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1. A idéia de Estado de Direito estd impregnada pela limitagio dos
poderes governamentais. O governo, como orgao do poder da sociedade poli-
tica, é o das leis, ndo o dos homens. Essa concepgfio representa a revolugdo
dos novos tempos, a qual transforma a realidade do mundo politico. O “Es-
tado” ndo & mais o do rei soberano, mas o do povo soberano. Nao estd
ais livre das leis. O absplutismo, consagrado na férmula principis volun-
tas legibus solutus, rendeu-se & lei, como expressdo da vontade popular.
Anuncia-se ¢ dies irae do Estado, que limitado pelo Direito j4 nfio pode
deter uma “soberania” como expressdo de um poder incontrastdvel.

A lei decorre da vontade geral, na concepgdo de Rousseau, embora
posteriormente frustrada pela representacio politica.

De qualquer maneira, a idéia do genebrino prosperou por caminhos
transversos. E sua indisfargével admiragdo pela Repidblica romana vingou,
pelo menos, na concepgdo de que a pofestas perterice a0 povo €, como
nos comicios republicanos, estd presente na lei,
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Por isso os poderes conferidos pela lei # administragdo estdo condi-
cionados pela vontade geral cxpressa na revelagio da potestas. A autori-
dade (auctoritas), como em Roma, ndo detém a pofestas, apenas acres-
centa-lhe algo sem desnaturar-lhe o sentido (a etimologia de auctoritas,
estd no verbo agugere: acrescentar, aumentar). A qucioritas estd com o Se-
nado Romano, mas a pofestas estd com o povo. A expressdo tradicional
Senatus Populusque Romanus dd bem a idéia do exercicio do poder com
as caracteristicas referidas.

E visivel a inspira¢io romana de Rousseau, formulador da teoria,
que a histéria, por ouiros caminhos ndo previstos pelo genebrino veio a
adotar para o Estado. Ao Leviati sio opostos limites e estes somente
podem ser juridicos.

Em termos absolutos, a Administragio ndo tem, no Estado de Direito,
qualquer liberdade e a concepgiio do poder discriciondrio, a rigor, mele
ndo € permitida. “Onde o Estado de Direito é o sistema constitucional-
administrativo vigente, ndo se poderd conceber a existéncia de um poder
discriciondrio, de uma livre atuagio por parte de qualquer autoridade”
(QUEIROQ, I, 43).*

Daj dizerse, com acerto, que nenhum ato da administracido € dis-
criciondrio, porque invariavelmente estd sujeito a alguma norma. Con-
sagrou-se, outrossim, a expressfio poderes discriciondrios para explicar o
fato de a lei conferir 2 autoridade administrativa alguma liberdade, como
na decisdo sobre o interesse, a conveniéncia, a oportunidade, porém sem-
pte nos limites juridicos.

No Estado de Direito, o Estado se comporta em relagdo aos parti-
culares na forma do direito, i. é, ligado pelas normas juridicas, em oposi-
¢ao ao Fstado-policia, onde hd, ao mdximo, a prevaléncia do governo
discriciondrio (QUEIRO, I, 41).

O administrador nfio € subjugado totalmente pela lei, Ele tem ceria
liberdade quando exerce poderes discriciondrios (CUNHA, 66). Quanto
a finalidade, o ato é sempre vinculado (idem, 72).

A nogao de pader discriciondrio, em que a autoridade age livremente,
sem que a sua conduta lhe seja ditada por uma norma de direito, estd

