada à exe­
cução da ordem  ju ríd ic a . —  Cfr. JÕ H R , ob. cit., pág. 50 .

A S tu íen th eo r ie  e rra  a inda quando  crê que en tre  
poder d iscricionário e poder ligado não ex iste  nenhum a 
oposição conceituai m arcada ( ke in en  prinzip ie llen  Ge- 
gensatz zw ichen be id en ) . A m esm a objeção se pode fazer 
a  B e r n a t z i k , enquanto  êste  faz coincidir de plano  d iscri­
c ionaridade (técn ica ) com indeterm inação  dos conceitos 
norm ativos referen tes às p rem issas de fa to  (ta tsàchlichen  
P ràm issen ) . P o r isso pôde escrever B e r n a t z i k  : “o poder 
d iscricionário  e o poder ligado não são espécies d iferen ­
tes de  a tiv id ad e  e sp iritu a l” , p ág . 42 .

( 2 6 )  E d m u n d  M e z g e r , D er B eg r iíi der R ech tsquelle , 
in F estgabe fü r  P h ilipp  H eck , etc., 1931, pág. 4 2 , fa la  em  
“kognitive, ra tionale  und  irrationale, also w issenschaftliche 
und unw issenschaftliche E lem en te” , no conhecim ento  ju ­
ríd ico . “D er G esetzgeber is t kein  F a n a tik e r der L ogik” , 
apregoa tam b ém  a “T ü b in g er Schule”  (o u  da In teres- 
sen ju risp ru d en z) .

(2 7 ) A l f r e d  M a n ig k , N eu b a u  des Priva trechts, 
1938, págs. 56 e  segs.

rentes da sua atividade, distinguindo as duas di­
ferentes esferas de conceitos. O problema do po­
der discricionário é problema de interpretação 
(das Ermessen ist eine Auslegungsírage) ( 2 8 ) .

Sôbre os conceitos de valor prático, que defi­
nem o poder discricionário da Administração, pode 
dizer-se, como B e r n a t z i k  a respeito dos conceitos 
vagos (“Kategorien des technischen Ermessens”, 
ob. cit. ,  págs. 42 e segs .) ,  mas sem aceitar a 
sua construção, que, na sua execução existe “um 
limite além do qual nunca terceiros podem verifi­
car ,a exatidão ou não exatidão da conclusão atin­
gida . Pode dar-se que terceiros sejam de outra 
opinião, mas não podem pretender que só êles 
estejam na verdade, e que os outros tenham uma 
opinião falsa” ( 2 9 ) .  Sôbre êles, a generalidade 
das pessoas não forma senão casualmente o mes­
mo juízo.

W . J e l l i n e k  admite a possibilidade de de­
limitação rigorosa de muitos dêstes conceitos por 
meio daquilo a que chama a concepção da socie­
dade (Anschauung der Gesellschaft), reduzindo 
o poder discricionário a muito mais modestos li­
mites ( 3 0 ) .  Mas é claramente errada esta posi­
ção, porque, mesmo que sôbre muitos conceitos 
não teoréticos existisse uma inequívoca concepção 
por parte da comunidade (o que é contestabilís- 
simo), ela não poderia ser senão uma norma, um 
conjunto de conceitos, que, por sua vez, teriam 
de ser submetidos à interpretação dum órgão, e 
sempre poderá ficar como resíduo um conjunto 
de conceitos práticos imprecisáveis. Admite W . 
J e l l i n e k  a possibilidade de precisão dos con­
ceitos estéticos, separando-os nitidamente, quanto 
a essa possibilidade, dos práticos propriamente 
ditos —  “auf die Frage, ob etwas sehr hãsslich 
oder sehr schõn sei, gibt die Geselleschaft eine 
ziemlich sichere Antwort”, (págs. 61 e segs. ) (31).

(2 8 )  C fr. S c h e u n e r , o b . c i t . ,  p ágs. 81 e segs. ; 
JÕ H R , o b . c i t . ,  págs. 170 e segs.

(2 9 ) “ . . . e i n e  G renze, ü b er w elche h inaus D ritte  die 
R ich tig k eit oder U n rich tig k eit de r gezogenen Schlüsse 
n ich t m ehr k o n sta tie ren  k õ n n e n . E s lcònnen dann  D ritte  
an d ere r A nsicht sein, -sie kõnnen  ab er n ich t beh au p ten , 
sie a lle in  h â tte n  d ie rich tige  A nsicht, d ie des A nders sei 
fa lsch” , pág. 4 3 .

(3 0 ) Cfr. G esetz  c i t . ,  p ágs. 380 e segs. “O ju iz p re  
cisa de  um a resposta  de te rm inada, e essa resposla  dá-a 
a sociedade” , p ág . 39 . “A lei pode rem ete r tam b ém  p ara  
a sociedade e querer que valha aquilo  que pelo povo é en ­
ten d id o ” , p ê g . 46 .

(3 1 ) A h istó ria , e ta lvez  a inda m ais o tem po p resen te , 
dão m ultifo rm e desm entido à  afirm ação dos valores esté ­
ticos como valores de  conhecim ento . N ão são valores de 
conhecim ento ( ko g n itive  W e r tu n g en ) , não  são tam bém
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S ó  no domínio estritamente prático —  do “bom” 
e do “m au” —  campo de apreciações inquestio­
navelm ente subjetivas, pode assentar o poder 
discricionário, segundo o autor alemão (3 2 ) .  E 
só  neste capítulo que a palavra “valor” tem sen­
tido para J e l l in e k .  “Bom ” vale tanto como 
“valor” (W e r t )  “m al” tanto como “não-valor” 
( Unwert) .  Compreender-se-á agora (não fazendo 
reparo nos elementos da definição relativos mais 
ao problema dos limites do poder discricionário 
do que à sua noção) a sua célebre definição . 
“poder d iscric ion ário  é a concepção individual 
sôbre o valor ou desvalor dum comportamento, 
formada corretam en te , sem atitude faltosa e den­
tro dum poder de competência” (3 3 ) .  Ou, mais 
concisamente : “poder discricionário é o mesmo 
que fixação feita por um indivíduo de um con 
ceito indeterminado, especialmente dum conceito 
de valor prático, no campo marcado pelos seus

fenôm enos práticos, no sentido de fenôm enos re la ti ^ 
vo n ta d e  ( W illen sen tsch e id u n é fn ) : sao f 

em oção. E ’ p rá tico  o valor estético, so no sentido de que 
não d iz respeito  ao conhecim ento . E m  se_n‘ldo’ , ^ 5 ™.’ 
rad icalm en te  contrário , A . M a n i g k ,o  . c . ,  m en4.c 
“existem  tam bém  valores puram en e 8. iurisüru-
por exem plo, os estéticos” . Indica e Xe m p lo s  t a  ) u r S p r u  

dência do O . V . G . alem ão, sobre a 
dicional dos conceitos esteticos, • d ’É ta t  é  a
c i t . ,  p ág . 62 . A iu risprudência  do + *

S n o Í ° ^ U  —  Pela possibili- 
da e "de contrô .e  jurisd iciona. das decisões d * , p r^ e U  
de P a ris  em  m até ria  de “perspectives m onum enta e . t  des 
sites” , quer d izer sôbre conceitos de ordem  e s te U c ^  M as
esta ú ltim a ju risp rudência  tem  s.do c o r re ta m e n te caracte
rizada, na  senda de  H a u r i o u ,  como m an.festaçao do ca­
rá te r  p re to riano  da ju risprudência  daquele tn b u n a l adm  - 
n istrativo , que contro la, um  pouco conform e a ,  necesst 
dades do equ ilíb rio  en tre  os direitos da A d m in is t r a ç ã o ô^ os 
direitos dos adm inistrados, a m oralidade, a opor u 
de certas decisões ad m in istra tivas. que e ,
que reconhecer que se está no dom ínio do poder 
discricionário, logo que se discutam  concei o f ran-
e s té tica . E n tre  os com entadores ^ ju n sp ru ^  ^  
cesa sobre este  m esm o ponto, h fn b er g
pretoriano  dêsse controle, pode ver-se  ̂ .’
L e  Conseil d ’É ta t juge d u  fa it, 1932, pags. •
G e o r g e s  VEDEL, Essai sur la notion de  cause en  droit ad- 
m in is tra tií français, 1934, págs. 64 e 92 segs.; e «AUROU
na no ta  ao a rré í  c itado . -  M as, con trà r.am en te  eni F ran ­
ça susten tam  que o Conselho de E stado  nao c o n tro lo ju
risd icionalm ente  o poder d i s c r i c i o n á r i o  em  nenhum  ca s ^
-  B o n n a r d , ob . c i t . ;  R ég l a d e , o b . c t . ,  e tc . V ide

in fra . '
(3 2 ) E x p ressam en te : “n icht d ie A bgrenzung eines 

u n b estim m ten  Begriffs schlechthin m acht den T ypus des 
freien E rm essens aus, sondern i n  le tz te r L im e d e A b­
grenzung de r B egriffe  g u t  und schlecht (pag. 39) .

