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RESUMO: O Estado tem o dever de atingir o bem da
coletividade. E, para tanto, necessita harmonizar os
interesses individuais dos cidaddos. O direito
administrativo disciplina o exercicio da funcao
administrativa do Estado. O administrador ndo s esta
obrigado a fazer o que é permitido, mas também esta
sujeito ao principio da conformidade, este deve ser
essencial no ato administrativo e ndo apenas
aparente. O desvio de finalidade situa-se no limite da
acdo discricionaria e ocorre quando o administrador
aproveita o espaco facultado ao exercicio do Poder
Discricionario para praticar ato contrario ao interesse
publico, ultrapassando assim a fronteira da
competéncia legal. A nocdo de discricionariedade esta
ligada ao principio da legalidade e este por sua vez
possui a mesma origem do Estado de Direito. O
presente trabalho busca contribuir para uma reflexdao
sobre o ato administrativo e as conseqiiéncias deste
quando nado atendida a finalidade publica.

Palavras-chave: Desvio de Finalidade. Desvio de Poder.
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1 Introducéo

1.1 A importéncia do primado das leis sobre a vontade dos
governantes

No Estado de Direito busca-se o primado das leis sobre a vontade
dos governantes, pois o Estado existe nos atos e através dos atos dos
individuos que o criaram, tendo na atividade continua relacionada com
a finalidade publica uma de suas funcdes. Possui personalidade propria,
de natureza social, que face ao reconhecimento pelo legislador, se trans-
figura em pessoa juridica, ou seja, o Estado nasce por uma relagéo natu-

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano Il — N° 4 — Mai 07 l 189




IzABeL UrouizA Gopol ALMEIDA ARTIGO

ral e sobrevive utilizando sua capacidade de agir e sua natureza racional
para transformar a relacdo natural em relagao juridica.t

Toda organizacédo politica, mesmo as mais rudimentares, assenta-
se em uma cadeia de relagdes que vinculam todos os individuos mem-
bros do grupo. E, para que este grupo organizado possa gozar de esta-
bilidade, é necessario que haja uma certa coeréncia com o centro de
referéncia.

Ao Poder Legislativo incumbe tracar as finalidades que a Adminis-
tracdo Publica deve seguir, determinando os meios e modos a serem
seguidos.

O Poder Executivo, sucessor do rei, deve cumprir a regra geral e
abstrata expedida pelo Legislativo, posto que este é o corpo representa-
tivo dos cidadaos e ndo se pode admitir que o Administrador persiga
escopos diversos dos fins estabelecidos pela lei.

Destarte, a atividade administrativa possui uma rela¢éo de depen-
déncia e subordinagao a lei, estabelecendo vinculos bem mais estreitos
que os firmados entre a lei e os particulares.

A fungdo exercida pelo administrador é estatal, pois ao exercitar
um poder realiza atividade correspondente a um dever-preestabelecido
em lei.

Pois bem, toda vez que a Administragdo ndo implementa no in-
teresse publico a finalidade preceituada pela lei ndo cumpre a sua
funcéo estatal. E quando a autoridade administrativa se serve de um
ato administrativo para atingir finalidade diversa da natureza do ato
utilizado ocorre o desvio de poder, vicio que enseja nulidade do ato
administrativo.

Diante desse panorama, onde a questdo da finalidade publica pos-
sui grande relevancia para que a Administracéo Publica cumpra sua fun-
cao estatal e o instrumento pelo qual ela declara e manifesta sua vonta-
de, que produz efeitos de direito, mediante comandos concretos com-
plementares a lei, é o ato administrativo, o presente trabalho busca
contribuir para uma reflexao sobre 0 a origem do ato administrativo,
seu conceito, seus requisitos e as conseqiéncias, no contexto brasileiro,
quando ndo atendida a finalidade publica.

1.2 Mecanismos para identificacdo do desvio de finalidade

Considerando que o presente trabalho se prop&e a estudar sobre a
origem do ato administrativo, seu conceito, seus requisitos e as conse-
quéncias quando o administrador conduz a coisa publica em termos
distintos aos que foram fixados pelo dominus e, via de consequiéncia,
ndo atende a finalidade publica, situamos a questdo dentro do
ordenamento juridico vigente, a fim de identificar o ato administrativo
e seus requisitos de validade e as conseqliéncias do vicio decorrente do
desvio de finalidade.
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Registramos que o0 nosso estudo cinge-se a problematica, no con-
texto brasileiro, razdo pela qual demos prioridade aos doutrinadores
nacionais e fizemos pesquisas sobre as posi¢des adotadas pelos Tribunais
Superiores em relacdo a matéria, por entender ser relevante o
posicionamento jurisprudencial destes para os estudiosos e aplicadores
do direito.

Finalmente, abordamos a obrigatoriedade da administracéo de sem-
pre agir secundum legem, a origem do desvio de poder e a acédo discri-
cionaria da Administracdo Publica, tudo com o objetivo de demonstrar
aimportancia da pratica de atos administrativos abonados pelo interes-
se publico, pois, segundo os ensinamentos de Montesquieu e Rousseau,
asoberania reside e é pertenca do povo e, para que se cumpra a finali-
dade precipua do Estado, é necessario fixar as regras procedimentais e
limites juridicos ao exercicio do poder.

2 Aorigemdo Estado e a importancia do bem comum
2.1 O Estado e a finalidade de realizacdo do bem comum

O Estado tem origem na sociedade natural. O homem, em virtude
da sua natureza racional, se organizou e criou a sociedade politica.

O Estado € uma criacdo do ser humano e se renova de forma conti-
nua. Mas, ele tem uma existéncia real que nao se confunde com a dos
individuos que o criaram, possuindo personalidade prépria, de nature-
zasocial, que face ao reconhecimento pelo legislador se transfigura em
pessoa juridica, ou seja, o Estado nasce por uma relagdo natural e sobre-
vive utilizando sua capacidade de agir e sua natureza racional para trans-
formar a relacéo natural em relacéo juridica.?

Toda organizacéo politica, mesmo as mais rudimentares, assenta-se
em uma cadeia de rela¢Bes que vinculam todos os individuos membros
do grupo. E para que este grupo organizado possa gozar de estabilida-
de é necessario que haja uma certa coeréncia com o centro de referén-
cia, qual seja, o Bem Comum.

O Estado existe nos atos e através dos atos dos individuos que o
criaram, tendo na atividade continua relacionada com o Bem Comum a
sua prépria atividade. Todavia, € importante destacar que o Estado pos-
sui realidade prépria que nao se confunde com nenhum, nem com um
grupo de individuos, nem com parte do territério, a sua realidade néo
se pode sentir e é intelegivel.

Toda a Politica deve ter o escopo de atingir o Bem Comum € o
Estado tem que escolher um caminho para atingi-lo, normalmente o faz
segundo uma concepc¢éo de mundo predominante no momento, pois
esta tende a se modificar com o passar do tempo, adequando-se ao novo
conteudo do Bem Comum, sob pena de condenar-se a inércia e nao
servir de instrumento para a protecéo deste.
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O Bem Comum nao estéa vinculado a questdes religiosas, mas de-
corre de um reflexo da filosofia do homem que consiste nas condi¢cbes
materiais e morais de um meio social onde se possa atingir o bem de
todos e o bem de cada um. Aquele seréd auténtico quando se identificar
com o Direito Natural.

