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* Sabe-se que no ato juridico — como em qualquer ato — en-
contram-se, além de um objeto, um motivo antecedente e uma finali-
dade, por si préoprios determinantes da manifestacdo de vontade do
autor do ato. Em conseqiiéncia, um ato juridico serd legal na medi-
da em que ésses diversos elementos forem, por si mesmos, conformes
3 legalidade. Se, quanto ao objetivo, surgir uma ilegalidade, o ato sera
acoimado de desvio de poder. Com efeito, essa expressio, criada, ao
que parece, por Aucoc e vulgarizada por E. Laferriére se aplica ao
ato pelo qual uma autoridade tenha usado seus poderes numa finali-
dade diferente daquela em virtude da qual tais poderes lhe foram con-
feridos.

J4 com a idade de quase um século, pois que nasceu em 1860, a teo-
ria jurisprudencial do desvio de poder deu lugar a numerosos estu-
dos, hoje obsoletos, e cuja existéncia bastaria para explicar que um
certo menosprézo se tenha ulteriormente manifestado acérca das pes-
quisas relativas a essa questdo, se uma outra explicacdo nédo nos pa-
recesse suscetivel de ser invocada.

A importincia e a novidade dos problemas juridicos posterior-
mente suscitados pelas interpretacdes do Conselho de Estado, em ma-
téria de anulacio por inexisténcia de motivos, provocaram um interés-
se assaz importante, de que é testemunho o acervo de trabalhos con-
cernente a nova teoria, surgidos mais ou menos, durante o periodo de
1920-1930. Ora, se a conexidade existente no processus de execucdo

* Tradugio de G. A. dos Anjos, 1952.
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dos atos entre o motivo antecedente e a finalidade, obrigava os autores
désses trabalhos a se ocuparem, de certo modo, da velha teoria do des-
vio de poder, isso acontecia, salvo exce¢do, de maneira acesséria e sem
pretender apresentar uma visdo de conjunto detalhada da influéncia
que o desenvolvimento do contrdle dos motivos no contencioso da anu-
lacio exercia sObre a evolucdo do desvio de poder.

O presente estudo é consagrado essencialmente a essa tarefa. Pre-
tendemos demonstrar como, depois de se beneficiar com o contréle dos
motivos (somente quando &ste lltimo tenha servido de simples prova
de desvio de poder), esta maneira de solucionar o problema perdeu a
sua principal utilidade, no dia em que, com a admissdo da anulacio
por inexisténcia de motivos, entrou em cena um novo meio, cujo cam-
po de aplicacdo coincide em parte com o do desvio de poder. Por outras
palavras, uma vez que se ache definido o papel do motivo na prova da
ilegalidade quanto ao objetivo do ato, faremos o exame das relacdes
que unem a teoria do desvio de poder e a da inexisténcia de motivos,
deixando de ser considerada como acesséria a teoria do desvio de po-
der, para tornar-se, pelo contrario, o centro de nossas atencdes.

Essa analise das relacbes que unem as duas teorias contribuiri
para mostrar, uma vez mais, todo o interésse da concepcio moderna
da legalidade, tal como se apresenta quando os seus diversos aspectos
sdo encarados como reproducdo fiel dos elementos do ato juridico.
Além disso, antes de abordar essa parte essencial de nosso estudo, ja
tivemos, nés mesmos, o ensejo de aplicar essa concepcido eminente-
mente Gtil & compreensdo de numerosos problemas num ensaio de ex-
plicacdo sObre as origens da teoria do desvio de poder. Com efeito, tal
concepcdo parece-nos suscetivel de permitir a refutacdo de um érro
bastante espalhado e que consiste em considerar o desvio de poder
como proveniente do contrdle da legalidade externa, encarada sob o
aspecto orgénico da incompeténcia.

Para nés, o desvio de poder se formou de maneira auténoma e
essa maneira de ver nos levarA — depois de haver rapidamente assi-
nalado as recentes extensdes do desvio de poder, principalmente em
matéria de pesquisa da finalidade da lei — a concluir nosso estudo
com uma contribuicdo ao problema da natureza juridica désse métedo
de interpretacio e da determinaciio dos principios que influiram em
sua evolucdo e presidiram ao seu nascimento.

I. DEsvio DE PODER E INCOMPETENCIA

Num importante estudo sbbre o recurso contra excesso de poder
sob o regime da justica de competéncia, o autor — Sr. Landon — ob-
serva que em 1857 o excesso de poder ainda ndo era levado em conta
para fins de decisdo no contencioso (C. E., 6 de marco de 1857, Bédier,
Leb., p. 177) . Pelo contrario, acrescenta éle, os Procuradores do Go-
vérno 1 Hopital e Aucoc reconhecem a existéncia désse tipo de re-
curso nas conclusdes apresentadas em 1864 e 1865 (C. E., Commune
d’Haumont, Leb., p. 430 e 14 de janeiro de 1865, Ville de Marseille,
Leb., p. 59). Para éle, a primeira aplicagdo indiscutivel remontaria
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ao aresto Lesbats de 25 de fevereiro de 1864 (Leb., p. 209) embora
Laferriére se refira, a tal respeito, a um aresto Vernhes de 19 de maio
de 1858 (Leb., p. 399). De qualquer forma o que é preciso reter do
estudo de Landon, é que, anteriormente a construcdo da teoria do
desvic de poder, éste Gltimo aparecia aqui e ali como tendo sido objeto
da desaprovagdo do Conselho de Estado, sem que, entretanto, disso
haja resultado qualquer sancdo. A anulacdo, diz o mesmo autor, in-
tervém somente quando se trata da violacdo da lei e dos direitos adqui-
rides, de sorte que se nos detivermos no exame dos ja mencionados
arestos, que remontam, alids a uma época em que a violagdo da lei
nio era ainda incerporada ao recurso contra o excesso de poder, po-
deremecs concluir que o desvio de peder nasceu de uma profunda in-
vestigacio da irregularidade interna. Mas essa opinido jamais {oi
aceita. Pelo contrario, foi substituida por uma outra, que, apoiando-se
sobre arestos algumas vézes muito antigos e sdbre a autoridade de La-
ferriére, sustenta que o desvio de poder teria tomado caracteristicas
aparentes da incompeténcia para introduzir-se na jurisprudéncia do
Conselho de Estado.

Sabe-se que, em sua origem, a expressido “excesso de poder” de-
signava a violagdo do principio da separacio dos poderes pelos repre-
sentantes do judicidrio e que a Suprema Corte devia manter a nocéo
de excesso de poder em limites assaz estreitos, pois que a mesma nocéo
somente foi ampliada para abranger a invasao de um érgéo judiciario
nas atribuicées de outro 6rgdo da mesma ordem, assim como os exem-
plos mais nitidos de violacdo das formas.

Esta foi a concepgdo que se introduziu na jurisprudéncia do Con-
setho de Estado, sem que éste tltimo tivesse a idéia de justificar ésse
empréstimo por textos legais, pois que somente mais tarde, em 1832,
é que éle se lembrou de invocar a famosa lei de 7-14 de outubro de
1790. E foi com apoio nesse texto, que literalmente permitia ao Chefe
do Estado, presidindo como juiz em seu Conselho de Estado, estatuir
sObre as reclamacées de incompeténcia relativamente aos orgaos ad-
ministratives, que devia fundar-se todo um movimento doutrinario,
tendo por objetivo justificar a jurisprudéncia do excesso de poder
mediante uma ampliacdo do conceito da incompeténcia.

Ora, embora fosse bastante facil aceitar que o excesso de poder,
zoncebido, em sua origem, como forma particularmente grave da in-
competéncia — invasido no dominio judiciario — podia ser considerado
como equivalente a incompeténcia em geral, tornava-se mais dificil
admitir-se que a violacdo das formas participava do excesso de poder,
sob o pretexto de que é excrbitar de sua competéneia o eximir-se das
condicGes a que o seu exercicio se acha subordinado por lei. Tanto a
incompeténcia como a violagdo das formas apresentavam, todavia, pelo
menos o carater comum de referir-se apenas a legalidade externa dos
atos, isto &, aquela cujo respeito se torna, em primeiro lugar, indis-
pensavel assegurar, a fim de manter a disciplina numa administracio
centralizada e hierarquizada. Pelo contrario, sendo o desvio de poder
uma ilegalidade concernente a um dos elementos constitutivos dos atos
juridicos e a sua pesquisa nos obrigando, por conseguinte, a penetrar
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no exame da legalidade interna désses atos, qualquer assimilacés do
desvio de poder & incompeténcia s6 podia ser inexata. Para que essa
inexatidao fosse, todavia, nitidamente percebida, ainda teria sido ne-
cessario conhecer os resultados obtidos pela doutrina, em seu esforco
para apresentar a legalidade dos atos bem decomposta em seus diver-
sos aspectos. Isto somente foi possivel muito depois dos estudos de E.
Laferriére. !

Outrossim, muitos autcres admitiram, de acordo com tais estu-
dos, que o desvio de poder pode ser considerado como uma variedade
da incompeténcia. Tal concepg¢lo, apesar disso, nio se encontra nas
obras mais antigas: Aucoc declara mesmo, numa definicdo muitas vé-
zes reproduzida com variantes, que o autor do desvio de poder nem
por isso deixa de agir nos limites de sua competéncia. Ducrocq, Dares-
te, Batbie, depois Taudiére, na sua revisdo de Dufour, adotam a mesma
maneira de ver, que se encontra igualmente em autores recentes (Artur,
Beurdeley, Ebren, Landon, Laparre, Ladreit de Lacharriére).?2

Laferriére se lembra, inicialmente, de que numerosos arestos coi-
bem o desvio de poder quando o autor do ato impugnado usou dos po-
deres que lhe competiam para um objetivo diverso daquele em virtude
do quail tais poderes lhe foram conferidos. Declara, também, que é pre-
ciso que se verifique, da parte do administrador, um abuso de “man-
dato”; depois conclui que um tal administrador toma, sob falsa apa-
réncia de legalidade, decisées que lhe nao cabe tomar e que, déste modo,
sao tachadas de uma espécie de incompeténcia, sendo pelas prescricoes
que estabelecem, ao menos pelo objetivo que buscam alcancar.

1 Alibert, Le contréle juridictionnel de I'’Administration au moyen du recours pour
excés de pouvoir, Payot, 1926, ps. 38 e 218; Artur, Separatiorn des pouvoirs et sépa-
ration des fonctions, 9.¢ article, R.D.P., 1903, ps. 415 a 502, notadamente ps. 423 e s.;
Bonnard, Précis de droit administratif, Librairie générale de droit et de jurisprudence,
4.e ed., 1943, ps. 97 e s.; E. Laferriére, Traité de ia juridiction administrative, Berger-
Levrault, 2. éd., 1896, 2 voi., vol. I, ps. 402 a 413; Landon, Le recours pour excés
de pouvoir sous le régime de la justice retenue, thése, Paris, 1942, ps. 47 ¢ 136 a 145,

2 Artur, artigo citado, ps. 455 e s.; Aucoc, Conférences sur I’ Administration et le
droit administratif; Dunod, 2.¢ éd., 1878-1882, 3 vol, vol. I, 262 ¢ 462-468; Bathie,
Traité théorique et pratique de droit public et administratif, Larbse et Forcel, 8 vol.,
2. éd. com suplemento (1894), vol. VII (1885), p. 430. E verdade que @&sse autor
deve ter mais ou menos sofrido a influéncia da teoria inversa, porque, no repertério que
completa o sen tratado, éle coloca, sem fornecer, alids, explica¢cbes, o desvio de poder sob
a rubrica “incompeténcia’’ (Vide o artigo “excés de pouvoir”’, vol. VIII, p. 303);
Beurdeley, Le détournement de pouvoir dans l'intérét financier et patrimonial de I’ Admi-
nistration, thése, Paris, 1928, ps. 157 a 167; Dareste, La justice administrative en
France, Larose, 2. éd., 1898, p. 223; Ducrocq, Cours de droit administratif, Fontemoing,
1897-1905, 7 vol., vol. II, p. 30;: Dufour, Traité général de droit administratif appliqué,
Cotillon, 2.¢ éd., 1854-1857, 7 volumes com suplemento em quatro volumes por Tau-
diére, Marchal éd., 1901, supp. vol. I, p. 169. Verificard o leitor que Dufour, em 1854,
fala com bastante detalhes da incompeténcia e do vicio de forma, nada dizendo, porém,
acérca da teoria do desvio de poder, que nio era ainda constituida: Ebren, Théorie du
détournement de pouvoir, thése, Lyon, 1901, ps. 41 e s.; Ladreit de Lacharriére, Le
contrdle hiérarchique de I'administration dans la forme juridictionnelle, thése, Paris, 1938,
ps. 98 e s.; Laparre, La théorie de 'abus du droit et la théorie du détournement de pouvoir,
thése, Paris, 1913, ps. 62 e s.
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Laferriére cita apenas um désses antigos arestos. O Conselho de
Estado, no aresto em apréco, determina que um prefeito, competente
para regulamentar o regime das Aguas correntes no interésse geral,
nio poderia decretar a supressio de uma représa quando estatui ndo
mais na salvaguarda daquele interésse, mas somente para decidir su-
mariamente um litigio entre particulares. Isto pésto, a sua decisdo foi
anulada por incompeténcia, por isso que dizia respeito a uma questio
reservada aos tribunais judiciarios (25 de maio de 1811, Outin, Leb.,
p. 276) .

Artur diz, ndo sem alguma razédo, que se a expressdo desvio de
poder nao se encontra naquele aresto, nem por isso a coisa deixou de
ser nitidamente descrita e caracterizada. E ésse autor cita um outro
aresto daquela época, o qual anulou, também, por incompeténcia um
decreto do prefeito, e encaminhou os interessados aos tribunais ju-
dicidrios (12 de abril de 1812, Royre, Leb., p. 337) .

Para apreciar exatamente o alcance de tais decises, convém notar
que, muito embora tenham sido preocupacoes estranhas 4 boa adminis-
tracdo as causas que levaram as autoridades administrativas além dos
limites de sua competéncia, e que, por conseguinte, foram levadas a
incompeténcia pelo desvio de poder, isto ndo significa que essas duas
irregularidades sejam, apesar de intimamente ligadas de fato, logi-
camente destaciveis uma da outra. E’ preciso nao deduzir désses ares-
tos que, em casos dessa natureza, o desvio de poder é apenas uma
incompeténcia, e sim que nos achamos em presenca de uma incompe-
téncia que s6 poderd ser comprovada por meio de uma anilise s6bre
a natureza intima do ato impugnado, andlise essa que permita poér em
evidéncia que o seu autor agiu numa intencéo tal que &sse ato acarre-
tou um caso que, na realidade, depende da competéncia de um tri-
bunal judiciario. Nessas espécies, o desvio de poder di lugar a uma
ilegalidade particularmente grave constituida pela violacdo de regras
claramente estabelecidas pela lei e suscetiveis de acarretar a anulacdo
sem que haja necessidade de lancar mao de um novo método de in-
terpretacio.

