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Richard Gomes; O movel do ato administrativo

Se a animosidade contra o Supremo parece ser evidente, em caso como o beneficio presidencial
concedido a Daniel Silveira, € preciso verificar distinto evento: se afinalidade do ato foi deturpada, a
fim de atingir ObjetIVO dlverso E mais umavez, reflexionar que o interesse publico vincula a atuacéo do
grom 2nonas aparentes, porgue o fim desgjado € outro, ocorrera desvio

OPINIAO

A atuacao do chefe do Executivo apresenta-se sob dois

aspectos. A primeira é afeicdo politica, que o faz capaz de praticar 0 ato cujo objetivo pretende atingir; e
0 segundo angulo € o juridico, porque o atuar emanado direito que o assegura e o efetivaparaa
concretizagdo dos fins. Ocorre que, na prética, o poder politico concretiza-se na Administracéo Publica,
que, para exercer, precisa atuar conforme essas mesmas regras. Portanto, o executivo tem de cumprir
preceitos e principios para atingir a finalidade do Estado.

Avancemos de modo ilustrativo. Considere aremocado de um servidor publico sob o argumento de que
dele se necessita em outro municipio, quando, na verdade, o objetivo é afasta-lo por motivo de averséo e
antipatia. Cogite que um policia foi enviado paralocalidade diversa, quando, narealidade, o objetivo
era apenas distanci&lo da conducéo do procedimento investigativo. Com clareza, essas situagoes
ensinam que € possivel a prética de ato com fins diversos dos objetivados pelalei ou exigidos pelo
interesse publico, ou sgja, 0 uso de um ato para acancar finalidade diversa da que Ihe € propria

Ordinariamente, um ato administrativo € editado com base em premissas aparentemente verdadeiras,
ainda que falsas. A ocorréncia desse tipo de desvio de conduta ocorreu em diversas oportunidades por
autoridades, e € exatamente por iSso que ostentamos a obrigatoriedade de publicidade dos atos.

O ato administrativo é constituido pela soma de cinco requisitos. competéncia, finalidade, forma, motivo
e objeto. Esses elementos séo indispensaveis, fundam ainfraestrutura, o esqueleto, de modo que sem a
convergéncia deles, 0 ato administrativo ndo se aperfeicoa e, por consequéncia, ndo produz efeitos
validos.
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Transitando pelositens, do ponto de vista daforma, prevalece a escrita, sendo o meio pelo qual se
exterioriza a vontade, de modo a conferir maior controle na gestdo. Sem delongas, o presidente
Bolsonaro observou adequadamente a forma quando do revestimento do ato administrativo que
concedeu o beneficio.

Essa asseveracdo também se consagra no componente obj eto do ato administrativo, que é o elemento
que se identifica com o contelido, o item que atesta a Situag3o preexistente. E o efeito juridico imediato
gue o ato produz. Por exemplo, 0 objeto do ato de concessdo de uma licenga é a propria concessao da
licenca. Dito isto, estando o presidente autorizado por lei, sendo o ato material e juridicamente possivel,
e estando o objeto determinado, infere-se que o presidente observou o e emento objeto.

A grande problemética conserva-se, portanto, na analise dos demais componentes do ato administrativo:
competéncia, finalidade e motivo. A primeira ponderagéo que se fez, assim sendo, foi transcorrer
rapidamente pel os componentes que, do ponto de vista da investigagéo aqui captada, ndo geram
contradicao (forma e objeto), e isso justifica a escolha por tratar destes de forma suscinta. Feito esse
verbete sobre a sistematizacdo do contelido, avancemos.

O primeiro item do ato administrativo € a"competéncia’, sujeito competente. Nisto ndo ha qualquer
problema, o presidente é o sujeito do ato administrativo, € o agente que exerce uma funcéo publica com
competéncia para editar o ato aqui analisado. Inclusive, o decreto principiou afirmando que considerou a
prerrogativa presidencial. Entretanto, ndo € recomendavel que ainvestigacéo termine aqui.

Precisamente, soara como gafe, para dizer o menos, porque excesso de poder e desvio de finalidade tém
seu habitat rigorosamente no elemento competéncia.

A verificagcdo se da na andlise do que a doutrina administrativista chama de abuso de poder, que é o
género do qual sdo espécies (1) excesso de poder; e (2) desvio de poder. No excesso de poder 0 agente
extrapola a competéncia que Ihe foi conferida mediante lei, ou sgja, atuafora do limite da sua
competéncia. llustro. Imagine um agente que sem competéncia paratal indefere um requerimento
administrativo. Agora, no desvio de poder, 0 agente apesar de competente, de atuar no limite da sua
competéncia, pratica o ato em desconformidade com o interesse publico. Por isso, desvio de poder é
também denominado de "desvio de finalidade".