(3 3 )  “F re ies E rm essen ist d ie vom  R ech t m it M ass- 
geb lichkeit au sgesta tte te , feh lerfrei zustandeg^rom m ene 
ind iv idue lle  A nschauung über den inneren  W ert oder 
U nw ert e iner V erw irklichung (p a S- •

próprios limites” ( 3 4 ) .  Cremos que, no ponto de 
vista rigorosamente jurídico, o poder discricioná­
rio da Administração se deve estender a todos 
os conceitos não teoréticos, e não apenas aos 
conceitos práticos, no sentido que a esta expressão 
dá J ellin ek . A tentativa que êste faz, para con­
siderar grande número de conceitos não teoréticos 
como determináveis, delimitáveis, com referência, 
não às concepções individuais do órgão agente, 
mas à concepção geral da comunidade, a uma 
communis opinio, representa, segundo nós, um 
equívoco, embora destinado a satisfazer exigên­
cias da vida jurídica individualista que postulam 
uma “régression du pouvoir discrétionnaire” . A 
verdade é que, se a jurisdição administrativa pre­
tende consagrar a legalidade, definindo certos con­
ceitos não teoréticos, que fazem parte da estrutu­
ra das normas administrativas, à face de pretensas 
concepções sociais unívocas, no fundo não faz maft, 
do que intrometer-se no domínio da Administra­
ção ativa, no domínio' do poder discricionário. 
Será o caso de uma característica “Doppelver- 
waltung” (cfr. B ernatzik, ob. cit., pag. 4 6 ) .

A concepção de Scheuner (ob. cit.), por sua 
vez, embora forneça preciosas sugestões quanto 
ao nosso problema, especialmente quando o re­
duz a um problema de interpretação, também 
não esclarece satisfatoriamente o ponto fundamen­
tal : o de saber até onde pode chegar a interpre­
tação, até onde será possível determinar sentidos, 
significações precisas numa norma. Dizer que <? 
problema do poder discricionário é um problema 
de interpretação, corresponde a pouco mais que 
dizer (como faz a generalidade da doutrina fran- 
cêsa, espanhola e portuguêsa) que o problema dft 
poder discricionário é o problema da distinçã» 
entre a legalidade e a oportunidade —  tudo er 
tando, porém, em saber como se distinguem. E 
a resposta continua a ser aquela antiga de Ml 
choud : “há poder discricionário tôdas as vêzes 
que uma autoridade age livremente, sem que a 
csnduta a seguir lhe tenha sido ditada anteci

(3 4 ) “F re ies E rm essen  is t soviel ais e ine  ind iv iduelle  
A bgrenzung eines u n bestim m ten  B egriffs, insbesondere 
eines p rak tischen  W ertbegriffs, in n erha lb  seiner G ren- 
zen” (pág. 157) .
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p a d a m e n t e  p o r  u m a  r e g r a  d e  d i r e i t o ”  (ob. cit, 
p á g s .  1 0 )  ( 3 5 ) .

Tão pouco nos dá a essência do poder discri­
cionário aquela outra concepção, segundo a qual 
êste poder valeria tanto como a ausência de um 
direito subjetivo do administrado a um determi­
nado comportamento por parte da Administra­
ção (36)  . O próprio conceito de direito-subjetivo- 
-público é, porém, campo de largas discussões e 
chega a ser negado. Se neste assinalarmos o ele­
mento que tôdas as doutrinas julgam essencial à 
existência dum direito subjetivo —  no nosso caso 
o aspecto de pretensão (Anspruch, Rechtsans- 
pruch) do particular administrado a um dado 
comportamento do poder público, garantido por 
uma norma jurídica —  será fácil notar que a es­
fera do poder ligado nem sempre coincide com 
a do direito subjetivo ( 3 7 ) .  Há largas esferas 
de poder ligado por normas jurídicas, sem que 
para os administrados exista o direito de exigir 
perante os tribunais administrativos a observa-

( 3 5 )  C fr . u m  dos m a is  re c e n te s  e s tu d o s  d a  l i te r a ­
tu r a  f ra n c e sa  sô b re  o nosso  p ro b le m a , d e  A n d r e  H a u r io u , 
L e  pouvo ir discrétionnaire e t  sa ju stifica tion , in  “M elan- 
ges R .  Carré de  M alberg”, 1 9 3 3  : “o p o d e r  d isc ric io ­
n á r io  d a  A d m in is tra ç ã o  su rg e-n o s co m o  a q u e la  p a r te  d a  
in ic ia t iv a  e  d a  in d e p e n d ê n c ia  ju r íd ic a s  d a  A d m in is tra ç ã o  
q u e  n ã o  fo i l im ita d a  p e la  le i  e  p e la s  re g ra s  d e  d ir e i to ” , 
p ág . 2 3 7 .

(3 6 )  N esta  orientação, a lém  do já  c itado  B Ü h l e r , 
L e m a y e r , A pologetische S tu d ie n  zur V erw altungsgerich- 
tsbarkeit, in  G rünhu ts Z e itsch r ift, vol. 22.°, 1895, págs. 
446-447 ; T e z n e r , especialm ente  no escrito  “D as D etour- 
n em en t de  pouvoir und  d ie  deu tsche  R ech tsheschw erde”, 
in Jahrbuch des ò ilen tlich en  R ech ts , vo l. V, 1911, p ág . 
86. Q ualquer das obras dêstes autores con tém  m últip las 
in te rp retaçõ es no estudo  do p rob lem a do poder discri­
cionário, e m elhor será d izer que  aquela  que  consiste  em  
id en tificar “poder ligado” com a tribu ição  ao ad m in istra ­
do de  um  d ire ito  sub je tivo  público, é apenas um  só dos 
aspectos do seu respectivo  p e n sa m e n to . Assim, T e z n e r  
tem , na h istória  do prob lem a do poder discricionário, im ­
portânc ia  especial, não neste, m as em  ou tros dos seus 
pontos de v is ta .

(3 7 ) C fr. B e r n a t z ik , in G rü n h u ts Z e itsch r ift, vol. 
X V III, 1891, pág. 157 ; W . J e l l in e k , G esetz, c i t . ,  pág. 
116 e V erw altungsrecht, cit., pág. 2 0 ;  L.AUN, Das fre ie  
E rm essen , c it .  p ágs. 31 e seg s.; HERRNRIT, o b . cit., 
pág. 3 0 0 ; J õ h r , ob. cit., págs. 53 e segs.; S c h e u n e r , 
o b . cit., pág. 7 0 ; im p licitam en te , B o n n a r d , L e  controle, 
c i t . ,  p ág s. 51 e segs. D a  exposição d êste  ú ltim o  resu lta  
a não coincidência en tre  poder ligado e  d ire ito  subjetivo , 
porque, p a ra  êste  existir, requere-se, além  do poder ligado, 
um  in terêsse  p a rticu la r : “o d ireito  sub jetivo  não existe  
senão quando a obrigação adm in istra tiv a  foi ta m b ém  es­
tab e lec id a  em  v ista  de certos in teresses particulares”, 
pág. 63 ; M . S . G ia n n in i , L ’in terpretazione , c i t ., págs. 
215-216.

ção dessas regras (38) ,  tratando-se apenas de 
uma vinculação em vista do interêsse geral. Isto 
mostra-nos quanto é absolutamente cabida aqui 
a crítica de L a u n  (39) ,  segundo o qual esta dou­
trina substitui a final à questão de saber quando 
estamos na presença de um poder discricionário 
a de saber quando estamos em presença dum di­
reito subjetivo: “an Stelle der Frage, wann freies 
Ermessen vorliege, tritt die andere, wann ein 
subjektives Recht gegeben sei” ( D as freie E r­
messen, cit., págs. 31-32).  No fundo é a nossa 
crítica fundamental : esta doutrina não nos dá a 
essência do poder discricionário (4 0 ) .

