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1. