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de crédito, efeitos, géneros e quaisquer outros bens
moéveis pablicos ou particulares, dos quais tenha a
guarda, o depésito, a arrecadacio ou administracac
em razao do seu cargo, seja éste remunerado ou gra-
tuito, permanente ou temporario, sera punido :

a) se o prejuizo for inferior a 10:0008, com
dois a seis anos de prisao celular, perda do emprégo,
com inabilitagéo para exercer qualquer funcao pu-
blica por oito a dezesseis anos e multa de 109 sobre
o dano;

b) se o prejuizo for igual ou superior a 10:0008,
com quatro a doze anos de prisao celular, perda do
emprégo com inabilitacdo, para exercer qualquer
funcao publica por 12 a 30 anos e multa de 15%

sobre o dano.

§ fGnico. Quando o prejuizo causado versar sobre
objeto de valor nao conhecido ou instavel, o juiz for-
mador da culpa mandara proceder a avaliacac, de
conformidade com o disposto no art. 405 do Codigo
Penal.

. Art. 2.° Quando os fatos criminosos, previstos
no art. 1.° desta lei, forem cometidos por funcionario
publico que nao tenha a guarda, o depésito, a arre-
cadacdo ou administracao da coisa subtraida ou dis-
traida, mas pertenca a reparticao em ‘que esta se

achava, ou disponha, em razao do seu cargo, de facili-
dade de ingresso na mesma reparticao :

Penas — As do art. 1.° reduzido de uma sexta
parte o tempo de prisao.

Art. 3.° Nas penas do art. 1.° incorrera ainda o
funcionario plblico que, no seu interésse ou no de
outrem, concorrer com ato do oficio ou emprégo, ou
usar de sua qualidade, induzindo outrem a concorrer
com ésse ato, para que sejam distraidos ou subtraidos
documentos, efeitos, valores e quaisquer outros bens
moveis pertencentes a Uniao, aos KEstados, as Mu-
nicipalidades e Prefeituras, ou por que éstes devam

responder. -

§ 1° Se se provar que o funcionario agiu sem
dolo, mas com impericia ou negligéncia :

Penas — Suspensao do emprégo por seis meses
a dois anos além da multa de 159 s6bre o dano.

§ 2.° No caso do paragrafo anterior nao havera
lugar a imposicao de penas, se for ressarcido o dano
causado.

Art. 4° Os co-autores e cumplices dos crimes
acima previstos, embora nao sejam funcionarios, se-
rao processados e julgados com os respectives autc-
res e sujeitos as penas desta lei no que lhes fér
aplicavel” .

A teoria do “desvio de poder’ em direito
administrativo ()

III

AFONSO RODRIGUES QUEIRO

. (Conclusao)

O PROBLEMA DOS LIMITES DO PODER DISCRICIONARIO

IMOS que o poder discricionario se situa exa-

tamente no campo em que o legislador utiliza.

conceitos nao teoréticos, deixando a Administracao
a faculdade de, ao agir, fixar a significacao que o
sentimento do direito lhe ditar. Vimos que o le-
gislador, quando procede como tal, isto é,‘qugndo
formula regras gerais e abstratas, tem necessaria-
mente de utilizar, em proporcoes variaveis con-
forme a matéria a regular, conceitos do mundo do
ser e conceitos do mundo do dever-ser. Que no

(%) Boletim da Faculdade de Direito (Suplemento ao
vol. XVI) da Universidade de Coimbra, Portugal, 1942.

dominio dos primeiros esta situado o poder vin-
culado, a competéncia ligada, é também obvio.
Trata-se de saber se no dominio dos segundos o
agente, que executa a norma, é inteiramente livre,
ou se éle se acha de qualquer modo e em qualquer
medida também vinculado.

Nos ja excluimos aquelas doutrinas que aceitam
a idéia de que a Administracao compreende duas
partes : uma vinculada (aquela em que exista
qualquer espécie de norma a regular a conduta
dos agentes administrativos), e outra livre, ou dis-
cricionaria (aquela em que nao-exista qualquer
norma a regular essa conduta). Na verdade, esta
solucao pode conduzir a admitir uma esfera nao
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excepcional de atividade livre da Administracao
dentro dos limites da lei, isto é, na medida em
que a lei nao formule normas proibitivas da ati-
vidade da Administracdo : onde n@o existe proibi-
cao existe liberdade. E’ esta, porém, uma solucao
dificil ou mesmo impossivel de harmonizar com as
exigéncias do moderno Estado de Direito, segundo
o qual t6da a atividade dos 6rgaos nao legislativos
é executiva — sem que execucao queira dizer efe-
tivacao mecanica e irracional de ordens ou co-
mandos estranhos. Do administrador se pode di-
zer o que do juiz diz HECk : “der Richter ist nicht
bloss ein Subsuntionsapparat, ein Automat” (pa-
gina 22). Téda a vida do Estado representa a

atuacao de um programa e de uma CONCepgao su-

perior, legislativa; parte désse programa é formu-
lado com normas, com conceitos teoréticos, parte
com conceitos praticos, o que é da natureza das
coisas. Os primeiros pode dizer-se que sao 'exe-
cutaveis univocamente, os segundos admitem va-
rias interpretacoes, das quais s6 uma, ou algumas,
ou todas, se harmonizam com o programa ou con-
cepcao legislativa, ou do regime, no caso que se€

considera.

Os conceitos praticos sao antes de mais nada
conceitos. Um conceito tem limites, de contrario
nao seria um conceito (1). Um conceito pratico,
ou referido a realidades do mundo do dever-ser,
tem como limites os proprios limites do dever ser,
isto é, o préprio ser, a realidade empirica. Se a
lei fala de uma “faita grave” de um funcionario, p
conceito de gravidade (conceito pratico) é limitado
por éstes dois conceitos teoréticos :o de “faita”
e o de “funcionario”, Quer dizer : se se nao tratar
de qualquer coisa, de qualquer materialidade que
seja uma falta, e se nao se tratar também de um
funcienario, nao sera o caso de se falar de gravi-
dade. S6 nos limites de uma falta dum funcionario
pode o agente competente apreciar e definir, se-
gundo o seu sentimento do direito, guiado pelas
exigéncias da concepcao do Estado no caso con-
creto, a gravidade dessa falta. E’, portanto, plena-
mente aceitavel a doutrina segundo a qual a ma-
teralidade dos fatos e a sua qualiticacao juridica,
sdo elementos da legalidade e nao da oportunidade
ou moralidade administrativa. Um érro sobre os
fatos ou sobre o direito (qualificacao) é uma ques-
tdo de legalidade. Mas ja nao é um elemento da
legalidade o saber determinar a gravidade da falta,

(1) Cfr. W. JELLINEK, Gesetz, cit., pag. 37.

ou seja, a sua qualificacdo pratica; aqui trata-se
de um elemento de discricionaridade. Na verifi-
cacao da existéncia dos fatos e na sua qualificacio
juridica em harmonia com conceitos normativos
teoréticos, trabalha-se com juizos assertoricos —
sichere, assertorische Urteile —; na sua qualifi-
cacao juridico-pratica, ou discricionaria, com juizos
disjuntivos. :

Mas, ja se vé como o nosso ponto de vista
difere, na definicao dos limites do poder discricio-
nario, da concep¢ao do poder discricionario como
dum poder s6 livre para fora dos limites (das proi-
bicoes) da lei. No nosso ponto de vista, o poder
discricionario existe apenas nos limites (precepti-
vos, positivos) da lei. Nem podemos dizer que
seja regra, nem que seja exXCepcao: apenas que
tem limites variaveis em extensao conforme a na-
tureza das matérias a regular, ou seja, das condi-
¢oes do agir administrativo.

Fica-nos, pois, uma esfera de discricionaridade.
Limitada de que modo? Se supusermos um sis-
tema de garantias jurisdicionais referido a tudo,
ou s6 a parte, do que na vida do direito diga res-
peito a legalidade, isto é, aos elementos normati-
vos de significacao univoca, teremos que os 6rgaos
jurisdicionais nao podem apreciar seja o que for
do que diga respeito a discricionaridade. Supo-
nhamos, entao, um sistema como ésse. Quais serao
os limites do poder discricionario da Adminis-
tracao ? Os limites sao os da propria lei. O limite
é a legalidade, e s6 a legalidade. Os limites do
poder discricionario serao aquéles comandos legais
que vedem certas interpretacoes das condicoes do
agir e imponham certas outras — “was verboten
ist, sagt das Gesetz allein” (SCHEUNER). Nao
havera mais que averiguar em téda a sua extensao
e profundidade as limitacoes proibitivas e positivas
contidas nas normas legais, limitacoes que s6 podem
consistir em conceitos teoréticos.

Escritores de tendéncias liberais procuraram sis.
temas de limitacoes diferentes destas. Primeiro
que todos, o préprio BERNATZIK. Tendo reconhe-
cido a existéncia de uma assas extensa esfera de

poder discricionario na Administracao (conceitos

vagos, poder discricionario técnico), aceitou que
nesta esfera os agentes procediam como peritos,
como técnicos do interésse publico : dai a sua co-
nhecida férmula, a vigorar nos dominios do “tech-
niches Ermessen” : Tue was du glaubst, dass es
durch das offentliche Wohl bedingt ist. Mas, agir
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segundo a convicgao que se tem acérca do melhor
modo de atingir o interésse publico, € um dever,
e um dever juridico (Rechtspflicht), e ndo apenas
um simples dever ético : quando a lei confere ésse
techniches Ermessen as autoridades administrati-
vas, impée-lhes que o utilizem na forma sobredita.
Se assim nao procedem, violam o direito, violam a
lei (Pflichtverletzung — Rechtsveletzurig) . Essa
atitude culposa ou dolosa pode deduzir-se do fato
de o comportamento no caso considerado nao estar
em harmonia com a concepcao geral da comuni-
dade, com o juizo da Gesamtheit. A violacao déste
dever juridico, na primitiva exposigéo de BERNA-
TZIK (in Rechtssprechung und materielle Recht-
skraft, cit., pags. 45), ndao dava origem a anulagéo
do ato praticado, mas apenas a uma responsabili-
dade penal ou disciplinar do agente administra-
tivo. Quer dizer, sobre o poder discricionario po-
deria efetivar-se um controle disciplinar ou penal,
mas nao um controle propriamente juridico ou de
anulacao (Rechtskontrolle) : “nas questoes do
poder discricionario técnico € impensavel, na me-
dida em que éste reina, um contréle de anulagéo
pelo juiz administrativo”. Perante criticas’ repe-
tidas e insistentes, BERNATZIK (in Zeitschrift, cit,
pag. 148), vem, porém, a conceder que um con-
trole juridico de anulagdo (e nao apenas de res-
ponsabilidade) pode, nos casos indicados, ser exer-
cido pelos tribunais do contencioso administrativo.

