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1 - Introdução 

1. Para alumbrar o panorama dentro do qual se encarta a temática do desvio do poder, é útil considerar, introdutoriamente, alguns tópicos concernentes á caracterização da atividade administrativa dentro do Estado de Direito. 

No Estado de Direito quer-se o governo das leis e não o governo dos homens, consoante a clássica assertiva proveniente do Direito inglês. Isto significa que é ao Poder Legislativo que assiste o encargo de traçar os objetivos públicos a serem perseguidos e de fixar os meios e os modos pelos quais hão de ser buscados, competindo à Administração, por seus agentes, o mister, o dever, de cumprir dócil e fielmente os desiderata legais, segundo os termos estabelecidos em lei. Assim, a atividade administrativa encontra na lei tanto seus fundamentos quanto seus limites. 

É próprio do Estado de Direito que se delineie na regra geral e impessoal, produzida pelo Legislativo, o quadro, o esquema, em cujo interior se moverá a Administração. Esta atuará por meio de agentes cuja qualificação específica, de direito, é a de operadores das disposições legais. 

2. No Texto Constitucional brasileiro está estabelecido, em seu art. 5º, II, que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei". Nele também se dispõe, no art. 84, IV, que compete ao Chefe do Poder Executivo, "sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execução". De outra parte, o art. 1º, parágrafo 1º, da Lei Maior, estatui que "todo poder emana do povo que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente ( ... )". Diz ainda o Texto Constitucional, como é próprio em democracia representativa, que ao Congresso Nacional compete "dispor sobre todas as matérias de competência da União". Note-se que refere todas as matérias, sem prejuízo de encarecer: "especialmente sobre...”, arrolando umas tantas postas em saliência, tudo conforme dicção do art. 48. 

Vale dizer: em estrita sintonia com a lógica do Estado de Direito, sagra-se a tese da soberania popular, do primado da lei - regra geral, abstrata e impessoal - expressão da vontade popular, produzida por representação, através do órgão denominado "Poder Legislativo", de molde a assegurar, graças a generalidade e abstração dos enunciados, respeito ao principio isonômico, segundo o qual todos são iguais perante a lei, como dispõe o art. 5º, caput, da Constituição de 1988. 

É certo, portanto, que nos preceptivos aludidos encontram-se estampados preceitos básicos do Estado de Direito e plenamente afiançado que a atividade administrativa, missão a ser desenvolvida tipicamente pelo Poder Executivo, deverá corresponder à concreção final da vontade popular expressa na lei. Fora da lei, portanto, não há espaço para atuação regular da Administração. Donde, todos os agentes do Executivo, desde o que lhe ocupa a cúspide até o mais modesto dos servidores que detenha algum poder decisório, hão de ter perante a lei - para cumprirem corretamente seus misteres - a mesma humildade e a mesma obsequiosa reverência para com os desígnios normativos. É que todos exercem função administrativa, a dizer, função subalterna à lei, ancilar - que vem de ancilla, serva, escrava. Daí que mais não podem senão cumprir, à fieldade, os escopos legais, tal como previstos pelo poder sobranceiro, comandante, que é o Legislativo. 

3. Com efeito, existe entre a atividade administrativa e a lei uma relação de subordinação, isto é, "sub-ordenação", ordenação inferior. Essa subordinação, no-lo diz Renato Alessi, em observação ao certeira, apresenta-se sob duplo aspecto. De um lado, realça-se seu sentido positivo, querendo significar que a lei tanto pode erigir vedações à Administração, quanto impor-lhe a busca de certos fins propostos como obrigatórios; de outro lado, acentua-se um sentido negativo, ainda mais importante, qual seja: o de que a Administração não pode fazer senão o que de antemão lhe seja permitido por uma regra legal.
 

Esta mesma idéia foi vincada em frase lapidar por Michel Stassinopoulos, ao averbar que a Administração não apenas está proibida de agir contra legem ou extra legem, mas só pode atuar secundum legem.
 Assim.também, o eminente mestre português Afonso Rodrigues Queiró proferiu as seguintes preciosas lições: "A atividade administrativa é uma atividade de subsunção dos fatos da vida real às categorias legais”.
 O Executivo é a longa manus do legislador",
 já que sua atividade unicamente há de consistir em realização efetiva do que foi disposto pelo Legislativo. 

Com estas colocações iniciais desejamos salientar, enfaticamente, que a atividade administrativa, para manter-se afinada com os princípios do Estado de Direito e com o regramento constitucional brasileiro, necessita ser exata e precisamente uma atividade pela qual se busca o atingimento dos fins pré-traçados em lei. 

4. Reiteradas vezes ternos insistido em que a essência da atividade administrativa foi captada com, luminosa percuciência por um autor brasileiro, Ruy Cirne Lima, o qual, melhor do que ninguém, soube apanhar-lhe a compostura medular, exprimindo-a em palavras sábias e singelas, nos seguintes termos:

“O fim – e não a vontade – domina todas as formas administração. Supõe, destarte, a atividade administrativa a preexistência de uma regra jurídica, reconhecendo-Ihe uma finalidade própria. Jaz, conseqüentemente, a administração pública debaixo da legislação de que deve enunciar e determinar a regra de direito”
 E mais: 

“Administração, segundo o nosso modo de ver, é a atividade do que não é proprietário - do que não tem a disposição da coisa ou do negocio administrado”
 

“Opõe-se a noção de administração à propriedade nisto que, sob a administração, o bem se não entende vinculado à vontade ou personalidade do administrador, porém à finalidade impessoal a que essa vontade deve servir”.

Com feito, o alumiado mestre gaúcho constrói sua corretíssima noção de administração a partir da antinomia que existe entre ela e a noção de propriedade. O dominus, o senhor, a dizer, o proprietário, dispõe da coisa a seu talante, isto é, segundo a senhoria de sua própria vontade. Antieticamente, a administração exalça a finalidade, a subordinação da vontade a um fim que conforma e direciona a conduta do administrador. Em suma: perante propriedade estase no reino da autonomia da vontade, perante administração, contrariamente, está-se no reino da finalidade, proposta como impositiva, como obrigatória.
 Na propriedade a vontade – dir-se-ia – é comandante; na administração, a vontade é serviente.

5. Estas constatações autorizam-nos a dizer que a atividade administrativa é marcada, sobretudo, pela idéia de função. Todos sabemos que a palavra função em Direito, tem sido usa-da em mais de um sentido, mas há, para ela, uma acepção, um sentido nuclear, que, mais que outros, merece ser explorado. Existe função, em Direito, quando alguém dispõe de um poder á conta de dever, para satisfazer o interesse de outrem, isto é, um interesse alheio. 
 Função, em síntese, é o exercício no interesse alheio de um poder exercido em conta de dever legal. 

Convém aqui examinar com mais detença noções referidas no capítulo anterior. A idéia de função - e, pois, a idéia de função administrativa - reclama do intérprete a intelecção de que o sujeito que a exerce, recebeu da ordem jurídica um dever: o dever de alcançar certa finalidade preestabelecida, de tal sorte que os poderes que lhe assistem foram-lhe deferidos para serem manejados instrumentalmente, isto é, como meios reputados aptos para atender á finalidade que lhes justificou a outorga. Donde, o poder, em casos que tais - e assim é irrestritamente no Direito Público - tem caráter apenas instrumental. Ele não se constitui, se assim nos podemos exprimir, em um bem em si mesmo, pois o bem (sagrado na ordem jurídica) é a finalidade estampada na lei. A varia do poder, a utilidade e o sentido dele, resumem-se em consistir em instrumento insuprimível, sem o qual o agente administrativo não teria como desincumbir-se desse dever posto a seu cargo: dever de concretizar a finalidade legal, isto é, dever de dar satisfação a um interesse de terceiro, a um interesse alheio; no caso, o interesse da coletividade. Logo, o administrador não dispõe de poderes-deveres, como às vezes se diz, mas de deveres-poderes, locução que expressa com maior fidelidade que a anterior a verdadeira índole de suas competências. 