Quando estudamos Teoria Geral do Estado aprendemos que a fina-
lidade fundamental do Estado é a realizacdo do bem da coletividade.
Ocorre que tal atribuicdo nao é tao simples de ser desempenhada, pois
os interesses individuais dos cidadaos nem sempre sdo semelhantes, ao
contrario, muitas vezes sdo conflitantes. Assim, o Estado, por meio de
seus representantes, tem que desenvolver atividades multiplas
objetivando em seu conjunto harmonizar os interesses gerais.®

2.2 O Poder do Estado e a vontade social

N&o se deve confundir o Poder com o Estado, nem com o 6rgéo
que o exerce.

O homem, diante da incapacidade de vencer isoladamente o meio
exterior e garantir sua sobrevivéncia e desenvolvimento, uniu seu Poder
ao Poder de outros individuos com fins de atingir o bem comum.

Ocorre, que nesse grupo de individuos existe sempre uma parcela
cujo poder prepondera sobre o dos demais e essa capacidade dominante
€ achamada "'vontade social preponderante’.*

O Poder do Estado é o Poder oriundo dos individuos que ultrapas-
sou o liame individual e passou a constituir o Poder do Estado.

A realidade do Estado consiste na atividade continua e relacionada
ao Bem Comum e este agir é a relacdo constitucional do Estado.

Todo homem que tem poder tende a abusar dele. Assim, embora o
Poder seja uno, é necessario colocar limites e estabelecer pontos de equi-
librio para evitar governantes tiranos.

Segundo os ensinamentos de Montesquieu, o essencial ndo é a con-
quista do Poder, mas a fixagao de regras procedimentais e limites juridi-
cos ao exercicio deste®, chegando aquele a afirmar que "o Poder vai até
onde encontrar limites'®, ja que s6 o poder detém o poder.”

A corrupgdo ocorre quando o poder se concentra em um Unico
titular, pois o homem em tais condi¢Bes € levado a abusar do poder,
razdo pela qual é necessario estabelecer limites para preservar a liberda-
de humana.

O Poder ocupa, por sua vez, um lugar indispensavel para possibili-
tar o cumprimento do dever de atingir a finalidade legal.

Consoante o axioma de Sdo Tomas de Aquino, ndo ha ordem sem
desigualdade, pois a ordem é o equilibrio de forgas opostas que nao se
harmonizam.®

O Estado néo elabora regras juridicas em funcao de ser sujeito de
direitos e deveres naturais; o Estado cria livremente o seu Direito Positi-
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vo e este Poder de criar com liberdade suas proprias regras juridicas
comprova a existéncia de sua Personalidade, pois ele tem consciéncia de
que tem um fim em si mesmo e pode defendé-lo.°

O Estado nao é s6 poder institucionalizado, mas o poder € um dos
elementos essenciais que compdem o Estado. Em sendo assim, o Estado
nao é o titular de um Direito de Soberania, contudo, em funcédo da
propria natureza estatal ele é Soberano.

Ao elaborar a constituicdo o Estado criou o seu proprio mundo
juridico e neste momento transformou a personalidade social em perso-
nalidade juridica.

Quando o Estado cria regras juridicas estabelece limitagdes, pois
elabora regras de conduta para si proprio, como por exemplo, a
autolimitacdo pela divisdo de Poder.

O Estado, ao criar outros 6érgaos com o instrumental daquelas re-
gras juridicas constitucionais, cria rgédos juridicos, sujeitos a regras juri-
dicas. E ao atribuir o exercicio de Poder estabelece a competéncia.

O Direito Administrativo € um dos ramos do Direito Publico inter-
no que se ocupa da fun¢do Administrativa do Estado, disciplinando o
exercicio desta e dos 6rgdos que a desempenham.

O administrador ndo s6 esta obrigado a fazer o que é permitido,
mas também esta sujeito ao principio da conformidade, este deve ser
essencial no ato administrativo e ndo apenas aparente.

Quando o administrador aproveita o espago facultado para o exer-
cicio do Poder de Discricionario e praticar ato contrario ao interesse
publico, ultrapassa a fronteira da competéncia legal, pois utiliza seu
poder de agir para atingir fim diverso do preestabelecido na lei, seja
objetivando interesse privado, ou mesmo outro fim publico diverso do
previsto legalmente.

Destarte, é importante ndo esquecer a origem do Estado e o es-
copo da Administracdo Publica de agir com o objetivo de atender ao
interesse publico, sob pena de comprometer-se a sobrevivéncia do
Direito Administrativo, pois segundo ensinamentos de Luis Filipe
Colago Antunes o esquecimento do interesse publico é "'uma forma
de esquecimento (e até de canibalismo) da doutrina administrativa
classica'.t®

3 Ato administrativo praticado pela administracao
publica
3.1 Origem do ato administrativo

No item anterior tratamos da origem do Estado, da sua finalidade e
da vontade social, tudo com fins de delimitar o poder estatal e facilitar
a analise das regras procedimentais e de fixacdo dos limites do exercicio
deste.
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Pois bem, feita tal abordagem faz-se necessario, ainda, antes de
tratar da questao relativa ao Desvio de Finalidade tecer breves comenta-
rios sobre o ato administrativo, a fim de situar a problematica dentro do
ordenamento juridico vigente, posto que é através deste que a Adminis-
tracdo Publica realiza a sua fungao executiva.

Nas licGes de Afonso Queiré Rodrigues ""A administracdo é uma
longa manus do legislador - €, em suma, a lei em ato™.'*

Partindo desse direcionamento é oportuno enfatizar que nos cingi-
remos a consideracdes sobre os atos administrativos praticados pela
Administracéo Publica.

Feitas tais consideracdes e embora ciente de que onde existe Admi-
nistragao Publica presente estd o ato administrativo, convém esclarecer
que esta expressdo nem sempre foi utilizada, pois usualmente se falava
em atos do Rei, atos do fisco, atos da Coroa.*?

Em verdade, a nogdo de ato administrativo € contemporanea ao
constitucionalismo e s6 comegou a ser difundida a partir do momento
em que se tornou evidente o principio da separagdo de poderes e a
necessidade de submissdo da Administracdo Publica ao direito, ou me-
Ihor, ao Estado de Direito.

A trilogia de func¢des no Estado: a legislativa, a administrativa (ou
executiva) e a judicial, é historicamente prevalente no mundo ociden-
tal, mas ndo se pode deixar de registrar que esta ndo reflete a esséncia
das fung¢bes publicas; importa, tdo-somente, em uma construcgao politi-
ca que pela sua notabilidade e sucesso difundiu-se e consagrou-se juridi-
camente.®® Tem como cerne a idéia de triparticdo de poderes e, ao colo-
car limites nestes, objetiva impedir a sua concentragdo preservando a
liberdade dos individuos contra os abusos, desmandos e opressdo dos
governantes.