* ©Os auiores vém referidos no texto como apoio doutrindrio obtide na
bibliogratia utilizada. Na conotagio, em principio, adotou-se o critério da utilizacfo
do tltimo sobrenome, seguido do nimero da pégina do livro ou do artigo, indicados
na bibllografia. Se houver mais de um trabatho do auior, ap6s o nome se men-
clons também o inicio do titule do texto. No caso de Afonso Rodrigues Queird,
0s algarismos romanos I e II indicam, pela ordem, o mesmo trabalho publicado
em duas partes em dofs nitmeros, sucessivos, da Revista de Direito Administrativo.
FExcecho quanto ao critério do nome & Celso Antonio Bandeira de Mello referido
como CELSO ANTONIO, porque BANDEIRA DE MELLO é seu pai Oswaldo
Aranhie Bandeira de Mello.
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vinculada 3 auséncia de direito piblico subjetivo. Se nfio ha direitos sub-
jetivos oponiveis contra o Estado, o poder & discriciondrio. Isto pode
ocorrer no Estado absoluto (legibus solutus) do monarca scberano que
possui o Estado, como sua propriedade, mas acontece, também, nas hipé-
teses em que o Estado é concebido como objefo suscetivel de ser apro-
priado, nio importa por quem (rei, partido, classe, raga ou o préprio
povo). A tinica concepgio de Estado a afastar a discricionariedade € a do
Estado-sujeito (de direitos e deveres), oposta a idéia totalitdria do Estado-
objeto.

O Estado de Direito trouxe garantias aos particulares no tocante aos
atos da Administragio, quando fez dos administrados titulares de direitos
pliblicos subjetivos. “Onde hd direito a um determinado comportamento
da administragiio cessa para esta o poder discriciondrio. Direito subjetivo
e poder discriciondrio sdo conceitos antitéticos” (QUEIRO, I, 42).

A discricionariedade ¢ maior no Estado-policia, porém ndo desapa-
rece, de todo, no Estado de Direito (QUEIRO. 1. 43), embora Duguit
considere que no moderno direito francds nfio hd lugar para o chamado
poder discriciondrio (DUGUIT, Tratado. apud QUEIRO, I, 44) (LEAL, 61).

No entanto, a categoria do poder discriciondrio serve & teoria do des-
vio do poder justamente porque nunca ¢ uma livre escotha ou uma livre
atividade. B sempre limitado, dirigido, regulado, ligado, pelo fim da lei,
pela ratio legis, fim que jamais falta (QUEIRG, 1. 74). O fim do ato deve
coincidir com o fim ou o espirito da lei. O fim é aquele interesse pdblico
cuja realizagfio a lei tem em vista, ao conceder, a determinada autoridade,
certo poder de agir (QUEIRO, II, 69-70).

De qualquer forma, a nog¢do de poder discricionirio é uma quaestio
diabolica (QUEIRO. 1, 44). Nio significa. porém, qualquer contradicio
com o principio da legalidade (RIVERO, 81).

A questio do abuso do poder — presente este na lei e, consegiien-
temente, do desvic do poder, que & espécie daquele, se insere na ativi-
dade discricioniria da administracio. A doutrina do desvio de poder cons-
titui um limite aquela atividade (DROMI, 469).

De outra parte, a questdo do desvio se encaixa no plano da legali-
dade, melhor dizendo da juridicidade, embora haja, a propésito (v. adian-
te) temas inerentes 3 questdo do desvio e pertinentes 3 competéncia e A
normalidade. As questdes do vicio juridico e a da moralidade permeiam
toda & formulacio dogmética da teoria do desvio do poder, com reper-
cussdes na moralidade ¢ na competéncia (QUEIRO, IT, 58).

Os atos discricionérios sfio sempre vinculados quanto & competéncia,
aos fins e, geralmente, quanto as formas e manifestacio de vontade. Nio
h4 atos discricionérios, mas poderes discriciondrios (CAETANO, Prin-
cipios... 177
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No exame da conformidade do ato da Administragdo com o Direito,
sob o prisma do desvio de poder, é preferivel usar-se a expressio juridici-
dade, como afirmamos, a legalidade, porque no desvio de poder hd cum-
primento formal da lei (ou aparéncia disso). H4 exercicio de poder con-
ferido pela lei a uma euioridade competente, mas o fim do ato adminis-
trativo ndo se exaure na adequagdo & lei ou a outra fonte de Direito,
geradora do poder e justificador dele. O ato administrativo ndo hd de
conformar-se, tAo-somente, 4 lei, a ndo ser que se dé & lei uma conotagiio
genérica de Direifo. O ato administrativo, como ato juridico, estd impreg-
nado de juridicidade e isso significa conformidade com o Direito e ndo
apenas com uma de suas fontes. A temdtica do desvio de poder parece
ensejar uma colocagdo interessante em que a legalidade formal foi obede-
cida, embora exsurja uma violagio do direito como um todo, decorrente
mais do sentido profundo do ordenamento do que da forma legal.