6. No passado, sublinhavam-se muito os "poderes” da Administração. Ao depois, como hoje já se faz com alguma habitualidade, passou-se a mencionar os "poderes-deveres" da Administração. Ainda assim, o binômio está mal-expressado. O que se deve encarecer é que a Administração - e, pois, o administrador - enfeixam "deveres-poderes", porquanto os poderes têm destino apenas serviente. O direito administrativo, por isso, não se aglutina - como ingenuamente possam pensar administradores desmandados - em torno da noção de poder, mas congrega-se ao derredor da idéia de dever e - repita-se - de obsequiosa obediência às finalidades estipuladas no imperativo legal. 

Deveras, como o Texto Constitucional estabelece que todo poder emana do povo, o poder que o agente administrativo maneja é colhido na fonte legislativa - representativa de nossa voz - e só é exercitável para atender ao nosso interesse (interesse do povo, da coletividade). O terceiro - o sujeito alheio ao administrador enquanto tal - é a coletividade em cujo proveito se exerce o poder. Este exercício apresenta-se como instrumento necessário para que o agente público se desincumba do dever de dar provimento á finalidade configurada pela lei como útil ao todo social. Eis por que o meneio do poder só é legítimo, só é válido, caso esteja de fato coincidente com a finalidade que lhe serve de justificação.

7. Sabe-se que também no Direito Privado existe função conquanto seja muito mais rara, exatamente porque no Direito Privado rege sobranceira a idéia da autonomia da vontade. Daí remanescer-lhe espaço pequeno, restrito a alguns institutos. De revés, como no Direito Público a idéia retora é a de finalidade, nele é que a função exerce papel dominante. Sem embargo, no Direito Privado, toda vez que se põe em pauta instituto submisso à tônica de função, ninguém hesita em sacar as interpretações conseqüentes e apropriadas. Como já dito, quando são examinadas a tutela a curatela ou o pátrio poder, a ninguém acudiria interpretar problemas surdidos ao propósito desta temática privilegiando os poderes do tutor, curador ou pai, ao invés de tomar em conta, acima de tudo, os interesses do tutelado, curatelado ou filho. Corretamente, todos entenderiam que os poderes que calham aos exercentes das funções em causa lhes assistem para a proteção dos interesses dos representados ou assistidos. É bem de ver que a finalidade da tutela, e.g., não é a de compor poderes em prol de um dado sujeito - o tutor - mas apenas a de deferir-lhe meios necessários para bem resguardar os interesses do tutelado. 

Pois bem, se é fácil perceber que assim é quando estão em pauta questões de Direito Privado, mais fácil ainda deveria sê-lo ante problemas de Direito Administrativo, no qual a idéia de finalidade reina absoluta e o caráter funcional da atividade dos agentes apresenta-se como uma constante jamais excepcionável, de sorte a evidenciar a natureza meramente instrumental dos poderes que manejam. 

8. Curiosamente, entretanto, com alarmante freqüência, no Direito Público perde-se esta perspectiva natural, inobstante a todos ocorra espontaneamente adotá-la no Direito Privado, justamente onde o exercício de função é excepcional. Então, ao contrario do,que seria de esperar, proliferara esquemas teóricos - e na conformidade deles, interpretações - que concorrem para fortalecer e exalçar exageradamente os “poderes” dos administradores públicos, as quase incontrastáveis prerrogativas da Administração, a olímpica imunidade das decisões tomadas a título de discrição administrativa e outras deformações da mesma estirpe. Posterga-se, destarte, a finalidade sob cujos auspícios existem os citados poderes, prerrogativas ou discricionariedade, com agravo manifesto aos interesses que a ordenação legal almejou tutelar. Tais deformações, entretanto, sofrem sua mais cabal contestação exatamente pela teoria do "desvio do poder", como causa de invalidade dos atos administrativos. 

II - A teoria do desvio de poder 

9. Se são procedentes as considerações feitas sobre a importância suprema da finalidade legal, como conformadora da atividade administrativa válida, nenhuma dificuldade existe para verificar que a teoria do desvio de poder não é senão concreta aplicação das noções até agora desenvolvidas. Com efeito, entende-se por desvio de poder a utilizando de uma competência em desacorde com a finalidade que lhe preside a instituição. 

A paternidade da teoria do desvio do poder deve-se ao Conselho de Estado da Franca,
 o que não significa que a compostura de tal vício, em tese, já não fosse reconhecível muito antes. Lembre-se que, em carta dirigida a Joaquim de Mello e Povoas, nomeado Governador da Província do Maranhão, em 1761, seu tio, Sebastião José de Carvalho e Melo, o Marquês de Pombal, entre outros sábios conselhos que lhe ditou, proferiu o seguinte: "A jurisdição que El-Rei confere a V. Exa. jamais sirva para vingar as suas paixões; porque é 'injuria' do poder usar espada da justiça fora dos casos dela". Injuria, significa contra jus, isto é, contra o direito. Naquela frase do estadista está resumido o conceito de desvio de poder: violação jurídica do poder legítimo, por usá-lo fora dos casos que o justificam, de molde a atender objetivos diversos dos supostos na investidura dele. Aliás, para o meu mestre, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, - que não é escoteiro neste ponto de vista, como bem o demonstra - o desvio de poder não é senão uma modalidade de "abuso de direito”; uma expressão deste vício na esfera pública,
 donde suas raízes teóricas são muito longínquas. 

Consiste, pois, no manejo de um plexo de poderes (competência) procedido de molde a atingir um resultado diverso daquele em vista do qual está outorgada a competência. 0 agente se evade do fim legal, extraviasse da finalidade cabível em face da lei. Em suma: falseia, deliberadamente ou não, com intuitos subalternos ou não, aquele seu dever de operar o estrito cumprimento do que a lei configurou como objetivo prezável e atingível por dada via jurídica. 

Tratando-se, como se trata, de um comportamento que desgarra do fim legal, é, em suma, uma transgressão da lei. Por isso o controle jurisdicional do desvio do poder é um controle de estrita legalidade. De modo algum agride a margem de liberdade administrativa, isto é, a discrição que a lei haja conferido ao agente. A decisão que no Brasil apresentou- se como autêntico leading case é um acórdão do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Norte - publicado na Revista de Direito Administrativo vol. 14 e comentada pelo insigne Vitor Nunes Leal - da qual foi relator o eminente Miguel Seabra Fagundes, publicista notável pelo imenso saber jurídico e pela probidade exemplar. 

10. Note-se que só há falar em desvio de poder quando a autoridade possui, em tese, competência para prover sobre a matéria objeto do ato. Se mesmo abstratamente ¡he faleces- sem poderes para decidir do modo como o fez, o vício no qual teria incorrido seria outro: pura incompetência formal, quando sequer desfrutasse do plexo de poderes para dispor sobre a questão versada ou simples transgressão da lei, caso dispondo dos poderes em pauta houvesse infringido competência vinculada por decidir de modo contrario ao que a lei impunha. 

11. Sobremodo nos casos e m que o desvio de poder é praticado conscientemente pela autoridade e tanto mais naqueles em que o faz por intuitos pessoais, de perseguição ou favoritismo, avulta a percepção de que o controle do ato é mero controle de legalidade. Com efeito, o agente tanto pode ofender a lei violando-a á forma aberta, ou seja, pisoteando á boca cheia e sem recato ás disposições normativas, caso em que agride ostensivamente o padrão legal, como pode fazê-Io à capucha, á sorrelfa, de modo soez, embuçado sob capuz de disfarce - para usar uma expressão de Hely Lopes Meireles
 - a pretexto de atender o interesse público. Esta forma de proceder é mais grave, é mais perigosa ainda do que aquela que resulta de violação desabrida da lei. Por ser mais sutil, por vestir-se com trajes de inocência, é mais censurável. Revela uma conduta soez, maculada pelo vício de má fé. E o Direito abomina a má fé. Assim, é vício de particular gravidade. Sobre sê-lo, é, também, de especial periculosidade. Isto porque, se o Poder Judiciário, em face dele, mostrar-se excessivamente cauto, tímido ou, indesejavelmente, precavido em demasia contra os riscos de invasão do mérito do ato administrativo, os administrados ficarão a descoberto, sujeitos, portanto, a graves violações de direito que se evadam à correção jurisdicional. 

