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O mérito do ato administrativo era vedado ao exame do Poder Judi-
cidrio. Assim ensinava, com convicgdo, o Professor SEABRA FAGUNDES:

“Ao Poder Judicidrio é vedado apreciar, no exercicio do
controle jurisdicional, o mérito dos atos administrativos” ().

Tal critério fez praca, durante longo tempo, na jurisprudéncia.
O Supremo Tribunal Federal, nos idos de 1938, pelo voto do Ministro
Laudo de Camargo, sustentou em estilo cortante:

“Existindo o processo administrativo, nao se pode anular
o ato demissionario” (2).

(1) SEABRA FAGUNDES. O Conirole dos Alos Adminisirativos pele Poder Judicidrio,
432 ed., 1968, p. 167,

(2) Revista Forense, vol. 73, p. 495.
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Percebe-se que havia uma suspensédo de juizo diante do mérito do
ato administrativo. O mérito constituia, a rigor, uma espécie de “res
sacra”. Era o mito consagrado da mulher de César. Nao se tocava, nem
se duvidava: “Noli me tangere”. Tal preconceito decorreu duma falsa
interpretacdo em forno da Lei n® 221, de 20 de novembro de 1894, que
“ingtitui & acdo sumaria especial para anulacio dos atos administrati-
vos.” Diz o art. 13, § 99, da referida lei, revogada desde o advento do
velho Cédigo de Processo:

“Yerificando a autoridade judicidria que o ato ou reso-
lucdo em questdo € ilegal, o anulara no todo ou em parte, para
o fim de assegurar o direito do autor:

a) consideram-se ilegais os atos ou decisdes administra-
tivas em razdo da nio-aplicacio ou indevida aplicacao
do direito vigente. A autoridade judiciaria fundar-se-&
em razies judicials, abstendon-se de apreeiar o mereci-

mento dos atos administrativos, sob o ponto de vista de
sua conveniéncia ou oportunidade.”

De igual modo, preceitua o art. 9 do Decreto-Lei n® 3.385, de 21
de junho de 1941, que dispde sobre a desapropriagao:

“Ao Poder Judiciario é vedado, no processo de desapropria-
¢ao, decidir se se verificam ou nido os casos de utilidade pu-
blica.”

A rigidez dum preconceito perde acs poucos seu reinado como
residuo abstrato em algumas mentes. A jurisprudéncia vem paulati-
namente quebrando a cidadela da resisténcia através do que se conven-
cionou denominar de “jurisdicionalizagfo” do ato administrativo. Paci-
ficamente, hoje ja se examinam perante o Poder Judiciario s seguintes
elementos do ato administrative: sujeito, objeto, forma, motivo e fim.
Nem se admite mais a oposicdo entre ato vinculado e ato disericionario.

O mérito do ato administrativo néo é conceito equivoco como fora
no passado. Define-se, atualmente, como sendo “o fundo da substancia
litigiosa”. & o fundo de quadro da moldura administrativa. Se assim o
é, ndo poderia jamais o Judiciario renunciar ao seu exame em quaisquer
circunstincias. Afirma-se que o ato administrativo discricionario tem
base na oportunidade ou conveniéncia. Tal 4rea € proibida ac Judicia-
rio. Nada mais falso do que um preconceito que se degmatizou ao Iongo

336 R. inf. legisl. Brasilin a. 22 n, 85 jan./mar, 1985



do tempo. Fora de duvida, € insensatez deixar sem controle um zato
inoportuno ou inconveniente. As hipéteses s8o modalidades de violagho
a0 préprio principio de legalidade ou de legitimidade. O controle de
eficiéncia é mais importante do que o controle puro e simples da lega-
lidade. Interessa ao bem comum que a ac¢lo administrativa se processe
com legalidade e com moralidade. Mas interessa, também, € muito, que
tal aglo seja eficiente. Esbulha o povo o administrador desonesto; mas
pode esbulhé-lo mais ainda o administrador indolente ou incapaz que
adota medidas inoportunas ou inconvenientes. Por isso, a velha supers-
ticAo cede lugar ao controle aberto. O ato administrativo, como pedra
angular da administragio publica, deve sujeitar-se ac controle amplo
como nova modalidade de radiografia de tudo guanto se processa na
area administrativa. O controle néo se compadece com o mito do pri-
vilégio qual arcano eleusino. Cuida-se, hoje, da verdade do ato admi-
nistrativo na sua globalidade. Pressupoe o exame da legalidade, legi-
timidade e oportunidade.