O desvio de poder, vicio do ato administrativo, representa um meio
subsididrio, criado pela jurisprudéncia, para anuld-lo (WALINE, 349).

Partindo dos elementos constitutivos do ato juridico administrativo
— sujeito, vontade, objeto, motivo, fins, forma (FRAGA, 273) — temos
que o desvio de poder revela vicio quanto ao fim, embora escorreito ©
ato administrativo em relacio aos outros elementos dele constitutivos.

Dai a dificuldade na assimilagio da teoria do desvio de poder, que
implica a distingdo doutrindria entre motivo, objeto e fim dos atos juri-
dicos (VIDAL, 53). A idéia de subsidiariedade tem cunho pragmético
no exercicio jurisdicional. Se o ato poder ser anulado por outro motivo,
ndo0 hd necessidade de, logicamente, chegarse ao exame do desvic de
poder.

Disso decorre, também, a tormentosa questdo doutrindria da mencio-
nada assimilagdo em nosso direito interno (CAVALCANTI, Tratado. ..,
suplemento), em face das diferencas do controle jurisdicional na Franga
e no Brasil.

Temos, assim, duas dificuldades. A primeira, na elaboragdo da dis-
tingio referida entre motivo, objeto, fim; a segunda, na assimilagdo pelo
nosso sistema da teoria do desvio de poder, engendrada pela jurispru-
déncia.

Fim, motivo, objeto, valor, bem, causa sio termos eqiiivalentes, no
sentido em que o homem é um ser, que age em funcfo de fins, por ele
eleitos e dotados de significado valorativo. Dificil, portanto, distingui-los
como intenta 2 doutrina do Direitc Administrativo. A autoridade admi-
nistrativa age em funcio de fins. O fim dltimo, que pode caracterizar o
desvio do poder, nada mais é que a causa final, chamada, justamente,
rainha das causas. A questdo reside em que o fim, s¢ n@o estiver previsto
ou permitido na lei, acarretard a violagdo da lei e, com isso, o requisito
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da legalidade é que nio estard sendo cumprido, ndo sendo, entfo, neces-
sério invocar-se a teoria do desvio de poder para anular o ato adminis-
trativo.

Mas a solugio parece estar mesmo no exame da funglio jurisdicional
do Estado. Tal fungdo, presente e necessdria no Estado de Direito, gera
a possibilidade de anularem-se os atos administrativos por vicios nele
presentes. A regra no Estado de Direito é o controle jurisdicional. A ten-
tativa de afastdlo tem tido resultados discutiveis, sobretudo quando a
exclusio mira o ato politico, revelado nas razdes de conveniéncia, opor-
tunidade e interesse.

Os atos derivados do poder discriciondrio sfo igualmente passiveis de
exame jurisdicional, pois ai se examina a eventual arbitrariedade daquele
poder (LEAL, 55).

Néo importa por quem a fung¢do jurisdicional esteja sendo exercida
(se o sistema é o da jurisdi¢do dnica ou da jurisdicdo administrativa), o
relevante esti em que ela seja exercida de acordo com a lei (Direito)
(CRETELLA, Do Desvio, p. 125). Por isso, também, a questao do desvio
nasce da atividade jurisdicional como um meio subsididrio, de exigéncia
de conformidade do ato com a vontade da lei (potestas), mais visivel no
sistema romanista-germanico do que no do Common Law, pois naquele
ndo se julga pelos exemplos, mas pela lei (nom exemplis, sed legibus);
nao se decide a respeito da bondade da lei, mas de acordo com ela (norn
de legibus, sed secundum legem). Entdo, é mais facil conceber a criagio
doutrindria da jurisprudéncia. O ato — aparentemente na conformidade
da lei — nfo se ajusta aos fins por ela autorizados ou previstos. E, se
nido suscetivel de ser anulado por aqueles motivos formais, o é por esse: o
de inadequagdo com o fim juridico.