Em substancia, conclui-se que, na sua primitiva
formulacdo, a doutrina de BERNATZIK redundava
em elevar o controle hierarquico a categoria de li-
mite do poder discricionaric : mas as limitacoes
internas do poder hierarquico nao sao um seu li-
mite juridico, porque o contréle nao é feito a vista
de normas, mas sim de diretivas de boa administra-
cao, presumidamente mais conhecidas pelos graus
superiores da hierarquia administrativa; por outras
palavras : o controle hierarquico em assuntos de
poder discricionario exerce-se discricionariamente
— “der Dienstgewalt bedeutet keine Einschran-
kung des Ermessens” (SCHEUNER). De mais,
como nota LAUN, os 6rgaos superiores e inferiores,
hierarquicamente ligados, constituem uma unidade,
Na sua formulacdo posterior, a doutrina de BER-
NATZIK reduz-se a admitir o contréle jurisdicional
do poder discricionario, o que nao é admissivel
-num sistema de direito onde exista uma separagao
material das competéncias dos 6rgaos administra-
tivos e dos 6rgaos jurisdicionais com base no pré-

prio conceito de discricionaridade, como BERNA-
TZIK reconhece na primeira das duas citadas obras.

No6s vimos que, para LAUN, nos casos de verda-
deiro poder discricionario, o legislador deixa ao
agente a determinacao do que, em cada um désses
casos, deve considerar-se o fim imediato a atingir.
Mas absolutamente arbitrario nas suas decisoes
s6 podera ser o monarca absoluto. Nao podendo
ser absolutamente arbitrario, devera saber-se de
que modo é limitado (gebunden).

Primeiro que tudo, sao limites do poder discri-
cionario os chamados por LAUN limites externos :
a competéncia, a forma*e os pressupostos de fato
(materiellrechtliche Voraussetzungen). Mas, além
déstes, existem os que se podem chamar limites
internos do poder dsicricionario, que devem tam-
bém se respeitados pelos agentes da Administra-
¢ao. Limites internos, porque se referem ao exer-
cicio da prépria faculdade discricionaria, a escolha
dos fins imediatos do procedimento administrativo.
Antes de mais nada, essa escolha tem de ser feita
tendo em vista o interésse pablico. Se assim nao
fosse, “nao se estaria perante poder discricionario,
mas perante o arbitrio juridicamente permitido”.
O agente s6 pode agir, no exercicio do seu poder
discricionario, tendo em vista o interésse publico.
E LAUN concorda com BERNATZIK expressamente,
no ponto em que éste afirma que os agentes estao
ligados a norma juridica: “tue was du glaubst,
dass es durch das offentliche Wohl bedingt ist”.
E’ uma norma que resulta da natureza das coisas.
Mas a conseqiiéncia da violagao desta norma é
diferente em LAUN. Para éste so é relevante a
hipotese de uma intencional desobediéncia a nor-
ma do interésse publico na escolha dos fins, e nao
uma simples falta ou érro culposo. Se essa falta
intencional se verifica, o fgncionério praticou uma
“falta pessoal’, e o ato nao pode considerar-se
como ato do Estado; perde o seu carater administra-
tivo. “Uma pessoa que intencionalmente age con-
tra a sua funcao, contra o interésse publico, nao
pode ser considerada pelo Estado como seu 6rgao,
e nao pode ser coberta com a sua autoridade”. O
funcionario apenas pode ser nesta hipotese civil e
penalmente responsavel. O seu ato deve consi-
derar-se como absolutamente nulo, nichtig, o que
pode ser verificado pelo juiz administrativo ou
pelo civil ou penal. As consequiéncias sao, por-
tanto, duas: nulidadg do ato e responsabilidade
do funcionario. A violagao dolosa da regra do

by

plablico bem que preside a escolha dos fins da

H
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Administracao, da origem a uma figura de desvio
de poder chamada abuso do poder (discricionario)
— Ermessensmissbrauch. Quando o funcionario
cré realizar o interésse publico, embora o nao
realize, por ignorancia ou érro, nao estamos pe-
rante éste vicio (2). Estamos perante um vicio
subjetivo (referido ao dolo), como violacao de
um limite interno subjectivo do poder discricio-

nario. SRR U ¢

Mas, além déste limite interno subjetivo, LAUN
constréi também uma teoria do limite interno ob-
jetivo do poder discricionario. Os agentes admi-
nistrativos, no exercicio do seu poder discricio-
nario, isto é, na escolha dos fins, devem ater-se
apenas aos fins permitidos, ndo aos fins proibidos.
Se procederem inversamente, excedem o seu poder
(discricionario) : estamos entdo perante um desvio
de poder (Ermessensiiberschreitung). Ora a proi-
bicdo de realizar certos fins pode ser violada pelo
agente de duas maneiras. Por um lado, o agente
pode, na conviccao de que assim realiza o interésse
publico, pretender atingir um fim proibidq, guiar-
se por um motivo vedado — “liegt hier der Fehler
lediglich in den Motiven des handelnden Organs”;
prossegue-se um fim que nao deve prosseguir-se.
Nao se trata de um abuso de poder, porque se
supoe que o agente procede na melhor das inten-
coes: simplesmente, ndo age nos limites do poder
discricionario que o legislador lhe conferiu. A fi-
gura de desvio de poder que aqui nos aparece €
aquela que. LAUN chama Diskretionsverletzung,
violacdo do poder discricionario. Este um dos
modos. O outro verifica-se quando o agente, por
inctria, vem, com o seu ato, a conseguir um efeito
vedado que nao desejava atingir, mas que o ato,
por sua natureza, tal como foi praticado, atinge
forcosamente. Trata-se entdo de um “descaminho
do poder discricionario”, uma Ermessenswerirrung.

Sao éstes motivos de nulidade do ato, como
violacdes dos limites jutidicos do poder discricio-
nario, plenamente controlaveis pela jurisdi¢ao com-

-petente. “Com efeito, torna-se culpado de uma

violacdo da lei aquéle funcionario que com . um
ato do seu poder discricionario procura realizar
um fim proibido”. Por isso “... necessitam os
tribunais administrativos de ser competentes para

(2) “Akte des freien Ermessens, welche keine sonstigen
von der Rechtsordnung gezogenen Schranken uberschreiten,
sind also immer dann und nur nichtig, wenn das behérdliche
Organ vorsatzlich gegen das offentliche Interesse gehandelt
hat”, Cfr. ob. cit., pag. 183.

examinar se os atos administrativos excedem os
limites internos do seu ‘poder discricionario ou
nao”. E’ outra a questdao de saber como, nos casos
de uma falta subjetiva (que sao os primeiros dois),
sera possivel provar essa falta. Se nao resultam
dos motivos do proprio, ato, ou se a parte nao
consegue evidencia-los, sera impossivel o seu con-
trole. O wltimo vicio, quanto a prova, nao oferece
dificuldades (3).

A teoria de LAUN uma objecao fundamental se
deve fazer; e é que, depois de ter circunscrito a
esfera do poder discricionario da Administracao,
e de a ter definido como uma zona de liberdade do
mesmo teor que a liberdade do legislador na
enunciacao da sua vontade, obedecendo a neces-
sidades de ordem politica liberal (as necessidades
do que se chama o moderno Estado de Direito),
vem a introduzir pretensos limites juridicos a essa
liberdade; quer dizer : vem a elimina-la quase- to-
talmente. Limites juridicos, segundo LAUN, no
mais proprio e extenso significado da palavra, pois
podem os particulares administrados exigir o seu
respeito perante, nao s6 os magistrados civis ou
criminais, mas ainda o juizo administrativo de
anulacao. Ora nés mostramos ja que nos limites
do seu poder discricionario, o agente é inteira-
mente livre, num Estado com um sistema jurisdi-
cional de garantias organizado ma forma em que
o supusemos, ou seja, controlando apenas o que ha
de puramente juridico (i.é., teorético) na ativi-
dade executiva. Um contréle da propria étivi-
dade discricionaria e da sua correcao em relagio a
critérios de eqliidade, justica, oportunidade ou con-
veniéncia, nao €, neste sentido, um contréle ju-
ridico. Pode, sim, jurisdicionalizar-se o controle
nao juridico, e de fato certos sistemas juridicos
positivos o fizeram. Mas, onde disposicao adequa-
da nao exista, a jurisdicao nao podera ultrapassar
os seus limites naturais, ou de definigao ( jus-dicere).
Saber se uma disposicao, como a suposta, é ou
nao util, € problema que nao cabe ao jurista como
tal discutir; é um problema politico que se define
como problema da delimitacao legislativa da com-
peténcia dos tribunais da justica administrativa.

A forma de desvio de poder que, segundo LAUN,
é aviolacao intencional da regra do interésse pi-
blico (abuso de poder) nao é, caracteristicamente,
um vicio juridico, mas um vicio de moralidade

(3) Sobre téda esta matéria dos limites do poder discri-
cionério segundo LAUN, cfr. a sua obra, Das freie Ermessen
cit, de pags. 113 até final. :
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administrativa, para empregar a expressao de
HAURIOU (4). Quanto ‘aos vicios internos obje-
tivos, a sua definicao s6 é coerente com o conceito
de poder discricionario defendido por LAUN; mas,
para noés, éles ndo sao mais que formas de incom-
peténcia do 6rgao, ou entdo nao sao nada. Uma
autoridade que prossegue fins ou interésses que
nao sao os que a lei lhe comete, é claro que age
num dominio em que & perfeitamente incompe-
tente (5).

Nés vimos também que W. JELLINEK restringe
demasiado o conceito de poder discricionario, fa-
zendo-o incidir apenas nos chamados conceitos
de valor pratico stricto sensu e excluindo-o, de
todos os outros conceitos de valor, que, segundo
ésse autor, sao suscetiveis de uma interpretacac
univoca, estavel, com base nos critérios sociais vi-
gentes numa determinada comunidade. Vimos
também que, ainda mesmo nos limites apertados
do seu poder discricionario, o agente nao podera
agir arbitrariamente, jA que o poder discricionario
é “die von Recht mit Massgeblichkeit ausgestattete,
fehlerfrei zustandegekommene individuelle ‘Abgren-
zung” pelo funcionario dos valores ou nao valores
praticos a que as normas recorrem. Como se Vé,
‘na concepcao de W. JELLINEK, a lei autoriza ape-
nas as decisoes administrativas que nao forem vi-
ciadas. Mas, evidentemente, nao se trata de um
vicio juridico, de um vicio legal, o que nao impede
que, segundo W. JELLINEK, seja suscetivel de uma
apreciacao por parte do o6rgao jurisdicional (6).
JELLINEK apresenta nove tipos de falta ou vicio
do poder discricionario, entre os quais, -todavia,
se encontram alguns casos de Verdadeira e propria
violacao da legalidade — como sucede quando a
Administracao se engana quanto a extensdo dos
seu poderes, ou quando considera existente um
fato inexistente. Todos os verdadeiros tipos de
falta no exercicio do poder discricionario repre-
sentam, na cancepcao do nosso autor, como que

(4) Cfr. no mesmo sentido, L. GOLDENBERG, ob. cit.,
pag. 79. E a razao, razao clara, é que, julgando-o, os tri-
bunais condenam nao o objetivo apartamento do fim (como

. nos outros vicios), mas a subjetividade (intencdo) com
que o agente se afastou do melhor fim.