N&o basta assegurar a ordem juridica. Importa, também, o res-
guardo da moralidade administrativa. O legitimo gira em torno da

moral, enquanto ¢ legal, em torne do direito. Permite dai concluir que
o legal é necessariamente legitimo, mas nem todo o legitimo é legal.
Do angulo nosologico, o ilegal é sempre o ilegitimo, mas o iegitimo
nem sempre & ilegal. Assim parece porque o conceito de legalidade
move-se dentro do direito positivo, enquanto a nogéo de legitimidade é
da orbita do direito natural. A legitimidade & mais questdo de fato
do que de direito. A legalidade é mais questdo de direito do que de fato.
Al reside a velha disputa do direito e da moral que é o “Cabo de Horn”
do moderno controle. O ideal seria que todas as normas de moral fos-
sem transformadas em normas de direito, mas o que se verifica & que
apenas algumas delas € que se transmutam em normas juridicas, in-
tegrando o elenco de postulados do direito positivo. Os atos da admi-
nistracfo piblica sic marcados mais por regras de moral do que de
direito, mesmo porque o direito administrativo ¢ mais descritivo do
que prescritivo. Caminha, por certo, denfro de preceltos de lei, mas
prepondera, na gama das atribuiges, o sentido moralistico. € mais im-
portante, pois, no direito administrativo, observar os problemas de origem
e fisionomia interna do ato do que sua simples roupagem externa ou
formal, uma vez que a esfera de aplicagdo do legitimo é infinitivamente
maior do que o legal. A moralidade do ato administrativo enquadra-se

na lagitimidada dAne fimng A Ang mnl"!une Adaterminantss Na madarna
ddoir AUSJWJJMH“\‘U ALY LAAALY UILA WALSLY  AdANS W WAL Ul ALl AL A A A TR AMALS AL &AL

legislacdo, o exame da moralidade pode extrair-se da Lel n? 4.717, de
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29 de junho de 1965, que regula a agdo popular. Diz o art. 29 do refe-
rido diploma.
“Sdo nulos cs atos lesivos ao patriménio das entidades
mencionadas no artigo anterior, nos casos de:

@) incompeténcia;
b) vicio de forma;
¢) ilegalidade do objeto;
d) inexisténcia dos motivos; .
e) desvio de finalidades.”
A lei define cada categoria no paragrafo unico do mesmo artigo:

“a@) a incompeténcia fica caracterizada quando o ato nio
se incluir nas atribuicdes legais do agente que o pra-
ticou;

b) o vicio de forma consiste na omisséo ou na observancia
incompleta ou irregular de formalidades indispensa-
veis & existéncia ou seriedade do ato;

c) a iegalidade do objeto ocorre quando o resultado do
ato importa em violacido de lei, regulamento ou outro
ato normativo;

d) a inexisténcia dos motivos se verifica quando a ma-
téria de fato ou de direito, em que se fundamenta o
ato, € materialmente inexistente ou juridicamente ina-
dequada ao resultado obtido;

e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente
pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto,
explicita ou implicitamente, na regra de competéneia.”