Em suma, ha exagéro em declarar, como Laferriére, que o des-
vio de poder constitui uma espécie de incompeténcia. Esse autor, alias,
emitiu, sem divida, uma idéia mais justa quando se contentou em
afirmar que o desvio de poder somente constitui uma verdadeira in-
competéncia no caso em que a busca de um fim irregular é completa-
mente interdita por estar fora da al¢ada administrativa. Acrescenta
éle, outrossim, que é Unicamente nesse caso que a Alta Coérte podera
anular, de oficio, o desvio de poder, o qual, entretanto, nao seria
invocado pela parte a quem cabe o O6nus da prova.

Certamente, a segunda férmula de Laferriére ndo deixa de sus-
citar, por sua vez, certas reservas. Demasiado estreita por nio expri-
mir que o desvio de poder pode conduzir & incompeténcia no caso
em que esta udltima consistisse apenas na pratica de um ato da com-
peténcia de outra autoridade administrativa, ela é ao mesmo tempo,
demasiado ampla por isso que engloba a hipétese de que o autor do
desvio de poder teria saido do dominio reservado a Administracéo, rea-
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lizando um ato que néo seria da alcada de nenhuma outra autoridade,
de qualquer categoria.

Nesse ultimo caso, ndo ha incompeténcia, pois que nenhuma ou-
tra competéncia foi fixada. Se o ato é irregular, é porque o seu coun-
tetido o coloca fora do campo de aplicacdao do proprio direito adminis-
trativo. A irregularidade diz respeito as prescricées que constituem a
esséncia mesma do ato. E’, portanto, uma ilegalidade material quanto
a0 objeto, demasiado afastada da incompeténcia, a qual somente evoca,
se empregarmos éste térmo no sentido que lhe atribui a jurisprudéncia,
a simples ilegalidade externa quanto ao 6rgao.3 Em todo caso, aquela
férmula apresenta a vantagem de mostrar que ndo se poderia realizar
a aproximacio entre a incompeténcia e o desvio de poder no caso de o
autor do ato irregular ter agido nos limites de sua competéncia, mas
procurando alcancar um fim em virtude do qual os seus poderes foram
organizados. *

Das duas teses de Laferriére, é finalmente a mais reservada que
foi adotada pelos autores que mais ou menos aproximaram o desvio
de poder da incompeténcia, de sorte que nio se pode dizer que éles
assimilaram o primeiro & segunda. Para Hauriou e Alibert, a deci-
sao eivada de desvio de poder nio pode ser considerada como viciada
pela incompeténcia, mas apenas por uma variedade dessa tiltima, isto
é, que, em vez de resultar do dispositivo do ato, ela reside no objetivo
colimado pelo agente. Rolland vé no desvio de poder uma incompetén-

3 Em vio se objetaria que o Dedo Hauriou chamou essa ilegalidade quanto ao
objeto uma incompeténcia ratione materize. Esse qualificativo, empregado para designar
uma irregularidade concernente A propria esséncia do ato, nio tem o mesmo sentido
senio na terminologia usual onde a incompeténcia ratione materie se opSe is incompe-
téncias ratione personz ou ratione loci sem que nenhuma das trés conduza a interpretagio
para fora do quadro da incompeténcia orginica, alidss denominada incompeténcia estrita
no sentido da jurisprudéncia. A expressio de Hauriou, longe de designar uma variedade
de incompeténcia orginica, se refere a uma ilegalidade muito diferente dessa Wltima.

Além disso, advirtamos que Hauriou jamais pretendeu que o que éle chama de
incompeténcia ratione materize possa confundir-se com o desvio de poder. Disse apenas
que a enumera¢io de diversos atos que nenhuma autoridade administrativa deve praticar,
nio podendo ser feita senio em fun¢io de principios muito gerais, tais, por exemplo,
como a interdi¢io de a Administragio intervir sem necessidade na vida privada, hi nessa
ilegalidade um elemento de indeterminac¢io que o “assemelha’” ao desvio do poder. De
resto, essa teoria da incompeténcia ratione materiz foi apresentada por Hauriou numa
nota sébre um aresto Descroix proferido por ocasilio de um recurso “em forma’™ de
recurso contra excesso de poder formulado com apoio nos artigos 63 e s. da lei de
5 de abril de 1884, numa época em que a jurisprudéncia ainda nio admitia, precisa-
mente, que a teoria do desvio de poder fbsse utilizivel nesse género de recurso. Se os
requerentes se tivessem baseado em tal teoria, em lugar de obter a anulagio, estariam
em face de uma rejei¢io in Ilimine (ler février 1900, Descroix et autres boulangers de
Poitiers, concl. Romieu, note Hauriou, S. 1901. III. 41 e J.A.I. notamment ps. 158-159:
Hauriou, Précis de droit administratif, Sirey, 12¢ éd., 1933, p. 440. Sobre a definicio
da incompeténcia: Bonnard, Précis, p. 103).

4 E, por exemplo, o que se produz quando uma autoridade administrativa utiliza
o seu poder de policia com o objetivo de proteger os interésses financeiros de um patri-
ménio administrativo (22 de maio de 1896, Carville et gutres, S. 1897, III. 121).
Casos como ésses nio devem ser confundidos com aquéles em que a preocupagio fiscal
conduz a uma verdadeira violagio da lei (31 de janeiro 1908, Dame de Ramogére, S.
1908 III. 153 ¢ J.A. II 328).
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cia “de um género um pouco particular” e Réglade, uma variedade, ou,
pelo menos, um derivado da incompeténcia.

Pelo contrario, Duguit chega até a censurar Laferriére de ter
sido demasiado timido em aproximar as duas nog¢des, pois afirma que
o desvio de poder é um dos trés aspectos abrangidos pela incompetén-
cia. Para ésse autor, a competéncia é o poder de agir segundo certas
formas, num certo dominio e num certo objetivo. Agir sem respeitar
o objetivo pretendido pela lei, é violar a lei de competéncia cometendo
um desvio de poder. Mas, para Duguit, a competéncia, definida “como
um poder de querer com um efeito juridico quando o ato é determi-
nado por um objetivo reconhecido como legitimo pela lei”, parece cor-
responder a uma concepcdo singularmente ampliada com relacio & da
jurisprudéncia. Parece mesmo que a sua maneira de ver deveria con-
duzi-lo a fazer de todo recurso contra excesso de poder uma agdo ba-
seada apenas na incompeténcia, o que seria historicamente inadmissi-
vel, tendo-se em vista as condi¢des segundo as quais a violacdo da lei
féz o seu ingresso na jurisprudéncia. O “quarto caso” se apresenta,
com efeito, como particularmente irredutivel a incompeténcia. Muito
embora se reconheca o valor do esforgo de Duguit para dar a idéia
de objetivo um lugar proeminente na construcio do direito, nio se
pode, contudo, subscrever as suas afirmacOes no que concerne i assi-
milacdo (quanto ao objetivo) da ilegalidade & incompeténcia.

E’ preciso, todavia, reconhecer que, denfre os autores que ligam
o desvio de poder & incompeténcia, Duguit é o unico que apresenta
uma idéia original da questdo; a razdo disto estaria em que a sua
tese consiste numa vasta visdo de conjunto abrangendo os préprios
fundamentos do direito. Os outros autores ndo buscaram, a que
nos parece, sair do rumo tracado por Laferriére. Esse rumo, ji o in-
dicamos. Resta-nos pesquisar quais foram os motivos que levaram La-
ferriére a negligenciar certos fatos cuja existéncia permite atribuir
ao desvio de poder um ponto de partida assaz diferente daquele que
8sse autor julgou dever assinalar.?

5 Alibert, op. cit., p. 236; Duguit, L’Etat, les gouvernements et les agents, Fon-
temoing, 1903, ps. 492 e 532 a 550 e Traité de droit constitutionne!, Boccar, 1921,
2e éd., 5 vol., vol. I, ps. 251-252; Hauriou, nota sébre o aresto Maugras de 16 de
novembro de 1900, S. 1901. III. 57, J.A., II, 335: Rolland, Précis de droit admi-
nistratif, Dalloz, 9¢ éd., 1947, p. 397; Réglade, Du prétendu contréle juridictionne! de
U'oportunité en matiére de recours pour excés de pouvoir, R.D.P., 1925, p. 426.

Alibert adota, de modo assaz incisivo, e sem se explicar sbbre ésse ponto, uma
classificagio das ilegalidades que o leva a fazer do desvio de poder uma ilegalidade externa.
Confessamos nio assimilarmos bem o pensamento désse autor através da breve passagem
em causa, cujo texto é o seguinte: “Os trés primeiros métodos de interpretagio possuem
um tra¢o comum e pelo fato de que foram deduzidos uns dos outros: ésse trago consiste
em permitir ao juiz do excesso de poder a sOmente apreciar as condi¢des extrinsecas
de legalidade” (p. 38).

Ora, o desvio de poder incidindo sobre um dos elementos constitutivos do ato
— o objetivo — afeta a regularidade interna désse ato, bem como a qualquer ilegalidade
introduzida nas prescri¢gbes que lhe constituam o objeto. Parece que, ao contririo, para
Alibert a regularidade interna é considerada como se referindo apenas i conformidade
das disposigdes contidas no ato com a regra de dircito, sem que lhe tenba ocorrido a
necessidade de se deter no exame das condi¢es em que a vontade do agente se pds em
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Com efeito, ésse método de abordar a solugdo do problema tem a
sua origem na natureza altamente consuetudinaria do recurse contra
excesso de poder e que Macarel ja havia reconhecido quando escrevia,
ha alguns anos, que, muitas vézes, a competéncia contenciosa do Con-
selho de Estado é implicita e resulta de principios que somente se
acham indicados nos textos, de um modo geral. O préprio Laferriére
quase notou essa caracteristica, mas em térmos que o mostram, como
observou Artur, como guiado por essa preocupacdo caracteristica dos
homens do século XIX de se apoiarem em textos, porque nao pcdem
resignar-se a reconhecer o carater consuetudinario de uma instituicio.
Com efeito, aquéle autor diz que a jurisprudéncia do excesso de poder
se desenvolveu de modo pretoriano, por meio de deducdes engenhosas e
as vézes um pouco sutis, que transformaram as regras primitivas.

Quando se tiver em vao procurado essas “regras primitivas”, trans-
formadas por uma jurisprudéncia ciosa de preencher as lacunas do
“antigo direito”, a fim de atenuar-lhe o rigor, reconhecer-se-2 que
fora exato aceitar a no¢do de um recurso contra excesso de poder, de
origem consuetudinaria. Além disso, um estudo critico completo da
doutrina de Laferriére permitiria que se compreendesse melhor a ati-
tude ambigua do eminente autor que, embora descrevendo ésse re-
curso como uma instituicdo consuetudinaria, procurou liga-lo, a qual-
quer preco, aos textos legais. Abstragéo feita do carater artificial que
ésse esforgco pouco proveitoso transmitiu ao desenvolvimento de sua
teoria, resta-nos dizer que outra coisa nao féz Laferriére sendo descre-
ver o desvio de poder em suas origens consuetudinirias. Citemos, como
bastante significativo a tal respeito, a passagem consagrada a intro-
ducéo do desvio de poder, essa ‘‘engenhosa criacdo” do Conselho de
Estado: “A jurisprudéncia achou um meio de estender aos atos reali-
zados pela Administracdo em virtude de seus poderes discricionirios,
um contrdle de legalidade ao qual parece dificil submeté-los... Mas
se a lei ndo fixa com antecedéncia o teor dessas decisges, determina,
pelo menos, o seu objetivo geral e o espirito segundo o qual elas de-
vem ser tomadas... Inspirando-se nessa verdade, a jurisprudéncia ad-
mitiu que os atos discricionirios podem ser anulados como ilegais
quando sdo baixados com um objetivo diverso daquele que a lei teve
em vista”.

Além disso, Laferriére indica que o que permitiu ao Conselho de
Estado desenvolver o recurso contra excesso de poder, foi a presenca
de um elemento de contrdle hierirquico em sua interven¢do em con-
seqiiéncia da longa persisténcia do regime da justica discricionéria.
Tomando tais decisées em nome do Chefe supremo da Administracao,
diz Laferriére, o Conselho tinha mais amplitude do que um tribunal
administrativo “para criar fora dos textos e para fazer aceitar aos

movimento para conduzi-lo a tomar aquelas disposi¢des. Qualquer apreciagio relativa a
tais condi¢Ses dependeria, portanto, da legalidade externa, da mesma forma que da in-
competéncia ou do vicio de forma. Em todo caso, mesmo com essa classificagio de
ilegalidade, nio nos parece que possamos assimilar tio facilmente a uma incompeténcia
a ilegalidade quanto ao objetivo.



— 42 —

administradores de qualquer espécie um controle cada dia mais severo
da legalidade de seus atos’’. Ora, a influéncia do principio da justica
discricionaria se exerceu nitidamente durante os udltimos anos do Se-
gundo Império, precisamente no momento em que o desvio de poder
se estende e contribui para fazer do recurso contra excesso de poder
um util contrapéso trazido pelo Império Liberal as medidas de des-
concentracio do Império autoritirio. Com efeito, ao permitir que os
prefeitos emitissem julgamentos, em numerosos casos, sem aprovacio
ministerial, aumentaram-se muito os riscos de arbitrariedades, porque
é justamente com as decisGes tomadas sumariamente que aquéles ris-
cos sdo para temer.

E’ quase certo que a intervenciio de um elemento hierarquico hau-
rido no principio da justica discricionaria favoreceu particularmente
o desvio de poder. Sua pesquisa leva 0 juiz mais longe no contréle da
atividade administrativa, fazendo com que o fato se decida com apoio
em consideracgdes politicas, econémicas ou morais nas quais os elemen-
tos pessoais de apreciacdo representam um grande papel.