III – Modalidades de desvio de poder 

12. O vício de desvio de poder, como assentam os doutos, pode apresentar-se sob dupla modalidade. 

Em uma delas, o agente administrativo, servindo-se de uma competência que em abstrato possui, busca uma finalidade alheia a qualquer interesse público. Neste caso atua para alcançar um fim pessoal, que tanto pode ser de perseguição a alguém como de favoritismo ou mesmo para atender um interesse individual do próprio agente. Em outra modalidade, manejando também uma competência que em abstrato possui, busca atender uma finalidade pública que, entretanto, não e aquela própria, específica, da competência utilizada. Aí ter-se-á valido de uma competência inadequada, de direito, para o atingimento da finalidade almejada.

Nesta segunda hipótese poderá suceder que a autoridade não tenha agido de má fé: isto é, poderá ocorrer que haja equivocadamente suposto que a competência utilizada fosse prestante, de direito, para alcançar a finalidade visada, quando, em rigor de verdade, não o era. Nada importa: quer haja incidido em erro de Direito, ao imaginar cabível o meneio da competência para um fim só objetivável por outra competência, quer haja deliberadamente se servido de uma competência imprópria, pretendendo com isto eximir-se de embaraços, dificuldades ou demoras que o estorvariam ou retardariam - se fora utilizada a competência pertinente - haverá, do mesmo modo, incorrido em desvio de poder. 

Em ambos os casos considera-se maculado o ato. Entende-se que assim seja. Posto que as competências têm - na feliz expressão de Caio Tácito - 'endereço' certo, não podem ser manejadas para um fim distinto daquele a que estão legalmente preordenadas, sem que, com isto, em última instancia, seja violada a própria regra de competência. Haveria então desvirtuamento do poder, pois, ao contrario de sua razão de existir, não estaria ao servido do comprimento do específico dever que lhe corresponde e do qual é - consoante vimos - a contraface. 

13. Deveras, no Estado de Direito, é uma garantia para os cidadãos, não apenas a segurança de que o Poder Público só pode buscar as finalidades estipuladas nas leis, mas também a de que, ao buscá-las, terá de cingir-se à utilização de meios que o Direito antecipadamente e adrede concebeu como sendo os adequados para o atingimento de cada uma delas. 

Assim, se alguém dispõe de duas competências distintas, isto é, de habilitação para praticar atos diferentes, cada qual com sua finalidade própria, não pode fazer uso indiscriminado de seus poderes, servindo-se da competência que mais lhe apeteça pela prática do ato que, a seu grado, intente expedir. Terá de respeitar a índole de cada qual. Em suma: haverá de adscrever-se ao uso dos meios que o Direito reputou correspondentes à finalidade almejada. Cada ato e, portanto, cada competência para praticá-lo, são, pelas regras de Direito, endereçados a uma dada finalidades por isso não são intercambiáveis. 

14. Cumpre, no Estado de Direito, que os administrados estejam, de antemão, assegurados de que o proceder administrativo não lhes causará surpresas. E não as causará tanto porque outros fins, que não os estabelecidos em lei, estão vedados ao administrador, quanto porque estes mesmos fins só podem ser alcançados pelas vias previstas na regra de Direito como as adequadas ao caso. 

Alguns autores falam mesmo em nominalismo ou tipicidade dos atos administrativos, querendo significar o fato de que cada competência tem endereço cerco, cada ato tem uma índole categorial própria, de tal sorte que não podem ser utilizados indiferentemente. Cabe dizer, com Caio Tácito, que “a regra de competência não é um cheque em branco”. 
 Ela assinala seu próprio destino; ela presume uma específica direção e só pode ser utilizada perante determinadas circunstâncias. 

IV - O desvio de poder e a regra de competência

15. Aliás, a bem considerar, poder-se-ia dizer que a totalidade dos vícios dos atos administrativos, em última instância, resolve-se em vício de incompetência, se a competência se der uma acepção que tome em conta suas distintas facetas. É claro que não se está a falar de competência em sentido formal, ou seja, concebida pura e simplesmente como um abstrato plexo de poderes, mas em competência no sentido material: no sentido de que, se alguém é investido de uns tanto poderes, não o é para atuá-los em quaisquer circunstâncias ou perante quaisquer fins ou segundo quaisquer for- mas, mas só o é para mobilizar ditos poderes ante determinadas circunstancias, em vista de específicos fins e através de certas formas. Donde, quem mobilizasse tais poderes fora das circunstancias estabelecidas explícita ou implicitamente na lei, ou em desacorde com a finalidade legal ou mediante formas distintas das estabelecidas na regra de direito, esta- ria, em rigor de verdade, agindo fora da própria competência, isto é, sem competência. 

16. Uma analogia permitirá melhor exibir a procedência da observação que se vem de fazer. Todos sabemos que nos comboios ferroviários existem alavancas que, em ocasiões de emergência e, pois, para atender certos objetivos, os passageiros podem acionar, visando a que o trem se detenha. Ninguém dirá, contudo, que fora de circunstancias emergenciais e para acudir a graves incidentes, os passageiros têm direito a mover estas alavancas. Todos entendem que tal direito depende da ocorrência delas. Ou seja: que não existe fora delas e fora da finalidade que lhe justifica a existência. 

Em suma: todos entendem que não há tal direito, salvo quando acodem as raches que presidem sua razão de ser. Assim, também, não há competência - em última instancia - senão quando concorrem todos os requisitos legais que lhe delineam a concreta compostura. 

O desvio de poder é tipicamente um caso em que o agente, por apartar-se do fim específico inerente ao poder que lhe estava condicionado, viola a regra de Direito, alheia-se da fonte que o legitimava. 

V - Desvio de poder alheio a qualquer finalidade pública 

17. Se mesmo a busca de um objetivo lícito configura desvio de poder quando efetuada por meio impróprio, maiormente reconhecer-se-á este vício quando a competência é utilizada à margem de qualquer interesse público, para dar vazão a intuitos particulares. de favoritismo ou perseguição. 

Em tal caso, a autoridade pratica um ato administrativo movido pela amizade ou inimizade, pessoal ou política, ou até em proveito próprio. Não raro está impulsionada pelo propósito de captar vantagem indevida, angariar prosélitos ou cegada por objetivos torpes de saciar sua ira contra inimigos ou adversários políticos, buscando molestá-los ou, pior ainda, vergá-los a suas conveniências. 

A vida administrativa brasileira, desgraçadamente, pode oferecer inúmeros exemplos desta nefanda modalidade de desvio de poder, muito comum por raches sectárias. Tanto assim é, que se põe - como comprovação indireta - a contingência legislativa de vedar, drasticamente, admissões, exonerações e remoções ex officio no período pré e pós eleitoral. Há nisto um explícito reconhecimento de que ditas práticas, sobremodo vitandas, existiriam aos bolhões não fora pelas cautelas legislativas. Se estas não conseguem evitá-las, podem ao menos restringir em parte suas ocorrências. Coibindo-as liminarmente nas épocas em que os ânimos políticos estão mais encandecidos, guardam a expectativa (tantas vezes frustrada) de que, fora deles, com o arrefecimento das paixões sectárias, os administradores se façam mais contidos. 