Aprofundou também muito o problema da 
essência do poder discricionário e do poder vin­
culado o já referido L a u n .  N o  seu ensaio de 1910 
(Das freie Ermessen und seine Grenzen) o pro­
fessor de Hamburgo sustentou uma tese que se 
pode resumir nos têrrnos seguintes. A atividade

( 3 8 )  A “ação p o p u lar” , nos países em  que  é  ad m iti­
da, nunca poderá  ser considerada um a form a de con ten ­
cioso subjetivo , quer dizer, trad u z ir um  direito  à legalidade  
por p a rte  do ad m in istrado . T ra ta -se  seguram ente  de um a 
form a de contencioso objetivo , à sem elhança da  ação 
penal p ú b lic a . C f r . R . B o n n a r d , L e  controle, c i t ., 
p ág . 71  e segs. Do m esm o m odo, e com  m uito  m aior 
evidência, nos casos de “ação pública  ad m in istra tiv a” .

( 3 9 )  T o d a v ia  a s  o b s e r v a ç õ e s  d e  L a u n  (ob. cit., p á g . 
3 1  e  s e g s . )  e  JÕ H R  (o b . cit., p á g s .  5 5 -5 6 )  s ô b re  a  e v o ­
lu ç ã o  d a  ju r i s p r u d ê n c ia  f r a n c ê s a  q u e  d e ix o u , d e s d e  o  
f im  d o  s é c u lo  X I X ,  d e  e x ig ir  a  v io la ç ã o  d e  u m  d ireito  a d ­
quirido  c o m o  c o n d iç ã o  d o  r e c u r s o  p o r  e x c e s so  d e  p o d e r  
•—  c o n te n ta n d o - s e  h o je  c o m  a  s im p le s  v io la ç ã o  d e  u m  
in terêsse  p e s s o a l  e  l e g í t im o  ( e n q u a n to  q u e ,  a n te r io r m e n te ,  
e s ta  d i s t in ç ã o  e n t r e  d i r e i to  e  in te r ê s s e  c o r r e s p o n d ia  à  d a s  
m a té r ia s  c o n te n c io s a s  e  n ã o  c o n te n c io s a s ,  d o  p o d e r  l ig a d o  
e  d o  p o d e r  d i s c r ic io n á r io )  p a r a  d e m o n s t r a r e m  q u e  d i r e i to  
e  p o d e r  l ig a d o  n ã o  c o in c id e m  s ã o  i m p r o c e d e n t e s ; p o r ­
q u a n to ,  q u a n d o  a n t e s  s e  f a l a v a  d e  d i r e i t o  a d q u i r id o ,  t i ­
n h a - s e  e m  v i s ta  c o n c e i to  d i f e r e n t e  d a q u ê le  q u e  a  d o u t r i n a  
q u e  e n c a ra m o s  c o n s id e r a .  C f r .  L .  G o l d e n b e r g ,  o b . cit., 
p á g . 12 4  e  s e g s .  A  J u r i s p r u d ê n c ia  f r a n c ê s a  n ã o  f a z ia  m a is  
d o  q u e  d a r  e x p re s s ã o  p r á t i c a  a t e o r ia ,  s e g u n d o  a  q u a l  
e n t r e  A d m in is t r a ç ã o  e  J u s t i ç a  h á  u m a  d i f e r e n ç a  f u n d a ­
m e n ta l  : u m a  “r e a l i z a  o  in te r ê s s e  g e r a l” , ò u t r a  d e c id e  
s ô b re  a s  “v io la ç õ e s  d e  d i r e i to s  p r iv a d o s ” : “ d ie  V e rw a l-  
t u n g  v e r f ü g t  im  I n t e r e s s e  d e s  G e m e in w o h le s ,  d ie  J u s t i z  
e n t s c h e id e t  ü b e r  V e r le tz u n g  v o n  P r i v a t r e c h t e n ” . C o n fo r ­
m e  d e m o n s t r a  G o l d e n b e r g ,  o s  dro its acquis  e r a m  e s s e n ­
c ia lm e n t e  d i r e i to s  p r i v a d o s . A  te o r ia  a  q u e  n o s  r e f e r i ­
m o s  n o  te x to ,  a o  f a l a r  e m  d i r e i to ,  r e f e r e - s e  a  d i r e i to s  s u b ­
je t iv o s  p ú b l ic o s .  C f r .  t a m b é m  B e r n a t z i k ,  ob. c it., 
p á g . 1 4 .

( 4 0 )  P o deria  pensar-se em  condenar ao m esm o tem po 
a dou trina  que assim ila d ire ito  sub je tivo  e poder ligado 
e a do u trin a  que id en tifica  in suscep tib ilidade d e  con­
tro le  ju risd ic ional e d iscricionaridade, associando-as, ou 
m elhor, iden tificando-as. D e  fato, “n ich t jed e r unkon- 
tro llie rb a re  S taa tsak t is t ein  A k t des freien  E rm essens” 
( W .  J e l l i n e k , G esetz, c i t . ,  pág. 1 1 4 ;  idem  L a u n , ob .  
cit., pág. 3 2 )  ; e, se o a to  é  incontro lável, quer d izer 
que não há d ire ito  sub jetivo  a um  com portam en to . M as 
pode haver contro le ju risd ic ional quando não ex iste  d i­
re ito  sub je tivo  a êsse contro le : são os casos de ação po ­
p u lar e de  ação púb lica  a d m in istra tiv a .
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dos órgãos administrativos é delimitada por nor­
mas, as quais têm um maior ou menor grau de 
precisão. Para a execução dessas normas requer- 
se, primeiro que tudo, a sua interpretação. Nes­
sa interpretação, porque se trata do conhecimento 
duma norma abstrata, há sempre, porém, qual­
quer contribuição da personalidade do intérprete, 
quer dizer, do órgão executivo. Com efeito, “...von 
einer mechanischen Anwendung des Rechtes kann 
nicht die Rede sein” (págs. 4 7  a 4 9 ) .  Noutros 
têrm os: a interpretação dos conceitos normati­
vos, dum modo geral, e portanto a sua execução, 
postula sempre aquilo a que em alemão se cha­
ma “Ermessen” (apreciação) do órgão intérpre­
te. Mas, em regra, não se trata ainda do poder 
discricionário do órgão, do seu “freies Ermessen”. 
Trata-se de um “gebundenes Ermessen” (págs. 
5 0 )  —  uma apreciação não livre, vinculada. A 
palavra “Ermessen” quer apenas significar que 
é deixada uma certa margem ao juízo individual 
do órgão agente; a palavra “gebunden” signi­
fica que no entretanto tem também lugar uma 
vinculação à vontade la lei. O orgão não tem 
mais do que procurar averiguar a vontade do le­
gislador, a sua intenção, o seu fim, o sentido, e 
espirito da lei. Êstes São perfeitamente determi­
nados, nas hipóteses que estamos encarando —  
“die Entscheidung ist stets theoretisch eindeutig 
bestimmt” (págs. 5 0  a 5 9 ) . Se a norma fôsse 
tão precisa que não admitisse a mínima contri­
buição pessoal do agente na sua interpretação, 
então seria o caso de se falar de uma “strikte gese- 
tzliche Gebundenheit”, que, no entanto, não seria 
logicamente diferente do “gebundenes Ermessen 
(págs. 6 1 ) .  Uma e outro formam a categoria da 
“gesetzliche Gebundenheit”, ou seja, do poder li­
gado ou vinculado propriamente dito (págs. 4 /  

e segs. )  .