O controle popular sobre a acdo governamental compde a esséncia
do conceito de demaocracia direta, posto que sem ele ndo ocorrera mate-
rialmente a participacdo do povo. Todo homem que tem poder tende a
abusar dele. Assim, embora o Poder seja uno, é necessario colocar limites
e estabelecer pontos de equilibrio para evitar governantes tiranos. Pois
consoante dito anteriormente "'o Poder vai até onde encontrar limites'4,

A corrupcéo ocorre quando o poder se concentra em um Unico
titular, pois o homem em tais condi¢Bes € levado a abusar do poder,
razao pela qual é necessario estabelecer limites para preservar a liberda-
de humana.

Pois bem, considerando que a no¢éo de ato administrativo € con-
temporanea ao surgimento da separacéo de poderes, percebe-se que se
trata de uma concepcéo ideoldgica, pois a sua existéncia é reconhecida
em um regime onde a Administra¢ao PuUblica est4 sujeita a um regime
diverso do regime de direito privado.

Em paises como os Estados Unidos e a Inglaterra, que se filiam ao
sistema cammon law, ndo se adota o regime juridico-administrativo, via
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de conseqiéncia, ndo se aceita a nogdo de ato administrativo, pois o
direito € comum para particulares e para a Administragao Publica.

Foi nos paises filiados ao sistema europeu continental, destacando-
se dentre eles a Franca, a Itdlia e a Alemanha, que surgiu e se desenvol-
veu a concepg¢do de ato administrativo. Este existe quando estiverem
presentes certos pressupostos institucionais, quais sejam, a submissao
do Estado as normas juridicas preestabelecidas e vigentes, existirem Po-
deres de Estado divididos (Executivo, Legislativo e Judiciario) e com atri-
buicdes definidas e quando houver um conjunto autbnomo e sistemati-
zado de principios e normas que Ihe déo identidade, proprias e exclusi-
vas da Administracéo Publica, constituindo um regime juridico-adminis-
trativo diverso do direito comum.®

3.2 Conceito do ato administrativo

S&do muitos os critérios adotados para definir ato administrativo,
consequUentemente, divergem os autores ao conceitua-lo, pois a lei ndo
determinou de modo univoco o &mbito de abrangéncia da expressao
ato administrativo. Assim o que importa na verdade para quem se dis-
pOe a falar a respeito dele é esclarecer sobre o objeto que esta sendo
tratado e delimitar a esfera do discurso cientifico, a fim de conhecer a
disciplina aplicavel as diversas situagoes.

A nocao de ato administrativo, consoante dito acima, surgiu a par-
tir do momento em que se tornou evidente o principio da separacdo de
poderes, a necessidade de submissdo da Administracédo Publica ao Esta-
do de Direito e da individualizacdo de um tipo de ato estatal, com ca-
racteristicas contrapostas a dos privados.

O ato administrativo € um ato juridico, pois constitui uma declara-
¢ao juridica. Ele é uma espécie que se individualiza em razéo de possuir
algumas peculiaridades que o distingue dos demais atos juridicos, isto
€, circunstancias concernentes as condi¢gdes de sua valida produgao e as
relativas a eficacia que lhe é propria.l® E sendo ato juridico esté inserido
dentro do género fato juridico.

Contudo, ha quem defenda que ndo procede o entendimento de
separar o ato juridico dos demais fatos juridicos levando-se em considera-
¢do o argumento de que aquele decorre de um comportamento humano
enquanto estes seriam eventos materiais, pois ha atos juridicos adminis-
trativos que ndo decorrem necessariamente de comportamentos huma-
nos voluntarios, ou seja, atos produzidos sem que o seu autor tenha o
proposito de gerar os efeitos correspondentes. Tanto € assim, que a dou-
trina admite a validade de atos administrativos produzidos por funciona-
rios desprovidos de sanidade mental, desde que a decisdo tomada por ele
esteja em conformidade com a Unica admissivel pela legislagédo vigente.Y

Ultrapassada essa questdo e apesar do presente trabalho ter por
objetivo abordar o ato administrativo praticado pela Administracédo
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Pablica, ndo podemos nos olvidar de registrar que apesar de em princi-
pio e usualmente a pratica dos atos administrativos competir aos 6rgaos
executivos, as autoridades judiciarias e as mesas legislativas também os
praticam de forma restrita ao dispor sobre seus proprios servicos e servi-
dores e ao expedir instrucdes sobre matéria de sua privativa competén-
cia, ficando tais atos sujeitos a revogacado ou anula¢do no ambito inter-
no ou pelo judiciario, assim como os demais atos administrativos reali-
zados pelo Executivo.

Os atos praticados por dirigentes de autarquias e fundacdes, admi-
nistradores de entidades paraestatais e pelos executores de servicos de-
legados, em virtude de sua afetacdo publica, se equiparam aos atos ad-
ministrativos tipicos e estdo sujeitos as mesmas regras de controle pelo
judiciario.

O surgimento do ato administrativo ocorre quando a Administra-
¢ao Publica age com supremacia de Poder Publico, manifesta sua vonta-
de de forma a produzir efeitos juridicos para os administrados, para a
propria Administracdo ou para os servidores sendo, ainda, necessario
que tal ato seja proveniente de agente competente, observada a finali-
dade publica e forma legal estabelecida, nesta situacdo a Administracéo
realiza ato administrativo.®

Convém elucidar que nem todos os atos praticados pela Adminis-
tracdo Publica sdo considerados atos administrativos, como por exem-
plo, os atos regidos pelo direito Privado (contrato de locagdo para funci-
onamento de uma reparticdo publica,...), 0s atos materiais (pavimenta-
¢cdo de uma rua,...), os atos politicos ou de governo (indulto, iniciativa
de lei, ...), estes embora ndo sendo considerados atos administrativos
sdo sujeitos ao controle do judiciario.*®

Por outro lado, existem atos que néo séo praticados pela Adminis-
tracdo Publica, todavia devem ser incluidos entre os atos administrati-
vos, pois submetem-se a disciplina juridica destes (licitagdes,...).

Nessa assertiva, deixando de lado alguns conceitos ja ultrapassados
ou muito criticados e levando-se em consideragao que a definicdo de
ato administrativo parte do conceito de ato juridico, destacaremos um
conceito amplo e um restrito, ja que estamos abordando o ato adminis-
trativo com o objetivo de contribuir para uma reflexao sobre as conse-
qiUéncias administrativas quando nado atendida a finalidade publica.

Com efeito, segundo um conceito amplo o ato administrativo é
uma declaracéo do Estado, ou de ente que lIhe faga as vezes, no exer-
cicio de prerrogativas publicas, externada através de providéncias ju-
ridicas em nivel inferior a lei, com o objetivo de cumpri-la, sob o
regime de direito publico e sujeita a controle de legitimidade pelo
judiciario.®

Vale ressaltar que na hipotese excepcional da Constitui¢do Federal
regular de maneira vinculada um determinado comportamento admi-
nistrativo obrigatdrio, havera ato administrativo infraconstitucional, de
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forma que a auséncia de lei, que justificaria o carater complementar do
ato, ndo Ihe obstara a expedicéo deste. Tal conceito ndo abrange atos
gerais e abstratos.