(5)Nem todos os trés limites internos, pois, implicam
um controle do poder discricionario, como afirma GOLDEN-
BERG, ob. cit., loc. cit., mas apenas o limite interno subjetivo.
Secundariamente, tem importancia a observacao déste autor,
segundo a qual “é contraditério falar de limite interno :
isso equivaleria a dizer que existe no interior dum poder
qualquer coisa que lhe é exterior — o que é evidentemente
impossivel’’ .

(6) Cfr. sbbre éste ponto Gesetz, cit., pag. 331 e segs., e
Verwaltungsrecht, cit. pag. 35 e segs.

uma barreira contra a arbitrariedade na Adminis-
tracao, cuja defesa é confiada a justica adminis-
trativa.

Também aqui, sub-repticia e nao desejada pelo
autor, se introduz a idéia de atribuir aos orgaos
jurisdicionais administrativos a faculdade de con-
trolar a corre¢ao, sob o ponto de vista da eqiidade
e outros critérios de valor, da atividade da Admi-
nistracao, embora nao a titulo de que apreciarao
verdadeiros limites juridicos. Se, até aqui, o érro
estava em considerar limites juridicos aqueles que
eram simples critérios de valor, conveniéncia ou
equidade, agora o erro esta em se considerar na-
tural e exigido peio sistema do Estado de Direitc,
de um modo geral, o controle de vicios confessada-
mente nao juridicos; isto €: o érro esta em con-
tundir Rechtsstaat com Justizstaat. B’ JELLINEEK
que contrapoe o Ermessenstehler a Rechtswidrig-
keit.

Perfeitamente no térmo da evolucao geral da li-

teratura germanica acerca do propiema dos li-
.

mites do poder discricionario, encontra-se. TEZNER.
Vimos que, indo na senda do racionalismo legalis-
ta, ésse autor concluiu pela abolicao quase com-
pleta do poder discricionario na Administracao.
No seu ja citado escrito de 1911, Das détournement
de pouvoir und die deutsche Rechtsbeschwerde,
conclui, éonseqﬁentemente, pela eiminacao em
termos absolutos do instituto do “desvio de poder”,
e por um alargamento do da “violacao da le1”’.
Os tribunais do contencioso administrativo terao
perante si questoes de direito e questoes de tato,
e nada mais. INao ha, segundo TEZNER, nenhuma
necessidade de introduzir na' pratica o instituto
criado pela jurisprudencia do Conselho de Hstado
francés. TEZNER acentua também o carater obje-
tivo dessa censura do contencioso administrativo,
enquanto procura motivos puramente juridicos,
contidos na lei e determinaveis por meio da inter-
pretacao: “o -juiz administrativo nao tem de
ocupar-se com um exame do ato administrativo
sob o ponto de vista do seu motivo imanente. A
sua missao limita-se a determinar se um ato admi-

nistrativo é ou nao viciado no ponto de vista ju-

ridico objetivo. .. Nao desempenha nenhum papel '

a questao de saber se foram determinantes na sua
emanacao motivos condenaveis no ponto de vista
disciplinar ou penal. Corresponda o ato adminis-
trativo em questao, a todos os respeitos, a acao
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legal, e sera éle juridicamente inimpugnavel” (7).
O juiz administrativo nao é nenhum detetive, in-
vestigador das intencées e intimos objetivos da
moral dos funcionarios.

A doutrina francesa, por sua vez, nao procura
mais do que teorizar as decisoes da jurisprudéncia
administrativa, para sobre elas proceder a cons-
trucao juridica correspondente; doutrina e juris-
prudéncia tém pois de ser avaliadas em conjunto.
Na falta de textos legislativos,construiu-se toda
uma teoria das causas de anulacdo dos atos admi-
nistrativos (8), que, na sua forma atual, se resume
em admitir os vicios de: incompétence, violation
des formes, violation de la loi e détournement de
pouvoir (9). Mas, uma grave davida se levanta
na doutrina francesa: estamos nés em qualquer
déstes casos perante uma ofensa a legalidade? A
opiniao tradicional, filiada nas tradicoes do lega-
lismo revolucionario, é a de que, de fato, cada um
désses vicios representa a violacao de uma norma :
“deve-se; pois, conservando a classificacdo tradicio-
nal, precisar-lhe alguma coisa os térmos, € expri-
mi-la como segue : violacdo de uma lei de compe-
téncia; violacdo de uma lei de forma; violacao de
uma lei de fundo; violacdo de uma lei de fim
(détournement de pouvoir)” (10). “No6s cremos
que todo o excesso de poder se resume numa Vio-
lacdo da lei” (11). Mas, se esta concep¢ao nao
custa a aceitar em relacdo aos trés primeiros vicios,
é absolutamente discutivel quanto ao quarto, o
détournement de pouvoir. Vejamos como se poe a
questao.

Comeca-se, na doutrina francesa tradicional, por
assinalar que a Administracao é detentora de certas
faculdades discricionarias, mas que ésses poderes
nao sao nem podem ser, no Estado moderno, ‘arbi-
trarios. Tem limites, tem restricoes impostas pela

(7) Cit. por JOHR, ob cif., pag. 181-182:

(8) Diz-se indiferentemente “les vices constitutifs de
I’excés de pouvoir’, “les causes d’annulation”, ou “les ou-
vertures & recours”. Cfr. JEAN APPLETON, Traité élémen-
taire du contencieux administratif, 1927, pag. 591.

(9) Cfr. APPLETON, ob. cit., pags. 591 e 592. JEzE, desde
1911 (Rev. de Droit Public, pag. 286), admitia uma quinta
abertura, o érro de fato, que outros enquadram na violacao

da lei, e outros ainda no “détournement’” (moralidade ad-‘

ministrativa) .

(10) Cfr. MicHOUD, ob. cit., pag. 77.

(11) Cfr. APPLETON, ob. cit., pag. 592. Cfr. também
BONNARD, artigo citado, pag. 366, onde afirma que nos
recentes desenvolvimentos do recurso por excesso de poder
“nos mantemos absolutamente no contréle da legalid?d‘e,
pois que o Conselho de Estadao apenas intervem no dominio
da competéncia ligada”. Cfr. ainda REGLADE, artigo citado,
pag. 427; Duculr, Traité, 1I, 3.2 ed., pag. 390.

lei: lei de competéncia, de forma, de fundo, de
fim (12). Mas ha realmente uma limitacdo legal
do poder discricionario, pelo.lado dos fins da ati-
vidade administrativa? Em Franca comecou a
por-se o caso em duavida, sobretudo a partir de
HAURIOU (13) e a sua escola, nomeadamente com
H. WELTER (14) e L. GOLDENBERG (15).
HAURIOU parte de uma analise do conceito de
“excés de pouvoir”, em geral, e da sua origem
histérica. “Este recurso é contencioso, porque é
levado a presenca de um juiz publico, o Conselho
de Estado. . ., mas, em si, € um recurso hierarquico,
primitivamente levado perante o Rei, que confiava
o seu exame ao Conselho, e que, em seguida, se
tornou contencioso. .. A jurisdicao do excesso de
poder... € uma espécie de jurisdicao pretoriana,
que, misturando a acao hierarquica a acao conten-
ciosa, ligando a moral e o direito, criou direito” .
(16) . “O excesso de poder é uma espécie de delito
profissional, cometido nao em relacio a lei, mas em
relacdo a maximas profissionais, cujos postulados
podem ir muito mais além do que as prescricoes
da lei... A nocao de excesso de poderr é muito
mais extensa que a de legalidade; corresponde a
moral que € mais extensa que o direito” (17).
O pensamento de HAURIOU, partindo desta pre-
missa, tem tido véarias formulacoes, bem diversas
por vézes. Assim, por exemplo, na nota ao “arrét”,

. GOMEL enquadrava na moralidade administrativa,

além do détournement de pouvoir, uma “cinquiéme
ouverture au recours pour exces de pouvoir’: o
érro de fato. Quan.to ao Précis cit. ed. cit, o
conceito de moralidade administrativa encontra-se
no détournement de pouvoir e na incompeténcia
rationae materiae; e os vicios de violacao da lei
de forma, incompeténcia rationas personae, e vio-
lacao da lei, dizem respeito a violacao do direifo

existente.

(12) Sobre esta forma de pér o problema, confira, por
exemplo, MICHOUD, ob. cit., pags. 76 e segs.; MARCELLE
WALINE, Manuel élémentaire de Droit Administratif, 2.2
ed., 1939, pag. 155 e segs.

(13) Ja em nota no R. Sirey, 17, 3, 25, ao arrét Gomel
de 4 de abril de 1914; Police juridique et fond du droit,
in Revue Trimestrielle du Droit Civile, 1926; Précis élé-
mentaire de Droit Administratif, 42 ed., revista por
A. HAURIOU. ?

(14) In Le controle juridictionnel de Ia moralité admi-
nistrative, 1929,

(15) Ob. cit., pags. 119 “Rejeitamos, seguindo HAURIOU,
a analise exclusivamente legalista do contréle jurisdicional”,

(16) HAURIOU, Précis, cit. pags. 257-58.

(17) HAURIOU, nota cit.
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~ Mas, precisamente, em que consiste esta morali-

dade administrativa? Nao é ela constituida por
um dominio legal, pelos fins da lei? Responde-nos
HAURIOU que nao, porque “o espirito da lei é o
limite a impor aos direitos no interésse da justica,
o espirito da moralidade é a diretiva a impor aos
deveres no interésse do bem, havendo assim uma
nitida distincdo entre- o que é justo e o que é
bom” (18).

Os diferentes vicios, ou “ouvertures au recours
pour excés de pouvoir” sdo, na literatura francesa,
a partir de MICHOUD, encarados como limites ao
poder discricionario, e precisamente a inovacao de
HAURIOU consiste em ver, pelo menos em alguns
désses vicios, e nomeadamente no détournement
de pouvoir, qualquer coisa que ultrapassa a legali-
dade. A jurisprudéncia francesa, mais liberal que
a legislacao em que rigorosamente deveria basear-
se, arranjara sutilmente um limite ao poder discri-

_cionario pelo lado dos fins, dos motivos ou madbeis

da Administracao (19). A doutrina, perante éste
comportamento da jurisprudéncia, procurou ex-
plica-lo, e, sem que com tal devamos surpreender-
nos, pois obedeceu ao espirito da época, que, ja
apontamos em outra altura, considerou o dominio
dos fins, como um dominio préprio da lei, plena-
mente intelectualizavel, um dominio de certeza ra-
cionalista. Os fins foram considerados como fins
legais, como matéria de legalidade. Ora, a verdade
é que, no exercicio do poder discricionario e den-
tro da sua esfera — a nao-legalidade — limites
legais ndo existem, porque ;iiscricionaridade ja
quer dizer: nao legalidade.” O détournement de
pouvoir apareceu, assim, logicamente, a HAURIOU,
com qualquer coisa de estranho a ‘legalidade,

de pertencente ao proprio dominio da Ad-
ministracdo e da sua conduta — da moralidade
administrativa (20). Ou seja, em térmos ainda
mais claros, ao dominio da prépria discricionari-

(18) HAURIOU, Précis, ed. de 1927, pag. 419.