C a s o s  h á ,  p o r é m ,  s e g u n d o  L a u n , e m  q u e  o  

i n t é r p r e t e ,  o u  s e ja ,  o  a g e n te ,  n ã o  e n c o n t r a  p r e ­

f ix a d o s  n e m  a  vontade, n e m  a  intenção, n e m  o s  

fins d o  le g i s la d o r ,  o u , m a i s  c o n c r e ta m e n t e ,  o s  s e u s  

fins imediatos ( unmittelbare, nãchste Zwecke') 
( 4 1 ) ,  e  é  p o r  is so  a u to r i z a d o  a  d e t e r m i n a r ,  e^e 

p r ó p r io ,  q u a i s  d e v a m  s e r  o s  f in s  p r ó x im o s  d o  s e u

(4 1 )  Os fins superiores e gerais do E stado , que cada 
a to  do E stad o  em  ú ltim a  análise serve —  a conservação e 
m anu tenção  do E stado , o va lo r das form as de  G overno, 
da ordem  social e da  propriedade, e tc . ^deve o oigao 
ad m in istra tivo  considerá-los como dados defin itivam en te  
e in a lte ráv e is  (pág. 64) .

agir. O legislador deixa então ao órgão a determi­
nação do que, em cada um dêsses casos, deve con­
siderar-se o “interêsse público” a atingir, em­
bora essa determinação deva ser feita “en toute 
conscience” (“^ach ihrer eigenen pflichtmássi- 
gen Ansicht und ihrem eigenen pflichtmãssigen 
Wollen”) . Nestes casos estamos, assim, perante 
espécies que autorizam um poder discricionário 
ao órgão estadual.

Se o fim é determinado, pode porém ainda 
restar o poder da escolha (Ermessenswahl) do 
meio mais apto para conseguí-lo. Mas neste caso 
trata-se ainda do poder de escolher o meio mais 
apto e melhor. Estamos perante um poder vin­
culado de escolha, perante “ein gebundenes Er­
messen”, e não perante um poder discricionário, 
livre, de escolha de fins —  “ein freies Ermessen”.

Para que haja “freies Ermessen” requere-se, 
portanto, que estejamos perante uma escolha, não 
influenciada pelo legislador, do fim imediato a 
atingir (págs. 61 e 6 2 ) .  E ’ esta a essência do 
poder discricionário, segundo L a u n .

E que dizer desta doutrina ? Poderia parecer, 
ao primeiro exame, qúe as esferas do poder ligado 
e do poder discricionário, tais como são delinea­
das por R .  L a u n ,  coincidem com os campos que 
nós lhes assinalámos já. Mas os exemplos que 
apresenta desvanecem esta impressão. Êsses exem­
plos e sobretudo a sua teoria dos limites do po­
der discricionário, a que adiante aludiremos; 
mostram-nos que L a u n  está influenciado também 
por um “Gesetzesrazionalismus” . Admite que se 
está perante conceitos unívocos, sempre que numa 
norma jurídica fala de “diligentia diligentis patris 
familias”, de “boa fé”, e de outros semelhantes 
conceitos práticos (42) ,  que nós arrumamos na 
esfera do poder discricionário; o que desde logo 
nos faz propender a crer que êste autor não te­
nha conseguido mais do que uma visão empírica 
dos conceitos fundamentais destinados a deter­
minar a essência do poder discricionário. E empí­
rica é também a sua concepção dos índices do po­
der discricionário, “averiguável em cada caso”, 
segundo as expressões usadas pelo legislador (in­
terêsse público, necessidade, perigo, etc. —  cfr. 
págs. 79 e s eg s . ) .  Isto por um lado. Por outro, 
não nos fornece também L a u n  uma análise do 
conceito do fim im ediato; não nos diz se “fim”

(4 2 ) C fr. pág. 52 . N o m esm o sentido , W . J e l l i -  
n e k , cit., págs. 66 e 73.
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é uma categoria psicológica (m otivo), ou uma ca­
tegoria objetiva (fu n ção). Quanto ao qualifica­
tivo de imediato, nota-se que “qualquer fim é ime­
diato em relação a outros rimais próximos à causa 
eficiente” ( M . S .  G i a n n i n i ,  II potere, etc.. cit., 
pág. 3 1 ) .  A verdade é, pois, que o conceito de 
fim, não precedido da determinação do seu exa­
to significado, é estéril na determinação do con­
ceito de poder discricionário; e isto, de certo 
modo, o próprio L a u n  o reconheceu quando, 
mais tarde, veio a introduzir modificações na 
sua doutrina primitiva. L a u n  acentuou menos 
que J e l l i n e k  que o problema do poder discricio­
nário é de interpretação de conceitos sôbre as 
premissas do agir administrativo, deslocando as­
sim o problema para unia escolha de fins. Outros 
( M i c h o u d ,  F é z à s  V i t a l ,  e t c . )  o deslocariam 
para uma escolha de meios.

No entanto, crêmos que L a u n  entreviu o 
conceito de poder discricionário, ao definí-lo como 
“livre escolha de fins” . Acentuou que uma esfera 
existe em que reina uma determinada liberdade 
para o agente estadual. Acentuou ainda que, quan­
do rigorosamente o órgão administrativo deve rea­
lizar um fim (objetivo) individualizado, a esco­
lha do meio não é livre, ou apenas o é aparente­
mente. Só é legal um comportamento: aquêle que 
é inteiramente apto para realizar êsse objetivo. 
E acentuou, finalmente, que, pelo contrário, se 
os fins não são individualizados, fica ao órgão o 
dever de, dentro duma liberdade circunscrita a 
certos limites, se decidir por um fim entre vários, 
e, depois de o fazer, adaptar o meio idôneo para 
realizá-lo.

Simplesmente: semelhante terminologia é mui­
tíssimo incerta e facilmente induz em equívoco, 
equívoco que leva a assacar-lhe defeitos que a teo­
ria realmente não possui, como tem acontecido a 
partir de T e z n e r  e  de M i c h o u d .  O  próprio L a u n  

sentiu a insuficiência da sua doutrina, especial­
mente no ponto de vista da determinação da nota 
essencial característica do poder discricionário 
em relação ao poder ligado, e por isso, em escri­
tos sucessivos, introduziu notáveis modificações 
no seu conceito primitivo. Essas modificações 
são as que constam sintèticamente do citado Rap- 
port, de 1934, sôbre Le pouvoir discrétionnaire. 
Neste último trabalho, L a u n  procede, antes de 
mais, a uma análise lógica da norma jurídica, para 
demonstrar que nela existem combinados, em pro­
porções variáveis, conceitos vinculantes e concei­

tos não vinculantes que nos deixam duas ou mais 
alternativas. Os primeiros são conceitos categó­
ricos, os segundos conceitos disjuntivos. Aqui 
termina o que há de verdade em L a u n .  A s  con­
clusões posteriores afastam-se, porém, do cami­
nho certo. Não procura fornecer-nos o critério 
mais profundo para distinguir uns dêstes concei­
tos dos outros; quer dizer, não nos dá a essência 
última do poder ligado e do poder discricionário. 
Prefere retomar as linhas mestras da monografia 
de 1910, especialmente quanto ao equívoco con­
ceito de fim, que ainda desta vez não se afadiga 
em definir. O poder ligado continua a significar 
para êle, como sempre, uma subordinação cate­
górica do órgão à execução dum fim ou duma 
relação de fins, expressa ou implicitamente assi­
nalados pelo legislador. A idéia inexplicada de 
fim continua a estar no primeiro plano.

Em resumo : também a teoria de L a u n  é in­
suficiente para determinar a essência do poder 
discricionário e do poder ligado.

Um autor que desenvolve idéias em certa 
medida próximas das jiossas é R. B o n n a r d  . De 
fato, poderíamos subscrever muitas das suas afir­
mações. “Pode dizer-se —  escreve o autor fran­
cês —  que o poder discricionário existe em re­
lação a um e a um só dos elementos do ato : êste 
elemento é o objeto” (43).  Mas “a existência 
e o objeto de qualquer atividade são essencial­
mente condicionados e determinados pelos moti­
vos que estão na base desta atividade” . . .  “A de­
terminados motivos existentes deverá correspon­
der uma certa determinada atividade e não qual­
quer outra” (págs. 60 e 6 1 ) .  Quer dizer: nestes 
casos não haverá poder discricionário. Mas quan­
do surge então o poder discricionário ? Em dois 
casos. Vejamos como se verificam, no critério 
de B o n n a r d .

Pode suceder que “as leis ou regulamentos, 
quando formulam os motivos dos atos adminis­
trativos, os formulem duma maneira mais ou me­
nos precisa. Por vêzes mesmo, a sua expressão 
é extremamente vaga. . . ” . Ora “ . . . pode dizer-se 
que os motivos formulados serão suficientes para 
ligar o poder da Administração, sempre que forem 
constituídos por fatos táis que apenas haja lugar 
para os declarar existentes, por uma constatação 
da sua existência material. Pelo contrário, não

(4 3 ) L e  controle, pág. 58 .