Por certo, a moralidade do ato administrativo compreende o exame
da existéncia de motivos, finalidades adequadas e seriedade do ato.
Negar ao juiz a verificacio objetiva da matéria de fato, quando influente
na formacace do ato administrativo, sera converter o Judiciario em
mero endossante da autoridade administrativa, substituir o controle da
legalidade por um processo de referenda extrinseco (). E sabido que
os motivos precedem ao ato, criam as condigdes de sua existéneia, ser-
vem de ponto de apoio ao processo intelectual e volitivo de gue emana

(3) CAIQ TACITO. Direits Administrotivo, pp. 60-61,
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a realizacio do objeto. A finalidade é o sentido teleolégico do ato, é o
objetivo juridico e material a que se dirige, em Gltima andlise, a agéo
administrativa,

A atividade administrativa nio é obra do acaso. Possui direcéo
finalistica. O exame n&o pode, pois, ficar no direito 6, mas no fato
como nucleo basico. S6 assim o controle é integrado e nfio parcial,
valendo o famoso reproche de A. SoREL contra o juiz: “il déduit et
n’observe pas”. O percurso do ato administrativo que vai da vontade
do seu agente até seu fim é um itineririo que merece atencio integral
do analista. A natureza moral do ato diz respeito com ¢ controle teleo-
légico que repousa na aplicagio do ato na sua verdadeira destinagio.
Qualquer desvio implica em distorcio de finalidade, tornando ilegi-
timo o ato num angulo capaz de contamind-lo na sua globalidade.
O homem, como a administracdo, tende a ser o legislador de si mesmo.
Essa tendénecia mostra & necessidade de afastar-se o analista da deter-
minacgdo formal para o exame real das intencgdes ou praticas adminis-
trativas. Entre a lex voluil e o modus faciendi, ha uma distancia e larga
margem por onde penetra a moral da critica juridica, A lei néo € s6
texto, mas contexto. A livre discri¢do nio significa liberdade sem con-
trole. Basta ver que o ato discriciondrio brota duma opgdo de vArios
possiveis. Elege-se 0 mais conveniente ou oportuno. A conveniéncia ou
oportunidade n&o é ato livre. Seu limite est4 na moralidade interna ou
externa do ato. O interesse publico serve de fiel de balanc¢a para medir
o ato na sua discricdo. O conceito de controle integrado alcanga a drea
da conveniéncia ou oportunidade, onde imperava, até entdo, total imu-
nidade de exame por razoes de técnica ou falso preconceito. Os motivos
e & finalidade do ato se sucedem e se completam, mas nio se confundem.
Tods manifestacdo de um agente administrativo estd condicionada ao
interesse publico, como destinatdrio permanente da ac¢éo do Estado.
Assim, in genere, qualquer ato administrativo esta vinculado a um fim
publico, mesmo que a ele nio se reporte, explicitamente, a norma legal
de competéncia. Mas nio é suficiente que o ato administrativo se en-
derece 2 uma finalidade qualquer de interesse coletivo, E mnecessario
que se observe a finalidade especifica, ou seja, o fim expresso ou impli-
cito relacionado com a propria natureza do ato. Se o agente visou a
realizacac de outro fim socialmente legitimo, mas em discrepncia com
0 objetivo da regra legal executada, haver4, igualmente, vicio substan-
cial de nulidade (*). £ assente na doutrina que os atos administrativos
tém, a seu favor, uma presuncéo de verdade ou legitimidade. O diagnas-

(4) CAIO TACITO. Direita Administrativo, p. 61,
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tico de desvic de finalidades exige cautelas extraordinarias, utilizando
os instrumentos de precisfo no dizer de Vrror NunEs Leal “para néo
vestir um santo com a roupa de outro, substituindo o arbitrio adminis-
trativo pelo arbitrio judiciario” (5). Nem a ditadura dos juizes, nem &
ditadura do Executivo, mas justa medida na dosimetria dos atos admi-
nistrativos que, acima de fude, devem ser bem avaliados através da
lei e da moral.