A competéncia da autoridade, no desvio de poder, existe em termos
genéricos, ndo especificos, pois perseguindo fim ndo permitido pela lei,
aquela autoridade torna-se incompetente (QUEIRO, I1, 58). Trata-se de
um tipo especial de incompeténcia (CRETELLA, Do Desvio).

H4 no direito positivo brasileiro uma tentativa de definicio do des-
vio de poder que “se verifica quando o agente pratica o ato visando a
fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de com-
peténcia” (Lei n.° 4.717, de 29-6-65, que regula a agdo popular. Grifos
meus atinentes a tépicos a serem discutidos).

2. A rigor, haverd tantas espécies de desvio do poder quantas fo-
tem as possibilidades de fins diversos daqueles previstos na lei (no Di-
reito) ¢ condicionadores dos poderes discriciondrios da Administragio.

Em conseqiiéncia, ingrata (e talvez indtil) a tarefa de estabelecer
sobre a drvore de Porfirio (234-305 AC), através da vtilizagio das cate-
gorias de Aristételes, as diferengas especificas entre desvios de poder
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abrangidos por um género préximo, que seria o abuso do poder (ou algo
assim).

Constitui erro doutrindrio o uso das expressdes abuso, excesso e des-
vie de poder como sindnimos. Mas as duas dltimas podem ser usadas
como espécies do abuso (CUNHA, 70). No desvio, nio hé dose superior
do poder previsto na lei; ele pr6prio, o poder, € que se usa para um
outro fim,

Toda definicio € dificil e, em Direito, perigosa, como se assinala
no Digesto, justamente porque definir constitui uma operagdo da légica
¢ implica uma classificagdo capaz de distinguir as espécies, para o que
840 possiveis critérios varidveis. De qualquer maneira, a classificagio no
somente vale como exercicio académico como, mesmo imperfeita, possi-
bilita um grau maior de compreensfio do objeto em estudo; ou, como
se diria, in distinctione salus. A busca das espécies serve, outrossim, para
uma especulagdo doutrindria, quando elas préprias, as espécies, nio pas-
sam de tipos engendrados pela douirina, mais do que hipSteses realiz4-
veis em uma classificagio verdadeiramente cientifica,

A atividade discriciondria da administracio hd de desenvolverse de
acordo com o Direito. Logo, é limitada. Os limites da discricionariedade
podem ser: g) técnicos, ndo-juridicos (a Administragdo tem o dever de
observar normas técnicas em suas operacbes materiais, p. ex., na demoli-
¢ao de um prédio); b) juridicos atinentes & razoabilidade (justa, propor-
cional, eqiitativa e ndo irracional, arbitriria, injusta), & boa-f¢ (principio
comum &s relagles juridicas em geral, exacerbando-as nas declaragbes de
vontade e nas agdes da autoridade, representando o Poder Pdblico), e
ao desvio do poder (DROMI, 470),

3. S#o possiveis as seguintes modalidades de desvio de poder,
quando se faz uso das faculdades legais, usando-se a lei como um ins-
trumento para consumar a arbitrariedade: (DROMI, 474)

4) fim publico discutivel, porque marcado por um animus
pessoal. O ato administrativo é produzido para satisfazer uma
intenc¢éio (¢ animus) do agente, seja ela a religido, a politica par-
tiddria, nepotismo, ideologia, etc. (WALINE, 349) (RIVERO,
250);

b) fim pessoal. — O ato administrativo é produzido para
satisfazer interesse particular do préprio agente, que o pratica
por vinganca, lucro, vantagem, etc.;