DIREITO E JU R ISPR U D ÊN C IA 111

existirão elementos suficientes para a vincula- 
ção da Administração quando a existência dos 
fatos enunciados como motivos não puder ser 
estabelecida senão depois de determinadas apre­
ciações livres, de qualidade e de valor. . . E en­
tão estaremos no domínio essencial do poder dis­
cricionário” (págs. 61-62).

Êste é um dos casos. O outro verifica-se, se­
gundo B o n n a r d ,  se “a lei ou regulamento previ- 
rem uma competência sem indicar os motivos em 
virtude dos quais esta competência será exercida” 
(pág. 6 1 ) .  Quanto a nós, porém, esta última hi­
pótese jámais se verifica, dadas as relações ló­
gicas que estabelecemos entre condições-de-fato 
antecedentes (a que B o n n a r d  chama motivos), 
objeto e fim do ato. As condições-de-fato, como 
o fim, são sempre postuladas pela norma, ao me­
nos de modo implícito, e descobrem-se mediante 
interpretação. O que pode suceder é que a con- 
dição-de-fato seja enunciada, ou de qualquer modo 
implicitamente prevista, como condição prática 
ou de valor, sôbre a qual não pode suceder outra 
coisa que não seja ter o órgão agente de formular a 
sua concepção. Se a nossa lei, por exemplo ( Cód. 
Adm., art. 1 2 ) ,  prescreve que “é  da competência 
do Govêrno. . .  n.° 1: —  mudar as sedes dos 
concelhos e freguesias, alterar os seus nomes e os 
das povoações”, e não indica explicitamente os 
fatos em que o Govêrno se deve basear para mu­
dar a sede dum concelho ou de uma freguesia, 
ou alterar os respectivos nomes, a interpretação 
jurídica conduzir-nos-á a afirmar que o motivo im­
plícito, ou condição-de-fato, consistirá neste caso 
em “a conveniência, a utilidade, o interêsse pú­
blico, na mudança de uma sede de concelho ou 
freguesia” . E ’ êste um motivo, ou condição-de- 
fato, de ordem essencialmente prática, cuja ve­
rificação o agente administrativo tem forçosa­
mente de interpretar com liberdade apenas limi­
tada num certo sentido (na medida em que fôr 
exam inado).

Mas, fora dêste ponto, em relação ao qual é 
cabida a observação que acabamos de fazer, há 
porém que notar que a análise de B o n n a r d  se 
orienta por caminhos que não podem fornecer 
solução para o nosso problema (análise dos ele­
mentos do ato jurídico, análise psicologista), por­
quanto não insiste no ponto capital, que é a dis- 
quisição sôbre os elementos conceituais, lógicos 
(não psicológicos) da norma (e não do a t o ) . 
Ora sôbre êstes elementos, deve reconhecer-se

que ela não nos fornece mais do que uma fugi­
dia alusão, como acabamos de ver.

T e z n e r  nega a possibilidade da existência, 
na imensidade dos conceitos abstratos jda ordem 
jurídica, de quaisquer conceitos que tenham um 
significado absolutamente certo e determinado 
e que representem uma inteira igualação aos fe­
nômenos da vida real; admitir uma livre aprecia­
ção e determinação (freies Erm essen) de alguns 
dêles, é supor que em relação a todos êles não 
h,aja sempre uma margem de discutibilidade, uma 
dificuldade de subsumpção (cfr. Die deutschen 
Theorien der Verwaltungsrechtspflege, cit., pág. 
537) ( 4 4 ) .  Todos os conceitos normativos são 
conceitos jurídicos, e é irrelevante a questão de 
saber se o seu conteúdo é determinável com base 
na experiência comum, ou só com a ajuda de 
certas ciências técnicas especiais (4 5 ) .  Não exis­
te, pois, para a Administração qualquer liberda­
de ( freies Ermessen) na apreciação dos concei­
tos que a lei encorpora em si. Nos casos em que 
essa liberdade parece existir, por restar à Admi­
nistração a faculdade de escolher uma de duas 
atitudes, ainda aí, ela está vinculada por um in­
terêsse público específico. O interêsse público, 
como qualquer outro conceito jurídico, é uma 
categoria delimitada. O legislador marca, na ca­
tegoria objetiva do interêsse público, a medida 
que deve ser tomada como única legal. Como ca­
tegoria, como conceito, que, portanto, retrata fatos 
ou situações, o interêsse público e a sua qualifi­
cação são sempre atribuição do juiz. Qualquer 
comportamento da Administração representa a 
atuação duma norma precisa ou precisável —  
atuação que, por isso, é controlável pela jurisdi­
ção competente. Apenas quando faltar um direi­
to subjetivo do particular à legalidade de um 
comportamento da Administração e, conseqüente­
mente, os tribunais (administrativos) forem in­
competentes, se poderá falar de um poder discri­
cionário; ou, ainda, quando a lei expressamente 
estabelece essa incompetência em relação a casos

(4 4 ) E stas  observações são fe itas po r T e z n e r  em  
form a de crítica  à dou trina  do “technisches E rm essen ” , 
de  B e r n a t z ik , que fazia coincid ir poder discricionário  com

. “conceitos vagos” . C om preendidas a esta  luz, as observa­
ções de T e z n e r  são cabidas, pois aquêle  é  levado, como 
êle bem  observa, a  da r um a extensão indefin ida  ao poder 
discricionário . N este ponto, a do u trin a  da escola de  V iena, 
já  exposta e ap reciada, é bem  a sucessora da do grande 
m estre  que no fim  do século X IX  ensinou n a  cap ita l do 
Im pério  A u s tríaco .

(4 5 ) Z u r Lehre  vo m  íre ien  E rm essen , c i t . ,  pág. 121.
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determinados, por julgar as autoridades adminis­
trativas mais bem colocadas, pelo seu saber téc­
nico, para a interpretação de certos conceitos e 
qualificação de certos fatos (subsumpção) —  
“der Ausdruck freies Ermessen der Behõrden, wie 
er zugleich mit der Schaffung der Verwaltunsge- 
richte entstanden ist, bedeutet im System der 
Rechtsbeschwerde so viel ais Gerichtsfreiheit 
oder Freiheit vom richterlichen Kontrolle” (Das 
détournement, cit., pág. 86) .

JÓ H R  parte de um ponto de vista muito pró­
ximo do de T e z n e r  . Para o escritor suíço, com 
efeito, é necessário garantir os cidadãos contra as 
prepotências ou simples erros da Administração 
relativamente à sua liberdade e propriedade, e 
os tribunais administrativos faltariam à sua mis­
são natural, se não controlassem, definindo-os, to­
dos cs elementos jurídicos (rechtliche M omente) 
dos atos administrativos, começando pelas condi- 
ções-de-fato cuja verificação é necessária para a 
validade do ato ( Gültigkeitserfordernisse,. tatsàch- 
liche Verhàltnisse);  como, por exemplo, o “in­
terêsse público” numa expropriação desta natu­
reza. E ’ êste o grande e fundamental princípio 
da jurisdição administrativa, a razão do seu apa­
recimento . Aos órgãos administrativos compete 
“unicamente assegurar a subsumpção de uma es­
pécie concreta numa norma”, e aos órgãos juris- 
dicionais administrativos verificar a legalidade 
desta subsumpção. “Qualquer condição-de-fato, 
postulada pela lei para o agir da Administração, 
surge-nos claramente como uma questão de di­
reito definida pela lei, e portanto controlável, 
quer ela seja formulada em forma concreta quer 
em forma abstrata” . A interpretação dos con­
ceitos, porventura vagos e imprecisos, com os quais 
a norma se refere aos pressupostos de fato, efe­
tiva-se com o auxílio da diretiva (Richtlinie) 
que é a ratio legis. Assim se chega à conclusão 
de que existe “vinculação legal em todos os casos 
do chamado poder discricionário, quanto às con- 
dições-de-fato ( Tatbestandsermessen) e assim 
se revela quanto é inevitável a disparidade de so­
luções (poder ligado, ou poder discricionário?) 
em face dos exemplos dos autores e da jurispru­
dência, quando se admita uma faculdade de livre 
interpretação (freies Ermessen) para os concei­
tos vagos relativos às premissas de fato dos atos 
administrativos. Esta solução é ainda, além do 
mais, segundo também J õ h r ,  a que melhor salva 
as exigências do moderno Estado de Direito, e

aquela que melhor estabelece uma colaboração 
entre as duas funções estaduais: Administração 
e Justiça.