(19) Cfr. GOLDENBERG, ob. cit., pags. 163-164 : “Nao é
apenas uma idéia de moralidade, é também uma concepcao
liberal que inspira esta jurisprudéncia. O individuo é o
seu grande beneficiario”.

(20) “O détournement de pouvoir’’ consisté na fato de
uma autoridade administrativa, que pratica um ato da sua
competéncia, observando as formalidades, ndo cometendo
qualquer violagao da lei, usar do séu poder para fins e em
vista de motivos diferentes daqueles para os quais e em
vista dos quais éste poder lhe foi conferido, isto é, dife-
rentes daqueles que impée a moralidade administrativa. . .
E’ uma violacao da boa fé, porque a Administracao deve
agir de boa fé, e isso faz parte da sua moral”’. Cfr. Précis,
ed. A. HAURIOU, pag. 269.

dade (21). Sébre esta, nesse caso também, exer-
ce-se um contréle jurisdicional. A atitude da ju—
risprudéncia, imiscuindo-se no dominio dos mobeis
da Administracdo, sem que texto legal algum lho
permitisse e obedecendo apenas a exigéncias so-
ciais e juridicas, praticou verdadeiramente o “coup
de barre hardi”, de que fala HAURIOU (22). E o
que nao dizem explicitamente nem HAURIOU nem
WELTER, podemos todavia vé-lo afirmado clara-
mente, na obra ja varias vézes citada de Lko
GOLDENBERG : “o contrdle do détournement de
pouvoir implica, as mais das vézes, para o juiz o
exercicio de um poder discricionario”. “Com efeito,
quando se diz que a autoridade administrativa
ndo pode servir-se do seu poder sendo para o fim,
em vista do qual éle lhe foi conferido, fica por
dizer qual é ésse fim, e é ao juiz que pertence

5]

fazé-lo, porque a lei é quase sempre omissa a
ésse respeito” (23).

(21) WELTER distingue na atividade administrativa trées
dominios : o da legalidade, o da moralidade, e o da opor-
tunidade. Cfr. ob. cit., pags. 14 e segs. Primeiramente, “é

evidente que, para ser regular, o ato administrativo nao

deve ir contra as regras estabelecidas pelo direito positivo,

e também que, pelo seu objeto, deverd, em principio, ser

sempre conforme ag prescricoes das leis e regulamentos’.

Sobre a moralidade : “a apreciacdo acérca do fim seguido

por uma vontade livre, capaz de distinguir entre o bem

e o mal, apresenta, antes de mais, o carater de um juizo

de moralidade. A preponderancia do elemento fim é tao

marcada, que devemos admitir que, logo que a Adminis-
tracdo se limita pura e simplesmente a prosseguir a reali-
zacdo dos seus fins proprios, dentro das formalidades re-
queridas, e pelos processos administrativos regulares, a sua

acdo se impde em certas circunstancias — excepcionais, é

certo' — fora de qualquer consideracdo de legalidade da

decisdo tomada pelo agente -administrativo’”. “Enfim, ...

o ato administrativo... deve também ser oportuno... A

oportunidade do ato dependera geralmente da habilidade

e da “hardiesse’” do administrador... No estado atual do

nosso direito, nao existe nenhuma sancao jurisdicional da

.oportunidade dos atos administrativos”. A distincéo entre
a oportunidade e a moralidade administrativas, proposta
por WELTER, nao se nos apresenta suficientemente esclare-
cida. Nio se pode descobrir como é que, ndao sendo os
fins enunciados pela lei, nem sequer de modo implicito,
se possa afirmar que a Administracdo nao cabe a escolha
livre dos fins; e mais: que se fale em “régles de but”.

Mais que em qualquer outro autor, a nocao de fim é em

WELTER vaga e equivoca. De resto, a sua construcio parte

de uma teoria muito discutivel : a teoria da “instituicao”,

de GEORGES RENARD. Entre a legalidade e a discricionari-
dade nao existe terceiro género : a legalidade representa-se
pelos conceitos. legais teoréticos, a discricionaridade pelos
conceitos legais praticos. Cfr. sobre a doutrina de WELTER,

GOLDENBERG, ob. cit, pags. 117-118, em sentido seme-

lhante ao nosso. Para WELTER, cabem no conceito de mo-

ralidade administrativa, o défournement de pouvoir, o érro
de fato e a incompeténcia rationae materiae.
(22) Cfr. HAURIOU, nota ao “arrét’”’ Grazietti, Sirey,

032351137

(23) Cfr. GOLDENBERG, ob. cit., pAgs. 164-165. Cfr. no
mesmo sentido, a obra mais recente de LACHARRIERE, Le
contréle hierarchique de I'administration dans la forme ju-

ridictionelle, 1938, pag. 102.
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Em Italia sustenta-se também que o poder dis-
cricionario nao corresponde a puro arbitrio, que
se trata de uma liberdade “limitada”, condicionada.
Por um lado, deve obedecer a todos os principios
de legalidade (legittimita), sem o respeito dos
quais se origina o vicio de “incompetenza” e de
“violazione di legge”,'cujas definicoes sao de certo
modo idénticas as dos correspondentes vicios no
direito administrativo francés. Mas a lei italiana
do contencioso administrativo (art. 26.° do texto
tnico de 26 de junho de 1926, n.° 1.054, das
leis sobre o Consiglio di Stato) admite ainda um
recurso fora déstes fundamentos : um recurso com
base em “eccesso di potere”. Qual o significado
déste vicio? Diz éle também, e s6, respeito a
“legittimita” ?

Ora, primeiro que tudo, sempre se entendeu que
dentro do “eccesso di potere” cabe o chamado
“straripamento di potere”; ou, por outras palavras,
sempre se entendeu que o “straripamento di potere”
fosse uma forma sintomatica do “eccesso di po-
tere”. O “eccesso di potere”, neste sentido, define-o
a doutrina italiana como a “usurpacao de um dos
poderes do Estado para além dos limites assinala-
dos pela ordem juridica, como exercicio de poderes
atribuidos a é6rgaos de outra funcdo do’Estado ou
ndo consentidos a nenhum dos poderes do Es-
tado” (24). Este foi o significado originario da
expressao “eccesso di potere”, e por certo tempo O
tnico que lhe foi atribuido. Mas a jurisprudéncia
italiana foi progressivamente alargando o signifi-
cado da expressdo, excogitando varias outras “for-
mas sintoméaticas” do “eccesso di potere”, que s@o
outros tantos “limites” do poder discricionario. E &
assimi que o Conselho de Estado italiano, seguido
pela doutrina, considera abrangido na nocao de
“eccesso di potere”, além do “sviamento di potere”
o “travisamento dei fatti”, o “difetto di motiva-
zione”, a “illogicita della motivazione”, a “Ingius-
tizia manifesta”’, a “contradittorieta con anteriori
provedimenti nela stessa materia” (25).

De todos éstes vicios, incluidos no “eccesso di
potere”, diz a doutrina dominante que éles sdo

(24) Cfr., por exemplo, O. RANELLETTI, Le guarantigie
cit; 4.8 8d ;71934 DRETIO0T SR i S e

(25) Cfr. RANELLETTI, ob. cit., pAgs. 96 e segs.; FRAN-
CEsco ROVELLI, Lo sviamento di pottere, in Raccolta di
Scritti' di Diritto pubblico in onore di Giovanni Vacchelli,
1938, pags. 453-54. Mas a enumeracdo das “formas sinto-
méticas” do “eccesso di potere’” ndo é concorde na doutrina
e na jurisprudéncia. Alguns indicam menos, por exempl.o,
ZANOBINI, Corso cit., I, pags. 343 e segs; outros mais,
por ex., C. VITTA, ob. cit., I, pag. 378 e segs.

formas de ilegalidade, “illegitimita”, do ato admi-
nistrativo. E a razao dada é que cada uma destas
figuras constitui, a seu modo, um “vicio da causa”
do ato administrativo (26). Porém, a nocdo de
“causa” do ato administrativo, que em Italia foi
pela primeira vez profundamente analisada por
CAMMEQO, é das mais discutidas pela doutrina. Uma
corrente subjetivista considera causa do ato o Glti-
mo dos seus motivos; uma corrente objetivista
toma-a pelo “fim pratica e concreto” de cada um
dos atos administrativos. Neste sentido a tomou
CAMMEQO, o qual péde dizer que, enquanto traducao
de uma causa prépria, todos os atos administra-
tivos sdao “tipicos” (tipicidade dos atos administra-
tivos) (27). Mas comecou-se ja a reconhecer que
a nogao de causa, para explicar que o “eccesso di
potere” se renconduz a “illegitimita”, é insuficien-
te (28). Chega-se hoje, dada a insuficiéncia
desta explicacéo, a revolucionar téda a construcio
tradicional do “eccesso di potere”. Assim, um
autor dos mais clarividentes, analisando as figuras
até hoje englobadas nesse vicio genérico, conclui

-que certas delas devem ser transferidas para a

“yiolazione di legge”, enquanto que as outras que
se possam reduzir a um vicio quanto ao “fim”
do ato, permanecerdao no f‘eccess/o di potere”, na
sua figura de “sviamento di potere” (29).

E’ assim, ainda, que um dos autores italianos
mais reputados pode escrever que entre os vicics
dos atos administrativos “alguns dizem respeito a
causa juridica, outros aos rno_tivos, outros a deter-
minacdo concreta”; que “entre os vicios que dizem
respeito aos motivos, assume no direito adminis-

(26) Cfr. por exemplo, VITTA, ob. e vol. cit., pag. 378;
CAMMEO, Corso, 1, pag. 448; SALEMI, La giustizia am-
ministrativa, 1938, pag. 225; BoORSI, La giustizia amminis-
trativa, 1938, pag. 42; RESTA, La natura giuridica dell’-
eccesso di potere come vizio degli atti amministrativi, in
Annali della Regia Universita di Macerata, vol. VIII, 1932,
pags. 48 e segs.; PAPPALARDO, L’eccesso di potere amminis-
trativo seconde la giurisprudenza del Consiglio di Stato, in
Studi in occasione del Centenario, 1932, vol. II, pag. 429
e segs.; etc.

(27) Soébre a discussdao a volta da nocdo de causa na
doutrina italiana, P. BODDA, La nozione di causa giuridica
della manifestazione di volonta nel diritto amministrativo,
1933; na doutrina francesa, cfr. VEDEL, Essai sur la notion
de cause dans le droit administratif, 1934 .

(28) Cfr. neste sentido, ROVELLI, ob. cit., pig. 457;
M. S. GIANNINI, Il potere, cit., pag. 187.