O chefe do Executivo é competente. Fixado. Nesta hora, se coloca a hecessidade de analisar se o ato
praticado estd em conformidade com essa competéncia legal. Ora, excesso de poder ndo houve, porque o
presidente ndo extrapolou a competéncia que lhe foi conferida mediante lei, ndo agiu forado limite da
sua competéncia. Agora, apesar de competente, praticou o ato em conformidade com o interesse
publico? Eis o grande desdfio. ..
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O raciocinio é aferir se houve abuso por desvio de finalidade. Aqui implicarememorar que o segundo
elemento que constitui um ato administrativo € justamente a finalidade. E fundamental explicitar, ainda,
gue afinalidade ndo é apenas mais um elemento, é entendida como uma das facetas do principio da
impessoaidade. A construcdo aceita € de que um ato que tenciona o interesse publico € aquel e voltado
para os objetivos fundamentais do Estado, concretizacdo dos direitos fundamentais e principios
constitucionais.

Nesta oportunidade, a primeira ponderacdo € tratar do beneficiado Daniel Silveira. Ora, ndo raras vezes,
beneficiar apenas um individuo pode ser de interesse publico, e isso, por si s, ndo caracteriza desvio de
finalidade. Por exemplo. O pedido de um cidad&o de cobrimento de um buraco na avenida por falta de
conservacdo davia publica, € um ato de beneficio individual e simultaneamente de interesse publico
porgue versa sobre a manutencdo das vias. Ainda, aviolagdo de um dever especifico de cuidado na
construcéo e a demolicdo do imével é causa que atinge diretamente o interesse individual e publico
porque aborda questdo ambiental, urbana etc. Perceba, que interesse publico se une ao que ndo pode ser
considerado como fenémeno de resultado Unico e indivisivel, torna-se possivel, no ambito do fato ali, ou
em algum momento, descortinar um risco a col etividade.

Temos assim, que no caso Daniel Silveira haimportante caracteristica na qual ndo se gjusta ao interesse
publico, a decisdo da corte é conectada diretamente ao comportamento especifico, € uma hipétese na
gual ndo se identifica um potencial de risco a coletividade, ndo acomete além da determinada pessoa.
Diferentemente, um ato que visa interesse publico propaga-se no tempo e espaco.

Indaguemos: E medida fundamental & manutencdo do Estado Democrético de Direito, o ato que
concedeu graca ao deputado? A resposta ndo € simples, e é a verificagdo do interesse publico que daraa
melhor resposta, uma andlise do ato justamente na consagracao dos principios e no ordenamento
juridico. Afinal, o chefe do Poder Executivo deve pautar-se em consonancia com 0s principios
constitucionais, probidade e a moralidade. N&o por outrarazédo, o artigo 37 da Constitui¢do da Republica
afirma que a administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos estados, do
Distrito Federal e dos municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia

Para delinear, corroboro mencionando que alei da Acéo Popular, 4.717/65, afirmaque é nulo o ato
administrativo praticado com desvio de finalidade e no artigo 2°, parégrafo unico, alinea"e" dispde que
o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando afim diverso dagquele previsto,
explicita ou implicitamente, na regra de competéncia.

E possivel, desde logo, que o leitor mais preocupado afirme que o ato do presidente é de interesse
publico porque criard precedente e as questdes ali serdo referéncias na solugdo de casos futuros
semelhantes. Trata-se, pois, de perceber que precedentes ndo estdo desvinculados das razbes féticas e de
direito que levaram a sua edicdo. O parlamentar foi absolvido em relacdo ao crime de incitagdo de
animosidade entre as Forcas Armadas e a sociedade, portanto, a tese de que houve cerceamento na
liberdade de expresséo carece de algum grau de certeza, parece mais intuitiva do que motivada.
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N&o obstante, outros adotardo a tese de que interesse publico € subjetivo e, portanto, ndo esta
caracterizado o desvio de finalidade. Essa afirmativa, contudo, usufrui de certa atecnia. Esclareco. E
central entender que no pensamento de um criador, no momento de elaborar algo subjetivo, um aspecto
fundamental € a experiéncia da realidade que objetivamente o criador teve ou tem e pretende reproduzir
ali —de maneira subjetiva. Isto €, ha um objetivo no proprio estégio que ali se tenciona reproduzir
subjetivamente. O conceito essencial a compreender é de que certos fendmenos subjetivos decorrem de
uma situacdo objetiva

O legislador ao dispor de "interesse publico" pretendia alcancar umafinalidade, e 0s aspectos essenciais
desse conceito é a busca por algo objetivo. Isso significa que o termo embora pareca uma expressao
bastante genérica e abstrata, € assim apenas para néo fixar ainterpretacdo e as condi¢des de aplicacdo do
instituto no tempo e espago, Mas isso nNdo significa a auséncia de objetividade e finalidade do instituto —
gue € a consolidacéo dos objetivos fundamentais da Republica.

Com ponderacdo, alcangamos o0 motivo, que € outro e emento do ato administrativo, € a causa
imediata do ato. Em outras palavras, € a situacdo de fato e de direito que determina ou autoriza a prética,
0 pressuposto fético e juridico (ou normativo) que o ensgja. Aqui, 0 primeiro passo € analisar a
motivacdo, que é a exteriorizagdo do motivo, e sob tal prisma afirmou o presidente gue concedeu o ato
para garantir aliberdade de expressdo, e que a sociedade se encontra em "legitima comogdo”, em vista
da condenacéo do parlamentar resguardado pela inviolabilidade de opini&o deferida pela Constituicéo.