18. O desvio de poder, com alheiamento a qualquer finalidade pública, é um vício que encontra espaço para medrar precisamente quando o agente público está no exercício de competência discricionária. A doutrina caracteriza genericamente o desvio de poder como ilegitimidade específica desta categoria de atos nos quais a administração dispõe de certa liberdade. No desvio de poder, praticado com fins alheios ao interesse público, a autoridade, invocando sua discrição administrativa, arroja-se á busca de objetivos inconfessáveis. É bem de ver que o faz disfarçadamente, exibindo como capa do ato algum motivo liso perante o direito. 

Trata-se, pois, de um vício particularmente censurável, já que se traduz em comportamento insidioso. A autoridade atua embuçada em pretenso interesse público, ocultando dessarte seu malicioso desígnio. Sob a máscara da legalidade, procura, à esconsa, alcançar finalidade estranha á competência que possui. Em outras palavras: atua á falsa-fé. Enquanto de público o ato se apresente escorreito, na verdade possui uma outra face que se forceja por ocultar, já que é constituída de má-morte e orientada para escopos subalternos. Dele se pode dizer, com Caio Tácito, que "a ilegalidade mais grave é a que se oculta sob a aparência de legitimidade. A violação maliciosa encobre os abusos de.direito com a capa de virtual pureza". 

Uma vez que esta forma de desvio de poder se manifesta através da intenção viciada é ela que tem de ser investigada. Conquanto se trate, a nosso ver (em desacorde com o pensamento majoritário), de um vício objetivo, porque residente no objetivo descompasso entre a finalidade (algo objetivo) e a finalidade que o ato cumpre, de direito (algo também objetivo), é o desvio de intenção (fator subjetivo) que ocasiona a ocorrência do descompasso aludido. 

19. É em razão deste feitio exterior irrepreensível, sob a qual se disfarça a ilegalidade, que o desvio de poder, sobretudo nestes casos, propõe óbvias dificuldades para ser demonstrado. Precisamente por ser um “sepulcro caiado", não é reconhecível senão quando se lhe desvenda a intimidade. Sempre que esteja em causa o desvio de poder praticado com alheiamento a qualquer finalidade pública descobre-se sua existência penetrando fundo nas intenções do agente faltoso, pois são elas que o denunciam. 

É isto que, a uma só voz, registram os estudiosos de direito administrativo, reconhecendo que se impõe para o juiz a indeclinável tarefa de esquadrinhar as intenções do agente para conferir se o móvel que o inspirou a praticar o ato foi bem aquele que deveria impulsioná-lo ou se, pelo contrário, foi animado por intentos diversos. Francis-Paul Benolt anota que “... os móveis de um ato devem ser aqueles em consideração dos quais a competência, que lhe serviu de base, foi conferida a seu titulares".

O autor adverte, como de resto o faz toda a doutrina francesa, que móvel é o que impulsiona a vontade do agente, ou seja, sua intenção, algo subjetivo; inconfundível, pois, com o que se denomina motivo, na técnica do direito administrativo gaulês, a saber: pressuposto de fato, algo objetivo, que serve de base para o ato, isto é, situação ocorrente no mundo empírico tomada como o evento cuja existência justifica a providencia a ser adotada. 

VI - Desvio de poder praticado por agente que atua com vistas a uma finalidade legal 

20. Já se disse, que tanto haverá desvio de poder quando a autoridade pratica um ato com objetivos alheios a qualquer interesse público (perseguição ou favoritismo) quanto nas hipóteses em que, embora buscando um interesse público, o faz mediante ato cuja destinatário legal é diversa. Em tal caso a autoridade incorre em desvio de poder por haver-se valido de um meio jurídico inidôneo Para servir ao fim que buscou, já que a via utilizada era - de direito - Preordenada a satisfazer outro escopo normativo e não aquele para o qual foi manejado. Como diz Eduardo Garcia de Enterría: "Os poderes administrativos não são abstratos, utilizáveis para qualquer finalidade; são poderes funcionais, outorgados pelo ordenamento em vista de um fim específico, com o que apartar-se do mesmo obscurece a fonte de sua legitimidade".

 Com efeito, cada ato expressivo de uma competência traz insculpido em si um destino correspondente aquela competência. Ora, cada competência só pode ser exercitada para alvejar os fins em vista dos quais foi normativamente instituída; donde, os atos consectários de uma competência não podem ser expedidos senão para atender ás finalidades a ela inerentes. Daí serem viciados de desvio de poder os comportamentos administrativos que miram dado objetivo público por meio de atos cujos escopos, á luz do direito positivo, sejam os de servir outros objetivos públicos, distintos dos que foram colimados. 

Não importa que o objetivo público visado pudesse ser alcançado através de outro ato, correspondente a outra competência. Se as condições do exercício de uma e outra eram distintas, a Administração não pode, em função de vantagens ou facilidades, manejar uma dada competência quando seria o caso de utilização da outra. Nestas hipóteses, diz-se, no direito francês, que ocorre um “detournement de procedure”, isto é, um "desvio de procedimento".

21. Repise-se que no Estado de Direito é garantia do ad- ministrado saber que o poder público está adstrito não só aos fins que de antemão a lei elegeu como prezáveis, mas também aos meios que adrede categorizou como sendo os próprios para suprir as finalidades consideradas valiosas tanto mais porque, nos tempos modernos, rara é a finalidade que não se inclua dentro do campo de objetivos que o Estado se propõe a tutelar. Tais limitações não podem ser costeadas ou transgredidas. Portanto, se as autoridades - deliberada ou involuntariamente - fizeram inadequado uso das competências que detém, incorrem em desvio de poder ao se servirem de um ato quando cabia apenas usar de outro. 

Deveras, á lei não é indiferente que se use, para perseguir dado escopo, uma ou outra competência. Cada qual tem seu destino próprio. Cada 'poder' - que uma competência administrativa exprime - nada mais é que a face reversa do dever específico de implementar certa finalidade legal. Mesmo quando se trata de buscar um objetivo juridicamente qualificado como prezável, cumpre fazê-lo pelo meio adrede definido pela lei como a via idônea para chegar a tal fim.

22. É, pois, a regra de direito que elege a competência certa para alvejar esta ou aquela finalidade. O administrador - sujeIto que, por definição, não é proprietário - carece da possibilidade de conduzir a coisa pública em termos distintos dos que foram fixados pelo dominus para o meneio dos interesses que lhe pertencem. O dominus, no Estado de Direito, é a coletividade, o povo, fonte de todos os poderes conforme expressa dicção do art. 1º, parágrafo 1º da Carta do País, e sua vontade comandante é exprimida pelo Poder Legislativo, ao qual cabe dispor sobre "todas as matérias” (art. 43 da Lei Maior). É o Legislativo quem institui as competências, e, como apostilou com invejável precisão Caio Tácito, mestre cujas lições em tema do controle do ato administrativo nunca serão assás louvadas: 

“A destinação da competência do agente preexiste á sua investidura. A lei não concebe a autorização de agir sem um objetivo próprio. A obrigação jurídica não é uma obrigação inconseqüente: ela visa a um fim especial, presume um endereço, antecipa um alcance, predetermina o próprio alvo. Não é facultado á autoridade suprimir essa continuidade, substituindo uma finalidade legal do poder com que foi investido, embora pretendendo um resultado materialmente lícito. 

A teoria do desvio de poder teve o mérito de localizar a noção do interesse público como centro da legalidade do ato administrativo. A administração está obrigada, no exercício de suas atividades, a cumprir determinados objetivos sociais e, para alcançá-los, obedece a um principio de especialização funcional: a cada atribuição corresponde um fim próprio que não pode ser desnaturado” 
 (o grifo é do original). 