(29) Cfr. GIUSEPPINO TREVES, La presunzione di legit-
timita degli atti amministrativi, 1936, pags. 43 e segs.: “o
excesso de poder italiano corresponde Uinicamente ao “dé-
tournement’’, quer dizer, indentifica-se com o “sviamento”’
italiano, que, todavia, na pratica tem assumido aspectos
diversos do francés. Cfr. também ORLANDO, Giustizia am-
ministrativa, no seu Tratatto, e D’ALESSIO, Istituzioni, cit.,
pag. 122,

!
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trativo importancia decisiva o “eccesso di potere”.
E absolutamente fora da doutrina dominante, poe
a “ingiustizia manifesta” fora dos vicios da legali-
dade, para a englobar nos vicios “di merito”, isto
é, de oportunidade, de discricionaridade (30).
E quando se nao ousa dizer o mesmo do “svia-
mento di potere” (31), convém-se no entanto em
que “non si pud negare che si trata di una zona di
confine” (32).

Finalmente, como se pode resolver o problema
a face do nosso direito atual ?

O nosso Cédigo administrativo de 1896, no seu
art. 326, estabelecia que “nao é permitido aos tri-
bunais do contencioso administrativo julgar, prin-
cipal ou incidentemente, questoes sobre a conve-
niéncia ou inconveniéncia das deliberacoes dos
corpos e corporacoes administrativas”. Consagra-
va-se assim o principio geral da insindicabilidade
do poder discricionario da Administracao. Esse
"mesmo artigo referia-se a dois limites a insindica-
bilidade jurisdicional do poder discricionario: a
incompeténcia da entidade que emanasse o ato,
e a violacdo das leis ou regulamentos administra-
tivos. '

O vicio chamado “desvio de poder” nao era re-
ferido pela nossa lei administrativa. Mas a juris-
prudéncia, seguindo o exemplo dos tribunais fran-
ceses do contencioso administrativo, acabou por
reconhecé-lo num caso ou noutro (33), com aplau-
so da doutrina (34), até que a propria lei (decreto
n. 18.017, de 28 de fevereiro de 1930, art. 1.2,
§ 22 n. 2° e Reg. do DSuprémo Conselho de
Administracao Piblica, aprovado pelo decreto na-
mero 19.243, de 16 de janeiro de 1931, art. 1.°
§ 2.°) o cansagrou explicitamente. Depreende-se
déstes textos que o conceito de desvio de poder
seria o seguinte: um vicio préprio do exercicio

(30) Cfr. ZANOBINI, ob. cit., vol. cit.,, pags. 341 e segs.

(31) Sobre o “eccesso di potere’” ingenere, cfr. LUIGI
RAGGI, in Diritto Amministrativo, I, 1938, pags. 164 :
“Sobre o significado desta ‘terceira categoria ‘de vicios
chegou-se hoje na doutrina a uma idéia univoca, fazendo
entrar nela a falta ou falsidade, ou ainda a ilicitude, da
causa e o érro nos motivos do ato administrativo. Estes
implicam a’ necessidade de um exame no mérito do ato
administrativo, enquanto que, para estabelecer se realmente
existia falta de causa ocu érro nos motivos, ocorre passar
ao exame das representacgées’subjetivas do o6rgao que ema-
nou o ato”. Esta aqui o térmo de uma evolugao !

(32) Cfr., G! TREVES, ob. cit.,, pag. 51 e ainda o recente
trabalho, ja citado, de ROVELLLI.

(33) Cfr. MAGALHAES COLACO, in Boletim da Faculdade
de Direito de Coimbra, ano II, pags. 444 e segs.

(34) Cfr. autor cit., ob. cit., pags. 441 e segs., O Direito,
ano 55.°, pag. 55. 1

das “faculdades discricionarias”, consistindo no uso
destas “fora do seu objeto e fim”. Ao mesmo tem-
po, os diplomas ultimamente citados elencavam
também os vicios possiveis dos. atos administra-
tivos de um modo geral, e falavam, assim, de
“incompeténcia”, “excesso de poder”, “violacao de
lei” e “ofensas de direitos fundados em leis, re-
gulamentos ou contratos de natureza administra-
tiva” (decreto n.° 18.017, art. 1.° Reg. citado,
art. 1% n. 3) (35). Referéncia aos trés primeiros
vicios fazem-na também o decreto n. 28.066, de
1 de outubro de 1937, o Regimento do Conselho
do Império Colonial, art. 6.2, n.° 3, e o atual Co-
digo Administrativo no seu art. 695 (36).

Estes vicios foram definidos pela doutrina; no-
meadamente pelo Prof. FEzAs VITAL.

Qualquer dos frés vicios pode afetar um ato pra-
ticado no exercicio das faculdades discricionarias.
Isto é: ésse exercicio esta sujeito a determinados
limites de competéncia, de lei de fundo ou de
forma, e, finalmente, ao limite que consiste em
ndo ser afetado de “excesso de poder”. Tal como
a jurisprudéncia e doutrina italianas a nossa dou-
trina e jurisprudéncia consideram que no excesso
de poder se compreende, antes de mais, a “usur-
pacdao de poderes”, ou seja, a pratica pela auto-
ridade administrativa de um ato absolutamente
estranho as atribuicoes da administracdo, conside-
rada esta como uma das funcoes do Estado (37).
Como “usurpacio de poderes”, o “excesso de poder”
é ainda um vicio suscetivel de se encontrar em
qualquer ato administrativo no qual se exercam
ou ndo faculdades discricionarios — é um vicio
genérico. Mas, a doutrina portuguésa e a jurispru-
déncia tém também entendido, e hoje com claro
apoio da lei (§ 2.° do art. 1.° do Reg. do Supremo
Conselho de Administracao Piiblica), que o vicio
de “excesso de poder” é um vicio complexo, que,
além da “usurpacao de poderes”, compreende ainda
o chamado “desvio de poder” (38). E éste ja nao
serd um vicio genérico, comum a todos os atos

(35) De resto, a exemplo de leis anteriores, nomeada-
mente o Cédigo de 1936, em varios artigos.

(36) Sébre se a “ofensa de direitos” constitui um vicio
caracteristico dos atos administrativos, cfr. MARCELO CAE-
TANO, Manual cit., pag. 504.

(37) FEzAs VIiTAL “Os conceitos de incompeténcia, ex-
cesso de poder e violagao de lei, no direito administrativo
portugués’’, in Rev. de Leg. e de Jurisp., ano 55.°, pags. 177
e segs.; MARCELO CAETANO, Manual cit., pags. 506 e segs.

(38) Cfr. Rev. de Leg. e de Jurisp., ano 55.°, pag. 178 e
segs., MARCELO CAETANO, ob. cit., pag. 507 e segs.
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administrativos, mas especial para aquéles em que
a autoridade beneficie de faculdades discricionarias.
Trata-se, pois, de um Ilimite ao exercicio do poder
discricionario, considerado, assim, como nao intei-
ramente livre e arbitrario. “A mais lata discricio-
naridade nunca dispensa a autoridade que dela
desfruta de prosseguir o interésse geral. Todos os
poderes na administracao correspondem ao dever
de servir a coletividade” (39). “O ato discricio-
nario s6 é valido, se prosseguir um fim de interésse
publico, e precisamente aquéle fim que a lei teve
em vista ao conferir o poder ao 6rgao que o prati-
cou” (40). O desvio de poder consiste exata-
mente “no exercicio pela administracao de um
poder discricionario, com fim diverso daquele para
que a lei o concedeu” (41).

Ora, como resolve a doutrina em Portugal a
questao da natureza juridica do “desvio de poder” ?
Cremos que sem discrepancia a doutrina em Por-
tugal se inclina para a solugao segundo a qual o
desvio de poder é um vicio que diz respeito a
legalidade dos atos administrativos. IMAGALHAES
CoLago sustentou, logo que o problema do desvio
de poder tomou importancia entre nds, que o des-
vio de poder é uma verdadeira ilegalidade, “para
nao dizer mesmo, como me inclino alias a sustentar,
que éle é uma verdadeira e simples hipotese de
violagao de lei”. O fim da lei é o mesmo que O
seu espirito, € o espirito da lei faz parte da lei
mesma, ja que “a lei ndo é apenas, impassivel-
mente, o seu texto definitivo”. “O espirito da lei,
o fim da lei, forma com o seu texto um todo har-
monico e indestrutivel, e a tal ponto, que nunca

poderemos estar seguros do alcance da norma,

se nao interpretarmos o texto da lei de acdrdo
‘com o espirito da lei”. “Para que o ato dum fun-
cionario seja irrepreensivel sob o ponto de vis-
ta juridico, torna-se indispensavel que nao tenha
havido vicio no fim que o agente se propos ao
praticar ésse ato; torna-se indispensavel que o ver-
dadeiro fim da lei tenha sido a causa da pratica
do ato”. “Se ésse fim nao se verificou, se o ato foi
determinado exclusivamente por um fim diverso
daquele que a lei teve em vista, ainda mesmo que
o fim visado pelo autor nao tenha sido um fim
reprovado pelo direito, ou imoral, o ato sera viciado

(39) Cfr. MARCELO CAETANO, ob. cit., pag. 498 e segs.

(40) Cfr. MARCELO CAETANO, ob. cit., pag. 499 e seg.

(41) Cfr. M. CAETANO, ob. cit., 507, e “Notas sobre a
jurisprudéncia administrativa : O desvio de poder”, in O
Direito, ano 71.9, pag. 194..

de desvio de poder” (in Boletim cit. pag. 442 e
seg.) . \

F. VITAL sustenta doutrina de certo modo idén-
tica. “O desvio de poder viola a lei no seu espi-
rito, na sua finalidade, distinguindo-se da “violagao
da lei” como vicio especifico— desde que se trate
da violacdo de uma lei de fundo — em que o
ato viciado é-o, neste caso, nao no seu fim, mas
no conteido, no seu objeto, e seja qual fér o
motivo determinante”. O fim do ato deve coinci-

dir com o fim ou espirito da lei. Esse fim corres-

ponde ao para qué do ato e consiste na conviccao
existente no espirito do sujeito, de que, quando
o ato juridico for executado, mascera para éle ou
para outra pessoa uma situacao que lhe facilitara
ou assegurara a realizacao dum certo querer an-
terior ou posterior. E portanto um elemento de
ordem puramente psicologica e subjetiva, uma
representagdo, uma convic¢ao, uma imagem, ver-
dadeira ou falsa. Fim é o mesmo que motivo de-
terminante (42).

Finalmente, MARCELO CAETANO diz-nos que “o
ato viciado de desvio de poder é aparentemente
regular: o Gnico dos seus elementos essenciais atin-
gidos pela ilegalidade € o fim, que nao é visado
pela lei. Violou-se o espirito da lei”. “De certo que
os designios pessoais, os calculos ambiciosos, as
previsoes que o agente faz, de si para si, no mo-
mento em que se determina a exprimir a vontade
administrativa, para nada nos importam, uma vez
que nao desvirtuem o ato na sua finalidade (diga-
mos) objetiva. Diferentemente sucede quando
o ato, aparentemente regular, se revela, pelos mo-
tivos czmhecidos e demonstrados, contrario ao es-
pirito da lei e guiado por um fim que nao é o
do interésse publico inspirador do poder exercido”
(43). O fim é, pois, aquéle interésse publico cuja
realizacao a lei tem em vista ao conceder a uma
determinada autoridade um certo poder de agir.