¢} }ins estranhos ao interesse piblico. O ato visa a favore-
cer o interesse particular de um terceiro em detrimento de ou-
trem, como no exemplo em que o funciondrio, valendo-se da
permissdo legal (num caso especifico} em contratar sem licita-
¢do pdblica, celebra negécic com uma determinada empresa,
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porque amigo dos seus proprietirios, a quem deseja ajudar com
o contrato (CELSO ANTONIO, 47);

d) fim administrativo distinto do previsto na lei, quando se
protege interesse geral diferente do colimado pela lei, p. ex. apli-
car multas para aumentar a receita; utilizar faculdades permiti-
das constitucionalmente para o fim de reprimir a violagdo da
moral e dos bons costumes; visar a aprimorar mecanismo de
arrecadagdo de tributo com vistas a realizagdo de receita, quan-
do aquele tem por escopo a democratizagdo da propriedade rural
e sua utilizagdo social, Exemplo da hipétese: o agente remove
um funcionério que merece uma punicdo, a fim de castigd-lo
(a remogdio ndo s¢ insere na categoria punitiva) (CELSO ANTO-
NIO, 48) (WALINE, 350);

) ofensa & coisa julgada. Um poder ndo é jamais conferi-
do a uma autoridade administrativa, possibilitando-the afastar
o devido respeito & coisa julgada, ainda que de forma dissi-
mulada. Em conseqiiéncia, toda decisio tomada com a intengéo
manifesta ou implicita de criar obstdculo & execucdo de uma
decisdo da justica € acoimada de détournement de pouvoir (WA-

LINE, 349);

f) desvio procedimental, consistente em empregar, para obter
determinado resultado; procedimento diverso daguele previsto
em lei & que ndo podia ser legalmente utilizado no caso, embora
o pudesse para um fim diverso; a autoridade administrativa subs-
titui o procedimenio legal por um outro, seja para afastar as
regras de competéncia ou de formalidade incOmoda, seja para

economizar tempo ou dinheiro & coletividade (WALINE, 350)
(RIVERO, 251);

g por incompeténcia do agente. O fim ¢é licito e hd inte-
resse geral, mas o agente publico nfo tem competénecia propria
para aquele ato (CRETELLA, 50). O agente ultrapassa a drea
dos poderes que a lei lhe reservou para agir. A teoria do desvio
de poder teve origem na incompeténcia, invasdo de um poder
na 4rea de outro, detectada na Franca (separagio de poderes).
O desvio de poder pode ser considerado como uma variedade
da incompeténcia. Hd divergéncia sobre isso. Sem exagerar a
conclusdo, poder-se-ia ficar apenas com o caso em que a busca
de um fim irregular & completamente interdiia por estar fora
da alcada administrativa. E a férmula de Laferriere (VIDAL,
36-9). Assim, o desvio de poder cinde-se numa dupla natureza
juridica: ou cabe na incompeténcia, e se situa no dominio da
ilegalidade ou se refere & discricionariedade. No primeiro caso,
a autoridade € incompetente; no segundo € competente, mas a
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lei (ou outra fonte de direito) preocupa-se com os motivos. ..
(QUEIRO, II, 77).

O desvio de poder é, enfim, 0 uso de uma faculdade discriciondria
para escopos nao permitidos pela lei. Na substincia, trata-se ou de ausén-
cia de causa legitima ou de simulagio de um ato, debaixo da aparéncia
de um outro ou em fraude 2 lei. Aqui sfo os fatos verdadeiros; e even-
tualmente em face deles se pode tomar uma providéncia diferente, que
teria paqueles fatos uma causa legitima (CAMMEQ, 605). Entfio, pode
haver desvio diante da ilegitimidade de causa; por falta de causa {mani-
festa e absoluta injusta) pela presenca de uma motivagdo irracional, con-
traditéria em si com o dispositivo legal.

4. No desvio de poder cabe destacar, também, o elemento subje-
tivo do agente que o pratica. Como as fontes geradoras dos vicios do
ato administrativo, em geral, também no defeito de que estamos tratando
pode haver o dole (ou intengdo) e o erro (CAETANO, Principios. ..,
179). A jurisprudéncia de tribunal administrativo tem admitido a exXis-
téncia de duas modalidades do desvio de poder: uma, resultante de erro
de interpretagéo da norma que define o fim para cuja realizagdo é con-
ferido o poder discriciondrio (erto de interpretagiio do fim legal) e outra
consegiiente de intengdo de preterir o interesse piblico visado em bene-
ficio de um interesse particular de outro interesse piblico {desvio doloso)
(CAETANO, Manual, 467). Nem sempre a substituicio do fim especifi-
cado na lei por outra finalidade decorre de um propésito doloso, vale
dizer consciente e deliberado. Isso ocorre, certamente, nas modalidades
arroladas linhas atrds, mas pode ocorrer (em certo desdobramento da
letra d supra}, que haja substitui¢io de um fim de interesse piiblico por
outro fim, igualmente, de interesse piblico, como conseqiiéncia de erro
na interpretacdo da lei. Trata-se de erro de direito.