Mas se concluirmos pelo nascimento autonomo do desvio de po-
der sob a influéncia preponderante de um elemento de contréle hie-
rarquico cuja existéncia permitiu ao Conselho de Estado “transpor um
limiar” passando do contrdle da legalidade externa para o da legali-
dade interna (Ladreit e Lacharriére), isso ndo quer dizer que tivésse-
mos pretendido atribuir a ésse método de interpretacdo uma natureza
juridica especial. Nao nos parece que os autores que, segundo uma
posicdo doutrinaria que tornaremos a deparar, querem analisa-lo como
meio de ultrapassar o contrdle da legalidade para atingir o da mora-
lidade administrativa, possam encontrar, nas condicoes de seu nasci-
mento, argumentos préprios pra apoiar a sua tese. Esse elemento hie-
rarquico esta, com efeito, presente em todo recurso contra excesso de
poder; acdo essa que um antigo autor considerava como “criada num
objetivo politico superior” (Collet). Com efeito, assim como nfo se
pode deduzir logicamente o desvio de poder da incompeténcia, pois que
ésses dois fenomenos dizem respeito a dois aspectos assaz diferentes
da legalidade, da mesma forma ndo se poderia esquecer que o método
de interpretacio oriundo do excesso de poder ji vinha sendo admitido
ha um quarto de século, quando o Conselho de Estado pretendeu apoia-
lo sobre um texto preciso. Assim, rejeitando a opinido daqueles que,
por férmulas, &s mais das vézes, mal fundamentadas e imprecisas, li-
gam o desvio de poder & incompeténcia, devemos acrescentar que, se o
terceiro método de interpretacdo pdde criar-se de maneira auténoma,
isto se deu em virtude da natureza do conjunto do recurso contra ex-
cesso de poder que, sob a ficcdo juridica do Chefe do Estado presi-
dindo em seu Conselho, pode desenvolver-se como uma instituicdo cos-
tumeira inteiramente impregnada de poder hierarquico. ¢

6 Artur, artigo citado, ps. 423 e s., em particular a nota da p. 423; Collet, Exarmen
doctrinal sur la recevabilité du recours pour excés de pouvoir, Révue critique, 1876, p. 233;
Jacquelin, Les principes dominants du contentieux administratif, Giard, 1899, p. 250:
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II — INFLUENCIA DO CONTROLE DE MOTIVOS

E’ preciso reconhecer ao Conselho de Estado o mérito de haver
elaborado, muito antes da constru¢ido e da divulgagio em Franca da
famosa doutrina finalistica de Thering, a teoria jurisprudencial “curio-
sa e fecunda” do desvio de poder, gracas & qual o lugar que se deve
atribuir a finalidade na apreciacido dos atos juridicos “assume um re-
lévo, uma precisdo e uma amplitude de aplicacées que estd longe de
atingir na doutrina e na jurisprudéncia do direito privado” (Duguit).
A aplicac@o dessa teoria, da qual o direito administrativo francés nio
faz, alias, monopdlio, constituiu cutrora o meio essencial de limitar o
poder da Administracio. Com ela, a velha nocdo de ato discriciona-
rio subtraido a apreciagdo do juiz, contanto que a legalidade exterior
tivesse sido respeitada, foi abandonada. Desde entdo, presumiu-se que

Ladreit de Lacharriére, op. cit., ps. 101 e s.; Laferriére, op. cit., ps. 411 e 412; Macarel,
Cours de droit administeatif, Thorel, 1844, 4 vol., vol. II, p. 851.

Entre os autores que repelem, como o fazemos, a assimilagio do desvio de poder
3 incompeténcia, Artur chega ao ponto de negar que, em certos casos, a investigacio dessa
dltima tenha podido agir sObre o espirito dos juizes para lhes dar a idéia da nogdo
mesma de desvio de poder. Nio podemos entrar no detalhe das opinides demasiado ex-
tremadas désse autor. Encontri-las-emos no estudo precitado, principalmente nos comen-
tirios minuciosamente elaborados dos arestos Coulombeau, de 28 de fevereiro de 1810
(Leb., p. 224), Negro, de 31 de maio de 1807 (Leb., p. 85) e Laroque, de 18 de
dezembro de 1822 (Leb., p. 480, concl. Cormenin).

Em sua acep¢io objetiva, o térmo motivo é tomado como sinénimo de antecedentes
ou, se o quisermos, de causa juridica de um ato.

Esti de acdrdo com a razio, explica Bonnard, que todo ato tenha um motivo.
Com efeito, um ato sem motivo nio se concebe da parte de uma pessoa racional, sendo
proprio do insensato agir sem motivo ou dissociar o ato do motivo. Em conseqiiéncia,
quando uma autoridade administrativa toma uma decisio, é em consideragio da exis-
téncia de um certo fato. Por exemplo, decidir uma medida de policia ou dispensar um
funcionirio a pedido, é praticar um ato que encontra o seu motivo, no primeiro caso,
na existéncia de uma desordem e, no segundo, no fato da apresentagio do pedido.
Mas, se o fato determinante do ato nio estiver conforme a realidade material, ou se,
em caso afirmativo, fér juridicamente mal interpretado, diremos, na primeira eventualidade,
que o motivo do ato ¢ inexistente por érro de fato, e, na segunda, que &le é inexistente
por érro de direito, pois que a mé interpretagio o conduziu a qualificar ésse fato de um
modo que nio esti de acdrdo com a realidade juridica. Reconhecendo-se censor do érro
de direito, o Conselho de Estado, juiz da legalidade, pode nio sdmente apreciar se as
prescricoes ordenadas por uma autoridade administrativa em face de uma determinada
situagio juridica n3o contradizem as disposi¢des da lei, como também se os fatos consti-
tutivos dessa situagio preexistente foram corretamente qualificados em direito.

Dessa maneira, se evita que apds uma série de erros de direito, um mesmo fato
apareca como suscetivel de dar lugar a qualifica¢des juridicas diferentes. Certamente, o
controle da existéncia juridica dos motivos pela censura do érro de direito conduz o
Conselho de Estado muito longe na via de apreciagio dos atos da Administra¢io. Assim
acontece, em particular, nas matérias de politica em que os elementos de fato represen-
tando um grande papel, é oportuno indagar até que ponto fatos materialmente existentes
s3o suscetiveis de perturbar a tranqiiilidade ou a2 seguran¢a piblicas e podem. por counse-
guinte, qualificar-se juridicamente como motivos de policia. Mas, quer se trate de apreciar
a conformidade de uma prescri¢do com 2 lei ou a corre¢io de uma qualificagio juridica,
¢ sempre a uniformidade de aplicacio do direito para o conjunto do territério que estd
em jogo e que justifica a interven¢io do Conselho de Estado. Pelo contririo, essa justi-
ficacio nio aparece em matéria de contrdle da existéncia material do motivo de um ato.
O érro quanto 3 existéncia material de uma situagdio que serve de antecedente a um ato
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se as autoridades administrativas dispoem, para a realizacio de certos
atos, de uma dose de poder discricionario, cujos limites, alids, sdo bem
dificeis de determinar, tais atos nfio escapam, entretanto, a qualquer
censura por parte do juiz. A prépria lista dos ates governamentais
costuma ser estabelecida pela jurisprudéncia administrativa agindo
sob a autoridade do Triunal de conflites.

Mas a determinacfio da finalidade pretendida pe:o autor do ato é
uma tarefa dificil e o bom éxito de um recurso fundado sébre ¢ desvio
de poder dependerd grandemente da extensdo dos meios de contiéle
postos em pratica pelo juiz. E foi a respeito da extensido désses meios
que surgiu a questdo de saber se a pesquisa do desvio de poder podia
comportar uma apreciacdc dos motivos e se, também, era possivel con-
ceber que se pudesse julgar da finalidade de um ato independentemen-
te de qualquer apreciacdo de seus motivos.

juridico nio compromete em nada, mesmo se fOr grosseiro e chocant:, a uniformida.de
na interpretagio do direito.

Poderiamos, pois, sustentar facilmente que o Conselho de Estado acabava de sair
do seu papel de guardido da legalidade dos atos administrativos para arvorar-se em juiz
do puro fato, no momento em que, por exemplo, por uma decisio que, quanto ao
mais, s6 fazia refor¢ar uma tendéncia ji antiga, éle decidiu poder apreciar, independente-
mente de qualquer regra préviamente fixada pelo legislador, se a praga Baveau constituia
ou nio uma “perspectiva monumental” e se um imdvel cuja constru¢io estava prevista
podia ser considerado como capcz de afetar semelhante perspectiva. Em uma nota bem
conhecida que o Dedo Hauriou redigiu nessa ocasido, encontra-se a observacio de que
se estava em presenga de um novo método de interpretacio do recurso contra exc2sso
de poder, o qual, sob o nome de érro de fato, devia juntar-se aos ouiros quatro. Essa
nota, que aponta a dificuldade existente em se distinguir, na pratica, o érro de dirtcito
do érro de fato, mostra igualmente tddas as obscuridades que a nova jurisprudéncia lan-
¢ava sObre a nogio de recurso contra excesso de poder e as desconfian¢as que o seu apa-
recimento devia provocar entre aquéles que concebiam essa via de recurso como suscetivel
de nio dar lugar senio a um contrdle da estrita legalidade (C. E., 4 avril 1914, Goreel,
p. 488; S. 1917, III, 25, note Hauriou; J A. II, 372).

Com o decorrer do tempo, no momento em que, precisamente. a abundincia da
producio doutriniria comegava a traduzir as incertezas nascidas do movimento da juris-
prudéncia, esta ltima se definiu de forma a trazer alguns esclarecimentos sébre a maneira
pela qual o juiz do excesso de poder compreendia o seu papel em matéria de apreciagio
de fatos.

Em 20 de janeiro de 1922, pelo aresto Trépont (Leb., p. 65, D. 1924, III, 36
e anota e RDP., 1922, ps. 81 a 85) que anulou uma decisio, famosa em sua
época, pela qual o Prefeito do Nord féra exonerado “a pedido”, quando, na realidade,
éle nada pedira, o Conselho de Estado, havendo constatado o érro de fato cometido
pela Administragio, declarou ter tomado em consideragdo, para estatuir, a inexisténcia
da causa juridica.

Essa expressio, tomada por emprégtimo a wuma terminologia bem conhecida do
direito privado, evocava, na espécie, ndo a nog¢io corrente da causa, tal como se encontra
na teoria geral dos contratos, mas aquela assaz diferente, pelo menos na aparéncia, que
se encontra na teoria do enriquecimento sem causa, assim qualificada porque se produzin
independentemente de qualquer situagido juridica jpreexistente, suscetivel de justifici-la.
Assim, pareceu que a inexatidio de fatos anteriores aos atos juridicos atacados por via
do recurso contra excesso de poder nio féra levada em conta senio na medida em que
tais fatos haviam servido para determinar a categoria juridica na qual convinha situar
o ato a ser praticado. No caso Trépont, por exemplo, o fato do pedido, supostamente
apresentado pelo interessado, conduzia a que se concretizasse uma exoneragio a pedido e,
por conseguinte, a poér o direito em movimento aplicando as regras relativas a essa
categoria juridica especial que constituem as exonera¢des a pedido. O érro de fato, que
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Essa questdo é tanto mais complexa quanto, na terminologia juri-
dica, o “motivo” corresponde a duas acepcdes assaz diferentes: uma
objetiva e outra subjetiva. A primeira é que tende hoje em dia a pre-
dominar, sendo ela, em particular, a que se evoca toda vez que se fala
da teoria da anulagdo por inexisténcia de motivos — cujas linhas mes-
tras, parece-nos oportuno relembrar, uma vez que a sua construcio
constituiu, como veremos, um acontecimento capital na histéria do
desvio de poder. 7

Essa invocacido de uma teoria construida em térno da nocio ob-
jetiva de motivo ndo nos afastou do desvio de poder, por causa das
relagdes estreitas que unem o motivo e a finalidade de um ato. Con-
viria, igualmente, investigar a infiuéncia que a nova teoria da anula-
¢do por inexisténcia de motivos péde exercer sébre a antiga teoria do
desvio de poder.

constituia a auséncia de pedido, tinha, portanto, por efeito, acarretar uma violagio da lei
por ma aplicacio da regulamentagio relativa ao regime dos afastamentos. Desde entao,
parecia que, com a pretensa interpretagio por érro de fato, o Conselho de Estado nio
intervinha, em realidade, no exame dos fatos sendo quando éstes ultimos, de acérdo com
a propria natureza das coisas, eram fatdres determinantes do direito — se encontrassem
no ponto de intersec¢gdo do direito com o fato e que, nessas condigles, se tormava inutil
considerar a admissao de um novo método de interpretagio, pois que o &érro sObre os
fatos determinantes entrava na violagio da legalidade.

E verdade que essa explicagio do contrdle da existéncia de motivos pela teoria da
causa nio foi universalmente admitida. Segundo Jéze, Bonnard repeliu-a, censurando-a
por ter transferido uma nogio pouco clara do direito privado para o terreno do dircito
publico, apresentando-a sob um de seus aspectos que rio é o mais freqiiente; e também
— falta mais grave — por nao levar em conta o fato de o Conselho de Estado nio
exercer o seu contrdle de motivos além da verificagio de sua existéncia. Esse drgdo ndo
aprecia o seu valor. Ora, sabe-se que o Cdédigo Civil (art. 1.131) pGe sob o mesmo
nivel a obrigagio sem causa ou sObre causa ilicita e a que se apresenta com uma falsa
causa. Também Bonnard prefere justificar o contrdle da inexisténcia de motivos por
um principio puramente racional. Um ato juridico, diz éle, deve, como qualquer ato,
proceder de um motivo que o preceda e que lhe corresponda, sendo ¢ um puro capricho.
Por exemplo, um ato de policia deve proceder de um motivo de policia. Um ato juridico
sem motivo é irracional — sendo desarrazoado — ¢ deve, por conseguinte, ser consi-
derado como ilegal, no caso de se admitir, como, alids, parece incontestivel, que ¢éle
venha violar essa regra n3o escrita mas imposta ao mundo do direito pela pura razio,
isto é, de que todo ato devendo ter um motivo, o ato juridico sem motivo é irregular.

Em todo caso., com uma ou com outra dessas duas explicacdes, o Conselho de
Estado aparece como nio sendo juiz do fato em matéria de recurso contra excesso de
poder, exceto quando isso fOr necessirio para estatuir sObre a legalidade dos atos. Quanto
A extensio de seus poderes, o Conselho de Estado se esforcou por indicar-lhe os limites
em dois de seus arestos, nos quais afirmou que “se éle nio pode apreciar a oportunidade
de medidas que lhe sio deferidas, cabe-lhe, de um lado, verificar a materialidade dos
fatos que motivaram tais medidas, e, de outra parte, nos casos em que os ditos fatos
sio estabelecidos, de pesquisar se podiam legalmente motivar essas medidas” (C.E., 14
de janeiro de 1916, Camino, Leb., p. 16 — Cf. igualmente um aresto anilogo ao
aresto Trépont: Mathieu, de 29 de julho de 1943, Leb., p. 213 e um aresto Casabianca
de 10 de margo de 1937, Leb., p. 297, em que, num caso de aplicagio de saldo finan-
ceiro, o Conselho recusa-se a examinar uma questio de puro fato). (8)

7 Alibert, op. cit., p. 83; Bonnard, Le pouvoir discrétionmaire des autorités admi-
nistratives et le recours pour excés de pouvoir, R.D.P., 1923; Duguit, L’Etat, les
gouvernants et les agents, op. cit., ps. 541-550; Hauriou, Précis, op. cit., ps 351-359
e 442-443; Welter, Le contrdle juridictionnel de la moralité administrative, theése
Nancy, 1927, ps. 157 e s.
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Se bem que o motivo preceda o ato e a finalidade seja o seu resul-
tado dltimo, o que permitiu a Bonnard escrever que “no ato, parte-se
do motivo passando pelo objeto para alcancar a finalidade”, ésses dois
elementos estéo, todavia, bem préximos um do outro, porque constituem,
ambos, os elementos determinantes da vontade, opondo-se, destarte,
ao objeto, o qual se apresenta como sendo Unicamente o produto da
intervencédo dessa ultima. E’, com efeito, em consideracio da existén-
cia de um elemento objetivo exterior — o motivo — que o autor do
ato decide tender para a realizacdo de uma certa finalidade. Afinal,
acontece muitas vézes que o motivo se acha mais ou menos modificado
pelo simples fato de ter sido alcancada a finalidade, por exemplo, o
ato de delimitacdo de uma porcio do litoral suprime o motivo désse ato
que era a necessidade de delimitacdo. 8

Essas relacoes estreitas explicam confusées provocadas e agra-
vadas pela imprecisdo da terminologia. Assim como, por um abuso de
linguagem, empregam-se como sinénimos os térmos objeto e finalidade,
assim também, e a fortiori, o motivo e a finalidade sdo mal discerni-
das. Assim, o térmo motivo pode deixar de ser empregado em sua acep-
¢ao objetiva, como sucede no decorrer do presente estudo, para ser to-
mado num segundo sentido de carater subjetivo. Dai resulta que, abs-
tracdo feita de certas nuangas suscetiveis de interessar mais ao psied-
logo do que ao jurista, o motivo se confunde com o mdvel ou com a in-
tencdo da pessoa que age e, por conseguinte, com a nocido da finali-
dade alcangada.?