A nossa lei faz hoje excecao aquele tipo de sis-
temas de direito positivo mais comum, em que
se nao prescreve expressamente o controle jurisdi-
cional do desvio de poder. E uma vez estabelecido
legalmente ésse controle, poe-se o problema de
determinar a sua natureza juridica, tal qualmente
se poe naqueles sistemas que, como o francés ou o
italiano, ndo prescrevem explicitamente o contrdle

(42) Cfr. Rev. de Leg. e de Jurisp., ano 55.°, pag. 178
e segs. \
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referido, mas onde as respectivas jurisprudéncias,
secundadas por parte da doutrina, o admitem.

A demonstracao tentada entre nods, no segui-
mento de parte da doutrina francesa e italiana, de
que o contréle do desvio de poder € um controéle
de estrita legalidade, é assas pouco convincente.
Se, com CoOLACO, se afirma que o fim da lei é
um elemento da prépria lei, afirma-se muito e
demonstra-se pouco. Parece que a melhor doutrina
sdbre o fim da lei, a ratio legis, consiste em consi-
dera-la como aquéle conjunto de interésses, exi-
géncias, relacoes, necessidades ou circunstancias
sociais em vista das quais a lei foi emanada, ou
que a lei tem em vista, considerada objetivamente,
e cujo conhecimento serd porventura necessario
para determinar o verdadeiro alcance da lei (44).
E’ apenas um recurso da interpretacao da lei (45),
de nenhum modo um elemento da .propria lei.
E, de duas uma.: ou estamos, de fato, perante uma
norma, embora de alcance dificil de determinar,
e entdao o fim da norma, o fim tido em vista pelo

legislador, ou o quadro dos interésses-que a norma

deve justamente regular, vém, como elemento ex-
trinseco, meta-juridico, ajudar a determinar-lhe o
exato comando; ou ndo estamos perante uma nor-
ma de sentido estavel, estamos perante uma lacuna,
ou perante uma regiao de discricionaridade, e nesse
caso nao se pode falar de fim da lei. Lei, a bem
dizer, nesse caso, nao existe: o juiz ou o adminis-
trador socorrer-se-ao, tendo de julgar ou agir, do
seu sentimento do direito, na forma a que em outro
lugar aludimos : julgardo pela forma mais razoavel,
agirao da forma que julgzpa}rem mais conveniente e
oportuna (46). No caso da administracao : aqui
vigora a sua liberdade, o'seu justo e bem orientado
arbitrio. Aqui é a regiao onde vigoram normas,
mas normas nao juridicas (47), insuceptiveis de
controle jurisdicional, a nao ser que a lei (6u qual-
quer outra fonte de direito) o consinta. Nao é a

(43) Cfr. MARCELO CAETANO, Manual cit., pag. 507 e
499,

(44) Cfr. Dr. MANUEL DE ANDRADE, preficio a sua tra-
ducao da Interpretagao e aplicagao das leis, de F. FERRARA,
1934, pag. 12, nota. X

(45) Cfr. Dr. MANUEL DE ANDRADE, Ensaio sobre a in-
terpretacao das leis, 1934, pag. 28.

(46) Cir. também Dr. MANUEL DE ANDRADE, ob. cit.,
pag. 123 e seg.

(47) Cfr., em sentido algum tanto diferente, G. CODACCI-
PI1zZANELLI, L’invaliditd come sanzione di norme non giuri-
diche, 1939, passim. O Dr. MANUEL DE ANDRADE, Ensaio
sobre a interpretacao das leis, (pag. 66, nota), para casos
de um modo geral idénticos, fala vagamente de uma limi-
tagao pelas “disciplinas do espirito”, que excluem o mero
arbitrio.

nossa uma doutrina de “ceticismo excessivo”’, na
expressao de PISANELLI a respeito da muito menos
cética doutrina de W. JELLINEK. E que o fosse,
nao seria ésse um defeito, desde que aceitemos
que em muitas coisas a melhor posicdo de verdade
ainda é o ceticismo.

As idéias do professor F'. VITAL sobre o desvio
de poder nao aueiem, utera.mente, muito das de
vi. COLACO. Eie fala também do “fim da lei”, do
“espirito da le1”’, e nao se the pode por isso, opor
naaa ae novo. Apenas se deve atentar em um
poniwo. No6s encontramos na sua exposi¢ao uma
nocao de fim, e essa nogao € a nogao de DUGUIT
(Traité, vol. 1I, pags. 292 e segs.), e, tal como
neste autor, o fim é uma idéia, uma representacao,
ou seja, um elemento psicologico (Rev. de Leg. e
de Jurisp., pag. 129 do ano 61.°), e ndo se com-
preende muito bem como um elemento psicologico
do sujeito possa tambem constituir o “fim da lei”.
Da teoria assim formulada nao se percebe com
que coerencia se pode chegar a uma vinculacao da
atuvidade discricionaria. O iim nao € uma repre-
sentacgao, € um valor, pelo menos em certa medida.
U proiessor portugues, indo no esteira de DUGUIT,
BONNARD e WALINE, parte duma analise dos ele-
mentos do ato administrativo, para ver em relagao
a quais dentre eles é possivel o exercicio de facul-
dades discricionarias, e conclui que quanto ao fim
(salvo ma hipotese de certos atos em relacao aos

quais o ilustre professor se conserva na davida —

Kevista cit, pags. 145-146) nao pode falar-se de

' poder discricionario. A conclusdo logica seria a de

negar a discricionaridade, como faculdade de livre
apreciacao, em todo o direito administrativo, em
todos os atos da administracao, visto que, se os
elementos se podem dissociar para uma analise
intelectual, na pratica formam um todo. Jamais
se pode pensar em um ato referindo o nosso pensa-
mento apenas ao seu objeto, porque o objeto supoe
um fim : nao se pode supor uma discricionaridade
quanto ao objeto e uma vinculagdo quanto ao fim :
se o fim é imposto, é tal ou tal, o objeto sera tam-
bém impééto, s6 podendo querer-se aquéle objeto,
aquéle contetido que conduza a realizagdao do fim.
E nao se diga que nao tem de escolher o contetido
que conduza a uma melhor realizagdo do fim, que
basta realizar o fim; pois que, se podendo fazer-se
o melhor, ndo se quer fazé-lo, comete-se um desvio
de poder. Se ha simples érro na apreciacao do
fim melhor, a logica da teoria do desvio de poder,
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como simples ilegalidade (objetiva), devera con-
duzir também a anulabilidade. Quer dizer, em
suma : a discricionaridade, na légica da teoria do
desvio de poder, tal como é apresentada pelo Pro-
fessor FEzAs VITAL, nao deve existir em direito
administrativo. E, de resto, o que a face da mesma
nocao de fim, sustenta, em forma algum tanto equi-
voca - (questdo diabdlica é a do poder discricio-
nario. ..) DucGulT, num texto ja em outro lugar
citado: “esta limitacdo da competéncia nao so6
quanto ao objeto do ato, mas também quanto ao
fim que o determina, constitui uma garantia muito
forte contra a arbitrariedade dos agentes publicos.
A conseqiiéncia é, com efeito, que nada mais é
deixado a apreciagao discriciondria do agente ad-
ministrativo” (Traité, 11, pags. 295-296). Mas
esta parece nao ser, de fato, a conclusao do Pro-
fessor VITAL.

Por titimo, a definigao de desvio de poder, como
limite do poder discricionario, oferecida pelo Pro-
fessor MARCELO CAETANO, clara em si, como as
dos anteriores autores portuguéses aos quais vimos
de nos referir ligeiramente, suscita desde logo a
mesma critica que acabamos de fazer ao Professor
ViTaL. Ele parte também de uma diferenciagao
dos elementos do ato administrativo, e, segundo o
seu conceito, “a competéncia de um orgao pode
compor-se de poderes vinculados e de poderes dis-
cricionarios, e até no mesmo ato pode haver dis-
cricionaridade quanto a certos elementos e vincula-
¢ao quanto aos outros”. Por sua vez, “a discricio-
naridade consiste numa faculdade de Iivre apre-
ciacdo sbbre a conveniéncia e a oportunidade do
ato, sua execucao, sua forma ou seu conteado. . .
O poder discricionario permite uma apreciacao pes-
soal do agente a respeito dos motivos que o levam
a agir; ou a dispenga de motivagao expressa, dei-
xada ao critério do agente. Nao ha, pois, caminho
marcado para a formagao da. vontade administra-
tiva, que livremente nasce segunda o juizo que,
sobre a conveniéncia e a oportunidade do agir,
forma o individuo investido da funcao” (ob. cit.,
pag. 498). Mas eis que ha um elemento, o ele-
mento final, que ndo pode ser livremente escolhido.
“Um ato discricionario s6 é valido se prosseguir
um fim de interésse publico, e precisamente aquéle
fim que a lei teve em vista ao conferir o poder ao
érgdo que o praticou” (pag. 499). Mas, em nosso
parecer, nao se pode falar ao mesmo tempo e
quanto ao mesmo ato, em liberdade, a respeito de

certos elementos, e de vinculacao quanto ao ele-
mento final. A vinculacao deve refletir-se sdbre
todos os juizos a fazer na elaboracao do ato, e

: "'oqtro tanto se pode dizer da liberdade. A dou-

trina exposta, nao &, pois, coerente.

E tanto o Prof. F. VITAL como o Prof. MARCELO
CAETANO sustentam, como se viu, a inclusao do
vicio do desvio de poder na categoria “legalidade”
(48). Ambos partem do principio a que POMPEG
BionDI chama da “especializacao funcional”
(49). O orgao administrativo nasce para realizar
“finalidades especialissimas” do Estado; é escolhido
e selecionado tendo em vista a realizacao de po-
deres e interésses especiais. Tem cada ato um
fim preciso, “nominal”. Escreve o Prof. VITAL :
“é evidente que tao ilegal se deve considerar a
decisao tomada por uma autoridade fora das con-
dicoes de que a lei faz depender a sua legitimi-
dade, como a tomada por uma autoridade em vista
de interésses cuja defesa a lei lhe nao confiou, ou,
confiando-lha, o féz mediante a entrega de outros
meios. Se, como diz HAURIOU, “chaque pouvoir
administratif est enfermé dans la poursuite de son
but propre”, a ilegalidade do fim implicara neces-
sariamente a ilegalidade do ato ou decisao, visto
o fim ser, como o objeto, um elemento essencial
de todo o ato voluntario e indispensavel a apre-
ciagao do seu valor social e juridico” (Revista
cit, ano 55.°% pag. 179). Isto quer dizer, portanto,
que o ato afetado de desvio de poder é um ato
ilegal e ilegal porque o agente nao prossegue o
fim especifico imposto pelo lei, agquela determina-
da categoria de interésse publico tida em vista
pelo legislador ao conferir a autoridade os poderes
necessarios para a emanacao do ato. A doutrina
portuguésa vem, pois, assim, a encontrar-se perante
as mesmas dificuldades que se levantam hoje na
doutrina alema, francesa e italiana, e a que ja
aludimos.