VII - Exemplário de desvio de poder 

23. Sabe-se que, infelizmente, no Brasil, casos de desvio de poder existem aos racimos, ao ponto de poder-se imaginar que sejamos expoentes nesta matéria. Sem embargo, estas manifestações patológicas do exercício da autoridade pública ocorrem em toda parte. A doutrina alienígena tem-se debruçado com freqüência sobre o tema e os repertórios de jurisprudência estrangeiros nos dão notícia da universalidade desta anomalia. Nem existiriam tantos estudos sobre ela nem tantas decisões jurisprudenciais se não fora fenômeno corrente. 

Vejamos alguns exemplos colhidos na jurisprudência do Conselho de Estado da França e noticiados pela doutrina, já que foi neste país que se desenvolveu a teoria do desvio de poder. Citam-se, como tais, a reiteração de punições a um guarda campestre procedidas por mera vingança do Chefe da Comuna; regulamentação draconicamente restritiva de bailes públicos para prevenir concorrência ao estabelecimento do próprio Chefe da Comuna; recusa a uma sociedade esportiva de autorização para desfilar em via pública e deferimento, em seguida, a uma sua concorrente, com o fito de favorecer esta última; limitação do uso de via pública para diminuir as despesas de manutenção dela; proibição de uma procissão por anticlericalismo; proibição a freqüentadores de praia de se trocarem, salvo nas cabinas públicas pagas, ali instaladas, estabelecida não por razões de decoro público, mas para incrementar as receitas da Comuna; adoção de Procedimento de alinhamento da via pública, em vista de ampliar áreas, com o fito de evitar o procedimento oneroso da desapropriação; destituição de um funcionário comunal, por perseguição política, a pretexto de reorganização administrativa etc. 

24. Entre nós, não é raro o uso da remoção como forma de sancionar um funcionário descumpridor de seus, deveres, quando a finalidade deste instituto é a de preencher claros de lotação e não a de punir servidor faltoso, para não mencionar as hipóteses em que a remoção é utilizada como, meio para prejudicar adversários políticos ou para perseguir inimigos. Também ocorre, sobretudo na área fazendária, a adoção de expedientes que visam dificultar eventual defesa de direitos dos administrados, como, v.g., exarar atos firmados por autoridades superiores, sediadas em Brasília, não seguidos de atos de autoridades locais, com o objetivo de atrair a competência para o foro de Brasília, dificultando a impetração de mandado de segurança nas próprias unidades federadas. 

Os casos de desvio de poder no País são incontáveis e parecem assentar-se na concepção ingênua, até mesmo primitiva, de que as autoridades, sobretudo as investidas em cargos políticos, são como que "donos' dos poderes públicos enquanto titularizarn ditos cargos. Assim, são corriqueiras e feitas de público, ameaças de utilização das próprias competências para 'retaliar' adversários políticos ou opositores que, no uso regular de competências públicas em outras esferas (como as estaduais ou municipais) ou como cidadãos resistem às orientações políticas do Governo Federal as quais, muitas vezes, padecem de ilegitimidade gritante ou escandalizam pela tolice, sobretudo nos dias que correm. 

VIII - O desvio de poder e o vício de intenção 

25. É usual a assertiva de que no desvio de poder há um vício de intenção. Convém recebe-la com cautela. 

Realmente, é comum que no desvio de poder haja um móvel incorreto. Esta intenção defeituosa geralmente resulta de propósitos subalternos que animam o agente, como, conforme já dito, os de vingança ou perseguição por sentimentos pessoais ou políticos, por interesses sectários ou então por favoritismo, em prol de amigos, correligionários, apaziguados ou até mesmo para satisfazer o proveito individual do próprio autor do ato. 

Outras vezes, o vício de intenção não procede da busca de finalidades mesquinhas. Deriva de uma falsa concepção do interesse público. Nestes casos, o sujeito do ato não está animado de interesses pessoais ou facciosos, contudo, desnatura a finalidade da própria competência ao praticar atos visando objetivos que não são os próprios da providencia adotada, ou seja, que não coincidem com a finalidade legal específica. É dizer: com o fito de costear embargos, tornar mais expedita a ação administrativa, ladear obstáculos que se anteporiam se fosse se valer do ato adequado de direito á hipótese ou simplesmente por considerar que a medida incorretamente eleita produz melhores resultados. para atender o objetivo público do que aquela que a lei previu para suprir tal finalidade, o administrador prefere adotar providencia que, embora prevista na ordem jurídica, não é, à face da lei, a via idônea para atender o objetivo almejado. 

26. Em todas estas hipóteses o autor do ato conscientemente rebela-se contra a lei, pois pretende sobrepor seu juízo pessoal ao juízo legislativo. Insurge-se contra o esquema de garantias do administrado, modelo que exige- como reiteradamente se tem insistido - não apenas adscrição aos fins legais previamente estatuidos, mas também sujeição ás vias adrede estabelecidas para alcança-los. Nestes casos de evasão à específica finalidade publicado ato, haverá, na expressão feliz de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, um "desnaturamento do instituto jurídico', por não se conformar, como diz o citado mestre, á categoria própria do ato.

Finalmente, também há vicio de intenção que desemboca em desvio de poder quando o agente, ao produzir o ato, o faz compondo-o propositalmente de maneira a forjar empeços, dificuldades, incômodos adicionais à defesa do administrado ou à alegação de direitos em sede administrativa ou jurisdicional. É bem de ver que a expedição de ato nestas condições não está ajustada á finalidade própria dele. Responde a uma falsa noção de interesse público considerar que sua busca justifica o pisoteamento de outros direitos - como o de defesa ampla, do respeito á lealdade e boa fé - igualmente confortados no sistema normativo. 

27. Ora bem, ao lado destes casos em que há intenção viciada por parte do autor do ato, não se podem descartar hipóteses em que o agente, sem nenhuma intenção de evadir-se à finalidade legal, sem qualquer móvel incorreto, ainda assim incide em desvio de finalidade, ao valer-se de um dado ato que não era, categorialmente, o próprio para alvejar o fim buscado. Haverá também aí utilizado desviada do poder. Isto sucede quando o sujeito supõe, incorretamente, que dada competência é prestante de direito para buscar certa finalidade, quando deveras não o é. Existirá um erro de, direito, por forma do qual o agente, ao servir-se de um certo ato, o faz desnaturando-o, pois vale-se. dele em desacordo com a finalidade que a lei lhe insculpiu como própria. Isto é o quanto basta para revelar ser errônea a inteligência dominante de que o desvio de poder é um vício de. intenção, um vício subjetivo. Não é. É um vicio objetivo, pois resulta do objetivo descompasso entre a competência utilizada e o fim categorial dela. O defeito na intenção, quando existente, denuncia a ocorrência, do objetivo desencontro com a finalidade legal mas é a resultante - o objetivo desencontro com a finalidade legal - aquilo que, faz inválido o ato. 

Tome-se o exemplo, dantes mencionado, da remoção de funcionário efetuada com intentos sancionadores. Haverá desvio de poder, por desvirtuamento da finalidade específica do ato de remoção, quer tivesse o agente consciência de que o ato em apreço era inidôneo para o objetivo que buscava, qual seja, o de punir um funcionário faltoso (intenção de burlar a lei regedora da competência exercitada), quer houvesse equivocadamente, suposto que a remoção é medida sancionadora e por isso apta a ser utilizada perante a situação em causa (ausência de intuito de desvirtuar a competência). Em suma: em uma e outra hipótese terá havido, do mesmo modo, desvio de poder, nada obstante em uma delas haja ocorrido propósito de extraviar-se do fim legal concernente á competência utilizada e em outro, pelo contrário, haja ocorrido intenção de aplicar corretamente a lei. 

Em suma, este uso impróprio de uma competência, tendo em vista alcançar um fim público, pode ocorrer como fruto de: (a) uma consciente,(e injurídica) opção pela via inadequada; (h) uma inconsciente (e igualmente injurídica) adoção da via imprópria, por supô-la adequada ao caso, quando deveras não o era. 