Aqui, pela Teoriados Motivos Determinantes, o administrador esté vinculado ao motivo explicitado,
MesmMo que o ato sgja discricionario e ndo necessite de ser motivado. Dito de outra maneira, ao
presidente Jair Bolsonaro motivar o ato, este ficou sujeito a verificacdo da existéncia e da adequacdo do
motivo exposto ali. N&o precisava de motivacéo, mas se elafoi dada, vinculou o presidente.
Nitidamente, o chefe do Executivo violou a Teoria dos Motivos Determinantes, porque néo se verifica
Nno caso uma coacao a liberdade de expressdo do deputado e € ilusoria a declaracdo de "comocéo” da
sociedade.

Numa versao resumida, a doutrina administrativista diverge se existe o dever de motivacéo dos atos
administrativos. Hely Lopes afirma que a motivagdo é obrigatoria para atos vinculados, Oswaldo Aranha
discursa que ha necessidade apenas para atos discricionarios, e umaterceira corrente aduz que todos os
atos precisam de motivacao, posicao defendida por Di Pietro, Celso Anténio Bandeira de Mello. Mesmo
com essas divergéncias, tem preval ecido entre os doutrinadores que a teoria dos motivos determinantes é
um instrumento de andlise de validade do ato, e que mesmo em situagdes excepcionais em que alei ndo
exige amotivacao, caso 0 agente exponha ficara condicionado a correspondéncia da exteriorizacéo do
motivo com arealidade.
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O argumento de que 0 ato é discricionario, e que, portanto, pode o presidente agir arbitrariamente, ndo
merece guarita. |sso porque, arespeito da teoria dos motivos determinantes do desvio do poder, o
importante é fixar que o instituto existe exatamente porgue perdura a necessi dade de uma apreciacéo
sobre os atos administrativos, e ao judiciario, € dado o poder de apreciar se 0 ato compatibilizacom o
direito e afinalidade propria do ato mediante um controle amplo de legalidade a luz dos principios e das
normas juridicas pertinentes.

A guestéo dafinalidade e do motivo ja exple afragilidade de todo o ato editado pelo presidente, e ao
lado deste exame, constituiu objeto desse texto examinar outro instituto: o mével do ato administrativo,
que € asituaco real que justifica a edi¢do do ato. E importante no se confundir, porque o mével éa
vontade pessoal, psiquica, ndo € a situacao real exteriorizada. A diferenciacéo entre o mével parao
motivo € evidente, visto que no motivo o agente explicita a situagcdo que justifica a edic¢éo do ato, ao
passo que o mével implica namotivacdo pessoal, real, que nem sempre se coaduna com o real desiderato
do ato elaborado.

O motivo é asituacdo previstaem lei, e caso ocorra de fato, permitira a préticado ato. O moével € aread
intencdo, € o intento do agente publico quando pratica a conduta. Em regra, 0 movel antecipao ato, e
Mesmo que 0 motivo ndo seja viciado, ele é apenas uma roupagem.

E admissivel afirmar que o presidente editou um ato com movel (elemento psiquico) tencionando
satisfazer sua vontade pessoal, ja que Daniel Silveira so tera abolido os efeitos primarios da condenacéo
(pretensdo executoria), pois a graca ndo atingira os efeitos secundarios (Simula 631-STJ), entéo
permanecera as anotagdes nos cartorios, o nome no "rol dos culpados’, e a condenacdo continua
podendo gerar reincidéncia etc. Em maior ou menor medida, ndo se vislumbrainteresse publico na
edicdo do ato do presidente, maxime porque a hipétese sequer beneficia satisfatoriamente o deputado
gue sequer gozara do beneficio automaticamente e deverarequerer ao STF a extingéo da punibilidade
com base na graca concedida pelo presidente.

Resta concluir, portanto, que a despeito de sua aparéncia de legalidade, o ato elaborado destoa da razéo
gue o justifica, escapa aos principios daimpessoalidade e moralidade, e ao interesse que |he é subjacente
— sendo mero atuar por meio de sentimento, e que apenas dificulta, injustificadamente, a puni¢éo ao
deputado. Notadamente, o vicio, oilicito, tem natureza objetiva, e 0 mével que impulsionou o
mandatario indica a presenca do desvio de finalidade.

A rigor, esse texto ndo tenciona discutir dolo, aintencdo de fraudar etc. A questéo é observar se houve
obediéncia aos elementos que constituem um ato administrativo valido, e € exatamente iSso que orienta a
assertiva de que néo.

O jurista Lenio Streck, em um dos seus textos, lembra gue em uma de suas cronicas, L. F. Verissmo
brinca dizendo algo como: "néo fossem os seis milhdes de mortos, Hitler até que..." Pois é. Nao fosse a
Constituicéo, asleis, os principios, e o Direito Administrativo, o presidente até que ... Dai aironia
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