Por outro lado, segundo acep¢éo do Professor Celso Anténio Ban-
deira de Melo, conceitua-se ato em sentido estrito, levando-se em consi-
deragdo os mesmos termos acima mencionados, acrescentando-se, tdo
somente, as caracteristicas de concrecéo e unilateralidade. De forma que
0 ato é uma

declaracdo unilateral do estado no exercicio de prerro-
gativas publicas, manifestada mediante comandos con-
cretos, complementares da lei (ou, excepcionalmente, a
prépria Constituicdo, ai de modo plenamente vincula-
do) expedidos a titulo de Ihe dar cumprimento e sujei-
tos a controle de legitimidade por 6rgéo jurisdicional.?

3.3 Elementos do ato administrativo

E comum na doutrina usar-se a expressao elementos do ato admi-
nistrativo para indicar os requisitos do ato. Contudo, ainda que haja
discordancia entre os doutrinadores, esta diz respeito a questdes
terminoldgicas.

Alguns doutrinadores entendem que elementos dizem respeito a
existéncia do ato e, portanto, seriam indispensaveis para a sua validade
(agente, forma e objeto). Enquanto requisitos seriam os mesmos ele-
mentos acrescidos de caracteristicas que Ihe permitiriam produzir efei-
tos juridicos (agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou nao defesa
em lei). Mas o que se percebe na pratica € que uns englobam em um
Unico elemento aspectos que outros doutrinadores desdobraram.

Contudo, a maioria dos autores emprega os vocabulos como sin6-
nimos. E tal orientacdo foi consagrada no direito positivo brasileiro a
partir da Lei da Acéo Popular (Lei n® 4.717/65), que em seu art. 2°, ao
conceituar os casos de nulidade, determinou que deveriam ser observa-
das determinadas normas relativas aos cinco elementos dos atos admi-
nistrativos: competéncia, forma, objeto, motivo e finalidade.

Nessa assertiva, € oportuno registrar que alguns doutrinadores in-
cluem, ainda, dentre os requisitos a vontade, que para outros fica absor-
vido no sujeito ou competéncia.

Contudo, seguindo os ensinamentos de Celso Antbnio Bandeira
de Melo? e de Maria Sylvia Zanela di Pietro?, preferimos fazer referén-
cia ao sujeito, ja que a competéncia € apenas um dos atributos que o
ato administrativo deve possuir para ser considerado valido, pois além
de competente o sujeito deve ser capaz segundo preceitua o Cédigo
Civil.

Destarte, podemos relacionar como elementos do ato administrati-
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vo, habitualmente mencionados, os seguintes: sujeito, forma, objeto,
motivo e finalidade.

O sujeito é aquele a quem a lei atribui poderes juridico-administra-
tivos (competéncia) para produzir o ato.

No direito administrativo o sujeito, além da capacidade, requisito
segundo o qual o sujeito deve ser titular de direitos e obrigactes que
[possa exercer, por si ou por outrem, € necessario que tenha competéncia.

Segundo a legislacéo patria vigente, quem possui capacidade para
a pratica de atos administrativos sdo as pessoas publicas politicas, ou
seja, a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal.

A Constituicdo Federal estabelece a competéncia das pessoas juridi-
cas politicas. As funcdes de competéncia destes entes politicos sédo
exercidas por 6rgaos administrativos, como por exemplo, os Ministéri-
0s, as Secretarias, etc., através de agentes e pessoas fisicas. Ja a compe-
téncia dos 6rgaos e servidores é definida pelas leis.

Assim, verifica-se que o direito positivo fixa o conjunto de atribui-
¢cOes das pessoas juridicas, dos 6rgdos e dos agentes.

A competéncia, por for¢ca das normas constitucionais, decorre sem-
pre de lei (arts. 61, § 1°, 1l , "e" e 84, VI, ambos da CF/88 e art. 25 do
ADCT), ndo podendo o Poder Executivo regular essa matéria.?

Destarte, apenas poder-se-a falar em incompeténcia capaz de ensejar
vicio do ato administrativo nas hipoteses de afronta a competéncia
estabelecida em lei.

A competéncia, consoante dito acima, decorre sempre de lei, ndo
podendo o 6rgéo estabelecer as suas proprias atribui¢des, pois aquela é
inderrogavel e é conferida com fins de atender ao interesse publico.

Nos termos do art. 11 da Lei n®9.784/99 a competéncia € irrenunciavel
e exercida pelos drgaos administrativos a que lhe foi atribuida como
proépria, salvo nos casos de delegac¢ao e avocacdo legalmente admitidas.

Contudo, apesar da legislacéo pertinente estabelecer que a delega¢do
s6 é possivel quando ocorrer permissao legal, via de regra, na organizacao
hierarquica ocorre a delegac¢ao, a excec¢édo € a impossibilidade desta que
somente acontece nos casos de competéncia outorgada com exclusividade.

O mesmo se d& com a avocacao, pois segundo o art. 15 da Lei n°
9.784/99 somente sera permitida excepcionalmente e por motivos rele-
vantes devidamente justificados, bem como sera temporaria. Entretan-
to, em decorréncia da hierarquia, ressalvados os casos de competéncia
exclusiva do subordinado, tem sido adotada pela Administragao.

A distribui¢do de competéncia pode ocorrer levando em considera-
¢cdo a matéria, o territdrio, o grau hierarquico, o tempo e o fracionamento,
este normalmente ocorre em atos complexos, que necessitam de partici-
pacéo de varios 6rgdos ou agentes.

O objeto ou conteudo é a disposicéo juridica expressada pelo ato,
0 que ele estabelece ou dispde, o efeito juridico produzido imediata-
mente pelo ato, ou seja, quando em decorréncia do ato nasce, transfor-
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ma-se ou extingue-se um determinado direito. Em ultima insténcia o
objeto é a esséncia do proprio ato.

A forma é o revestimento externo do ato e segundo uma acepg¢ao
restrita € a exteriorizacdo do ato, isto €, a maneira através da qual a
declaragao se exterioriza (forma escrita ou verbal, resolugéo, ...).

Ja em uma acepcdo ampla acrescenta-se a definicdo acima as for-
malidades a serem observadas no decorrer do processo e a formacéo da
vontade da Administracéo (publicidade dos atos,...).

Na hip6tese de ndo serem observadas as formalidades prescritas em
lei 0 ato estara sujeito a invalidade, lembrando-se que nos procedimen-
tos considerar-se-a cada ato isoladamente.

O ato sera considerado ilicito tanto na inobservancia da forma quan-
to na do procedimento, posto que no direito administrativo o aspecto
formal é de grande relevancia, constituindo uma garantia juridica para
o administrado e para a propria Administracdo, o que néo significa di-
zer que deve ocorrer excesso de formalismo.