28. Ora, o simples fato de haver casos de desvio de poder nos quais não se pode inquinar de viciosa a intenção do agente obriga às seguintes conclusões: 

a) desde logo é impossível, generalizar a afirmação de que o desvio de poder é um vício de intenção; quando multo poder-se-ia tentar caracterizá-lo como tal apenas nas hipóteses (as mais comuns, reconheça-se) em que o agente atua por favoritismo, por perseguição (sem buscar qualquer escopo público) ou com o propósito deliberado de usar uma competência inadequada ainda que para buscar objetivo público; 

b) igualmente e pelos mesmos fundamentos não se pode generalizar para todas as hipóteses de desvio de poder a suposição o de que a prova do desvio de poder depende de móvel incorreto do autor do ato; 

c) conquanto o desvio de poder seja vício apontado como específico dos atos exercidos por ocasião de competência discricionária, não são de excluir hipóteses de sua ocorrência – certamente muito raras - perante situações nas quais a conduta do agente se realiza sob a égide de norma cuja linguagem sugira vinculação. Figuremos dois exemplos. 

Suponha-se norma - tal qual a antiga lei prussiana, referida por Jelinek e já por nós mencionada - segundo cujos termos a autoridade policial esteja obrigada a dissolver bandos de ciganos. Agregue-se-lhe um parágrafo único, dispondo: "Considera-se bando o agrupamento de 15 ou mais ciganos". Pois bem, imagine-se que um agente policial se defronte com um grupo de 15 ciganos, os quais, entretanto, conforme se verifique no caso, sejam um casal, seus 12 filhos e a mãe do chefe da família. Se o agente policial determinar a dissolução do grupo estará incidindo em desvio de poder (apesar da dicção da norma exeqüenda), sobreposse se a Constituição vigente contiver dispositivo análogo ao da brasileira, estabelecendo que o Estado protegerá a família (art. 226). Não sendo finalidade da regra repressiva em causa desagregar um núcleo familiar, o ato que o dissolvesse corresponderia á "utilização de uma competência com fim diverso daquele em vista do qual foi instituída", ou seja, incidiria em desvio de poder. 

Consideremos uma segunda hipótese. Suponha-se lei que, em linguagem desatada, estatua: "É terminantemente proibido o ingresso de veículos automotores no perímetro central da cidade'. Imagine-se que dentro deste perímetro alguém sofre um enfarte em plena rua. Se, ante a gravidade e urgência da situação, um médico pretender ali ingressar com seu automóvel, transportando equipamento instalado no veículo para socorrer emergências da espécie, certamente deverá ser-¡he facultado o ingresso com seu automóvel no perímetro central vedado a veículos automotores. Se o agente público responsável pelo trânsito o impedir, sob a alegação de que está a cumprir uma regra que não ¡he deixa alternativa, incidirá em desvio de poder. Com efeito, inequivocadamente, apesar dos termos peremptórios da norma, não haverá sido finalidade dela gerar embaraços no caso de situações extremas como a indicada. A "lógica do razoável", tão encarecida - com justa razão - por Recasens Siches, impõe a adoção de conduta afinada com uma intelecção fiel à finalidade da regra. Logo, se o agente não o fizer, estará utilizando a competência para finalidade distinta daquela em vista da qual foi instituída. De conseguinte, incorrerá em “desvio de poder”. 

IX – Desvio de poder: vicio objetivo 

29. O que o Direito sanciona no desvio de poder, consoante entendemos, é sempre o objetivo descompasso entre a finalidade a que o ato serviu e a finalidade legal que por meio dele poderia ser servida. É, pois, um desacorde entre a norma abstrata (lei) e a norma individual (ato). Como a norma abstrata é fonte de validade da norma individual, se esta (ato) não expressa, in concreto, a finalidade daquela (lei), terá desbordado de sua fonte de validade. Daí o ser inválida. 

Percival Julio Vaz Cerquinho desenvolve com muita segurança a tese, observando que a intenção defeituosa do agente “não é tomada de per si (... ) mas sim como índice da desconforrnidade entre o que a norma geral autoriza e a norma individual produzida”.

Então, mesmo nos casos em que o agente atuou sem a, reta intenção de atender a lei, seu comportamento é fulminável, não porque teve o intuito de desatender a lei, mas porque a desatendeu. Donde, não é a má fé, nos casos em que haja existido (desvio de poder alheio a qualquer interesse público), nem o intuito de alcançar um fim lícito, por meio impróprio, quando haja sido este o caso (desvio do fim específico), aquilo que macula o ato e sim a circunstancia deste não.realizar a finalidade para a qual a lei o preordenara. É que, no Direito Público, a satisfação do escopo sobreleva a boa ou má intenção do sujeito que pratica o ato. Se o atendeu com bons ou maus propósitos, nada importa. Se o desatendeu com intentos lisos ou incorretos, praticou, igualmente, uma ilegalidade e o ato não pode prosperar. 

30. Poder-se-á supor que tal asserção levará a tornar incorrigível o desvio de poder na maioria dos casos. É que o agente geralmente dispõe de competência discricionária ao praticar ato incurso neste vício. Não se terá então como exibir - mais que isto - não se terá sequer como saber se o ato efetivamente discrepou do fim legal, nos casos de intenção viciada, já que, em tese, tal ato poderia ser praticado com reta intenção em vista daquele mesmo fim a que foi preposto. A objeção seria realmente irretorquível - e o desvio de poder convertido em concepção quase carente de utilidade - não fora pela solução a seguir indicada que é, a nosso ver, a única capaz de explicar logicamente a invalidado dos atos eivados de desvio de poder e ao mesmo tempo inibir a conseqüência prática de torná-lo incontrastável na maioria dos casos. A saber: o que faz inválido o ato nestes casos é efetivamente seu descompasso com o escopo legal, porém tal descompasso é deduzido do fato do agente não haver direcionado sua conduta ao escopo devido. Em rigor, haverá presunção, juris et de jure, de que a intenção incorreta desemboca em desacorde do ato com seu fim próprio.

O vicio subjetivo não é a razão jurídica pela qual o ato é -invalidado, mas é a razão bastante para depreender-se que, por força dele, se desencontrou com a finalidade a que teria de aceder. Com efeito, se a lei pretendia que o agente mirasse certo alvo e ele não o fez, pois apontou para meta distinta, não é de crer que haja casualmente acertado, sobreposse quando agiu de má fé. Antes, é de supor que mirando mal não atingiu o que teria de atingir. Além disso, urna vez existindo nutrida dúvida sobre haver ou não sido atendido o fim legal, não se haverá de dirimí-la, por presunção, adotando critério interpretativo que redunde em prestigiar a má fé. Pelo contrário, a conclusão mais certeira, por. afinada com princípios gerais de direito, é. a que a repele. Então, procede concluir que a intenção viciada redunda em extravio de finalidade. 

31. Ademais, o objetivo desacorde com a lei evidencia-se também por outro ângulo. É . que, se o agente dispunha de discrição, por certo não era para agir segundo seus humores.

O que a lei exigia dele era que avaliasse in concreto a situação com o fim específico de bem atender escopo legal. Ora, é isto precisamente o que o autor do desvio de poder impulsionado por intenção viciada não faz. Faz o oposto: posterga a análise concreta da situação, desconsidera a finalidade que a lei prevê para o ato e procura satisfazer desígnios próprios. Tem-se, pois, que simplesmente não realiza o que a lei lhe impunha. Uma vez que a lei lhe impunha dado procedimento, por considerar ser através dele que se conseguiria localizar, no casa concreto, a providencia capaz de atender a finalidade legal, não há como considerá-la atendida se o autor do ato não seguiu o iter subjetivo suposto pela lei como imprescindível para reconhecimento da medida identificada com o fim legal. 