8 Desenvolvimentos mais completos sObre a teoria da causa levariam a mostrar
que o direito privado a encara, as mais das vézes, sob um aspecto teleoldgico, ao con-
siderar a causa nio como a fonte das obrigagdes, mas como o objetivo pelo qual elas
se originaram e que, nessas condi¢des, a teoria da causa do direito privado apresenta
alguma afinidade com o desvio de poder, com a condigdo de nio levar demasiado longe
os fins mediatos e imediatos. E, 3s vézes, nesse sentido que se encontra o térmo “causa’’
nos estudos de direito administrativo (Cf., note P.L. sus C.E., 25 juin 1937, De
la Raudiére, S. 1937, III, 121); mas nio tendo sido &sse térmo empregado pelo Conselho
de Estado nesse 1iltimo sentido, consideramos como initil estendermo-nos sGbre esta questdo.

Alibert, op. cit.,, Sections II e IIl do capitulo sdbre a violagio da lei; Bonnard,
Précis, ps. 105-106 e artigo citado da R.D.P., 1923; Chalvon-Demerey, De I'examen
du fait par le Conseil statuant en matiére de recours pour excés de pouvolr, thése, Paris,
1922; Goldenberg, Le Conseil d’Etat, juge du fait, thése, Paris, 1932: Hauriou, Précis,
ps. 450-452 e trés notas: Gomel (citado no texto); 22 janvier 1926, Lefranc, S.
1926. 388; Jéze, Essai d’une théorie générale sur les motifs déterminants, R. D.P ., 1922;
Réglade, Du prétendu contréle juridictionnel de I'opportunité en matiére de recours pour
excés de pouvoir, R. D. P., 1925; Vedel, Essai sur la notion de cause en droit administra-
tif frangais, thése, Toulouse, 1934; Waline, Manuel élémentaire de droit administratif,
4e. éd., 1946, Sirey, ps. 521 a 524.

9 Foi certamente no motivo encarado como elemento subjetivo que Aucoc pensou
quando definia o desvio de poder como o emprégo do poder discricionirio por motivos di-
versos daqueles em virtude dos quais ésse poder foi atribuido, e é preciso talvez pensar que
foi nesse mesmo sentido que o empregaram aquéles que, como Hauriou e Alibert, se
inspiraram na defini¢io precedente para enunciar, por sua vez, as caracteristicas do desvio
de poder. Da mesma forma, pode-se censurar a imprecisio provocada pela incerteza da ter-
minologia, tanto nos arestos do préprio Conselho de Estado (Cf. Schroeder, de 2 de
fevereiro de 1933), como entre autores como Duguit ou Gaston Jéze.

Alids, Bonnard, que ¢ talvez o autor que mais contribuiu para espalhar a acepgio
objetiva do térmo, reconhece que gostaria de achar uma palavra menos ambigua para de-
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Para evitar confusdes, convém distinguir a causa dos atos da
finalidade que o autor dos mesmos se propde a atingir, e ndo cometer,
no dominio da ciéncia juridica, um érro cujos exemplos sdo revelados
pela filosofia biolégica, quando ela confunde o principio de causali-
dade com o de finalidade. E’ distinguindo cuidadosamente em suas
aplicacdes cada um désses principios, que separa nitidamente a teoria
dos motivos objetivos daquela que trata do motivo psicolégico ou do
desvio de poder.

Tendo assim indicado as diferencas que separam essas duas teo-
rias, podemos insistir nas semelhancas que as aproximam, mostrando
até que ponto o desenvolvimento do contrédle dos motivos objetivos pelo
Conselho de Estado influiu na evolucdo do desvio de poder, seja faci-
litando sua admissao por um alargamento da prova, seja, pelo contra-
rio, restringindo seu campo de aplicacdo por derivacdo de um certo
nimero de espécies até atingir a anulacdo por inexisténcia de motivos.

A. — O papel do contrile de motivos na prova do desvio de poder

O desvio de poder é discernivel pelo conhecimento das intencdes
da autoridade que o comete. Mas na investigacdo de tais intencdes, o
Conselho de Estado se mostra muito circunspecto; por outro lado, to-
das as obras insistem de tal modo nas dificuldades que giram em torno
da administracdo da prova do desvio de poder que sua leitura deixa,
muitas vézes, a impressao de que o ponto central da teoria geral désse
método de interpretagao é finalmente a questdo da prova.

A atitude do Conselho de Estado facilmente se explica. O ato acoi-
mado de desvio de poder apresentando-se como tendo tédas as aparén-
cias da regularidade, convém que os particulares ndo possam aprovei-
tar-se do processo do desvio de poder para criticar com muita facili-
dade a acfo administrativa. Assim, a consulta ao Arquivo dos Julga-
dos mostra “como sdo raras as anula¢des por desvio de poder”. Depa-
ra-se freqiientemente com uma férmula em que se mencionam ‘“‘proce-
dimentos lamentaveis”, e, algumas vézes mesmo, ‘“presuncdes graves”;
para, afinal, concluir que, apesar disso, ndo foi produzida a prova ir-
refragavel. Como poderia, pois, a inten¢do do autor do ato resultar,
a nao ser que ocorressem circunstancias verdadeiramente excepcio-
nais, de outra coisa sendo da intima convic¢do do juiz, fundada sbbre
um conjunto de fatos caracteristicos? Se quisermos dar ao térmo provae
o seu valor literal, raramente encontraremos essa prova” (Croquez,
Gaz du Pal, avril 1945, p. 14).

signar o elemento antecedente do ato juridico. Observemos que Waline foi mais feliz quando,
considerando o motivo subjetivo, lhe deu o nome de mdvel (“mobile”’) . Essa designagio
lhe permitiu, com efeito, definir o desvio de poder como um excesso de poder referente
ao primum mobile dos atos e dar ensejo ao cariter psicoldgico dessa irregularidade, muito
melbor do que o faz a terminologia habitual. Entretanto, a sinonimia que existe entre os
térmos objetivo e mobile lhe permitiu dar essa defini¢gdo sem afastar-se da concepgio tra-
dicional do desvio de poder (Aucoc, op. cit., vol. II, ps. 462 e s.; Bonnard, Précis, p. 97
e s., artigo citado, p. 369; Hauriou, Précis, p. 442 e nota sbbre o aresto Lefranc, S. 1926.
III 25 e J. A.II, 386; Jéze, artigo citado, p. 377 e s.).
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A aplicacdo, nesse dominio, do principio geral segundo o qual
o Conselho de Estado jamais exige o comparecimento dos administra-
dores nas suas sessOes de julgamento e tampouco investiga sobre o
valor profissional ou pessoal dos funcionirios — diminui bastante as
possibilidades de vislumbrar com éxito as suas verdadeiras intencées.
Por outro lado, s6 muito excepcionalmente é que as descobriremos num
depoimento 1° contido nas observacoes apresentadas por ocasido da ins-
tancia ou nas enunciacbes da decisdo atacada, ! sobretudo se nos en-
contrarmos diante de um caso em que a autoridade administrativa nédo
¢é obrigada a justificar a sua decisdo. A tais casos podemos acrescen-
tar outros, mais freqiientes, nos quais as inten¢des da administragao
sdo reveladas por um decumento anexo a decisdo, por exemplo, pela
carta de notificagdo. 12

Mas, na maioria dos casos, o desvio de poder é posto em evidén-
cia de um modo indireto por meio de provas referentes a fatos exter-
nos as intencgdes do autor do ato impugnado. Essas comprovacoes sao
feitas gracas ao exame, nfdo s6 das pecas produzidas pelo requerente,
como também dos dados obtidos pelo inquérito administrativo de que
0 proprio ministro se incumbe por ocasido de cada recurso contra ex-
cesso de poder. Sabe-se, com efeito, que o Conselho de Estado n&o se
reconhece com o poder de levar as suas investiga¢oes além do exame
das pecas do processo assim constituido.

Sao, sem divida, numerosos os exemplos !* que mostram que a des-
coberta de poder por meio de elementos exteriores as intencées da Ad-
ministragdo, porém reveladores dessas ultimas, pode produzir-se nas
condi¢cdes mais variadas. Todavia, na pratica, o caso mais freqiiente é
aquéle em que tais inten¢ées sdo apreciadas a luz dos fatos preexis-
tentes, que determinaram a movimentacio da vontade do autor do
ato. Por outras palavras, o fim procurado se descobre a luz dos mo-
tivos. Assim, o desvio de poder devia, por mais subjetivo que fésse

10 C. E., 22 mars 1901, Roz, S. 1902. IIl. 1, 9 juillet 1943, Laroche et Ta-
bouret, Leb., 182, J. C. P., 43-2421.

11 C. E., 10 mars 1911, Commune de Boujailles, S. 1912 III. 41. Curioso
caso que mostra um prefeito se recusando a aprovar uma deliberagio de Conselho muni-
cipal concernente ao direito de cortar lenha nas matas, e declarando que essa deliberagio
somente seria examinada no dia em que o conselho nio estivesse de acdrdo com as pres-
crigbes da lei em matéria de locagio de presbitérios.

12 C. E., 16 de novembro de 1900, Maugras, S. 1901 . III. 57.

13 Assim é que um decreto inteiramente correto na aparéncia foi anulado, porque
se limitou a reproduzir os dispositivos de um decreto precedente acoimado de desvio de
poder (dois arestos Société Thorrand, de 8 de fevereiro de 1899, Leb., p. 163, e de 9 de
junho de 1893, Leb., p. 450) .

C. E., 3 aoiit 1927, Stade olympique chabanais, Leb., p. 917 e 19 janvier 1944,
Ozoux, Leb., p. 19: anulagio de um decreto porque recusa uma autoriza¢io que, em cir-
cunstincias idénticas, havia sido conferida a um outro administrado (1.2 espécie) ou
porque o desvio de poder aparece na desigualdade de tratamento entre os administrados
ou os subordinados (2.2 espécie) . Cf. em matéria de depuragio: 16 avril 1948, Richerd,
S. 19. III. 62.

Citemos ainda a atitude pelo menos vacilante do superior do autor do ato (5 juillet
1878, Barrier, Leb., p. 641) ou a pressa equivoca em decidir e depois em executar (3
mars 1939, Dame Laurent, Leb., p. 138) .
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em seu inicio, orientar-se fatalmente, no dominio tio importante de
sua prova, para uma concepcao largamente objetiva. 14

Convém mesmo salientar, porque isso é um fato ao qual nio se
costuma dar, talvez, bastante atencdo, que, embora o contrdle dos
motivos sdmente haja surgido ha cérca de trinta anos com a anulacio
motivada pela inexisténcia dos mesmos, o contrdle dos motivos dos
atos disericiondrios ja existia, naquela época, em matéria de pesquisa
do desvio de poder. Foi assim que tal contréle entrou no dominio do
excesso de poder, porque a pratica havia mostrado a necessidade de
recorrer ao mesmo, a fim de que sempre que se suspeitasse de um
desvio de poder, fosse possivel colocar éste dltimo em evidéncia. So-
mente o carater acessério désse contrble, considerado como um sim-
ples meio de prova destinado a firmar a intima conviegdo do juiz, féz
com que fosse admitido pelo Conselho de Estado em condictes tais
que a evolucdo jurisprudencial foi, a ésse respeito, bastante discreta
para passar mais ou menos despercebida. Nao obstante, Laferriére
havia assinalado essa ligacdo entre o contrdle dos motivos e a pesquisa
do desvio de poder e Artur devia afirmar, vinte anos mais tarde, que,
na maioria dos casos, as intengdes da Administracdo se encontram nas
circunstincias que provocaram o ato acoimado de desvio de poder e
que deixam entrever a sua verdadeira razao de ser. E, nessa mesma
época, muito embora num caso particularmente grave, mas no qual
a questdo do desvio de poder nao se apresentava, o Conselho de Es-
tado s6 admitisse o contrdle dos motivos salientando o cariter excep-
cionalissimo dessa maneira de agir, aquéle autor admitia, pelo con-
trario, ésse contrdle nas espécies concernentes ao terceiro método de
interpretacdo do recurso contra excesso de poder (Cf. 31 janvier
1902, Graziett:, S. 1903. III. 113; J. A. II. 185, note Hauriou). Eis
alguns exemplos dessa jurisprudéncia. s

Desde 1864, o Conselho de Estado anulava o decreto de um pre-
feito que negara autorizagdo para que os veiculos de uma emprésa de
transportes estacionassem no patio de uma estacdo ferrovidria, por
isso que tal proibicdo outro objetivo ndo tinha senfo o de garantir a
execucdao de um contrato pelo qual a companhia da estrada de ferro
havia assegurado a um outro empresario o privilégio exclusivo do es-
tacionamento (25 février 1946, Lesbats, Leb., p. 209; rapp. 29 octobre
1948, Trapy, Leb., p. 403) . Da mesma forma, em 1858, a auséncia de
motivo de policia determinou o Conselho de Estado a anular — sem
alids caracterizar ainda nitidamente em sua redacdo o desvio de po-
der — a resolucido de um prefeito segundo a qual, numa praia, o acesso
ao mar era proibido aos banhistas que nio pagassem uma taxa em
beneficio do estabelecimento balneirio, mesmo que nio recorressem

14 Alibert, op. cit., p. 257; Duguit, L’Etat, les gouvernants et les agents, op. cit.,
p. 541 e s.; Hauriou, Précis, op. cit., ps. 442 e s.; Jeze, artigo citado, ps. 436 e s.;
Michoud, Etude sur le pouvoir discrétionnaire, Annales de 1'Université de Grenoble, 1913
e 1914, ps. 29 e s. (1914); Waline, Manuel élémentaire de droit administratif, Sirey.
4e, éd., 1946, ps. 126 e s.; Welter, op. cit., ps. 57 e s.

15 Artur, artigo citado, p. 461, Jéze, artigo citado, ps. 387 e 5., 422; Laferrizre,
p- 395 da primeira edi¢gio (1888) do Traité de la juridiction administrative,
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aos seus servicos (19 mai 1858, Vernhes, Leb., p. 399; cf. para a re-
dacdo com: 4 juillet 1924, Beaugé, Leb., p. 399) . E, em 1866, a Alta
Assembléia anulou um regulamento de Aguas aparentemente regular,
mas baseando-se no fato de que o prefeito agiu como se tivesse tido a
intencdo de por um fim a uma contestacdo particular (ler février,
Cillaud, Leb., p. 78) .