A administragdo moderna necessita sempre de maleabilidade, o
que ndo significa arbitrio. Necessita da flexibilidade, o que néo significa
acho arbitraria. A liberdade do ato administrativo, no fundo, sofre a
pressdo dum determinismo inexorivel. A chamada “livre discricdo” é
tabu adoradc e mal interpretado na administragdo publica. Nao tem
sentido qualquer afastamento da lei. A livre discri¢o repousa, antes
de tudo, na lei, mas fica ac administrador a opc¢ao diante de duas ou
varias possibilidades. No poder discriciondrio a ilegalidade é manifes-
tavel se o agente do ato discriciondrio se afasta da lei que, prevendo
pluralidade de solugdes, néc logrou ver-se aplicada através de uma delas
sequer. No poder vinculante, a ilegalidade é sindicavel, se ¢ agente se
afasta da lei que, prevendo uma solugdo unica, nfo logrou ser aplicadsa
com essa nota de singularidade obrigatéria. Na discricdo reside a capa-
cidade de fazer apenas o que € conveniente, mas néo de fazer tudo o
que se quer. A solucio entre os possiveis estd sempre gizada pela
conveniéncia ou oportunidade. A administragdo vincula-se no tempo a
‘conveniéncia ou a oportunidade, tendo sempre o limite do interesse pu-
blico. S6 assim a func@o do poder discriciondrio tende a assegurar a
adaptagao ao real da regra de direito. E ponto de conjugaciio do real
com o factico, O vicio, quando ocuito, é de dificil averiguacio pratica.
Os chamados motivos determinantes nem sempre se percebem clara-
mente. Transformar o fato em direito nfo é tarefa facil 4 compreenséo
da critica juridica. Esta claro que a moralidade administrativa é algo
essencialmente subjetivo, nio obstante podendo assumir sentido obje-
tivo (). B importante a anitise da ambigua expresséo “livre discricio”,
para que a sombra da imprecisdo conceitual nio se aninhe a fraude ou
se instale o permanente descalabro, No particular, merece lembranca
o apotegma de BENTHAM;

“A substincia das cousas depende com freqiiéncia das pa-
lavras”,

(6) VITOR NUNES LEAL. Poder Discricionéric & Acdo Arbitrarle. Rev. de Dir. Adm.,
vol. 14, p. 53.

6} MANOEL DE QOLIVEIRA FRANCO SOBRINHO. O Controle da Morglidade Admi-
nistrativa. Saralve, 1974, p. 195,

a0 ' R. laf, legisl. Brasilie . 22 n. 85 jan./mor. 1985



O fim é uma ecausa? Sem duvida, ¢ fim é uma causa e, mals do
que isso, ocupa o primeiro lugar na escala das causas, A causa depende do
fim, mas o fim independe da causa. Todas as causas dependem, para
seu cabal exercicio, do fim, enquanto este ndo depende de nenhuma
causa, Em razdo disso, o fim esta no principio de tudo e néo no fim do fim.
E o que determina a acfio do agente. Em tal momento, torna-se a causa

da causalidade. Até certo ponto, compreende-se a frase de SaNTo ToMAS
DE AQUINO:

“Q fim é a causa da causalidade da causa.”

Na dang¢a das palavras, resta um fundo de verdade, pois nada se
faz pelo gratuito prazer do nada. Afinal, nada na natureza se faz em
vdo. E certo que a escola materialista. sempre combateu & idéia de fim.
Dizia num simplismo impressionante:

“O que € posterior ndo pode ser causa de cousa alguma
que é anterior.”

A finalidade, estando no fim, como pode causar desde o principio?
Paradoxalmente, falava-se até em “finalidade sem fim”. Mas a fina-
lidade & posterior na ordem da execugdo, ndo na ordem da intengio.
Esquecem os filésofos do materialismo histérico a defini¢ao de ARrisTH-
TELES;

“O fim é aquiio em vista do qual o agente obra.”