32. Foi dito ainda que o vício teleológico é tomado, em tais situações, como resultado de uma presunção juris et de jure. Isto porque, se o agente exercitava discrição e era, deveras, impossível descobrir no conteúdo do ato em si mesmo seu encontro ou desencontro com o fim legal, nada colheria tentar demonstrar que a providencia era adequada ao escopo da lei, pois o juiz não poderia conhecer do "mérito" do ato. Só o próprio agente do ato estaria titulado para apreciar aspectos insuscetíveis de redução a um juízo objetivo. Logo, sob o ponto de vista lógico, a argumentação defensiva da oportunidade da medida não teria possibilidade de ser juridicamente conhecida pelo Poder Judiciário. 

X - Desvio de poder por omissão 

33. Não é logicamente repugnante a hipótese de desvio de poder por omissão. Com efeito, bem o disse Afonso Rodrigues Queiró: "não agir é também agir (não autorizar é decidir não autorizar)". Ou pelo menos assim o será em inúmeros casos. Tem-se, pois, que o agente administrativo pode decidir abster-se de praticar um ato que deveria expedir para correto atendimento do interesse público, animado por intuitos de perseguição, favoritismo ou, de todo modo, objetivando finalidade alheia á da regra de competência que o habilitava.

Sirva de exemplo uma curiosa hipótese ocorrida em um Município de São Paulo. Dado Prefeito firmou contrato de prestação de serviço com certa empresa. Nele se estipulou que o contrato se prorrogaria automaticamente por igual período se a Prefeitura, ao cabo do prazo contratual, deixasse de declará-lo findo. Vencido o prazo, o Prefeito - que á época já estava á beira da conclusão de seu mandato - omitiu-se em dar por encerrado o contrato, propiciando destarte sua prorrogação. Quinze dias depois, às vésperas de deixar o cargo, rescinda o contrato sob mera alegação de conveniência administrativa, com o que ensejou a operatividade de cláusula contratual que previa indenização ao contratante por todo o período remanescente (28 meses) tornado frustro em caso de rescisão unilateral. Em rigor, foram dois comportamentos administrativos (um omissivo e um comissivo) que geraram o beneficio para o contratado. Manifestamente - como resultou da seqüência dos fatos - não havia interesse na continuidade do vínculo contratual. O segundo ato, a rescisão unilateral, era necessário para beneficio do contratante e valeu como demonstração de que o comportamento anterior (a omissão em dar por extinto o contrato) é que ocorrera em desacordo com o interesse público. A extinção do contrato já era conveniente ao termo do vínculo precedente. Esta conjugação de uma omissão e de um ato, compondo um quadro de favoritismo, não prosperou, porque o Tribunal de Justiça do Estado, em acórdão proferido pela Nona Câmara na Apelação Cível nº 111/645-2, sendo relator o desembargador Jorge Celidonio, denegou a indenização postulada pelo contratado, fundando-se na teoria do desvio de poder. 

XI - Desvio de poder em atos legislativos e jurisdicionais 

34. 0 desvio de poder não é invalidade específica dos atos administrativos. Por ser, como visto, a utilizarão de uma competência fora da finalidade em vista da qual foi instituída, também pode irromper em leis expedidas com burla aos fins que constitucionalmente deveriam prover. Assim, e.g., configuraria desvio de poder a extinção legislativa de cargos públicos decidida com o fito de frustrar decisão judicial que neles reintegrara os anteriores ocupantes. Uma vez que existe no Brasil o controle da constitucionalidade das leis, por via direta ou 'incidenter tantum', seria cabível fulminar-lhe o efeito malicioso. 

35. Na esfera jurisdicional, vale como exemplo de desvio de poder o comportamento de juiz de Tribunal que, não tendo seu voto acompanhado pelo terceiro julgador, ao perceber a inutilidade dele para fins de decidir o pleito no sentido de seu pronunciamento, resolve reconsiderá-lo e adere aos dois outros com o objetivo específico de obstar a interposição de embargo, objetivando maior fluência na prestação jurisdicional. O caso não é hipotético. Já ocorreu, certa feita, explícita manifestação de um julgador que expôs precisamente ser esta a razão pela qual mudava de voto. É claro que - antes de encerrado o julgamento - poderia rever sua posição original, se houvesse se convencido da tese oposta. Nunca, porém, lhe assistiria fazê-lo com o propósito de inibir a utilização de uma via processual, coartando direito do litigante, tanto mais se estava convencido da procedência dele. 

36. Vê-se, pois, que o desvio de poder é vício que pode afetar comportamento oriundo das funções típicas de quais- quer dos Poderes, já que, no Estado de Direito, as competências públicas não são "propriedade” de seus titulares, mas simples situadas subjetivas ativas, compostas em vista da satisfação dos fins previstos nas normas superiores que lhes presidem a instituição. O descompasso teleológico entre as finalidades da regra de competência - qualquer que seja ela - e as finalidades do comportamento expedido a título de cumpri-la, macula a conduta do agente, viciando-a com o desvio de poder. 

XII - A prova do desvio de poder 

37. Tem a doutrina assinalado, com inteira procedência, que não é fácil surpreender o vício de desvio de poder, de molde a capturá-lo nas malhas do Judiciário, notadamente quando o agente procede com insídia, por estar animado dos intuitos de perseguição ou favoritismo. Com efeito, é preciso, de um lado, identificar a má intenção e, de outro, fazer-lhe a prova. Ressaltam os estudiosos que, de regra, quem age mal intencionado procura cintar-se de cautelas, precatando-se contra os riscos de exibir ou entremostrar sua incorreção. Daí que procura disfarçar o vício, cercando-se de pretensas justificativas para o ato, a fim de encobrir-lhe a mácula. 

Jéan Rivero expressa bem esta dificuldade dizendo: “A segunda dificuldade se situa no terreno da prova. A intenção é um elemento psicológico, difícil de ser determinada,. salvo quando o autor se explica abertamente o que será tanto mais raro quanto mais inconfessável for ela".

Waline sublinha com maior rigor esta dificuldade ayerbando: “Mas, o que ainda é mais difícil é conhecer a verdadeira intenção do autor de um ato cuia legalidade e discutida: com efeito, quando uma autoridade administrativa comete um desvio de poder ela está freqüentemente de má-fé; sabe muito bem que traiu a intenção do legislador; assim, não tem a ingenuidade de indicar as razões inconfessáveis que inspira- ram seu ato, dissimula seus verdadeiros móveis que o juiz deve procurar, em vista de todas as circunstancias em que o ato foi praticado; e esta prova ´e difícil de fazer-se”.

É tendo em conta esta particularidade que o Poder Judiciário deverá enfrentar tal vício, armando-se com olhos de lince e dispondo-se a investigar fundo a etiologia do ato. Sobremais, haverá de esquivar-se de rigorismos para dar como estabelecida sua demonstração. 

38. Não obstante ressaltem as dificuldades de prova, os autores acentuam também que, por força mesmo da compostura esquiva deste vício, a exigência probatória não poderia ser levada a rigores com ele incompatíveis, sob pena de inviabilizar-se o controle jurisdicional destas condutas viciadas. O mesmo Jéan Rivero já citado esclarece que inicialmente o Conselho de Estado - órgão jurisdicional francês para lides administrativas, como se sabe - exigia que o desvio de poder resultasse do ato em si mesmo, vindo ao depois a evoluir e admitindo que sua demonstração provenha de elementos vários tais como: '”outras peças escritas, circunstâncias nas quais se produziu o ato, inexatidão dos motivos alegados que deixam transparecer o motivo verdadeiro etc.". E conclui que o Conselho de Estado: "Procura menos uma prova manifesta que uma convicção, a qual pode resultar de um feixe de indícios convergentes".