Em conclusão : o poder discricionário da Ad­
ministração nunca é uma livre escolha ou uma 
livre atividade. E’, pelo menos, sempre limitado, 
dirigido, regulado, ligado, pelo fim da lei, pela 
ratio legis, fim que jamais falta, contra o que 
pensa L a u n ,  pois que “eine Rechtsnorm ohne 
Zweck ist ein Unding” (4 6 ) .  Êste fim é verda­
deiramente um “limite interno” à aparente liber­
dade dos órgãos administrativos, que permite fa­
lar de uma Zweckgebundenheit des behõrdlichen 
Willens, como tal controlável pela jurisdição com­
petente. “Na república da Administração não há 
lugar para quaisquer poderes independentes da 
lei ou da constituição” . Aquêle que se poderá 
chamar poder discricionário é afinal sempre um 
poder ligado, porque “o fim de uma norma é sem­
pre imanente”, porque a diretiva “fim” existe 
sempre. E, em suma, só quando ela exista é que 
se poderá falar, e a jurisprudência tem falado, 
de um poder discricionário. Saber se só essa di­
retiva existe, e se, pbrtanto, existe poder discri­
cionário, é essa uma questão de interpretação (47).

As teorias de T e z n e r  e J õ h r  são de matiz 
retintamente liberal-individualista, enquanto que 
as de B e r n a t z i k  (48) ,  M e r k l  e K e l s e n  são 
mais çaracteristicamente de tom democrático. As 
primeiras procuram garantias estritas para uma 
esfera individual de liberdade e propriedade dos 
administrados e não mostram grande confian­
ça na simples garantia hierárquica ou política, isto 
é, governamental ou parlamentar; as segundas 
pendem mais paia a tendência oposta, filiada di­
retamente nas idéias revolucionárias francesas, 
de uma esfera de “administration pure” (não é 
outra coisa o techniches Ermessen de B e r n a t z i k ,  

ou o  “etwas neues”, autônomo, de K e l s e n  e 
M e r k l )  .

Estas doutrinas, pois, ditadas por considera­
ções políticas, ou por exigências sociais e jurídi­
cas de épocas ou países determinados, a que pri-

( 4 6 )  E m  s e n t id o  id ê n t ic o ,  DUGUIT, Traité , II, p á g s . 
378 e  s e g s .  e  390 e  s e g s . ;  e  S c h e u n e r , ob. cit., p á g .  85.

(4 7 ) C fr. JÕH R, ob . cit., pág. 58 e  segs.
• (4 8 ) N ote-se que, como terem cs a inda de  referir, 

B e r n a t z i k  m odificou sob o influxo das críticas de T e z n e r , 
as suas idéias sôbre a possib ilidade de  contro le do “tech ­
niches E rm essen ” , e em  sede jurisd icional, in  G rünhuts  
Z eitsch rift,  vo l. X V III, 1891, pág. 148 e segs.
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meiro atendeu a jurisprudência —  tais como : ter­
minar com o irredutível bastião do absolutismo 
autoritário no Estado de Direito constitucional 
( T e z n e r ) ,  salvar as exigências do Estado de Di­

reito ( J õ h r )  —  tôdas conduzem, explícita ou 
implicitamente, mais do que a uma regréssion do 
poder discricionário da Administração, à sua 
completa eliminação. “Glaube an die Gerech- 
tigkeit”! . . . mas mais ainda : “Glaube an die Ge- 
setzlichkeit”! Trata-se, em resumo, sempre de um 
Gesetzesrazionalismus : desconhecimento da ver­
dadeira natureza e estrutura da norma jurídica, e, 
em especial, da norma administrativa, na qual, 
necessariamente, se reúnem sempre, embora em 
proporções variáveis, elementos lógicos e elemen­
tos valorativos não domináveis pela lógica das 
ciências empírico-matemáticas. Toma-se, por as­
sim dizer, uma posição neutral perante as neces­
sidades e os interêsses da vida. Pensa-se que só 
o direito como norma, como mundo próprio, nos 
interessa : “das Recht dient nur sich selbst, weil 
es selbst die Welt ist” (49)  . Reconhece-se a dis­
cricionaridade onde ela exista, só onde ela exista, 
mas sempre que exista! E, se o direito positivo 
estatuir uma controlabilidade dessa faculdade, não 
se vá inventar uma construção tal que conduza a 
transformar a discricionaridade em legalidade, só 
porque se parte do princípio de que aos tribunais 
apenas pertence controlar a legalidade : uma di­
visão material das funções do Estado é possível, 
como é possível uma distinção formal ou orgâ­
nica ( 5 0 ) ;  uma decisão jurisdicional pode ser 
materialmente um ato administrativo, formalmen­
te revestido da especial eficacia dos atos jurisdi- 
cionais, e isso sucede precisamente nos casos em 
que os tribunais administrativos controlam o po­
der discricionário da Administração, e na medida 
em que o controlam. Em França, como na Alema­
nha e na Áustria, e também entre nós, tem-se 
negado —  e é a corrente mais geral —  que o di­
reito positivo autorize um controle, embora limi­
tado, do poder discricionário. E, para tudo re­
duzir à legalidade, ou se nega a discricionaridade, 
ou se restringe o controle jurisdicional aos limites 
legais dessa discricionaridade. Ora, ^as soluções 
de T e z n e r  e de JÕ H R  não fazem mais do que ex­
primir a primeira destas duas tendências.

( 4 9 )  C f r .  W ALTHER S c h Õn f e l d , in  V on der R ech t-  
serkenn tn is, 1931 .

( 5 0 )  S ô b r e  ê s t e  p r o b le m a ,  c f r .  R . BONNARD, L e  con­
trole, c i t . ,  p á g . 8 e  segs. ; e  CARRE DE MALBERG, Theorie  
G énérale d e  l ’É ta t,  X, p á g .  6 9 1  e  s e g s .

O  f im  é  s e m p r e  d a d o ,  i m p l í c i t a  o u  e x p l i c i ­

t a m e n te ,  e s c r e v e u  J õ h r . O  f im  v i n c u l a  o  a d m i n i s ­

t r a d o r .  M a s ,  e s q u e c e - s e  q u e  o  f im  d o  a to ,  a  s e r  

d a d o ,  é  d a d o  s e m p r e  p o r  u m a  norma, q u e  e s s a  

n o r m a  p r e c i s a r ia  d e  s e r  i n t e r p r e t a d a ,  e  q u e  e s t a  

i n t e r p r e t a ç ã o  p o d e  s e m p r e  d e ix a r  a f in a l  d e  c o n ta s  

u m  r e s t o  t e o r è t i c a m e n te  i n i n t e r p r e t á v e l  ( 5 1 ) .  

C o m  i s to  q u e r e m o s  s ig n i f ic a r  q u e  n ã o  a c e i t a m o s  a  

c o n h e c id a  e  n o r m a l m e n t e  s e g u id a  c o n c e p ç ã o  s ô ­

b r e  o  a lc a n c e  d a  i n t e r p r e t a ç ã o  d o  d i r e i to ,  q u e  t o m a  

o  fim  d o  d i r e i t o  —  d e r  richtige Zweck —  c o m o  

u m  e l e m e n t o  lógico-teorético, c o m  o  a u x í l io  d o  

q u a l  s e  c h e g a r ia ,  d u m  m o d o  g e r a l ,  e m  t ô d a  a  o r ­

d e m  j u r íd i c a ,  a  p r e e n c h e r  t ô d a s  a s  s u a s  l a c u n a s .  