Vimos como a orientacao mais recente na dou-
trina francesa e italiana é a de considerar o desvio
de poder colocado numa zona fronteirica entre a
legalidade e a discricionaridade, que em Franca
se chama “moralidade administrativa”, ou mesmo
a de o considerar incluido na discricionaridade.
Mas agora chega o momento de nés, tendo em

(48) Cfr. respectivamente, Revista de Legislagio e de
Jurisprudéncia, ano 61.° pags. 81 e segs., e Manual, cit.,
pag. 508.

(49) Cfr. La teoria generale della discrezionaliti nella
dottrina dello Stato moderno, cit., pag. 345.




13¢ - REVISTA DO SERVICO PUBLICO

conta a consagracao legal do vicio do desvio de
poder pelo nosso direito administrativo, darmos
déle uma construcao adequada, que responda a
todas as davidas levantadas.

Recordemos as idéias que expusemos sObre os
conceitos de legalidade e discricionaridade, catego-
rias irredutiveis e que enquadram, sem possibili-
dade de um terceiro género, todas as variantes de
conceitos juridicos, quer dizer, todo o direito ior-
mulado. Vimos como a legalidade se refere aos
conceitos legais teoréticos, e a discricionaridade aos
outros conceitos, Gnicos existentes além daqueles,
os conceitos praticos ou de valor, que téem de exis-
tir nas normas para (ue estas sejam tais, isto €,
gerais e abstratas. Recordemos a nossa nocao de
Competéricia. Vimos que a competencia duma au-
toridade era um conjunto de interésses, de atribui-
coes que a lei lhe faz na torma de direitos e de
deveres, e sO essas. “Kompetenz ist das Kecht
und die Ptiicht eines Beamten oder einer Behorde,
innerhalb eines bestimmten Wirkungskreises, staat-
liche Befugnisse auszuiiben” (50).. A competen-
cia é um poder e um dever de realizar certas este-
ras ou. circulos. de atividades, de interésses pu-
blicos. Bem entendido, ésses poderes e deveres sao
conteridos pela lei, por uma norma. Ora, ésses
circulos legais de atividades e interésses sao defi-
nidos por conceitos e por éles delimitados. INao
pode deixar de ser assim: trata-se de normas, e
as normas, como sabemos, sao a expressao de con-
ceitos. INa medida em que ésses conceitos sao

- conceitos teoréticos, a competéncia do 6rgao é uma

competéncia absolutamente determinada em am-
plitude e extensao. O circulo de interésses, toda-
via, pode ndo estar estritamente delimitado. A
lei pode referir-se-lhes com expressoes vagas que
traduzam conceitos de ordem pratica, e entao nao
pode falar-se em interésse publico preciso, nominal,
categorial. A autoridade age com -extensa liber-
dade, “liberdade intelectual de apreciacao” (51);

o interésse publico é suscetivel de tomar feicoes -

diversissimas e todas elas da competéncié da au-
toridade considerada. Se é perfeitamente definivel,
por ex., o conceito de “salubridade”, ndao o € ja,
por ex., o conceito de “perspectiva monumental”.

(50) G. MEYER e G. ANSCHUTZ, in Worterbuch des
deutschen Staatsund Verwaltungsrechts, de STENGEL e FLEI-
SCHMANN, III, pag. 1.026.

(51) Cfr. CHIOVENDA, Principii di Diritto processuale
civile, 1923, § 13, pag. 294.
riformes por outro —mas sempre limites. E onde

Aqui s6 se pode dizer o que no conceito nao esti
abrangido, mas nao o_que éle compreenda. Todo
o conceito pratico tem os seus limites, precisa-
mente porque se trata de um conceito. A compe-
téncia definida por meio déstes conceitos somente
pode ser delimitada por forma negativa, e nao por
forma positiva, como no outro caso. Quer dizer :
a competéncia é no primeiro caso, limitadissima,
no segundo mais ou menos extensa; no primeiro
pode dizer-se o que ela é, no segundo apenas o
que ela ndo é. Limites estreitos, interésses perfei-
tamente indicados e.circunscritos, por um lado, li-
mites largos, afastados, interésses latissimos, plu-
riformes por outro mas sempre limites. E onde
se podem estabelecer limites, estd o direito, esta
a legalidade. E, pois, seguro que os limites da com-
peténcia, tais como os definimos, estdao compre-
endidos no conceito de legalidade. Mais: a com-
peténcia é téda a legalidade : “jede Verwaltungs-
rechtsnorm erteilt — como nota OTTO MAYER —
einem Organ gewisse Befugnisse zum Handeln”
(52). Eis, pois, que o vicio do desvio de poder,
para que possa enquadrar-se exclusivamente na
legalidade, devera dizer respeito “aos limites” da
competéncia, ou a “matéria” desta quando definida
por conceitos teoréticos.

Ora, exatamente, nao é nova a teoria que recon-
duz o vicio do desvio de poder a incompeténcia.
Recordemos uma passagem da monografia de
MIcHOUD sobre o poder discricionario muito ex-
pressiva a éste respeito: “o Conselho de Estado,
de resto, nao limitou o exame do fim apenas a
questdo. do fim de interésse geral. O adminis-
irador,-a seus olhos, comete uma ilegalidade, nao
apenas quando age num interésse privado, mas
também quando age em vista de um interésse co-
letivo diferente daquele que tinha o dever de pros-
seguir. Ai também o limite é um limite de legali-
dade, porque resulta de regras legais precisas, que
sao as regras de competéncia. Se, conforme a feliz
expressdo de HAURIOU, cada poder administrativo

.

-esta limitado a prossecucao do seu fim proprio,

entdo é que nao lhe é permitido dispor da sua
competéncia para a obtengao de um fim que nela
nao esta contido” (ob cit., pags. 89 e 90). E tal-

(52) Cit. por JOHR, ob. cit., pag. 190. A competéncia
tem, asim, o valor que outros dao a “violacao da lei’”, de
vicio genérico. Sempre se exclui o ‘“vicio de forma’”. Os

" limites, note-se, da competéncia é que sao questao de le- .

galidade. Mas na propria matéria da competéncia ha, em
certas hipéteses, como acabamos de ver, larga margem de
discricionaridade, e isto deve reter-se cuidadosamente. Pode
dizer-se, pois: “na competéncia esta téda a legalidade’’.




DIREITO E JURISPRUDENCIA : 135

vez que a teoria, assim sub-repticia e involuntaria-
mente introduzida no meio de consideracoes destt-
nadas a provar uma tese diversa, se pudesse filiar,
mais remotamente, em AUCOC e LAFERRIERE. Va-
mos, porém, mais adiante. Escreve JEZE: ndo se
pode presumir que os agentes publicos usem dos
seus poderes para atingir um fim diferente do que
é visado pela lei orginica da sua competéncia”
(Rév. du Droit Public, 1922, pag. 520). E
BONNARD : “quando a lei estabelece uma compe-
téncia, fixa sempre duma maneira mais ou menos
explicita o fim em vista do qual essa competéncia
podera ser exercida” (Rév. du Droit Public, 1923,
pag. 391). Por sua vez, escreve APPLETON :
“quando um administrador ao tomar uma decisao
visa um fim diferente daquele em vista do qual
os seus poderes lhe sdo conferidos, sai verdadeira-

mente da sua competéncia” (ob. cit., pag. 622).

Incisivamente, R. ALIBERT : “vendo as coisas bem
de perto, o desvio de poder é uma espécie de in-
competéncia” (53). Também JOHR: “também
pelo lado dos fins a competéncia de uma autori-
dade é limitada” (ob. cit., pag. 193).

Esta doutrina harmoniza-se perfeitamente com a
concepcao do “fim” do ato como “circulo objetivo
de interésses”, “parcela do interésse phblico”, como
“causa”. Assim como também a face dela se com-
preende que, para que se anule um ato por “desvio
de poder”, seja suficiente uma violacdo objetiva
da lei de fim, tal como se postula para a lei atri-
butiva de competéncia; compreende-se que, tra-
tando-se de uma ilegalidade, para que esta se ve-
rifique seja suficiente o objetivo desprézo da lei—
resultado de intencdo ou de mera culpa ou érro
(54). Nada mais ha a fazer do que observar o
ato no seu conteido e na sua motivacéo, e veri-
ficar se existe uma violacdo objetiva da norma que
marca as finalidades da atividade administrativa,
demonstrar que “a autoridade ndo tomou a deci-
sdo determinada pelo fim que a lei teve em vista
ao atribuir-lhe a competéncia” (prova negativa).

Mas, se o desvio de poder é uma forma da in-
competéncia, ndo se vé qual o interésse da juris-
prudéncia dos vérios paises, e entre nés também
do préprio legislador, em enunciéd-lo como vicio

(53) Cfr. Le contrdle juridictionnel de I’ Administration
au moyen du recours pour excés de pouvoir, 1926, pag. 236.
(54) Cfr. M. HAURIOU e GUILLAUME DE BEZzIN, La dé-
claration de volonté dans le droit administratif [rangais,
in Rev. trim. de droit civil, 1903, pags. 547 e segs.; JOHR,
ob. cit., pAg. 201; ALIBERT, ob. cit., pag. 258; e F. VITAL,
Rev. de Leg. e de Jurisp., ano 55.° pag. 196.

auténomo, compreendido no “excesso de poder”.
Para se falar de competéncia ou do seu contréario,
a incompeténcia, é claro que é mister encontrar-
mo-nos perante interésses publicos, isto é, interés-
ses que a lei confiou a qualquer das grandes
funcoes do Estado : a legislacao, a jurisdicao, ou a
execucao. Se, além de um especial interésse pu-
blico, a autoridade realiza também um inferésse
particular, seu ou de outrem, nao € ja incompe-
tente; nesse caso realiza uma duplicidade de inte-

‘résses : realiza um interésse particular acessério,

decorrente da realizacao de um interésse ptiblico.
Em téda a atividade administrativa, como ativi-
dade publica, ha isto de caracteristico : existe em
beneficio da comunidade e, portanto, dos adminis-
trados. O interésse ptblico vai partilhar-se entre
os particulares, difunde-se sob a forma de vanta-
gens singulares. O funcionario deve agir na zona
do interésse ptblico que lhe é confiada, e aqui deve
ainda agir, por assim dizer, sem a conciéncia de
que o interésse publico se difunda parcialmente,
injustamente, sem a intencao, sem o fim de bene-
ficiar mais éste ou aquéle. Claro que a lei ndo
pode ter mao na sua conciéncia, no seu pensa-
mento, a ndo ser para o punir. A lei ndo pode
regular a sua moral, a zona dos motivos do seu
agir : pode, sim, confiar a outros agentes o poder
de verificar até que ponto se afastam da “boa e
justa administracao”, da “moralidade administra-
tiva” e discricionariamente  anular os atos com
cujos motivos ndo se harmonize a justica. A zona
dos “motivos”, dos “fins”, assim definida, é uma
zona incerta, daquele género de incerteza que nés
caracterizamos ja como o mais- proprio dominio
da discricionaridade.