O fim é a causa das Ultimas inten¢bes aplicadas as primeiras in-
tencOes. Assim, a causa néo é inteligivel sem o fim. A causa inclui
uma tendéncia até o ser do efeito que revela & intencdo. O prineipio
da especificacio da tendéncia ou da agao pelo fim & rico de aplicag¢bes
em especial na moral e no direito. Isso serve para afastar a idéia de
que o fim justifica os meiocs. A auséncia de formacio ou informacho
filosofica na administragio publica em peral é responsavel pelo caos
hesiédico em que se encontra a Nacdo brasileira. Tudo se faz como
se nio existisse no ato administrativo uma causa ou um fim, de
real legitimidade. Cabe ao analista verificar, em tudo, a causa do fim
e o fim da causa. Sem compreenséo de tais categorias fica-se no reino
magico dos indiscerniveis, para usar a expressioc genial de LEIBNITZ.

De forma conclusiva, o mérito do ato administrativo possui largo
espectro no direito moderno, ndo se opondo ao principio de legalidade,
antes o integrando como ponto substancial. Liga-se o mérito, ainda, &
todo um sigtema axiolégico, isto &, exterioriza juizos de valor. Em razio

disso, o mérito do ato administrativo deve sempre submeter-se 2 apre-
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ciacdo do Judiciario que decidird da sua validade. O juiz néo se trans-
forma em Orgéo recursal diante da revisdo do mérito do ato adminis-
trativo. Cumypre, acima de tudo, sua tarefa essencial de deciséo com
plena cognicdo do ato controlado. E postulado antigo, na jurisdicio
una, que “nada se quer senao conhecido” (nihil volitum nisi praecogni-
tum). E a posicdo do realismo juridico que supera o cepticismo renun-
ciante ao conhecimento do valor ou mérito do ato administrativo. Alids
a nova tendéncia ja se ensaiou no proprio STF, quando converteu a pena
méxima de demissiio em mera suspensao aplicada a servidor publico (7).
Felizmente, rencva-se para melhor. Rompe-se, pois, a velha cidadela de
antigo preconceito que nfio poderd desconhecer, afinal de contas, que o
mérito do ato administrativo é o fundo substancial do direito. Nao raras
vezes, ¢ juiz é levado a verificar a justica da lei, fazendo um julgamento
de valor e, desta maneira, julga ndo s6 a parte como o legislador.
O direito desborda da norma formal que o contém, posto que vive agi-
tado pela natureza das cousas no contexto histérico. O juiz moderno
representa quase sempre a funcéio do legislador em cada caso, nao fi-
eando na angustia expressional da lei ahstrata ou hirtamente formal.
O fim, e nao a ventade, domina todas as formas de administracao, A frase
&€ do mestre Rui CmmNE Lima, Na administracio, o dever e a finalidade
sdo predominantes, no dominio da vontade. A relagdo administrativa
é, portanto, a relacdo juridica que se estrutura ao influxo de uma fina-
lidade cogente. Nem se diga que o fim é termo equivoco, a ponto de
HarTMANN desigha-lo como um corpus metaphysicum sem alma. O fim
é aquilo pelo qual algo se faz (id propter quod fit). O fim é pri-
meiro na intenc¢ao e o Ultimo na execucgéo. A vontade & o fator dirigente
que governa o acontecimento externo e o converte em uma acdo diri-
gida a um fim.

Dentro do mérito do ato administrativo estfo contidos os pressu-
postos de fim, motivo, causa, legalidade e legitimidade. Na moderna
axiologia administrativa, o ato deve ser examinado no seu mérito que
compreende a legalidade e legitimidade. Ndo tem mais sentido falar-se
em exame de legalidade e mérito, excluido o dltimo do Judiciirio.
Cabe aqui o “Abre-te, Sésamo’”. A metodologia ora preconizada tem a
virtude de acabar com a valvula da impunidade administrativa esta-
belecida no tempo. Os mitos juridicos, por necessidade do real, desa-
parecem em favor de visdes auténticas do ato administrativo, imune a
tunica de “Nessus” da indenidade asfixiante. Vale concluir. O mérito
est4 diante da legalidade como a esséncia diante da existéncia. A essén-
cia & condicéo ontolégica do fato, como o mérito do ato administrativo
é seu fundamento dltimo.

(1) RTJ 88/879 — RE 77.849, 2° Turmma. Rel. Min, Leitio de Abreu.
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