Mas pode ocorrer, sinda, erro de fafo. Essa dltima hipdtese oferece
maijores dificuldades. Hd a lei, o interesse pdblico, os poderes conferi-
dos, mas a autoridade avalia erradamente os fatos, concluindo, em con-
seqiiéncia, de forma equivocada sobre a conveniéncia e a oportunidade
de agir de acordo com aquele fim. Haverd, entdo, desvio de poder, por-
que o fim, hipétese in abstrato, esta em desconformidade com o fim in
concreto da agBo administrativa. O exemplo cléssico do erro de fato nos
motivos determinantes invocados estd no caso de a lei conceder poderes
discriciondrios para e manutencio da ordem piiblica e a autoridade agir
motivada por fatos e circunstincias, mal considerados, ¢ que ndo justi-
ficariam o uso daqueles poderes. Houve um fim de acordo com a lei,
mas, sem que houvesse excesso, houve desvio de poder por erro de fato
(CAETANO, Principios. .., 180).

5. O desvio de poder, uma vez que representa uma violagio da
lei (Direito), descumpre o principio da legalidade, contrariando o fim
expresso ou implicito contido na norma, A violagiio do principio da fine-

224 R. Inf. legisl. Brasilie . 29 n. 113  jon./mar. 1992



lidade do ato administrativo pode materializar um descumprimento da
letra expressa da lei ou do principio insitc nela de forma implicita
(CAETANO, Principios..., 177). O fim é sempre dado, implicita ou ex-
plicitamente. Esse fim vincula o administrador e ¢ sempre dado por uma
norma suscetivel de ser interpretada (QUEIRO, I, 77).

Dessa forma implicita decorrem, ainda, duas outras modalidades
com implicagdes na Teoria Geral do Direito. H4 a questdo dos principios,
embora implicitos, de natureza positiva, vale dizer, deduzidos do préprio
ordenamento juridico positivo, revelados, portanto, da propria positivagio
do direito ¢ hé aqueles informadores do direito posto, porém nele néo
presentes, nem suscetiveis de serem deduzidos. Exemplos desses dltimos
sdo, os fins do Direito Natural em suas miltiplas variedades (a ordem
divina, a razao universal, os direitos da pessoa humana consagrados na
comunhdo das nagbes) e os pertinentes & moralidade administrativa (ci.
novel ordem constitucional brasileira, art. 5.°, § 2.°, os direitos expressos
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios pela Consti-
tuigdo adotados ou dos tratados internacionais em que a Repiiblica seja
parte; art. 37, caput, a administragio piblica obedecerd aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade. . .; art. 5.°, LXXIII,
qualquer cidaddo é parte legitima para propor agio popular que vise
a anular ato lesivo @ morglidade administrativa).

6. O vinculo da moralidade com a administra¢do estd na raiz da
origem da doutrina do desvio de poder. Foi na Franga que se instaurou
a discussdo sobre o détournement de pouvoir a partir dos casos examina-
dos pela jurisdiio administrativa exercida pelo Conselho de Estado. Daf
as doutrinas do “excesso de poder” ¢ do “desvio de poder” (CAVAL-
CANTI, 130). Nasceram as questdes do recurso por excés de pouvoir,
coroagio da obra jurisprudencial do Conselho de Estado, cuja evolugiio
permitiu um controle de legalidade levado a um limite extremo, por-
que fez integrar na nogdio de legalidade o comtrole da moralidade admi-
nistrativa (WEIL, 145, VIDAL, 34).