Tanto assim, que a Lei n® 9.784/99, em seu art. 22 estabelece que
""os atos do processo administrativo ndo dependem de forma determi-
nada sendo quando a lei expressamente a exigir''. E o0 § 1° exige que 0s
atos sejam produzidos "'por escrito, em vernaculo, com a data e local de
sua realizacgdo e a assinatura da autoridade responsavel’. Vale ressaltar
gque o reconhecimento de firma apenas serd exigido quando houver
duvida de autenticidade (§ 2°) e a autentica¢do de documentos exigidos
em copia podera ser feita pelo 6rgao administrativo (§ 3°).

Apenas excepcionalmente admitem-se ordens, gestos, apitos, sinais,
cartazes, placas, dentre outros. Caso estes venham a ser utilizados, de-
vem ser de forma que todos possam compreender.

O motivo é a situacdo objetiva que permite ou determina a pratica
do ato. Este ndo se confunde com a motivacdo que integra a
"formalizacdo" do ato e é um requisito formalistico.

Para alguns a motivacéo é obrigatdria quando se trata de ato vin-
culado, ja para outros esta s6 é obrigatéria nas hipéteses de atos discri-
cionarios, pois nestes se a motivagao estiver ausente ndo se teria meios
de conhecer ou controlar a legitimidade das circunstancias que levaram
a Administracgdo a praticar determinado ato.

Pois bem, considerando que € a motiva¢ao que possibilita a verifi-
cacdo, a qualquer tempo, da legalidade do ato, tendo sido incluido o
principio da motivacdo em leis infra-constitucionais, entendemos que,
em regra, ela é necessaria independentemente de tratar-se de ato discri-
cionario.

A jurisprudéncia tem se manifestado no sentido de que, em princi-
pio, o ato administrativo dever ser motivado.?®

Finalidade € o objetivo perquirido pela Administracéo, é o resulta-
do que ela busca alcancar.

Ao Poder Legislativo incumbe tracar as finalidades que a Administra-
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¢do Publica deve seguir, determinando os meios e modos a serem seguidos.

O Poder Executivo, sucessor do rei, deve cumprir a regra geral e
abstrata expedida pelo Legislativo, posto que este é o corpo representa-
tivo dos cidadaos e ndo se pode admitir que o Administrador persiga
escopos diversos dos fins estabelecidos pela lei.

Destarte, a atividade administrativa possui uma rela¢éo de depen-
déncia e subordinagao a lei, estabelecendo vinculos bem mais estreitos
que os firmados entre a lei e os particulares.

Em sendo assim, toda vez que a Administracdo ndo implementa no
interesse publico a finalidade preceituada pela lei ndo cumpre a sua
funcao estatal.

A funcao exercida pelo administrador é estatal, pois ao exercitar um
poder realiza atividade correspondente a um dever preestabelecido em
lei. E quando a autoridade administrativa se serve de um ato administra-
tivo para atingir finalidade diversa da natureza do ato utilizado ocorre o
desvio de poder, vicio que enseja em nulidade do ato administrativo.

Conforme dito acima, o objeto é o efeito juridico imediato que o
ato produz, enquanto a finalidade é o efeito mediato, posterior ao ato
e que sempre deve estar presente.

A finalidade, apesar de contribuir juntamente com o motivo para a
formacéo da vontade, ndo se confunde com este, pois 0 motivo é ante-
rior a pratica do ato e diz respeito as circunstancias que levaram a Admi-
nistracéo a praticar o ato.

Para visualizar melhor essa distingdo imaginemos que diante, de
uma determinada situacdo, através de uma autoridade, a Administracéo
praticasse um certo ato com fins de atingir um resultado. A circunstan-
cia que antecedeu a pratica do ato foi o motivo, o ato praticado pela
autoridade o objeto e o resultado buscado a finalidade.

A finalidade publica em sentido amplo é o interesse publico que
sempre deve ser perseguido pela Administracédo. J4 em sentido estrito €
o resultado especifico que cada ato deve produzir, segundo estabeleci-
do em lei, seja de forma explicita ou implicita.?

Com relagao a finalidade, o administrador nao possui a liberdade
de escolher se deve ou ndo observa-la, pois a lei determina que ela sem-
pre deve ser alcangada, sob pena de eivar o ato de vicio.

4  Desvio de finalidade: origem e relacdo com o poder
discricionario

4.1 A obrigatoriedade da administracdo de agir sempre
secundum legem

Vimos que o Estado foi criado em decorréncia da necessidade dos
individuos integrantes da sociedade, com fins de realizar atividade con-
tinua relacionada com a finalidade publica, sendo esta uma de suas fun-
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¢Bes sociais.

No Estado de Direito o Poder Executivo, sucessor do rei, deve cum-
prir e perseguir os escopos estabelecidos pela lei, pois consoante dito
acima o direito publico desde o periodo que sucedeu ao absolutismo
até os dias atuais prima pela prevaléncia das leis sobre a vontade dos
governantes.

A Administracéo deve implementar o interesse publico e a finalida-
de preestabelecida em lei, sob pena de ndo cumprir sua funcédo estatal.

A relacdo estabelecida entre a lei e a atividade administrativa é
uma relacdo de dependéncia e subordinacéo, instaurando vinculos mui-
to mais estreitos que os estabelecidos com os particulares. De forma que
o Administrador s6 pode fazer e agir segundo o preceituado em lei.
Assim, quando aquele se serve de ato administrativo para atingir finali-
dade diversa da natureza do ato utilizado ocorre o desvio de poder,
vicio que enseja a nulidade do ato administrativo.

Consoante ensina Afonso Rodrigues Queiro, ""A atividade da admi-
nistracdo € uma atividade de subsuncéo de fatos da vida real as catego-
rias legais".?’

Todas as formas de administragédo estéo vinculadas ao fim publico.
Destarte, pressup0e-se a preexisténcia de uma regra juridica a atividade
administrativa com finalidade propria.

Por isso, consoante averbou Cirne Lima,

O fim - e ndo a vontade - domina todas as formas de
administracdo. Supde, destarte, a atividade administra-
tiva a preexisténcia de uma regra juridica, reconhecen-
do-lhe uma finalidade prépria. Jaz, conseqiientemente,
a administracdo publica debaixo da legislacao que deve
enunciar e determinar a regra de direito.?

No Estado de Direito busca-se o primado das leis sobre a vontade
dos governantes, pois o Estado, que é uma criacdo do ser humano,
existe nos atos e através dos atos dos individuos que o criaram. Possui
personalidade prdépria, de natureza social, que face ao reconhecimen-
to pelo legislador se transfigura em pessoa juridica, ou seja, o Estado
nasce por uma relac¢do natural e sobrevive utilizando sua capacidade
de agir e sua natureza racional para transformar a relagdo natural em
relacdo juridica.?®

Toda organizacéo politica, mesmo as mais rudimentares, assenta-
se em uma cadeia de rela¢des que vinculam todos os individuos mem-
bros do grupo. E para que este grupo organizado possa gozar de esta-
bilidade é necessario que haja uma certa coeréncia como centro de
referéncia.