C o n h e c e - s e  a  h i s t ó r i a  d e s t a  c o n c e p ç ã o .  E m  1 8 9 1 , 

G . R ü m e l i n , n o  s e u  d i s c u r s o  r e i t o r a l  n a  U n i ­

v e r s i d a d e  d e  F r i b u r g o ,  Werturteile und Willensen- 
tscheidungen im Zivilrecht, s u s t e n t a v a ,  i n d o  n a  

s e n d a  d o  p o s i t iv i s m o  ju r íd ic o ,  q u e  a  i n t e r p r e t a ­

ç ã o  n ã o  e r a  m a i s  q u e  u m  p r o c e s s o  ló g ic o  e s t e n ­

d id o  a  t o d o  o  d i r e i t o .  B e m  s e  p o d i a  e n t ã o  f a l a r  

d e  u m a  “L ü c k e n lo s i g k e i t ”  d e  t o d o  o  d i r e i to ,  d e  

u m a  s u a  “ G e s c h lo s s e n h e i t ” . E s t a  f é  n o  c o n h e c i ­

m e n t o  ló g ic o , q u e  e r a  t a m b é m  fé  n a  lei c o m o  

ú n ic a  v e r d a d e i r a  f o n t e  d e  d i r e i t o ,  s o f r e u ,  p o r é m ,  

r u d e s  g o lp e s  n o  f im  d o  s é c u lo  X IX  e  n o s  p r i n c í ­

p io s  d o  a t u a l .  F o i  p r im e i r o  a  t e o r i a  d e  J h e r i n g  

s ô b r e  o  f im  n o  d i r e i to ,  e  d e p o is  a  l u t a  d a s  e s c o la s  

s u b j e t i v i s t a  e  o b j e t i v i s t a  d e  i n t e r p r e t a ç ã o ,  e  e s ­

p e c i a l m e n t e  a s  o b r a s  d e  J u n g  ( Die logische Ges­
chlossenheit des Rechts, 1 9 0 0 ) ,  d e  E h r l i c h  ( Freie 
Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaít, 1 9 0 3 ) ,  

e  s o b r e t u d o  a  d e  Z i t e l m a n n  ( L ü c k e n  im  R e c h t ,  

1 9 0 3 ) ,  q u e  v i e r a m  m o s t r a r  o  i n f u n d a d o  d e s s a  

f é .

O  p o s i t iv i s m o  j u r íd i c o  v iu -s e ,  p o is ,  c o n s t r a n ­

g id o  a  t o m a r  o u t r a  f o r m a ,  s e m  a b a n d o n a r  a  s u a  

fé  : a s  a p a r e n t e s  l a c u n a s  d o  d i r e i t o  p a s s a r a m  e n ­

t ã o  a  a n u la r - s e  c o m  o  r e c u r s o  a  e l e m e n t o s  d e s t a  

v e z  t e l e o ló g i c o s . J u l g a r  c o n t i n u a  a  s e r ,  p u r a  e  

s im p le s m e n te ,  o  m e s m o  q u e  s u b s u m i r ,  n o  m a i s  

e s t r i t o  s e n t id o  d a  p a l a v r a .  O  d i r e i t o  c o n t i n u a  a  

s e r  “u m a  o r d e m  m a t e m á t i c a ” ; o s  “c o n c e i to s  d e  

d i r e i t o  s ã o  n ú m e r o s . . . ” ; o  m é t o d o  i n t e r p r e t a -

(5 1 ) E ’ nesta  m edida que  vem os ser ve rd ad e  o que 
do f im  d iz SCHÕNFELD, o b . cit., pág. 3 1 :  “ . . . d iscorrer 
acêrca do fim  das norm as e das leis é em ú ltim a  análise 
um a questão  de juízo estim ativo  e c a lcu la tó r io ; podê- 
mo-lo afeiçoar e  encarar com o quiserm os” “ . . . ü b e r  den 
Zweck von N orm en und G esetzen  nachdenken , is t letzlich 
eine A ngelegenheit des rechnenden  u n d  p rü fen d en  V ers- 
tandes, m an  m ag es d rehen  u n d  w enden, w ie m an  w ill” .
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tivo continua a ser a dedução. O fim jurídico é 
um elemento vinculativo, um elemento lógico da 
norma, determinável pelo método dedutivo. Es­
tamos aqui sob o império da chamada jurispru­
dência conceptualista, a que hoje se opõe, como 
se sabe, uma “jurisprudência de interêsses” ( H e c k ,  

M a x  R Ü m e l i n ,  etc . ) . Esta, reconhecendo a exis­
tência de conceitos não teoréticos no direito, re­
corre, por seu turno, para os interpretar, a ele­
mentos não já lógicos, nem teleológicos, mas so­
ciológicos, como vimos que em grande parte fi­
zeram B e r n a t z i k  e W. J e l l i n e k .  A Interessen- 
jurisprudenz não representa, porém, o têrmo desta 
evolução do pensamento teórico sôbre êste pro­
blema, que caminhou, como se sabe, até à escola 
do direito livre. E onde a solução ?

A solução está, para nós, numa síntese dêstes 
dois opostos pontos de vista. Com efeito, há no 
direito conceitos teoréticos e conceitos de puro 
valor. Os primeiros são interpretáveis logica­
mente, conceitualmente. E ’ quanto a êstes que 
se pode discutir um critério, uma teoria interpre­
tativa, puramente formalistas, dedutivistas, mes­
mo que ajudados por elementos teleológicos. Os 
segundos, porém, são ininterpretáveis, e é mérito 
evidente da Interessenjurisprudenz ter sido ela a 
chamar insistentemente para êles a atenção da 
doutrina. Reputamos, em todo o caso, grave falta 
sua, o querer interpretá-los, por sua vez, com o au­
xílio de elementos, embora não lógicos, todavia 
sociológicos. A respeito dêstes elementos não ló­
gicos, não deve falar-se de uma Interessenjuris- 
prudenz, mas sim de uma Geíühlsjurisprudenz 
( S c h õ n f e l d ) ,  de uma Herzensjurisprudenz, ou 
seja, duma Jurisprudência do. . . sentimento, ou 
ainda duma Jurisprudência do coração! Tendo 
perante si conceitos dessa ordem, o juiz ou o ad­
ministrador procederão como devia proceder um 
legislador sensato, prudente —  “wie ein verstán- 
diger Gesetzgeber verfahren muss” —  procurando 
atuar os princípios fundamentais informadores da- 
concepção política do Estado que se considera 
( 5 2 ) .  A graduação das instâncias na função juris- 
dicional, a hierarquia dos funcionários na Admi­
nistração, asseguram na medida do possível a 
obediência a êsses princípios. Na obediência a

( 5 2 )  S u g e s t iv a s  id é ia s  s ô b re  ê s te  p o n to ,  e m  F r it z  

V a N CALKER, R ec h t und W eltanschauung, 1 9 2 6 .  C f r .  
t a m b é m  E .  VON H i p p Él , U ntersuchungen zu m  P roblem  
des ieh lerh a lten  S ta a tsa kts, 1 9 3 1 .

êles é que consiste efetivamente o sentimento do 
direito, “das Rechts,geíühl” , que, dêste modo, não 
é assim um ilimitado subjetivismo.

A concepção política do Estado, o Werturteil 
des Gesetzgebers, e não apenas “os valores” em 
geral, é que serão os orientadores do órgão exe­
cutivo, administrativo, ou jurisdicional ( 5 3 ) .

Existem, pois, em conclusão, nas normas ju­
rídicas a executar, conceitos não apenas vagos e 
imprecisos, mas que, por se referirem a valores 
não teoréticos, não encerram uma só significação, 
mas várias (54) ,  sôbre uma das quais o agente 
se fixará, obedecendo na sua escolha aos princípios 
orientadores do Estado de que é servidor. O con­
ceito de poder discricionário (que aliás não pode 
ser dado sem a discussão da matéria do número 
seguinte), resume-se nisto : trata-se de uma facul­
dade de escolher uma entre várias significações 
contidas num conceito normativo prático, rela­
tivo às condições-de-fato do agir administrativo
—  escolha feita sempre dentro dos limites da lei 
(cfr. número seguinte) . Esta escolha é livremen­
te feita pela Administração (55) ,  entendendo-se 
aqui por liberdade aquilo que vimos de expor.

(5 3 ) C fr. E d . M e z g e r , ob. cit.; R ie z l e r , D as R e-  
ch tsgefüh l, 1921.

(5 4 ) O exem plo de von H ip p e l , ob . cit., pág. 37, d i­
zendo que o conceito de “bons costum es” e m uitos outros 
“sind nu r m it Z uhilfenahm e des G efühls, n ich t ab er m it 
W ahrnehm en oder D enken  zu lósen” , é dos m ais expres­
sivos .