A doutrina de Hauriou sustenta que a observincia as regras de res-
peito ao fim do ato administrativo resulta de diretrizes morais do pré-
prio Poder Administrativo. A moralidade administrativa seria anterior as
leis do Estado e teria se imposto pela pratica.

Estd essa douirina abandonada (7), a moralidade se acha acautelada
pelos termos da prdpria lei (CAETANO, Principios..., 178). A reper-
cussdo no Brasil, porém, ndo se restringe a Constituicdo, sendo, antes,
referida pela doutrina; legalidade ou legitimidade se entende ndo s6 a
conformagio do ato com a lei, como também com a moral administrativa
e com o interesse coletivo, indissocidveis de toda atividade pidblica (MEI-
RELLES, 643). A no¢io de moralidade administrativa alcanga uma im-
portincia que vai além do principio da legalidade, para se estender 2
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deontologia vinculada a um controle superior (Franco Sobrinho, Es-
tudos. .. 206). Ha vicios de moralidade que afetam o ato administra-
tivo e o sujeita 3 nulidade declarada pela fungéo jurisdicional do Estado
(idem, Desvio, 303).

Hauriou nido aceita que a moralidade administrativa seja constituida
por um dominic legal, pelos fins da lei. Para ele o espirito da lei € o
limite a impor aos direitos no interesse da justiga, enquanto o espirito
da moralidade é a diretiva a impor aos deveres no interesse do bem.
Nitida se torna a diferenca entre o que € justo ¢ o que é bom (HAURIOU
Précis, de 1927, 419; QUEIRO, 11, 62).

A inovagiic de Hauriou consiste em ver, no défournement de pouvoir,
qualquer coisa que ultrapassa a legalidade. A jurisprudéncia francesa
arranjara de maneira sutil um limite ao poder discriciondrio pelo lado
dos fins, dos motivos ou méveis da administragio. A doutrina, como
se reitera, situou a reagBo jurisprudencial dentro da legalidade. Os fins
foram considerados como fins legais. H4 certa incongruéncia nisso, por-
que discricionariedade j4 quer dizer “ndo legalidade”. Hauriou, logica-
mente, viu no fendmeno algo de estranho 2 legalidade, embora perten-
cente ao proprio dominio da adminisiragio e sua conduta — da mora-
lidade administrativa ou o domifnio da prépria discricionariedade, sobre
o qual se exerce um controle jurisdicional (QUEIRO, II, 63). “O détour-
nement de pouyoir consiste no fato de uma autoridade administrativa,
que pratica um ato da sua competéncia, observando as formalidades, néo
cometendo qualquer violagio da lei, usar do seu poder para fins e em
vista de motivos diferentes daqueles para os quais e em vista dos quais
este poder lhe foi conferido, isto é, diferentes daqueles que impde a nor-
malidade administrativa... & wma violagdo da boa-fé€, porque a adminis-
tragao deve agir de boa-fé, e isso faz parte da sua moral” (HAURIOU,
Précis, 269, apud QUEIRO, II, 63),

E preciso considerar que o Estado de Direito, quadro onde se espe-
culam as consideragOes sobre o tema, pode ser o Estado Etico, pois os
fins econOmicos, sociais, culturais ou éticos ndo estdo excluidos daquele
Estado (QUEIRO, 1, 47). Trata-se de uma possibilidade, ndo de um ele-
mento necessdrio, pois o Estado moderno nasce em um momento da His-
téria, no qual se intentou separar o Direito da Etica (CRETELLA, Anu-
lacdo, 48) e considerar-se errado situarse a doutrina do desvio de poder
no terreno da moralidade, como o fizeram Hauriou ¢ Renard (CAETANO,
462 e Principios. .., 178).

Por isso, compreende-se a resisténcia & aceitagfio da tese da moralidade
administrativa, embora defendida por alguns teéricos (CRETELLA, Anu-
lagdo, 48), sendo mesmo considerado errado situar-se a doutrina do desvio
de poder no terreno da moralidade, como o fizeram Hauriou ¢ Renard
(CAETANO, 462 e Principios. .., 178).
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