O Estado existe nos atos e através dos atos dos individuos que o
criaram, tendo na atividade continua relacionada com a finalidade pu-
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blica uma de suas func¢des.

E importante enfatizar que o Estado possui realidade prépria que
nao se confunde com nenhum individuo, nem com um grupo de indivi-
duos, nem com parte do territorio, a sua realidade nao se pode sentir e
€ intelegivel.

Destarte a atividade estatal tem como trago caracteristico estar vin-
culada a um fim alheio a pessoa e aos interesses particulares do agente
ou do 6rgédo que a exercita.

N&o se pode esquecer que quem administra interesses publicos su-
jeita-se a gerir negdcios alheios segundo normas preestabelecidas com
fins de alcancar os resultados estampados na lei.

A nocéo de Poder no Direito Administrativo € muito forte, mas a
necessidade de colocar limites, de estabelecer pontos de equilibrio para
evitar que governantes abusem dele, é indispensavel para preservar a
liberdade humana.

A lei deve ser observada pelo administrador e pode ser ofendida
tanto pela sua contrariedade expressa, como de forma mais sutil quan-
do no exercicio de "poderes discricionarios", subverte a direcao
estabelecida pela lei, desvirtua o sentido da competéncia e busca resul-
tado diverso.

Ambas as violagdes sdo censuraveis e eivadas de vicios. Todavia, as
viola¢Bes menos transparentes se revelam mais perigosas, posto que nao
sdo téo perceptiveis e, por vezes, se ndo houver uma fiscalizacdo mais
cautelosa, fogem do controle do judiciario.

4.2 A origem do desvio de poder

A idéia de détournement de pouvoir como vicio de legalidade do
ato administrativo teve origem na jurisprudéncia do Conselho de Esta-
do da Franca a partir do caso Lebats, julgado em 25.02.1864 e confirma-
do e (07.06.1865.%°

No caso em tela se buscou a autoriza¢do da Municipalidade para o
estacionamento de veiculos em praga fronteira a estacdo da estrada de
ferro para atender ao transporte de passageiro. Contudo, no decorrer da
instrucdo verificou-se que a negativa da autorizacdo a um determinado
transportador decorreu de interesse de garantir a exclusividade do servi-
¢o a outra empresa. Em sendo assim, apesar de tratar-se de ato, em prin-
cipio, discricionario comprovou-se que o administrador usou de seus po-
deres legais para atingir fim diverso daquele previsto, explicita ou impli-
citamente, naregra de competéncia, razdo pela qual se firmou o entendi-
mento de que procedia o recurso, pois tinha ocorrido excesso de poder.

A anulacdo de monopdlios velados ndo foi um caso isolado, tendo
se renovado o entendimento em outros arestos do Conselho de Estado.

Desde sua origem, percebe-se que a teoria do desvio do poder com-
porta duas hipoteses basicas: a) quando a Administracdo Publica pratica
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ato onde o autor deste persegue fim estranho ao interesse geral, por
exemplo, utiliza-se do poder discricionario para penalizar um desafeto
politico, ou o inverso, age com o objetivo de beneficiar correligionario;
b) quando o administrador pratica ato que, apesar de perseguir um fim
de interesse geral, ndo é aquele fim estabelecido em lei, ou seja, imagi-
ne-se que diante de uma situacdo de calamidade publica, onde vitimas
necessitem ser removidas do Sitio Histérico de Olinda em veiculos de
grande porte uma autoridade, com base em lei que proibe circulacdo de
tais veiculos pela ruas historicas impede a entrada destes veiculos para
socorrer as pessoas feridas. A autoridade estaria incidindo em desvio de
finalidade, pois a Constituicdo vigente protege em primeiro lugar a vida
humana, logo o agente estaria utilizando-se de competéncia para fina-
lidade diversa daquela em vista da qual a lei foi instituida.

O vicio decorrente do Desvio de Poder encontra paradigma no di-
reito de outros paises, como no da Italia (sviamento di potere), nos do
sistema anglo-saxdo (abuse of discretion), dentre outros.®!

No Brasil, data de 28.07.1948 o acArdao pioneiro acolhendo a no-
¢ao de desvio de finalidade, prolatado pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Norte, relatado pelo entdo Desembargador Seabra Fagundes,
cujo entendimento guardou semelhancgas com o caso Lebats.®?

O Mandado de Seguranga onde houve a supracitada decisdo tinha
por objeto anular ato de autoridade estadual competente que, no exer-
cicio do poder de policia do transito, fixou horario para o trafego
intermunicipal de determinada empresa de 6énibus. Ocorre, que segun-
do o Impetrante, tal ato importava em prejuizo seu e em beneficio de
empresa concorrente. Tendo ficado comprovado que o ato ndo atendia
ao fim legal de bom funcionamento do servico de transporte, mas
objetivava fim estranho de favorecimento de terceiro.

Pois bem, a teoria do desvio de poder consagrou-se na jurisprudéncia e
na doutrina com a inclusdo do desvio de finalidade na Lei da A¢do Popular
(Lei n°4.717/65, art. 2°), pois elencou aquele dentre os casos de nulidade.

4.3 O desvio de poder e a acao discricionaria

O administrador ndo s6 esta obrigado a fazer o que é permitido,
mas também esta sujeito ao principio da conformidade, este deve ser
essencial no ato administrativo e ndo apenas aparente.

A Administracdo ndo pode esquecer que o poder que Ihe foi cons-
tituido tem destino apenas serviente, ficando submisso a racional finali-
dade da lei que executa.

N&o sendo observada a finalidade legal, o administrador ofende a
mesma norma juridica que Ihe defende e protege, agravando assim o
direito de terceiros.

O desvio de poder situa-se no limite da acéo discricionaria e ocorre
quando a autoridade administrativa ultrapassa a fronteira da compe-

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano Il — N° 4 — Mai 07 l 203




IzABeL UrouizA Gopol ALMEIDA ARTIGO

téncia legal, onde aquela utiliza seu poder de agir para atingir fim di-
verso, de interesse privado, ou mesmo outro fim publico, mas diverso
do previsto na lei.

A nocédo de discricionariedade esta ligada ao principio da legalida-
de e este por sua vez possui a mesma origem do Estado de Direito.

No Estado de Direito a atividade publica esta sujeita a uma rede ou
malha legal, contudo este tecido ndo € homogéneo. Em algumas situa-
¢Oes ndo deixa espago para 6rgaos e agentes publicos que Ihes sao sub-
metidos, indicando com exatiddo a conduta a ser seguida; em outros
outorga uma margem consideravel de liberdade, que pode consistir na
faculdade de praticar ou ndo determinado ato, ou escolher dentre as
hipoteses legais a que Ihe parecer mais adequada ao caso concreto.

Pois bem, esse poder de escolha dentro das fronteiras legais
estabelecidas é o Poder Discricionario, este ndo se confunde com o arbi-
trio que é o poder ilimitado.