Verifica-se que no aresto Lesbats, o juiz se deteve num motivo
cujo carater estranho ao poder de policia era quase evidente; que no
caso Vernhes, a existéncia de um interésse financeiro tornava bastan-
te suspeita uma decisdo aparentemente repressiva, cuja verdadeira na-
tureza era facil mostrar sem avancar muito no exame dos fatos; que,
enfim, o terceiro exemplo nos conduz a um désses casos, ja citados, em
que o desvio de poder leva 4 incompeténcia e a uma forma particular-
mente grave dessa ultima: a invasio da algada do juiz.

Outros exemplos mostrariam que a jurisprudéncia comecgou por
se mostrar timida no exame dos motivos. 1* Mas com o decorrer do
tempo, o Conselho de Estado devia mostrar-se muito mais amplo nesse
exame e assim concorreu para aumentar sensivelmente a importin-
cla désse método de interpretacio. Nao podemos retomar o fio des-
sas extensdes, porque isso nos conduziria finalmente a refazer o enun-
ciado de toda a teoria geral do desvio de poder. Bastaria, para quem
disso se quisesse convencer, manusear as obras de Alibert e Welter,
nas quais a classificacdo dos casos pée em relévo a extensio alcancada
pelo desvio de poder. A mesma impressio ressalta da leitura da tese
de Goldenberg, porém com menos nitidez, por isso que ésse autor € dos
tais que estudam o desvio de poder mais por suas relagdes com a teoria
da inexisténcia dos motivos do que pelo fend6meno em si. A ésse res-
peito, as pesquisas de Goldenberg sao, alias, do mais alto interésse por-
que mostra, por vézes com bastante sutileza (pags. 166 e s.), que foi
por considerar que a auséncia de motivos antecedentes validos era
uma forte presuncido de desvio de poder e merecia, por isso, ser inves-
tigada, que o Conselho de Estado se habituou a pesquisar o motivo
dos atos e se orientar no sentido de admitir a solucdo atual em matéria
de anulacio por inexisténcia de motivos. Segundo a prépria ex-
pressioc de nosso autor, a anulacdo quanto aos motivos é um “deri-
vado” do desvio de poder. Alids, éle apresenta a anulacio por inexis-
téncia de motivos como o térmo de uma evolucao cujas etapas anterio-
res se encontram na anulacdo por desvio de poder flagrante, e, depois,
na anulacio por desvio de poder indiretamente comprovado pelo exame
dos antecedentes. A evolugio necessiria para admitir-se a anulacio

16 Essa reserva que testemunha a prudéncia com a qual o Conselho de Estado ad-
mitiu o desvio de poder conheceu outras manifesta¢bes:  limitagio da admissio do desvio
de poder no caso em que a prova resulte de pecas constantes do processo: regra de nio
anular o desvio de poder senio quando a parte o invocar, a menos que o desvio de poder
apare¢a como tendo dado margem i incompeténcia e quando convenha anular por uma outra
causa diversa do desvio de poder. Sabe-se, alids, que sObre ésses dois ultimos pontos, o
Conselho de Estado nio costumava afastar-se de sua reserva.

Hauriou, Précis, op. cit., p. 444; Jeze, artigo citado, n. 434; Laferriére, op. cit.
p. 550.
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por ilegalidade qua..to aos motivos, escreve éle, “ndo se féz brusca-
mente, nem mesmo pelo advento gradual de um principio novo: qui-
semos tracar-lhe a histéria hesitante para mostrar que ela nio era
sen&o o proprio desenvolvimento da idéia de desvio de poder”.

Nesse exame da ampliacdo da prova que, em iltima analise, mas-
carava uma extensdo da competéncia, convém evitar a cita¢do de exem-
plos tomadas ao dominio do poder de policia, por causa do aspecto par-
ticularissimo de que se revestem as questdes que dai surgem, em vir-
tude da impossibilidade de se conceber um contrdle sério da legaiidade,
a qual nio comportaria um exame assaz minucioso dos fatos.

Poder-se-ia, entretanto, acompanhar essa evolucio nas espécies re-
lativas & anulag¢do de medidas que, regulamentando as condicdes de ad-
ministra¢do do regime das aguas, afetavam a propriedade imobilidria
e que, como vimos, constituem as primeiras entre as quais surgiu a
nocdo de desvio de poder (C. E., 28 juillet 1905, Boitel de Dieubal, Leb.,
p. 690), concluindo pela rejeicio do pedido, uma vez que a limpeza do
curso didgua se impunha em 10 de novembro de 1905, Bouisson, Leb.,
p- 808), no qual a admissdo parecia fundada no fato de que as medidas
regulamentadoras da altura de uma queda dagua nio se impunham e
que 86 haviam sido tomadas com o objetivo de tornar inaceitivel uma
reclamacao formulada perante o Conselho da prefeitura.

Mas foi no dominio concernente ao estatuto dos funcionarios, que
a mudanca de jurisprudéncia parece ter sido a mais radical, sendo, por
conseguinte, facil de ser destacada. Por uma resolucdo de 2 de de-
zembro de 1898 (Toutain, Leb., p. 756), o Conselho de Estado anula a
aposentadoria de um funcionario que nido preenchia as condicGes ne-
cessarias para fazer jus aos proventos concedidos, porque aquéle ato
se destinou a disfarcar uma demissio; e, mais tarde, foi anulada uma
aposentadoria por decreto coletivo, muito embora a preocupacdo de
assegurar o bom funcionamento do servigo devesse levar a Adminis-
tracdo a ndo tomar aquela medida, sendo por meio de decisdes indivi-
duais, por isso que éste seria o tnico meio de agir com discernimento
(C. E., 7T mai 1920, Général Guyot D’Asniéres de Salins, Leb., p. 447).
Da mesma forma, uma supressao de cargo foi anulada, quando o exa-
me do processo evidenciou que nio fora ditada por uma necessidade
de economia (C. E., 23 juillet 1909, Commune de Colignac, Leb., p.
727) . Por outro lado, em matéria de sancOes disciplinares, certos
arestos mostram que os atos foram baixados apés o exame dos moti-
vos antecedentes. O aresto Boyer, de 30 de dezembro de 1910, Leb.,
p- 1.040, mostra que se a demissdao de um guarda-florestal nao foi
considerada como desvio de poder, isto se deve a que ficou provado que
aquéle funcionarioc municipal serviu como assessor de uma junta elei-
toral. Duas outras decisdes assinalam que se o Conselho de Estado
néo se julgou na obrigacio de anular a demissio de um outro guarda-
-florestal, ou a de um bombeiro, foi porque, no primeiro casoc, o0 mo-
tivo se achava na anulacao de uma ata de sessdo, e que, no segundo,
atos de insubordinacdo haviam sido cometidos (C. E., 23 juillet 1909,
Bouchard, Leb., p. 741 e Berland, 15 mars 1912, Leb. p. 377) .
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Tais decisbes mostram que, em 1911, um sé autor nfo resumia
fielmente o estado da jurisprudéncia tal como se apresentava, naquela
época, quando eserevia ndo somente que o contrble dos motivos nédo se
apresentava da mesma maneira conforme se achasse no terreno do re-
curso contencioso ou no excesso de poder, como também que, nesse al-

a

timo caso, tal contréle era sempre excluido. No tocante & interpreta-
cdo do desvio de poder, ésse autor afirmava que, mesmo nesse caso, o
juiz nfo se julgava investido do direito de entrar no exame dos mo-
tivos. No momento em que o desvio de poder nao resultasse manifes-
tamente das pecgas do processo, a peticdo, dizia éle, deveria, portanto,
ser rejeitada (nota nao assinada abaixo de varios arestos de 14 de no-
vembro de 1911 e parecendo visar especialmente a um aresto Gabil-
laud). Na realidade, naquela época, a jurisprudéncia do desvio de po-
der ja estava mais evoluida; e a intima conviccdo do juiz podia fun-
dar-se em elementos extraidos do conjunto dos fatos da causa.?l’

E assim, na época de seu pleno desenvolvimento, a teoria do des-
vio de poder, amplamente concebida, parecendo mesmo influenciar a
jurisprudéncia civil em seu esfor¢o de penetracdo da teoria do abuso
do direito,'® tinha diante de si, segundo a expressio de Hauriou (Pré-
cis, p. 447) “o campo imenso do poder discriciondrio”. Ndo obstante,

17 Alibert, op. cit., ps. 238 e s.; Goldenberg, op. cit., ps. 100 e s. (Le détourne-
ment de pouvoir et ses dérivés) ; Welter, op. cit., ps. 232 e s.

18 Nio podemos sequer pensar em esbogar uma aproximagio, embora sucinta, entre
essas duas teorias, cujo parentesco é evidente, porém que ndo poderiam ser confundidas.
Indiquemos, todavia, que, se o seu fundamento é mais ou menos o mesmo, elas diferem,
de inicio, pelo fato de se aplicarem a dois dominios distintos, e, em seguida, pelo fato de
darem lugar a duas vias de recurso, que ndo sio da mesma natureza.

Na concep¢io mais usual, a de Saleilles, Josserand, Ripert ou Savatier, o direito é
considerado como abusivamente exercido quando o seu titular age com um fim antissocial,
e Hauriou assinalou a ligagio existente entre essa concepgio e a teoria do desvio de poder.

Apenas, enquanto a jurisprudéncia civil determinava o objetivo antissocial baseando-
se na nog¢io simples e restrita da intengao de prejudicar, Hauriou escrevia que, para re-
velar o desvio de poder, o juiz devia apreciar se o objetivo colimado pela autoridade admi-
nistrativa era justo e razoivel. Em tais condi¢bes o desvio de poder ultrapassava os limites
do abuso do direito.

Hauriou, porém, observava que a nog¢ido de abuso do direito tendia a ampliar-se. e,
mais recentemente, apds Planiol, Georges Ripert devia assinalar a existéncia de um movi-
mento tendente a levar em conta, para declarar o abuso do direito, nio sdmente a intengio
de prejudicar, mas também a utilizagio do direito com um objetivo diverso daquele em
virtude do qual o legislador atribuiu ésse direito ao seu titular. Tal movimento teve
por resultado aproximar muito mais do que antigamente o fundamento das duas teorias e
essa aproximagio é particularmente clara no tocante aquela categoria de direitos que Josserand
chama de “os direitos altruistas’ .

Ligadas em seu fundamento, as duas teorias aparecem, pelo contririo, como diver-
gentes se considerarmos os seus respectivos dominios de aplicagio. A idéia de desvio de
poder evoca estritamente uma agio dirigida contra uma decisio executéria e nio contra
medidas de execugio. Assim é que em vido se procuraria a decisio executdria nessas me-
didas de execugao abusivas de “apreensio de mercadorias’”’, de que muitas vézes se tevestem
as capturas operadas pelos “agentes do pessoal da policia” (Hautiou). O abuso do di-
reito nio se limita a um dominio de aplica¢io tdo restrito.

Enfim, a independéncia reciproca das duas teorias aparece ainda se considerarmos a
natureza das a¢Ges a que priticamente dio acesso. O recurso baseado no desvio de poder
culmina apenas em uma anulagio. O abuso do direito privado reconhecido pelos juizes
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€ considerando o obstdculo acarretado contra ésse poder pelo desenvol-
vimento do contréle dos motivos efetuado ndo mais como simples meio
de prova do desvio de poder, mas como elemento capaz de permitir a
aplicacdo de um novo meio de anulacdo, que se pode medir até que
ponto a instituigdo désse contrdle afetou, finalmente, o desvio de poder.

B — A influéncia da teoria da inexisténcia de motivos

Se bem que seja muito dificil dar uma definicdo do poder diseri-
cionirio tal como se apresenta no direito de um pais durante um pe-
riodo determinado de sua histéria, parece-nos possivel dizer, basean-
do-nos nos estudos de Michoud, Bonnard e Waline, que na hora atual
e em nosso pais, ha poder discricionario tédas as vézes que, em pre-
senca de uma situacio determinada, a autoridade administrativa é li-
vre de decidir sdbre os seus atos e suas respectivas modalidades. Trans-
pondo essa definicdo para o quadro tracado pela doutrina recente
quando distingue o motivo, o objeto e o fim dos atos juridicos, acres-
centaremos que isso acontece somente porque a autoridade conside-
rada pode julgar livremente sdbre o valor dos motivos de seu ato bem
como sobre o conteiudo que lhe convém dar se ela se acha no dever de
realizd-lo. Mas tal poder ndo se estende aos elementos diferentes dés-
ses. Por conseguinte, o Conselho de Estado nao recusa mais a contro-
lar a existéncia material ou juridica dos motivos, sendio a apreciar se
o objetivo visado pelo autor do ato pode ser considerado como de con-
formidade com o propésito da lei. 1°

da lugar 3 reparagio, de sorte que a transposi¢io da teoria do abuso do direito para o ter-
reno do direito administrativo evoca a idéia de uma ac¢io de pleno contencioso, por ocasiao
da qual podera ser exigida repara¢io, nio somente do dano causado pela execugio da deci-
830 executdria acoimada de desvio de poder, como também do prejuizo porventura acar-
retado pelo conjunto das atividades da Administra¢io, inclusive circunstincias que podem
ser, em parte, estranhas 4 decisio executdria.

Para evitar qualquer confusio, advirtamos que, nas brevissimas nog¢Ges que precedem,
falamos do abuso do direito tomando essa expressio no sentido adotado pelos civilistas e
negligenciando um ensaio de interpretagio ao qual Bonnard deu o nome de abuso do di-
reito, fazendo, alids, notar que; ao adotar essa denomina¢io que lhe parecia adequada, éle
nio pretendia, em absoluto, evocar a teoria civilista. Trata-se do caso em que, achando-se
perfeitamente concretizadas t6das as condigGes de legalidade, uma decisio se apresenta como
initil ou excessiva porque o objetivo visado teria podido ser alcangado por medidas menos
rigorosas (Bonnard, Précis, op. cit., p. 98 e s. e Compagnie des mines de Stguiri, du 22
novembre 1929, Leb., p. 1.022 ¢ S. 1930. III. 17, note Bonnard) .

Hauriou, notes sous 17 juillet 1925, Banque de France, S. 1925. III. 33, J.A. 1I,
p. 99 e 27 février 1903, Olivier et Zimmerman, S. 1906. III. 17, J. A. II, p. 552;
Josserand, Cours de Droit civil positif francais, 1930, Sirey, 3 vol., vol. I, ps. 161 e s. e
1.474 e s.; Laparre, op. cit.,, Planiol, Ripert et Boulanger, Traité élémentaire de Droit
coil, L. G. D. P, 3e. éd., 1946, vol. I, p. 366; Ripert, La Aégle morale dans les obli-
gations civiles, Sirey, 4e. éd., 1948, ns. 86 e s.; Porcheret, De l'abus du droit, thése,
Dijon, 1902.