(5 5 ) Assim, poderia  p arecer que se consegue um a 
sín tese do conceito legalista  da  A dm inistração, a  que 
fizem os referência  no p rim eiro  núm ero, e  do conceito 
opôsto susten tado  por von B â h r , ob. cit., loc. cit.; L a - 
b an d , o b . c i t . ,  loc. c i t . :  “ . . . S taatsverw altung  kann  
m an  defin ieren  a is d ie Ireie  Tátig lceit de r Sta£.ts- 
regierung bbhufs D urch fü h ru n g  de r s taatlich en  A uf- 
gaben innerha lb  der von de r R echtsordnung  des 
S taa tes  gesteck ten  G renzen” ; A nschüT Z , in  K titisc h e  
S tu d ien , c i t . ,  p á g . 53 : “F reie  T á tig k e it de r zvve-

ckbew ust durch  ih re  O rgane h andelnden  S taa- 
tspersõnlichkeit, frei vom  Zwange des R echtes, ab er in ­
n e rh alb  se iner S chranken  —  so s te llt sich de r V erw al- 
tungsbegriff dar, wie ihm  m oderne S taatsw issenchaft, 
über den  e inseitigen  V ollziehungsbegriff w eit h inausge- 
hend, ausgeprág t h a t” ; G eo r g  M e y e r , D eutsches S taa ts-  
recht, pág. 649 ; L ò e n in g , D eutsches V erw altunésrecht, 
.pág. 2 ; R . B o n n a r d , L e  controle, c i t . , pág. 19 : “ Sur le 
p lan  de la fonction adm in istra tive , il s ’offre un  certa in  
parallé lism e en tre  l ’activ ité  de l ’É ta t  e t celle des pnrti- 
cu liers” ; “ . . . i f c n 'y  a  guère de différences m ate rie lle s en ­
tre  l ’a c tiv ité  adm in istra tiv e  e t l ’activ ité  p riv ée” ; e G . C . 
PlSANELLI, o b . cit., págs. 71 e segs.

Só que, quando aqui se fa la  em  lim ite s  da  lé i, se d e ­
veria  en tender esta  ú ltim a  pa lav ra  no sentido  dos con­
ceitos norm ativos in d iv id u a lizáv e is . M as essa sín tese  não 
é possível, porque quando a teo ria  que acabam os de 
expor fa la  em  liberdade, é a um a liberdade de posição  
das prem issas  do agir ad m in istra tivo  que se refere, e  essa, 
vím o-lo nós, não  existe  n u n c a .
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Ora bem : o conceito de fim do ato, na nossa 
concepção, não é forçosamente um conceito de 
valor : pode ser um conceito de valor; como quan­
do a atividade competente age para reprimir “atos 
contrários à moral e à decência pública” (ar­
tigo 351.° do Código Administrativo) —  mas 
pode também ser um conceito teorético, porque 
derivado das ciências do ser ou artes correspon­
dentes : como quando a autoridade pode praticar 
certos atos de polícia sanitária, quere dizer, com 
um fim higiênico-sanitário. Sendo assim, torna- 
se portanto desde já plenamente claro que con­
siderar absolutamente o fim como elemento vin- 
culante da Administração em tôdas as hipóteses,

como fazem J õ h r  e D u g u i t ,  é exagerado. O  in s ­

tituto do “desvio de poder”, logicamente, não se­
ria mais do que uma modalidade do vício genéri­
co chamado “violação de lei”, consecução de um 
fim objetivo diferente daquêle que a lei explí­
cita ou implicitamente marca ao agente. Todo o 
controle jurisdicional se referiria, assim, à  lega­
lidade, e só à legalidade (5 6 ) .  Mas êste é um 
problema que examinaremos seguidamente, tra­
tando dos limites do poder discricionário.

(5 6 ) “O contro le do desvio de poder não é um  con­
tro le  dos m otivos subjetivos, m as u m  exam e dos fins 
objetivos e legais” . —  Cfr. JÕHR, ob. cit., pág. 201 e 
passim .

PARECERES
APOSENTADORIA NA FORMA DO ART. 177 

DA CONSTITUIÇÃO —  EXERCÍCIO DE  
CARGO EM COMISSÃO POR FUNCIO­
NÁRIO INATIVO —  ACUMULAÇÃO

—  O funcionário atingido pela disposição 
constitucional do art. 177 pode exercer cargo 
ou função pública nos mesmos casos excepcio­
nais em que a lçi admite a êsse exercício os 
funcionários aposentados por outros motivos.

—  O funcionário aposentado não pode 
acumular os proventos da inatividade ao que 
possa perceber no exercício do cargo ou da 
função pública.

CONSULTORIA GERAL DA REPUBLICA 
PARECER

X. E m  carta  da tada, em  P ô rto  Alegre, de  30 de  se­
tem b ro  de 1942, o D r. H e ito r M asson C im e L im a, docente 
liv re  de anatom ia e fisiologia patológicas da  Facu ldade  de 
M edicina  daquela  cidade, inform ou ao Exm o. Sr. M in istro  
da E ducação e S aúde que o D r. W aldem ar C astro, recém - 
nom eado p a ra  ocupar in te rin am en te , na  m esm a Facu ldade, 
o cargo de professor cated rá tico  da  re ferida  d isciplina, 
era  o m esm o D r. \V aldem ar d ’A vila C astro, aposentado, 
nos têrm os do a r t .  177 d a  C onstituição, como bacterio lo­
gista da  D ire to rira  de Á guas da P re fe itu ra  M unicipal de 
P ô rto  A legre.

P re ten d en d o  rep re sen tar con tra  a nom eação, o docente 
liv re  consu lta  o M in istério  da  E ducação e Saúde sôbre o 
seguin te  : “ 1.°) o funcionário  a ting ido  pelo  a rt. 177 da 
C onstitu ição  F ed era l pode exercer q u alquer o u tra  função 
pública , sem  que  ten h a  sido revogado pe lo  P resid en te  da 
R ep ú b lica  o respectivo  decreto  de aposen tadoria  ? 2 .°) no 
caso em  aprêço, o fa to  de se tra ta r  de nom eação em  cará ter

in terino  pode excluí-lo da  incidência da  lei das acum ula­
ções rem uneradas ?”

I I .  As au toridades ad m in istra tivas não an tecipam  suas 
deliberações, dando respostas a  consultas, salvo em  casos 
que  a  lei indica  expressam ente, como os da  legislação 
fiscal.

Q uem  p re ten d e  rep resen tar ao G overno contra  um  ato  
por êste  p raticado , deve oferecer argum entos próprios, e 
não procurá-los na  resposta  a  questões ad red e  form uladas, 
p ela  qual se conhece p rev iam en te  o resu ltado  d a  re p re ­
sentação .

N ão se havendo, en tre tan to , recusado desde logo a  con­
sulta, parece-m e oportuno  reso lver as questões propostas.

I I I .  O funcionário  público  da  U nião  aposen tado  pode 
exercer, em  comissão, função ou cargo federal, estadual 
ou m unicipal (E sta tu to , a r t .  216; decreto-lei n . 3 .5 2 2 , 
de 19 de agôsto de 1941, a r t .  1 ) .

D aí resu lta  que, se o cargo fô r de p rov im en to  efetivo, • 
o funcionário  aposentado não pode  ocupá-lo in te rinam en te . 
Ao aposen tado  é lícito  som ente exercer a função  ou o 
cargo isolado que, em  v irtu d e  de lei, devam  ser providos 
em  comissão (E sta tu to , a r t .  14, I I ) ;  a  le i não  p e rm ite  
que êle exerça, em bora in te rin am en te , o cargo de p ro v i­
m ento  e fe tiv o . O exercício d a  função  ou do cargo púb lico  
só excepcionalm ente é  concedido ao ap o sen tado . A exceção 
não deve ser am pliada com  ofensa ao p rincíp io  d e  que 
o aposentado está  im pedido  de exercer a  função  pública .

E stas  disposições aplicam -se tam b ém  aos funcionários 
públicos estaduais ou m unicipais, de  acôrdo com  o decreto- 
lei n . 3 .0 7 0 , de 20 de  fevere iro  de  1941, a rts . 43 a  45.

D esde que o aposen tado  não pode  ocupar in te rin am en te  
cargo de p rov im ento  efetivo , im põe-se conclu ir que  será 
cassada a  aposen tadoria , se  e le  a ce ita r  a  nom eação p a ra  
o exercício in te rino  de cargo p ú b lico . A  esta  sanção ficará  
sujeito  o funcionário  público  federa l (E s ta tu to , a r t .  245, 
IV ) . T ratando-se, porém  de funcionários estaduais ou m u ­
nicipais, a  sanção que lhes deve ser im posta  no caso da