O desvio de poder cinde-se, pois, numa dupla
natureza juridica: ou cabe na incompeténcia, e
se situa no dominio da ilegalidade (e é o caso,
por ex., do desvio com objetivos ou interésses
financeiros ou fiscais, por parte de uma autoridade
com poderes de policia, isto é, com poderes rela-
tivos a fins de policia); ou se refere a discriciona- '
ridade (e é o caso de desvio de poder com um fim
de animosidade pessoal, de carater privado, etc.).
No primeiro caso a autoridade é incompetente; no
segundo é competente, mas a lei (ou outra fonte -
de direito) preocupa-se com os motivos a face dos
quais se usa da competéncia conferida, conce-
dendo a determinados agentes, com funcoes fun-
damentalmente hierarquicas, mas decidindo em
forma contenciosa, o poder de vigiar a adaptacdo
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da atividade administrativa a certas normas nao
juridicas, a que se pode chamar normas de mora-
lidade administrativa, ou de boa e justa adminis-
tracao. '

A primeira forma de desvio de poder compre-
ende-se que seja, como a incompeténcia de um
modo geral e a violacao de lei, um vicio objetivo,
isto é que se pode verificar independentemente
das intengoes do agente. O segundo, vicio moral,
deve ligar-se a intenc¢@o, ao comportamento doloso
do agente. A prova deve ser destinada, no segun-
do caso, a demonstrar positivamente que o agente
agiu por um motivo administrativamente imoral;
no primeiro, basta provar que o ato nao teve em
vista o interésse publico especifico, enunciado pelo
legislador : basta uma prova negativa. Esse inte-
résse publico constitutivo da competéncia tem uma
traducdao em motivos de fato, pressupostos ou con-
dicoes do agir, que terao de realizar-se efetiva-
mente, sob pena de nulidade do ato ou procedi-
mento. A segunda forma de desvio-de poder pode
verificar-se, ou pela afirmagdo expontanea désse
desvio no dossier do procedimento, ou sera apa-
rente através de formalidades prévias, informa-
coes, fundamentacao 2 . No direito administrativo
francés, informa-nos HAURIOU do inicio de uma
jurisprudéncia segundo a qual o Conselho de Es-
tado pode ordenar um inquérito administrativo
(55-56).

' A nossa jurisprudéncia tem aplicado com mais
ou menos tato a doutrina francesa de desvio de
poder, que em Portuggl foi exposta pelos autores
que referimos. .S0bre a questdo de saber se a
intencao é essencial para que se verifique o desvio

(55) Cfr. HAURIOU, ed. cif., pag. 269.

(56) A nossa doutrina sébre o desvio de poder estd con-
tida em germe na passagem seguinte de M. WALINE, onde
se vé que afloram dividas semelhantes as nossas acérca
da sua natureza : “Ha de certo modo dois graus na apre-
ciacdo feita pela administracio quanto ao seu papel: 1.°
nunca deve esquecer-se de que é uma missao publica ou
de interésse plblico que lhe esta confiada, e deve respeitar
a distincdo de que falamos entre poder discricionario e
poder arbitrario. Em caso algum  devera prosseguir um
interésse privado ou uma vinganga pessoal; 2.9, nao é bas-
tante que prossiga um fim publico; nao estd encarregado,
efetivamente, de prosseguir qualquer fim piblico; éle esta
na afiministragé'o especialmente encarregado de tal ou tal
missao precisa, definida pela sua competéncia. A primeira
regra é sancionada pela anulacdo com base em desvio de
poder _(mébil pessoal ou mébil politico); a segunda, pela
anulacédo com fundamento em incompeténcia’ ou desvio de
poder (mobil fiscal, détournement de procédure) ou enfim
com fundamento em violagao de lei (érro de direito).
Cfr. “Le Pouvoir Discretionnaire de I’Administration et sa

limitation par le contréle juridictionnel, in Rev, du Droit -

Public, 1930, pag. 215.

de poder, ou se basta a culpa ou érro, a jurispru-
déncia nao se decidiu, porém, ainda concreta-

mente (57).

Quando o n.° 2.° do § 2.° do art. 1.° do Decreto
n% 18.017 ja citado, que consagra expressamente
o desvio de poder entre nds, o define como o
“exercicio de faculdades discricionarias fora do seu
objeto e fim”, nés poderemos, se bem o desejarmos,
encontrar nesse texto apoio para a nossa doutrina
do desvio de poder. Ou, por outra: devemos
crer que ela se encontra consagrada pelas palavras
désse texto legal. Ele quer dizer, simplesmente,
que as autoridades administrativas devem agir
apenas dentro do objeto estrito da sua compe-
téncia, isto é, prosseguir a esfera do interésse pu-
blico que a lei lhes conferiu. E ndo s isso, mas

que também necessitam de ndo tomar, como fim,

ou seja, como mabil, um interésse de determinados
particulares — um interésse particular de qual-
quer ordem.

Em teoria, seria mais légica mesmo a doutrina
segundo a qual essa vinculagao ao objeto e ao
fim legais — isto é, ao interésse publico e ao fim
ptblico — se pode entender como prépria de téda
a atividade administrativa : todos os atos admi-
nistrativos tém de ser praticados pela autoridade
competente e sem motivos de moral administra-
tiva  reprovaveis. Nao porcfue em todos éles haja
uma margem de poder discricionario, mas porque
todos os atos administrativos tém de completa-
mente observar a lei e a moral administrativa —
a primeira tal como os tribunais a interpretam, a
segunda tal como os tribunais a definem (58).

Poderiamos pensar que a lei ‘portuguésa consa-
gra esta doutrina. Mas a verdade é que ha fazer-
lhe restricoes. Seria supor que ela quis quebrar
os lacos do parentesco que a ligam aos sistemas
francés e italiano, tais como comumente sao en-
tendidos. Nestes, o desvio de poder é um vicio

(57) Cfr. M. CAETANO, in O Direito, ano 71.°, artigo
cit., pag. 194.

(58) A doutrina tradicional, segundo a qual o desvio de
poder é um vicio caracteristico e proprio do poder discri-
cionario, resulta, assim, dum mau entendimento déste al-
timo. O desvio de poder nasceu como limite jurisprudencial
a teoria dos atos de pura administracao, ou, atos discricio-
narios (cfr. JEAN Lupovici, L’évolution de la notion de
Pouvoir discrétionnaire, 1937, pags. 41 e 78). Quando
depois se reconheceu que nao ha atos puramente discricio-
narios, mas sim uma certa margem variavel de discricio-
naridade em todos os atos, aquéle vicio passou dos ‘“atos
discricionarios” para o “poder discricionario”. A vincula-
cdo pelo “fim do ato’”, caracteristica da teoria do desvio
de poder, denuncia a sua antiga origem.

'
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caracteristico e préprio do poder discricionario
(59). A nossa lei emprega a expressdo “exercicio
de faculdades discricionarias”. Uma interpretacao
s0, excluida aquela, é possivel, e deve considerar-
se como a consagrada pela nossa jurisprudéncia
(60) : a lei portuguésa confere aos tribunais ad-
ministrativos o contrdle contencioso, quanto ao
fim ndo publico da atividade administrativa, sé
quando esta se baseia em normas de competéncia
de conteido ou matéria discricionaria — ou seja,
normas que encorporam conceitos praticos ou de
valor, de limites juridicos bastante largos — e nio
em todos os casos de competéncia, e também por-
tanto de competéncia vinculada. Tém ésses tri-
bunais a faculdade de apreciar ésses limites juri-
dicos — no que julgam sobre legalidade ou com-
peténcia (objeto) propriamente dita (1.2 forma
do desvio de poder) —e de reprimir, anulando-
Aas, as decisdes tomadas com apreciacdo livre, dis-
cricionaria, pela autoridade nos limites da sua com-
peténcia, desde que se mostre evidente, pela for-
ma dita, que ela se decidiu com um mébil (fim)
nao pablico (2.2 forma de desvio de poder).
Este Gltimo contréle é, como vimos, ‘puramente
discricionario, e representa uma “Doppelverwal-
tung”. Trata-se de um limite estatuido, nao na-

(59) Contra, cfr. F. WODTKE, “Der recours pour exces
de pouvoir”, 1912, que, numa andlise exaustiva da juris-
prudéncia francesa, conclui por admitir que o Conselho de
Estado anula com base em desvio de poder no exercicio da
competéncia ligada. :

(60) Cfr. M. CAETANO, artigo cit., pag. cit.

tural, do poder discricionario. Donde resulta que
os limites jurisdicionais préprios do poder discri-
cionario, que sao apenas aquéles que uma exaus-
tiva interpretacao das normas legais pode deter-
minar (os conceitos legais teoréticos, a lei —
SCHEUNER), podem ser alterados pelos varios sis-
temas de direito administrativo, e foram-no, de
fato, pelo nosso (61).

Verdadeiramente, deve dizer-se que onde co-

‘mecam os limites acaba o que é limitado : se ha
propriamente uma limitacado ao mesmo tempo dis-

cricionéria e jurisdicional do poder discricionario
além dos seus limites naturais, entdo isso significa
que o poder discricionario termina realmente para
as autoridades administrativas ativas mais aquém
do que poderia naturalmente terminar: ésse, po-
rém, que lhes tiram, vai para a administracao
contenciosa; muda de titular.

Em conclusdo : o poder discricionario — a dis-
cricionaridade — tem uma dimensao natural, que
pode ser reduzida pelos varios sistemas positivos,
mediante a criacdo de determinadas limitacoes;
essas limitacoes sao, materialmente, de natureza
hierarquico-administrativa interna; formalmente,
jurisdicionais. Um désses limites é uma das for-
mas do desvio de poder, no sistema administrativo

portugues.

(61) Seria interessante fazer a aproximacao da nossa
doutrina, tracada a face do direito positivo, com a dou-
trina de LAUN, tracada, essa, como doutrina melhor. Veri-
ficar-se-ia, se a aproximacao fosse feita, o seu intimo
parentesco.

PARECERES

CONCESSAO DE SERVICOS DE RADIO-
DIFUSAO — NATUREZA JURIDICA DA
CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO E DAS
AUTORIZACOES ADMINISTRATIVAS

— Os servicos de radiodifusao devem
ser explorados mediante autorizacoes e nao
por concessoes.

— Na concessao, ao contrario do que sé
dé com a autorizacao, héa obrigagoes defini-
das para o particular e para a administragao
publica.

— A ‘concessao se caracteriza pela dele-
gacdo ao particular de servigos publicos, de
‘servicos que, em principio, devem ser exe-
cutados pela Administragdo, enquanto que,

pela autorizacao, se permite ao particular o
exercicio de atividade que nao é propria do
Estado.

MINISTERIO DA VIACAO E OBRAS PUBLICAS

.

PARECER

1) — Estamos de inteiro acérdo com os pareceres
da Comissao Técnica de Radio e do Departamento‘ dos
Correios e Telégrafos. Tambem a nés nos parece que
o pedido formulado pela R.P.S.A., de restabelecimento
da concessao de que fora titular, nao merece acolhi-
mento. :

Conforme evidenciaram aquéiés pareceres, essa So-
ciedade sempre se obstinara em descumprir as obriga-
coes legais, culminando em transferir indiretamente a
concessao, violando gssim o preceito do art. 16 § 1.°
letra I do Decreto n° 21.111, de 1.° de marco de 1932,