Aregra de competéncia pode estabelecer, dentre os atos legalmen-
te possiveis, a faculdade do administrador de escolher aquele que jul-
gue mais conveniente e oportuno, assim como determinar a feigdo con-
creta que o ato devera ter.

O Poder Discricionario constitui um poder de elei¢do da consequ-
éncia ou do efeito juridico (rechtsfolge),* pois sem ele seria impossivel
exercer a atividade criadora da Administragéo Publica.

Consoante dito acima, dentro desses limites faculta-se ao adminis-
trador escolher, guiado pelos critérios da conveniéncia e oportunidade,
0 ato que melhor atenda ao interesse publico; este é o territério do
meérito sobre o qual os doutrinadores travam acaloradas discussdes so-
bre a possibilidade de apreciagdo pelo judiciario, mas via de regra este
nédo se intromete na questao.

Quando o Agente Publico, visando fim, publico ou privado, di-
verso do previsto na regra de competéncia ou para a qual o poder
discricionario foi instituido, vicia o ato por abuso ou desvio do po-
der, vicia situagdo que tera como consequiéncia juridica a absoluta
invalidade do ato.

Segundo a classica defini¢do de André de Laubadére: ""H& desvio de
poder quando uma autoridade administrativa cumpre um ato de sua
competéncia mas em vista de fim diverso para o qual o ato poderia
legalmente ser cumprido™.3*

A lei ndo prevé uma autorizagdo de agir sem um objetivo préprio,
ao contrario, ela predetermina um resultado com um objetivo préprio,
que esta associado ao cumprimento de determinados objetivos sociais.

A doutrina caracteriza de forma genérica o desvio de poder como
ilegitimidade especifica da categoria dos atos discricionarios, onde a
Administracdo possui uma certa liberdade.®®

A jurisprudéncia vem admitindo que o desvio de poder pode ser
aferido pelailegalidade explicita ou por censuravel comportamento do
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agente que, se valendo de competéncia propria, age com fins de atingir
resultado alheio ao abonado pelo interesse publico.*

Ocorrendo indicios de intencéo viciada, deve a Administragdo apu-
rar os fatos, verificando a ma-fé e o conjunto de circunstancias exterio-
res ao ato. Em se comprovando, segundo o senso comum e diante da
realidade concreta, o desvio de finalidade, deve ser anulado o ato vicia-
do e aplicadas as penalidades cabiveis ao administrador que agiu com
improbidade.

4.4 0O dever de moralidade e probidade da administracao
publica

Por tudo que foi colocado anteriormente e levando-se em conside-
racdo a visdo de Estado de Direito de nosso tempo, percebe-se uma forte
tendéncia ao culto da Constituicdo e uma aproximacéo da ciéncia juridi-
ca com a moral.

Com efeito, nos ultimos tempos tivemos uma mudanga estrutural
que teve consequéncias sérias para o constitucionalismo contemporéa-
neo, pois "o direito por regras™ do Estado de Direito cedeu lugar ao
"direito principioldgico™,* o que ensejou em uma menor previsibilidade
e maior incerteza no que diz respeito ao conteudo das decisdes judici-
ais, inclusive, com relagédo as atividades ndo vinculadas, na qual se inclu-
em a discricionariedade e a valoracdo administrativa de conceitos
indeterminados, que passaram a ser balizados ndo sé pelos parametros
objetivos de legalidade, como por outros para@metros de hierarquia cons-
titucional de igual importancia, como por exemplo, os principios da
proporcionalidade, da razoabilidade, da imparcialidade, da
impessoalidade, da moralidade e da eficiéncia, dentre outros.

A partir da Constituicdo Federal de 1988 ocorreu uma cons-
titucionalizagédo dos principios da Administracédo Publica. Tendo o art.
37 da CF/88 feito referéncia expressa aos principios indeclinaveis pela
Administracdo Publica direta e indireta.

A Lei n®8.112/90 (Estatuto dos Funcionarios Publicos Federais), em
seu art. 116, ll, estabelece o dever dos servidores publicos de serem leais
as instituicoes a que servirem. Tendo o Decreto n® 1.1171 de 22.06.94
regulamentado em nosso ordenamento juridico a Etica Publica.

Na atualidade, integrando os preceitos constitucionais, adveio a
Lein®8.429, de 02.06.92, a qual elenca trés categorias de atos improbos,
praticados por agente publico, sujeitos as san¢gdes derivadas da
improbidade administrativa.

Contudo, nao se pode confundir eventuais falhas no trato com a
coisa publica com os atos ilicitos passiveis das san¢Bes dispostas na Lei
de Improbidade Administrativa, razdo pela qual daremos destaques ao
dever de moralidade e de probidade da Administragdo Publica para com-
preender a moralidade como inserida no universo da improbidade, em
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virtude da Lei 8.429/92.
Nas licdes do Professor Juarez Freitas, atualmente

ha uma certa tendéncia de ver qualquer ofensa a lega-
lidade, ou qualquer irregularidade, como sendo ofensa
amoralidade. E esta € uma leitura draconiana e, princi-
palmente, teoricamente equivocada, porque o princi-
pio juridico esta entrelagado com outros principios, mas
guarda a sua especificidade.®

Pois bem, a Lei 8.429/92 veio integrar os preceitos constitucionais,
especialmente o disposto no art. 37, § 4° da CF/88. Todavia, consideran-
do que o termo improbidade administrativa constitui um conceito juri-
dico indeterminado, persistem as dificuldades em estabelecer o seu sig-
nificado e por vezes uma confusdo, posto que nem todo ato de
improbidade administrativa representa viola¢do a moralidade adminis-
trativa.®

A Constituicdo Federal, ao distinguir aimprobidade da moralidade
administrativa, deu aquela um conteddo especial, pois a ofensa a
moralidade administrativa ja acarretaria as conseqiiéncias previstas na
Lein®4.717/65 (Agao Popular). Assim, ndo faria sentido criar dois institu-
tos para alcancar fins idénticos.

Nessa assertiva, vale transcrever o entendimento do STJ ao julgar o
REsp 213.994 - MG, onde examinou demanda ajuizada pelo Ministério
Publico contra o Prefeito do Municipio de Itutinga (MG):

REsp 213.99 - MG - 12T - Min. Garcia Vieira, DJU de 27/
09/1999.

Ementa: ADMINISTRATIVO - RESPONSABILIDADE DE
PREFEITO - CONTRATACAO DE PESSOAL SEM CONCUR-
SO PUBLICO - AUSENCIA DE PREJUIZO.

N&ao havendo enriquecimento ilicito e nem prejuizo era-
rio municipal, mas inabilidade do administrador, néo
cabem as punicdes previstas na Lei
n° 8.429/92. A lei alcan¢a o administrador desonesto,
nao o inabil. Recurso improvido.