19 O exemplo seguinte esclarecerd talvez essas nogSes algo abstratas. Imaginemos
que se trate, para um superior hierirquico, de aplicar a um funcionirio uma pena disci-
plinar. O seu ato pode ser analisado do seguinte modo: indagari se os fatos imputados
a0 funcionirio foram realizados e, em caso afirmativo, se a lei permite atribuir-lhes a
qualificagio de falta. Equivale isso a ocupar-se da determinagio, tanto material quanto
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Anteriormente, a liberdade do autor do ato se exerceu também em
relacio a4 determinacdo da existéncia de motivos e da apreciagdo do
objetivo colimado. Em suma, um ato que emanasse do poder discri-
cionirio se aproximava do arbitrario, pois que estava isento de qual-
quer controdle jurisdicional, contanto que o seu autor fésse competen-
te e observasse as regras formais necessirias a sua realizacdo. Des-
tarte, a idéia de um contrdle que se estendesse & legalidade interna
apareceu como hecessirio; e foi como meio de anulagdo por desvio
de poder que um tal contrdle se destacou a principio. Todavia, a ad-
missdo désse novo método de interpretagio deixava subsistir uma con-
sideravel margem de poder discricionirio, por isso que ésse tltimo sub-
sistia sempre que, ao se exercer em relacdo a outros elementos que nao
o objetivo, se cogitasse apenas da apreciacdo da existéncia material
e legal dos motivos. Nessas condigdes, essa margem iria ser profun-
damente afetada por ocasido da construgdo da teoria jurisprudencial
da anulacido por inexisténcia de motivos. O contrdle da inexisténcia
legal devia, ainda mais do que o da inexisténcia material, acarretar
importantes conseqiiéncias, porque, mesmo nas melhores Administra-
¢oes, sucede que as autoridades costumam dar aos fatos materialmente
existentes uma péssima qualifica¢ao juridica. Foi por isso que Alibert
pdde dizer que o controle da existéncia de motivos reduzira a quase
nada a antiga teoria dos atos discricionarios ou de pura administra-
c¢do. Foi assim que o desvio de poder se viu relegado ao segundo
plano. Todavia, a sua utilizacdo pode ainda dar lugar a aplicagoes
que conservaram todo o seu valor, principalmente num caso parti-
cular em que a teoria da anulacdo por inexisténcia de motivos ndo
poderia ser concebida.

Com efeito, o motivo e o objetivo de um ato se acham de tal
forma ligados no processus de realizacdo désse tltimo que a ilegalidade
quanto ao objetivo ndo pode logicamente aparecer sendo em conse-
qliéncia de uma incorre¢do concernente a existéncia ou ao valor do
motivo. Por outras palavras, o elemento subsegiiente do ato é deter-
minado por seu elemento antecedente. Ora, o Conselho de Estado so-
mente profere a anulagdo por ilegalidade quanto aos motivos quando
ésses tultimos sdo inexistentes; dai resulta que somente a aplicacdo da
teoria do desvio de poder permitird alcancar o ato cuja legalidade do
objetivo se ache apenas ligada a uma simples incorrecio na apreciagdo

juridica, do fato antecedente 3 decisio suscetivel de lhe servir de motivo. Estabelecido tal
motivo, a autoridade administrativa ird mais longe, apreciando qual é, levando-se em
conta todas as circunstincias da causa, o valor désse motivo e se, com o fim de manter
a disciplina. ela deve decidir que as atividades do subordinado em apré¢o devem acarretar tal
ou qual sangio indicada pela lei em sua enumeragio das penas disciplinares. Nesse exemplo,
o poder do superior hierirquico aparece como discricionirio, porque o Conselho de Es-
tado o deixa livre para apreciar se deve castigar com rigor, e, no caso de pronunciar-se
em favor da afirmativa, de decidir que penalidade convém aplicar.

Falar, porém, do poder discricionirio désse superior nio implica necessiriamente que
a Alta Assembléia possa deixar de estatuir sObre a existéncia material do modo de proceder do
funcionirio ou sobre a qualificagio juridica que lhe convém dar, assim como sobre a lega-
lidade do objetivo visado pelo superior quando toma a sua decisao.
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do valor dos motives. Importa, portanto, distinguir bem essas duas
eventualidades. 20

A principio, hd desvio de poder nos casos em que, em conseqiién-
cia da inexisténcia material ou juridica dos motivos, o autor do ato
agiu guiado néo pelo desejo de alcangar o objetivo colimado pela lei e
que éle cré acessivel, mas com a intencdo de atingir um fim irregular.
Assim sucederé, por exemplo, no caso em que um funcionario que nio
cometeu falta alguma é atingido por uma pena disciplinar por um su-
perior movido pela tinica intencdo de prejudicar o seu subordinado ou
de afastd-lo de um servigo que pretende reorganizar, ou ainda por
qualquer outra razdo estranha ao exercicio do poder disciplinar. Tal
ato é nao somente desprovido, desde sua origem, de todo motivo disci-
plinar, como também é realizado com uma intenc@o constitutiva de um
desvio de poder.

Em segundo lugar, ha, ainda, desvio de poder quando o ato ata-
cado é realizado por seu autor na base de um motivo que existe mate-

20 Inversamente, a correcio dos motivos exclui a admissio do recurso baseado num
desvio de poder.

Com efeito, quando uma autoridade administrativa realiza um ato tendo tddas as
aparéncias da regularidade e em consideracio de um motivo corretamente apreciado em
existéncia e em valor, ésse ato tenderd necessiriamente, conforme o encadeamento 16gico das
diversas fases de sua realiza¢io, para o objetivo colimado pela lei. Aqui, como por réda
parte, todo efeito ji se acha implicito em sua causa. Assim é que, por um ato que possui
tddas as aparéncias de uma resolugio de policia, um prefeito que tomar decisSes baseadas
numa perturbagio realmente existente, agird de modo a promover o restabelecimento da
ordem publica. Observemos, de passagem, que a reciproca nio ¢ verdadeira e que um mo-
tivo viciado nio se faz necessiriamente acompanhar por um desvio de poder, porque pode
dar-se 0 caso em que a autoridade administrativa se tenha enganado quanto ao motivo, sem
deixar, apesar disso, de guiar-se pela preocupagio de se comportar segundo as regras de
uma boa administragio (10 aofit 1945, Delle. Petrucci, Leb., p. 177).

Todavia, se a regularidade do motivo de um ato acarreta a consecugio do fim legal,
ésse ultimo pode nio ser o unico, podendo, em certos casos, acontecer que a decisio tomada
seja ditada pelo desejo de se aproveitar da existéncia de um motivo real para agir de modo
a atingir inimigos pessoais ou adversirios politicos. Mas o Conselho de Estado jamais
admitin que, em casos désse género, caracterizados pela pluralidade de fins, o desvio de
poder pudesse ser reconhecido. Para reproduzir os térmos de Bonnard, a existéncia de um
fim ilegal nio acarreta o desaparecimento do fim normal, de sorte que hi superposicio de
fins e nio desvio de poder. Entretanto, se, ao agir désse modo, o Conselho de Estado
faz prova de sua costumeira prudéncia em matéria de admissio de desvio de poder, é pre-
ciso reconhecer que éle di a essa via de recurso, baseada todavia num critério psicoldgico, -
um aspecto que, na espécie, se caracteriza fortemente por sua objetividade e assim ¢é que,
antigamente, éle se recusou a anular um decreto, porque nio ficara estabelecido que ésse
ato tivesse sido lnicamente praticado com um fim contririo aos interésses de uma boa
administra¢io (C. E ., 6 mai 1921, Cie. des omnibus et tramways de Lyon, Leb., p. 456
e R.D.P., 1921, p. 456, concl. Corneille); e, mais recentemente, a Alta Assembiéia
julgou que o ato que tornou sem efeito uma nomeagio irregular anteriormente feita, era
vilido, mesmo se, ao baixi-lo, a autoridade fora guiada por uma inten¢io constitutiva de
um desvio de poder (11 janvier 1935, Gras, Leb., p. 40 ¢ S. 1935, III. 102). (Vide
igualmente: 25 juillet 1937, De la Randiére, précité avec la note de Bonnard, R. D. P,
1938, p. 138; 3 janvier 1947, Sainteau, Leb., p. 7 e 28 mars 1947, Dubois, L.eb.,
p- 137) .

Alibert, op. cit., p. 279; Bonnard, Précis, op. cit., p. 75 e s. et le Contréle juridic-
tionnel de I'administration, ps. 56 e s.; Réglade, artigo citado, R.D.P., 1925; Waline,
Le pouvoir discrétionnaire de I'administration et sa limitation par le contreéle juridictionnel,
R. D. P, 1930.
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rialmente e legalmente mas cuja importincia é voluntariamente exa-
gerada. Nessa eventualidade, a exploracio do motivo permitird atin-
gir um objetivo em desacdordo com o propésito da lei. Ante a pouca
importancia do valor real désse motivo, convém presumir que o autor
do ato se absteria de agir se nao fosse guiado pelo desejo de atingir
um fim contririo as regras de uma boa administracio. Assim, so-
mente ésse Gltimo seria tomado em consideracao pelo juiz, e, ante a ile-
galidade do ato, a anulacdo por desvio de poder seri cabivel. 2*
Bonnard p6s claramente em evidéncia a relacio que, em virtude
do principio de causalidade, une logicamente a incorrecdo dos motivos
e o desvio de poder, e as duas eventualidades suscetiveis de se apre-
sentar, conforme a incorrecio consista em desconhecer voluntariamen-
te a inexisténcia de motivos ou apenas o seu justo valor. Esse autor
escreveu, com efeito, no seu estudo sobre o poder discriciondrio (1923) :
“Se o ato nao satisfizer o objetivo visado, verificar-se-4 sempre que
os motivos terao sido incorretamente apreciados, quer quanto & sua
existéneia, quer quanto ao seu valor. Assim, se uma repressio disci-
plinar atinge um fim diverso daquele de natureza regular, por exem-
plo um fim de vinganca pessoal, dai resulta que se teri afirmado a
existéncia de uma falta inexistente ou exagerado a falta cometida”.
Em suma, se levarmos em conta que, de um lado, todo efeito se
achando ja implicito em sua causa, a ilegalidade quanto ao objetivo sé
poderia surgir quando existisse uma incorre¢do quanto ao motivo, e
que, por outro lado, essa incorrecao pode referir-se quer i existéncia
quer somente & apreciacdo do valor désse motivo, poderemos resumir
as relacdes que unem os dominios respectivos da teoria do desvio de
poder e da teoria dos motivos determinantes nas seguintes proposicées.
A teoria geral dos motivos, em virtude da qual a anulacdo dos atos
é proferida por inexisténcia material ou juridica de motivos:
1.%) engloba a teoria do desvio de poder quando a incorre¢do quanto
aos motivos, & qual estd necessariamente ligado o aparecimento do
desvio de poder, consiste em sua inexisténcia; 2.°) ultrapasse essa teo-
ria quando a inexisténcia do motivo ndo foi explorada pelo autor do
ato, em face da realizacdo de um desvio de poder (é o caso de um

21 Bastante discernivel é a passagem do caso em que a existéncia do fim colimado
pelo legislador é suficiente para salvar o ato, cujo autor é, entretanto, guiado por uma
preocupacdo estranha 3 boa administragio — para outro caso em que ésse fim é de valor
demasiado fraco parz merecer alguma consideragio. Assim é que, num aresto Colomb,
de 30 de janeiro de 1914, Leb., p. 116, o Conselho decidiu anular um regulamento de
dguas, porque o desejo de assegurar o bom escoamento das iguas nio teria sido bastaate
para determinar a agdo do prefeito, que era, principalmente, guiado pela preocupagio de
garantir a conservagio de uma ponte recentemente construida (Jéze, article cité, 1922,
p. 424) .

Ao contririo, o aresto La Raudiére, tal como o interpreta Bonnard, constitui um
exemplo inverso do precedente. O Conselho de Estado, verificando que uma delimitacio
da faixa maritima féra convenientemente efetuada, concluiu pela rejeicio do recurso, sem
querer entrar no mérito das razdes baseadas no desvio de poder. Com efeito, a necessi-
dade de delimitagio da faixa maritima correspondia i realidade e o ato impugnado tendo
realizado essa delimitacio, pouco importava que a Administragio tenha agido, ao mesmo
tempo, para salvaguardar os interésses do dominio privado do Estado.
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agente do poder pidblico que comete um érro quanto aos motivos, mas
que age com a preocupacdo de alcancar o objetivo visado pela lei;
3.%) ¢é ultrapassada por ela quando a incorrecdo dos motivos, consistin-
do apenas numa defeituosa apreciacio de seu valor, a ilegalidade quan-
to ao objetivo ndo é conseqiiéncia de uma ilegalidade quanto aos mo-
tivos. 22

As relagOes estreitas que unem essas duas teorias foram sobre-
tudo postas em evidéncia por Bonnard, gracas a sistematizacdo rigo-
rosa dos diversos aspectos da legalidade que éle soube apresentar, de-
compondo essa lltima segundo as fases sucessivas do processus de rea-
lizacao dos atos juridicos. Mas, antes déle, outros autores tais como
Michoud e Hauriou haviam percebido aquelas relacdes e, a ésse res-
peito, o seu pensamento assinala um progresso no tocante ao de seus
predecessores que, como Artdr e Laferriére, se haviam limitado so-
mente a por em evidéncia o papel do motivo na prova do desvio de
poder. 2

Michoud, no seu magistral estudo sdbre o poder discriciondrio
(1913-14), teve o mérito de analisar com muita argicia a jurispru-
déncia do Conselho de Estado tal como se apresenta em matéria de des-
vio de poder e de chegar a conclusido de que, em sua época, ésse ultimo
nao era senao um meio indireto de lograr a sangio de irregularidades
referentes aos motivos antecedentes dos atos. E sdo essas irregulari-
dades que ulteriormente cumpria fossem evitadas, quando consistissem
numa inexisténcia material ou juridica dos motivos. 24

22 Para a anilise do papel do motivo na génese do desvio de poder, convém que
o leitor consulte, principalmente, o artigo precitado do deio Bonmard (R. D. P., 1923),
bem como a nota désse mesmo autor sdbre o aresto La Raudi¢re (R. D. P., 1938);
Jéze, artigo citado, R. D. P., p. 387,

23 Artur, artigo citado, ps. 458 e s. (em particular p. 460, nota 2) e Laferriére,
op. cit,, p. 395, lre. éd.

24 Michoud pde em evidéncia que, se o objetivo visado pela lei foi alcangado, o
Conselho de Estado, em face de um recurso baseado no desvio de poder, se recusa a ir
mais longe e a investigar se o fim ilicito também existe. Ora, se analisarmos a situacio
considerada pelo nosso autor, baseando-nos na relagio 16gica que, no processus de reali-
zagao do ato juridico, une o motivo antecedente e o fim subsequente, verificaremos que se
trata do caso em que o autor do ato é guiado pelo desejo de atingir um objetivo criticivel,
partindo, porém, de um motivo correto, cuja existéncia lhe permite alcangar o fim coli-
mado pela lei. Finalmente, a anilise de Michoud sobre ésse ponto terminou por demons-
trar que, quando o Conselho de Estado rejeita um recurso, por verificar que. além do
fim ilicito desejado pelo autor, existe o objetivo visado pela lei, aquéle Orgdo se baseia
num contrdle da liceidade de motivos, que permanece implicita.