É rigorosamente igual a orientação tomada na Espanha, conforme nos dá noticia o eminente e fulgurante Eduardo Garcia de Enterría: 

“Facilmente se compreende que esta prova não pode ser plena, já que não é presumível que o ato viciado confesse expressamente que o fim que o anima é outro, distinto do assinalado pela norma. Consciente desta dificuldade, assim como a de que a exigência de um excessivo rigor probatório privaria totalmente de virtualidade a técnica do desvio de poder, a melhor jurisprudência costuma afirmar que para que se possa declarar a existência deste desvio ‘é suficiente a convicção moral que se forme o Tribunal' (Decisão de 1º de dezembro de 1959) á vista dos ratos concretos que em cada caso resultem provados, conquanto não hastem 'meras presunções nem suspicazes e especiosas interpretações do ato da autoridade e da oculta intenção que o determina' (Decisão de 7 de outubro de 1963).”

Agustin Gordillo, expressão pinacular do direito administrativo latino-americano, também adverte que o necessário é encontrar 'provas indiciárias ou elementos circunstanciais", uma vez que raramente no próprio ato, como cm sua motivação, é que apareceria o vício. Donde, a prova, de regra, terá de resultar de um conjunto de circunstancias exteriores ao ato. 
 Observa que o autor do desvio de poder "deixa rastros de sua conduta", que são demonstráveis por prova documental, testemunhal ou indiciária".

39. Concorrem para identificar o desvio de poder fatores como a irrazoabilidade da medida, sua discrepância com a conduta habitual da Administração em casos iguais, a desproporcionalidade entre o conteúdo do ato e os fatos em que se embasou, a incoerência entre as premissas lógicas ou jurídicas firmadas na justificativa e a conclusão que delas foi sacada, assim como antecedentes do ato reveladores de animosidade, indisposição política ou, pelo contrário, de intuitos de favoritismo. Até mesmo a conduta pregressa do agente, reveladora de temperamento descomedido, vindicativo ou proclive a apadrinhamentos e compadrios políticos, pode acudir para compor um quadro que, em sua globalidade, autorize a reconhecer desvio de poder. Em rigor é o plexo de elementos antecedentes do ato que propicia rastrear seu ânimo impulsor ensanchando que se forme ou não a "convicção moral” sobre o extravio em relação ao fim que deveria atender. Por isso mesmo, de revés, não será a mera alegação deste vício, acompanhada de elementos frágeis ou de algum indício fluido ou suspeitas de imprecisa consistência, que autorizarão concluir pela existência de um "feixe de indícios convergentes" ou de elementos que robusteçam a aludida conviccção dos julgadores. 

40. Em síntese: para detectar o desvio de poder estranho a qualquer interesse público, cumpre analisar todo o conjunto de circunstancias que envolve o ato, verificando-se, assim, se a discricionariedade alegável foi bem usada ou se correspondeu apenas a um pretexto para violar 0 fim legal e saciar objetivos pessoais. 

Para tanto, examinam-se seus antecedentes, fatos que o circundara, momento em que foi editado, fragilidade ou densidade dos motivos que o embasam, ocorrência ou inocorrência de fatores que poderiam interferir com a serenidade do agente, usualidade ou excepcionalidade da previdência adotada, congruência do ato com anterior conduta administrativa e até mesmo características da personalidade do agente exibidas em sua atuação administrativa. Com efeito, trata-se de colher “um feixe de indícios convergentes", na expressão já referida de Rivero, capazes de autorizar a 'convicção moral do tribunal', a que aludiu Garcia de Enterría, reportando-se á decisão jurisdicional espanhola. 

É obvio que tal convicção forma-se segundo o senso comum, de homens normais, capazes de avaliar, diante de uma dada realidade concreta, imersa na realidade administrativa de seu País, Estado, Município e governantes, se dada conduta revela, á face das circunstancias reais do caso, intenção de cumprir normalmente a lei, provendo uma necessidade administrativa, ou se, de revés, trai o homem com suas paixões, favoritismos ou vinganças, buscando fins alheios aos da norma que executa. 

Assim não se haverá de acolher alegação de desvio de poder em ato que, inobstante afete desfavoravelmente notório adversário político ou inimigo pessoal do agente haja sido expedido em circunstancias rotineiras, reproduzindo decisões análogas precedentes, discricionariamente tomadas; tanto mais se a autoridade que o praticou tem revelado, em sua conduta administrativa pregressa, serenidade e deferência para com as leis. Reversamente, se o ato inquinado foi expedido em circunstancias insuetas, contemporaneamente ou logo de seguida a um antagonismo entre as partes, e a providência discricionária, em face dos precedentes administrativos, é incomum em sua especificidade, concorrem com nitidez veementes indícios de desvio de poder, sobreposse ante autoridades sabidamente temperamentais e que já se tenham mostrado pouco reverente com as leis. 

41. A título de consideração postrema, ressalte-se que a investigação jurisdicional do desvio de poder em nada agrava a discricionariedade do agente administrativo. Não afeta o “mérito" do ato. Corresponde a um estrito exame de legalidade, pois "El vicio de desviación de poder es un vicio de estricta legalidad", como anotou Garcia de Enterría. 

Bem observa a doutrina que a legalidade de um ato não resulta apenas de elementos reconhecíveis em seus aspectos externos. Obedecer á lei não é homenagear-lhe a forma, mas reverenciar-lhe o conteúdo. Logo, o Poder Judiciário, para conferir se um ato administrativo é legítimo, não se pode lavar de aprofundar seu exame até a intimidade do ato. 

Nisto não há ofensa á liberdade que o agente dispõe no exercício de discrição, pois esta o agente a possui tão-só para poder atender, deveras, aquilo que a lei almeja no caso concreto. Donde, não há discrição e sim ilegalidade quando o agente se desvia do fim legal. 

Cumpre não deificar esta "liberdade administrativa”, pois na província da relação de administração, como inicialmente se enfatizou, não está em pauta um poder de “livre autodeterminação" (que é a essência da "autonomia da vontade", no direito privado), mas um "dever de cumprir a finalidade legal".

Segue-se que não existe liberdade administrativa para atuar em descompasso com esta finalidade. Donde, averiguar se o agente administrativo operou de maneira idônea para buscar tal finalidade é o mínimo que se pode esperar seja da alcançada do Poder Judiciário para que este cumpra sua função própria. 

XIII - Desvio de poder e mérito do ato 

42. O 'mérito' do ato administrativo não pode ser mais que o círculo de liberdade indispensável para avaliar, no caso concreto, o que é conveniente e oportuno á luz do escopo da lei. Nunca será liberdade para decidir em dissonância com este escopo. 

Por tal razão, extrapolam o mérito e maculam o ato de ilegitimidade os critérios que o agente adote para decidir-se que não tenham sido idoneamente orientados para atingir o fim legal. É o que se passa naqueles: (a) contaminados por intuitos pessoais - pois a lei está a serviço da coletividade e não do agente; (b) correspondentes a outra regra de competência, distinta da exercitada - pois á lei não são indiferentes os meios utilizados; (c) que revelam opção desarrazoada - pois a lei não confere liberdade para providencias absurdas; (d) que exprimem medidas incoerentes: 1 - com os fatos sobre os quais o agente deveria exercitar seu juízo; 2. com as premissas que o ato deu por estabelecidas; 3. com decisões tomadas em casos idênticos, contemporâneos ou sucessivos - pois a lei não sufraga ilogismos, nem perseguições, favoritismos, discriminações gratuitas á face da lei, nem soluções aleatórias; (e) que incidem em desproporcionalidade do ato em relação aos fatos - pois a lei não endossa medidas que excedem ao necessário para atingimento de seu fim. 

Em todos estes casos, a autoridade haverá desbordado o “mérito” do ato, evadindo-se ao campo de liberdade que lhe assistia, ou seja, terá ultrapassado a sua esfera discricionária para invadir setor proibido. O ato será ilegítimo e o Poder Judiciário deverá fulminá-lo, pois estará colhendo, a talho de foice, conduta ofensiva ao direito, que de modo algum poderá ser havida como insindicável, pena de considerar-se o direito como a mais inconseqüente das normações e a mais rúptil e quebradiça das garantias.
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