A teor da posi¢ao acima néo se pode olvidar que, para configura-
¢cdo da improbidade administrativa prevista na Lei n® 8.429/92, faz-se
necessaria a presenca de conduta dolosa, j& que o conceito de
improbidade retratado por imoralidade administrativa qualificada é
indissociavel da presenca da desonestidade. E ainda, para aplicacdo das
penas dispostas na referida lei deve-se levar em consideracéo a extensdo
do dano e o proveito patrimonial do agente e, via de conseqiiéncia, a
aplicacdo do principio da proporcionalidade.

Por outro lado, considerando o fato da Lei n° 8.429/92 n&o envol-
ver apenas questdes de reparacao civil, mas a aplica¢do de véarias penali-
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dades, vale ressaltar que se torna forcosa a sua vinculacdo ao postulado
da presuncéo de inocéncia, previsto no art. 5°, LVII da CF/88.

Destarte, torna-se incompativel com a Constituicdo Federal a ex-
pressdo culposa inserta no art. 10, caput da referida lei.

Conforme dito alhures, a idéia de détournemente de pouvoir como
vicio de legalidade do ato administrativo teve origem na jurisprudéncia
do Conselho de Estado da Franga a partir do caso Lebast, julgado em
25/02/1864 e confirmado em 07/06/1865 e no Brasil tivemos, em
28/07/1948, o acordao pioneiro acolhendo a nogéo de desvio de finali-
dade, prolatado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte que
guardou semelhangas com o caso Lebast.*°

Pois bem, da analise dos casos acima, bem como da teoria do des-
vio de poder consagrado na jurisprudéncia e na doutrina com a inclusdo
do desvio de finalidade na Lei da A¢&o Popular (Lei n° 4.717/65), verifi-
ca-se que, para a caracterizacéo deste faz-se necessaria a comprovagao
da ma-fé do agente que se vale de competéncia prépria para atingir
resultados alheios ao abonado pelo interesse publico.*

Em sendo assim, para a configuragdo de improbidade administrati-
va qualificada é necessaria a presenca de desonestidade, ou seja, de con-
duta dolosa.

5 Conclusao

Diante de todas as ponderac¢des efetuadas no presente trabalho,
verifica-se que no Estado de Direito busca-se o primado das leis sobre a
vontade dos governantes, com fins de garantir a prépria estabilidade e
coeréncia com o centro de referéncia.

A Administragdo Publica deve sempre agir dentro dos limites legais e
com o objetivo de atingir o interesse publico, pois ela gere negdcio alheio
em nome dos cidaddos, tomados em seu todo, como coletividade.

Assim, ndo age como dominus, ou seja, como senhor de seus pro-
prios interesses, mas como agente que possui o dever de desempenhar
cometimentos que lhes foram conferidos para cumprir a lei e alcancgar
os fins preestabelecidos por ela.

O dominus do Estado de Direito é a coletividade, pois a soberania é
pertenca do povo e o Estado de Direito tem como suas fun¢des a ativida-
de continua relacionada com a finalidade publica.

Incumbe ao poder Legislativo tracar as finalidades que a Administra-
¢ao Publica deve seguir e 0s seus meios e modos de atuacdo. Pois a Admi-
nistracdo publica é uma longa manus do legislador e ela se serve de atos
administrativos para atingir a finalidade preestabelecida pela lei.

A nocdo de atos administrativos & contemporanea ao
constitucionalismo e somente comecou a ser definida quando se tornou
evidente o principio da separacéo de poderes e a necessidade de limita-
¢cao destes para evitar abusos, desmandos e opressdo dos governantes.
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Mas, como dito acima, nem todos os paises se filiam ao regime
juridico-administrativo, pois neles o direito é comum para particulares e
para Administracdo Publica, nestes ndo se aceita a nogao de ato admi-
nistrativo.

No Brasil adota-se o regime juridico-administrativo, todavia em
razao da lei ndo ter determinado de modo equivoco o ambito de
abrangéncia da expressdo ato administrativo, os autores divergem ao
conceitua-lo, mas o que importa na verdade é estabelecer o seu objeto e
delimitar a esfera do discurso cientifico.

O ato administrativo possui elementos e apesar das divergéncias
terminolégicas podem relacionar os seguintes: sujeito, forma, objeto,
motivo e finalidade.

Com relacéo a finalidade, vimos anteriormente de forma detalha-
da que o administrador ndo possui a faculdade de escolher ou nédo agir
com finalidade publica, deve sempre observa-la sob pena nulidade dos
respectivos atos.

O Administrador deve agir sempre secundum leges e a falta de
observancia da lei, implicita ou explicitamente, implica em eivar o ato
de vicio e no seu conseqiiente desfazimento.

Assim, seja na jurisprudéncia alienigena com o caso Lebats, em 1864,
seja na jurisprudéncia patria, como o Mandado de Seguranca julgado
pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, em 1948, percebe-se
que o judiciario mostra-se sensivel ao vicio de legalidade decorrente do
desvio de finalidade. De forma que, ao longo dos anos, a jurisprudéncia
vem se firmando no sentido de anular os atos que néo atendem o fim de
interesse publico previsto em lei.

O Administrador ndo pode esquecer que o poder que lhe foi cons-
tituido tem o destino de servir a finalidade da lei que executa, sob pena
de extrapolar a fronteira da competéncia legal e atingir fim diverso do
estabelecido pela lei e, via de conseqiiéncia, viciar o ato administrativo
praticado.

O que se espera da Administracéo Publica € o atendimento da fina-
lidade impessoal do Estado, ndo da vontade ou personalidade do admi-
nistrador.

Todavia, na ansia de preservar a moralidade e a probidade adminis-
trativa, ndo podemos confundir qualquer ofensa a legalidade, ou qual-
quer irregularidade, como sendo ofensa a moralidade, sob pena de fa-
zer uma leitura teoricamente equivocada, porque um principio juridico
esta entrelagado com outros principios, mas guardam a sua especificidade.

Destarte, para a caracterizacdo do desvio de finalidade faz-se ne-
cessaria a comprovacado da ma-fé do agente que se vale de competéncia
propria para atingir resultados alheios ao abonado pelo interesse publi-
€O, ou seja, para a configuracdo de improbidade administrativa qualifi-
cada é necessaria a presenca de desonestidade, ou seja, de conduta dolosa.

Emfim, o administrador ndo pode esquecer a origem do Estado,
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nem a finalidade e o interesse publico, sob pena de comprometer-se a
sobrevivéncia do Direito Administrativo, pois, segundo ensinamentos
de Luis Felipe Colago Antunes, o esquecimento da finalidade e do inte-
resse publico é ""uma forma de esquecimento (e até de canibalismo) da
doutrina administrativa classica)',*? ou seja, a inobservancia da finalida-
de publica implica no comprometimento de um dos pilares do préprio
Estado de Direito.

Assim, os Agentes Publicos e, especialmente, os operadores do di-
reito ndo podem permitir que a velocidade com que ocorrem as mudan-
cas, atualmente, ensejem o esquecimento das origens do Estado e a ra-
z&o de ser das Institui¢Bes, sob pena de perdemaos o rumo do caminho a
ser seguido e dos objetivos a serem alcancados.
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