Depois, passando para o caso inverso, isto ¢, maquele em que a anulag¢io é pronun-
ciada por desvio de poder Michoud emite a opinido de que o Conselho de Estado somente
toma sua decisio quando julga que, ao deixar patente a ilegalidade do objetivo colimado, a
Administragio revelou indiretamente que nio podia alegar outro objetivo que estivesse de
acordo com a lei. Com efeito, continua Michoud, seria impossivel administrar a prova
da inexisténcia do objetivo visado pela lei sem entrar no detalhe de tddas as circunstincias
do fato ¢ sem controlar, na integra, a apreciagio administrativa. Em suma, o desvio de
poder s6 ¢é ai utilizado para confirmar, em situa¢Ges em que a atitude do autor do ato
€ particularmente criticivel, a auséncia de objetivo regular e, por meio dessa Gltima, a ine-
xisténcia do motivo. Aliis, prossegue Michoud, no caso excepcional em que o exame do
caso leva a Alta Assembléia a constatar, com evidéncia, que o objetivo regular nio pode
existir, ela conclui pelo desvio de poder, sem mesmo invocar a prova de um determinado
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Mais tarde, quando a anulacio por inexisténcia de motivos ja era
praticada hi mais de uma dezena de anos, Hauriou trouxe uma con-
cepcdo mais clara para o desbravamento dos dominios respectivos da
teoria objetiva da inexisténcia dos motivos e da teoria subjetiva do
desvio de poder. Para éle, essa iltima aparece como niao tendo con-
servado todo o seu valor, exceto no caso Unico em que a ilegalidade
quanto ao objetivo nao se acha ligada & inexisténcia de um motivo. Do
mesmo modo, escreve éle, convém doravante afirmar que ‘“o verda-
deiro caso de desvio de poder” é o de um ato administrativo cujo fato
determinante — o motivo — existe realmente, mas cujo objetivo nao
estd de acordo com o interésse do servigo. E, recapitulando, em 19226,
dois casos que €le ja havia estudado anteriormente (1903 e 1897),
Hauriou desenvolve essa proposicio. Lembra que anulagdo, por des-
vio de poder, de uma delibera¢do que aprovasse um plano de alinhamen-
to com o objetivo de permitir o estabelecimento de uma via férrea que
contornasse uma via publica, poderia, vinte anos mais tarde, dar lugar
a uma anulacdo por inexisténcias de motivos porque néo se concebe-
ria, entdo, de modo algum, no estabelecimento de uma via férrea ne-
nhuma operacdo de alinhamento. Julga, pelo contrario, que a proibi-
¢do de introduzir e de vender numa localidade carnes provenientes de
animais abatidos em lugar diverso de um matadouro pablico, ndo po-
dia dar margem 3 aplicagdo da teoria da inexisténcia de motivos, por-
que nesse caso o motivo existia, somente estava viciado: com efeito,
guiado por uma idéia preconcebida, estranha a qualquer preocupacio
relativa 4 salude publica, o prefeito local havia exagerado o rigor das
medidas a serem tomadas. E Hauriou concluia que a lista de casos
de desvio de poder deveria passar por uma revisido, a fim de que fosse
possivel descobrir dentre éles os que seriam capazes de dar lugar 3
aplicacio da teoria da inexisténcia de motivos. Chegou mesmo a escre-
ver que somente os casos em que fosse inaplicidvel essa teoria é que
mereciam ser considerados como “verdadeiros” desvios de poder. 28

De fato, a jurisprudéncia nado se orientou para o estabelecimento
da classificacdo prevista e desejada por Hauriou. Pelo contrario, quan-
do a mesma admitiu o desvio de poder, mostrou-se pouco explicita s6-
bre o carater da incorrecdao dos motivos, de sorte que, na maioria das
vézes, é muito dificil perceber se o ato anulado por desvio de poder
ndo poderia também ter sido afetado pela aplicacio da teoria da anu-

fim ilicito. Se renuncia a administrar essa prova, ¢ porque o que ela busca alcangar, por
detris do desvio de poder, é a auséncia de motivos e de fins regulares. Ora, essa auséncia
sendo aqui evidente, anula-se por desvio de poder, porque, na época de Michoud, nio se
dispunha de outro meio, nio se tendo, pois, nenhuma razio para dificultar a administra¢io
da prova désse desvio.

Michoud, artigo citado (1914, ps. 38 ¢ s.) . Na anilise acima, esfor¢amo-nos, nio
sem muitas dificuldades, por levar em conta as diferencas que existem entre a terminologia
désse autor e a terminologia atual que empregamos. Assim é que, para Michoud, o “mo-
tivo”’ designa o motivo subjetivo — a inten¢gdo — antes que o motivo objetivo —- o
antecedente ao ato. Quanto ao motivo objetivo, é o térmo “causa’” que o designa.

25 Haurioun, note sous Lefranc du 22 janvier 1926 (S. 1926. III. 25 et J. A,
II., ps. 386 ¢ 387) e 17 janvier 1902 (Favatier et Lalaque, S. 1903. III. 97; J. A.
ps. 341-343; 22 mai 1896, Carville, S. 1897, V. 121, J. A, II, p. 319).
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lagdo por inexisténcia de motivos. O Conselho de Estado parece ndo
ter agido de outro modo no caso em que, precisamente, o meio funda-
mentado sdbre o desvio de poder tendo sido declarado inaceitavel, hou-
ve por bem pronunciar-se sobre a inexisténcia de motivo encarada
como meio auténomo de anulacdo (10 de agbsto de 1945, Petrucei,
Leb., p. 177) .

Assim é que, a0 manusearmos a titulo de exemplo, um ano re-
cente do recueil périodique (coletdnea peridédica), pareceu-nos que essa
indiferenca do juiz em precisar os dominios respectivos das duas teo-
rias se manifestava sob dois aspectos: de uma parte, entre oito casos
relatados como tendo dado lugar a uma anulagao por desvio de poder,
trés sdmente pareciam referir-se a casos em que o motivo existia, po-
rém exageradamente destacado, de sorte que somente éles entrassem
no quadro do “verdadeiro desvio de poder” tal como Hauriou o des-
crevera vinte anos antes; de outra parte, nesses diversos casos con-
sultados, os arestos sao redigidos de maneira pouco explicita.

Das trés espécies suscetiveis de ser assim postas em relévo, a pri-
meira é relativa a anula¢cdo da requisicio, na Argélia, de um entre-
posto comercial para ai alojar um rebanho de vacas leiteiras. O mo-
tivo existia e poder-se-ia pensar que a Alta Assembléia teria deixado
a administracéo livre para apreciar o seu valor que nao era necessa-
riamente desprezivel — o abastecimento de leite oferece, mesmo em
tempo normal, os mais graves problemas na Africa do Norte — se o
exame do processo nio tivesse feito surgir um desvio de poder caracte-
rizado, ao revelar que a ordem de requisicido havia sido dada por oca-
sido de um litigio de ordem privada entre o locatirio do entreposto e
o seu proprietario (17 aoit 1945, Toboul, Leb., p. 183) .

O segundo caso diz respeito 4 anulagido de uma decisdo muito im-
portante do Diretor Geral do Comité de Organiza¢do da Industria Ade
Couros, regulamentando as atividades concernentes ao “couro em bru-
to”. De fato, nesse caso algo misterioso, no qual certas intervencoes
de autoridades empregadoras poderiam ter sido relevadas, tratava-se
de favorecer os cortidores em detrimento dos produtores e coletores.
Mas o motivo existia, por isso que convinha estabelecer o estatuto de
um ramo de atividade dependente do Comité de organizacido em apré-
co (29 mars 1945, Devouge, Leb., p. 64 e Gaz. du Pal, 14-17 avril 1945,
concl. Detton e note Croquez) .

Désse aresto, no qual é preciso ver uma reacao contra os abusos
censurados aos Comités de organizacdo e que sio sempre para temer
da parte de institui¢cbes profissionais de carater mal definido, por se
acharem situadas entre o direito ptblico e o direito privado, podemos
aproximar o aresto proferido sobre o terceiro caso. Refere-se a uma
anulacao, por desvio de poder, de uma decisdo da Cimara de discipli-
na do Conselho Nacional da Ordem dos médicos pela qual ésse 6rgio,
em nome das regras da profissdo e do interésse dos enfermos, havia
proibido que um médico exercesse a sua arte em Royan e na Gironda.
A decisdo tinha um motivo: organizar a profissdo médica impedindo
que um pratico possuisse varios consultérios. Somente o valor do mo-
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tivo estava em causa, e o que levou o Conselho de Estado a discuti-lo
foi a verificacdo de que o ato impugnado revelava, por seus proéprios
térmos, haver sido essencialmente inspirado pelo desejo de dar sa-
tisfacdo ao interésse particular da maioria dos médices (21 février
1945, Martin de Magny, Leb., p. 44). 26

Esses exemplos nos levam a conclus@o de que a elaboracio da teo-
ria da anulacdo por inexisténcia de motivos, embora nio diminua as
possibilidade de aplicacdo do desvio de poder, diminui, entretanto, a
utilidade do recurso fundado sObre é&sse meio, pois que, nos casos em
que o desvio de poder se acha ligado a uma auséncia de motivos, esta
ultima pode acarretar a aplicacdo de um meio auténomo de anulacgio.
Esse meio, porém, s6 é admitido com muita cautela, pois que, exata-
mente como acontece com o desvio de poder, éle deve ser posto em
evidéncia ap6és o exame do conjunto do processo ou pelas indicacdes
do préprio ato.?” Em suma, a teoria do desvio de poder conserva o
seu lugar ao lado da teoria nova da anulaclo por inexisténcia de mo-
tivos, ndo somente porque ultrapassa essa Gltima nos casos em que o
desvio do poder resulta de uma simples incorrecdo na apreciacio do
valor dos motivos, como também porque ela subsiste paralelamente
aquela outra nos casos em que os motivos sdo inexistentes.

Talvez seja possivel afirmar que, se o Conselho de Estado néo se
limitasse sempre a investigar o desvio de poder a nao ser a pedido
formal das partes e tivesse, pelo contrario, adquirido o habito de va-
ler-se ex-officio désse meio, aquéle 6rgio teria recorrido mais cedo &
anulagdo por inexisténcia de motivos, a fim de evitar que se pronun-
ciasse sobre o desvio de poder. Com efeito, se o desvio de poder apre-
senta, em certos casos, a vantagem de atrair nitidamente a atencéo da
Administracio sdbre graves falhas, ésse procedimento apresenta tam-
bém o inconveniente de pdr em evidéncia, mau grado o laconismo dos
arestos, uma atitude sempre mais ou menos criticivel dos represen-
tantes da autoridade e agitacoes em que, por vézes, o escandaloso se
mistura ao burlesco. Mais discreta, a anulacdo por inexisténcia de
motivos evoca antes o érro ou a negligéncia.

26 Em quatro outros casos, nota-se a mesma indiferen¢a da Alta Assembléia em se
pronunciar sObre a natureza da incorre¢io do motivo, de sorte que, dentre os oito arestos
examinados, s6 hi um em que aparece a preocupagio de salientar a inexisténcia do motivo.
Refere-se 3 anula¢io da proibi¢io feita a um mercador forasteiro de instalar-se numa feira,
durante quatro sibados consecutivos, com o objetivo de obrigi-lo a apresentar desculpas a
um conselheiro municipal, embora infracio alguma, no tocante ao policiamento de feiras,
lhe pudesse ter sido imputada (28 mars 1945, Moreaun, Leb., p. 68) .

(Vide: 22 juin 1943, Pietrini, Leb., p. 130 e 26 décembre 1945, Fréne, Leb., p. 271,
nos quais o Conselho de Estado ao anular os recursos por desvio de poder, nio indaga se
as conveng¢des locais eram suscetiveis de justificar a apelagio, de 26 décembre 1945;
Chamaillard, Leb., p. 268, mesma atitude por ocasidio da anulagio de trés decisdes que limi-
tavam a livre explora¢io de uma emprésa de debulha de cereais) — (12 décembre 1945,
Etablissements Auguste Lepoutre, Leb., p. 254, é um caso a parte, porquanto, se o ato
era tachado de desvio de poder, a sua nulidade resultava também da anulacio prévia do
ato que lhe servia de base juridica.

27 Bonnard, op. cit., ps. 105 e 112; Jéze, note sur la jurisprudence du Conseil
d’Etat et le détournement de pouvoir dans la R. D. P., 1944, ps. 58 a 63.
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III. A DETERMINAGCAO DO OBJETIVO DA LEI

Embora o desenvolvimento da teoria do desvio de poder remonte a
um século, essa teoria conheceu ainda novas extensdes.

A principio, hd vinte anos, o mais importante dos recursos es-
peciais, dito recurso ‘“em forma de recurso contra excesso de poder” —
isto é, aquéle estabelecido pelos artigos 63 e seguintes da lei de 5 de
abril de 1884, em matéria de deliberacdes de conselhos municipais tor-
nadas executérias — fol reconhecido como suscetivel de fundamentar-
-se sObre o desvio de poder. 22 Em seguida, a jurisprudéncia se mostrou
cada vez mais audaciosa na determinacio do objetivo visado pela lei.

Certamente, desde a origem, o juiz nio se limitou a indagar se
o autor do ato impugnado teve em vista o interésse geral mais ou me-
nos amplamente entendido; foi mais longe e investigou se o objetivo
almejado pelo legislador fora de fato alcangado. Com efeito a espe-
cialidade do objetivo dos atos é uma conseqiiéncia das funcGes exer-
cidas por seus autores, a qual nada mais é do que uma regra de dis-
ciplina destinada a assegurar o desenvolvimento ordenado da acdo ad-
ministrativa, concorrendo, por conseguinte, para a satisfacdo do in-
terésse geral. Outrossim, a teoria do desvio de poder subentende que,
para alcangar o fim visado pela lei “a autoridade administrativa deve,
uma vez por todas, agir no interésse geral — objetivo essencial e pri-
mordial de téda atividade administrativa — e tender para o fim es-
pecial que decorre diretamente da funcio determinada posta em pra-
tica em cada caso concreto” (Welter).

Somente, em sua origem, o Conselho de Estado nio se aventurava
a avancar demasiado na investigacdo do objetivo. Assim é que havia
necessidade de raciocinios muito complexos para chegar & conclusio de
que os poderes de policia ndo tinham sido conferidos com objetivo
fiseal, e que era, por exemplo, oportuno reconhecer o desvio de poder
no ato que proibia que uma sociedade explorasse uma mina, com o
objetivo de obter dessa sociedade propostas de concorréncia em face
da manutencdo de obras publicas (C. E., 15 février 1895, Société des
mines de Lens, Leb., p. 154) .

Porém, mais tarde, a pesquisa das inten¢ées do legislador muitas
vézes deu lugar a exames aprofundados, por ocasido dos quais a Alta
Assembléia féz intervir elementos de apreciacdo variados, extraidos
do dominio da economia, da politica ou da moral e que, combinados de
diversas maneiras, eram suscetiveis de conduzir a interpretagdes di-
versas. Basta reler, para certificar-se dessa verdade, as concluses
Helbronner apresentadas por ocasido do célebre caso provocado pelo
decreto de 11 de outubro de 1910 que, com o objetivo de sustar uma
greve, determinou a convocacdo de certas categorias de empregados

28 C. E., 6 aolit 1927, Potier, Leb., p. 271 et 4 juin 1927, Pompes Funébres,
Leb., p. 661 . Parece que, depois désses arestos, a identidade dos dois recursos ficou bem
estabelecida. E’ o que se depreende, como observa Bonnard, de um aresto de 9 de janeiro
de 1929, Société thermale et balnéaire, S. 1930. TII. 57, note Bonnard (Vide igual-
mente a propdsito do aresto de 6 de agdsto de 1929: Le détournement de pouvoir en ma-
tiére de délibérations de conseil municipal, R. D. P., 1930, p. 345) . Hauriou, op. cit.,
p. 403.
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ferrovidrios para um periodo de instrucdo militar (C. E., 18 juillet
1913, Syndicat national des Chemins de fer du Nord, S. 1914, III. 1,
note Hauriou, J. A, II, 89) .

A partir dessa época, o Conselho de Estado multiplicou as inves-
tigacoes désse género. Citamos, a tal respeito, um caso Esquiex con-
cernente as escolas primarias “geminadas” ou um aresto Tabouret e
Laroche contendo uma investigagao das intengdes do legislador quan-
do exigia uma autorizacdo para as transac¢des imobiliarias, ou ainda
um aresto Dlle. Roulliés que definiu o alcance das disposi¢oes relativas
as requisi¢des de terrenos, tais como se encontram no estatuto das
hortas familiares e parques agricolas para operarios.?* Essa ou-
sadia na pesquisa muito avancada do objetivo foi notada por Waline
quando escreveu “trata-se, em suma, de descobrir o espirito da legis-
lacdo e de julgar violagdes do espirito e ndo da letra da lei”. 30

29 C. E., 20 janvier 1928, Esquieu, S. 1928 III 49, note Hauriou, J. A. III.
772. O Conselho de Estado, considerando que o regime da escola mista féra autorizado
nos pequenos municipios pela Lei de 30 de outubro de 1886, com o tunico objetivo de
permitir a realizagio de economia (o que o texto ndo declara) resulta que, desde o mo-
mento em que duas escolas funcionem numa mesma localidade, cada uma delas deve
receber as crianc¢as na base de uma distribui¢io operada por sexo e nio por idade segundo
a regra geral, alids, implicitamente admitida pela lei (art. 6) . Désse modo a Alta Assem-
bléia condenou uma pritica, assaz espalbada no ensino primirio, e que consistia em criar
uma escola geminada nos municipios suficientemente grandes para terem duas escolas, po-
rém demasiado pequenos para que essas escolas tenham mais de uma classe. Agrupavam-se
entio as criancas por idade, de sorte que, em vez de se ter um estabelecimento para me-
ninos e outro para meninas, tinha-se uma classe para os pequenos e uma classe para os
alunos mais crescidos. A vantagem pedagégica era evidente, mas a pritica assim instau-
rada era perigosa, pelo menos politicamente, por causa da oposi¢io violenta que ela pro-
vocava em certos meios catélicos (hoje a geminacio se torna possivel, havendo aquiescéncia
dos conselhos municipais) .

C. E., 9 juillet 1943, Tabouret et Laroche, Leb., 182 ¢ J. C. P., 1943, 2 421,
concl. Léonard. Esse aresto anula por desvio de poder a decisio pela qual um prefeito
havia recusado a dar a autorizagio entio exigida para as transa¢des imobilidrias, pela lei
de 16 de novembro de 1940 aos adquirentes de bens rurais, sob pretexto de que éles
nio eram agricultores de profissio. O Procurador do Govérno propds a anulagio salien-
tando que o objetivo da lei nio tinha sido o de assegurar um privilégio aos agricultores
de profissio, porque as circunstincias assim como as disposi¢des particulares tomadas em
face da aplica¢io da lei, mostram que essa Gltima era apenas uma lei de policia, tendo por
fim evitar as especulagbes e os abusos. Em consequéncia, o prefeito tinha feito um mau
uso de seu poder, ao fazer désse texto o instrumento de uma revolugio econémica e social
(no mesmo sentido 28 juillet 1944, Dame Constantin, Leb., p. 219 e comp. 16 février
1945, Lengrand, Leb., p. 360).

C. E., 25 juin 1946, Dlle. Roulliés citado anteriormente, Leb., p. 142. Antes de
rejeitar o pedido para anula¢io da requisicio de um terreno, baseado, entre outras razdes
de apelagio, no desvio de poder, o Conselho de Estado indaga qual foi o objetivo coli-
mado pelo legislador quando previu, pela lei de 31 de outubro de 1941, as requisicSes
de terrenos em face da constitui¢io das hortas familiares e operirias. “Considerando, diz
tle, que a lei de 31 de outubro de 1941 teve especialmente por objetivo coibir as espe-
cula¢Bes nascidas da escassez de legumes e permitir aos prefeitos manter a locagio de terras
cultivaveis a um pre¢o normal; que, em consequéncia disso, o prefeito nio cometeu nenhum
desvio de poder ao decretar a requisi¢io do terreno litigioso, a2 fim de que a Associagio dos
Horticultores de Périgueux ni3o seja obrigada a sujeitar-se s pretensGes manifestamente
exageradas da requerente’” .

30 Hauriou, op. cit., p. 443; Laferriére, op. cit., ps. 548 e s.; De Laubaidére,
op. cit.,, p. 110; Welter, op. cit., ps. 144 a 150; Waline, op. cit.,, p. 127.
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Esse método de interpretagio da vontade presumida do legislador,
conjugada, de um lado, com a liberdade de apreciacdo dos fatos da
causa para cada caso concreto, e, por outro, com o elemento de inde-
terminacdo oculto pela definicdo do desvio de poder por causa do cri-
tério psicologico de que se utiliza, d4 alguma aparéncia de realidade
a doutrina lancada por Hauriou, segundo a qual o recurso contra ex-
cesso de poder, considerado em algumas dessas aplicacdes e princi-
palmente através do desvio de poder, constituiria um contréle da
moralidade e ndo apenas da legalidade administrativa. 3!

A maijoria dos autores rejeita essa maneira de ver, que Bonnard
considera como “evidentemente inadmissivel”’. Contrastando com essa
opinido, a doutrina de Hauriou foi retomada com muita amplitude, so-
lidez de argumentacio e boa documentacdo, por Welter em sua tese
ja citada sObre o contréle jurisdicional da moralidade administrativa,
achando-se também aceita por autores tais como Alibert e Appleton.

Sem pretender recapitular, ao terminarmos éste estudo histoérico.
o conjunto de um problema ja magistralmente tratado e que afeta
mesmo as grandes questoes da filosofia do direito, pois que néle se re-
fletem as doutrinas relativas aos limites do direito e da moral ou a
existéncia de um direito natural, julgamos, entretanto, que sera iitil
relembra-lo. Vairias razées nos conduzem a ésse modo de ver: a prin-
cipio, sentimos, por varias vézes, que ésse problema constituia como
que a base subjacente de nossas especulacées; em seguida, julgamos
possivel trazer uma contribuicio modesta a sua solugdo, mediante um
ensaio de aproximacdo de duas situacées aparentemente inconcilia-
veis; enfim, e principalmente, porque ésse ensaio vai conduzir-nos a
considerar o desvio de poder, quer nas suas origens, quer na sua evo-
lucdo histérica geral.

Das duas teses adotamos a da maioria, porque nos parece que
o Conselho de Estado nao pode, sob pena de deixar de ser um tribu-
nal, entregar-se a um contrdle que nio seja o da legalidade. Além
disso, podemos acrescentar a ésse argumento, baseado em puras con-
sideracées de classificacdo organica e suscetivel de atrair para nés a
censura de responder uma pergunta com outra pergunta, que a na-
tureza juridica do desvio de poder faz déste dltimo um contréle de le-

31 Com efeito, nas duas passagens da obra de Hauriou que, a nosso ver, sio as
mais explicitas acérca do enunciado dessa doutrina, o autor parece, a principio, visar o
conjunto do recurso contra excesso de poder, considerado em alguns de seus aspectos, dos
quais nem todos correspondem ao desvio de poder (nota sGbre Gomel, anteriormente citado,
J. A., ps. 375-376), ao passo que, depois, éle somente aplica a expressio ao desvio de
poder, levando em conta principalmente o critério psicolégico (Précis, ps. 442-443) .
Sobre o conjunto das considera¢des muito condensadas que apresentamos no texto, vide:
‘Welter, op. cit., em particular: o contréle da moralidade é um contréle da legalidade?
(ps. 69 a 80), o contrdle do desvio de poder (ps. 144 a 156), extensio do contrdle da
violagio da lei sob a influéncia da teoria do desvio de poder (ps. 292 a 296) .

Vide igualmente: Alibert, op. cit., p. 226; Appleton, Traité élémentaire du conten-
tieux administeatif; Dalloz, 1937, p. 622; Bonnard, Précis, op. cit,, p. 112 e nota sdbre
Société thermale et balnéaire, de 9 de janeiro de 1929, S. 1930. III. 57; Hauriou, em
virias passagens citadas anteriormente, inclusive preficio consagrado i teoria da instituigio;
De Lacharriére, op. cit., ps. 106 a 111.
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galidade, pois que é um principio impbsto pelo direito racional que, se
o legislador reconhece certos poderes ao administrador, isto s6 acon-
tece tendo-se em vista a consecucio do bem comum, de sorte que, ao
renunciar a obtencao désse objetivo, o administrador traiu a vontade
do legislador com mais certeza do que se violasse uma disposicio le-
gislativa expressa. Mas somente admitimos a tese da maioria quando
examinamos a questdo, colocando-nos sob o ponto de vista da regula-
mentacdo juridica estatal. E’, com efeito, nessa regulamentacgdo, que
o Conselho de Estado aparece como o guardiio da legalidade, e da
legalidade apenas, de sorte que, no momento em que éle assegura o
respeito de uma regra, esta lltima se acha necessariamente integrada
na regulamentacio estatal.

Pelo contrario, se, por um esfor¢co mais avancado de analise, con-
sideramos a Administracdo, ndo como uma simples peca do mecanismo
do Estado, mas como uma instituicdo distinta tendo suas regras pré-
prias que asseguram a sua existéncia e lhe permitem alcancar o ob-
jetivo em virtude do qual ela existe, somos levados a descobrir fodo
o valor da tese de Hauriou desenvolvida por Welter. Basta-nos, para
tanto, perceber, naquilo que Hauriou chama de moralidade adminis-
trativa, as regras juridicas internas dessa regulamentacio juridica dis-
tinta da regulamentacao estatal que constitui a Administracdo. Além
disso, o proprio Hauriou da como sinénimo da expressio de morali-
dade a de ‘“deontologia” administrativa, empregando assim uma ex-
pressao mais rebuscada porém mais exata do que a precedente e apre-
sentando, sobretudo, a vantagem de ser tranquilizadora para aquéles
que, para dar ao direito o carater de ter uma ciéncia objetiva, buscam
separi-lo o mais possivel da moral, esta tltima envolvendo uma filo-
sofia de valores, os quais éles nido se julgam obrigados a considerar.

Com essa concepc¢do institucional da Administragdo, o desvio de
poder se apresenta como um meio, gracas ao qual se opera a passagem
de regras emanadas da regulamentacido juridica da Instituicdo admi-
nistrativa para a regulamentacgio estatal, ou seja como o processo pelo
qual as regras de moralidade (ou de deontologia) administrativa se
poem a participar da legalidade.

Com efeito, como tdda instituicdo piblica ou privada, a Adminis-
tracdo reage sobre as regulamentacGes juridicas que lhe sdo ndo so-
mente subordinadas, mas também vizinhas ou mesmo superiores. Nes-
sas condig¢des, a regulamentacdo juridica estatal sofrerd — na medida
em que o Estado reconhece o direito — a influéncia das regras que
se destacaram do seio da Instituicio administrativa, e essa influéncia
sera tanto maior quanto a organizacdo administrativa féor mais avan-
cada para a melhor realizacdo possivel do objetivo a ser atingido. Ora,
essa organizacdo — ou, como dizemos, essa institucionalizacdo — da
Administragido se traduz pela orientacdo do poder em face do servico
da coletividade. Como o demonstrou Hauriou, ela se caracteriza pelo
fato de que “foi o poder que se organizou em vista do servico, toman-
do precaucdes multiplas para se disciplinar por meio da hierarquia,
pela tutela das administragdes locais, por téda a gama de reclamacées
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administrativas abertas aos administrados e finalmente, pela institui-
cdo de uma jurisdicio administrativa que é ainda uma parte de si
préoprio”’. Além disso, antigamente, mais do que hoje, o Conselho de
Estado era estreitamente integrado na Administracdo, porquanto de
longa data éle se inspirara no principio hierarquico e somente baixava
as suas decisdes por intermédio do Chefe do Estado, presidindo em
seu Conselho.

Um resto désse principio flutua ainda em térno da concepcéao que
atualmente se tem dessa alta jurisdicio, sendo muito caracteristico o
fato de que, de tempos a tempos, os Comissarios do Govérno (Procura-
dores) hajam apelado para tal principio, para estimular a audécia da
Alta Assembléia, arrastando-a para solucées novas (Conf. concl. Char-
denet em C. E., 19 février 1909, Olivier, Leb., p. 181 e outros exem-
plos em Réglade, art. cit., R. D. P., 1925) .

Dessa maneira a jurisdicdo administrativa péde fazer passar nor-
mas oriundas do dominio da moralidade administrativa para o quadro
do sistema juridico estatal e fazé-los, destarte, participar, ipso facto,
da legalidade.

Esse resultado merece tanto mais ser ressaltado quanto foi obtido
num pais em que a tradicdo rousseauista e kantiana sempre tendeu
fazer da lei escrita, elevada & dignidade de expressao da vontade geral,
a Unica fonte da legalidade.

Mas, nessa transposicio de um sistema juridico ao outro, o desvio
de poder desempenhou um papel capital decorrente de sua flexibilida-
de e de sua capacidade para compartilhar, entre os outros métodos de
interpretacao, do contrdle da existéncia de motivos.

Uma ultima prova do papel criador da jurisprudéncia adminis-
trativa em matéria de desvio de poder poderia ser extraida do confron-
to de suas solugdes com as da jurisprudéncia judiciaria, cuja timidez
apareceria evidente. Mas, para efetuar essa comparagdo, seria pre-
ciso que seguissemos, nesse ponto, a evolucdo da jurisprudéncia ju-
diciaria, o que, apesar da raridade relativa de suas decisées, teria
ampliado bastante os limites de nosso estudo.



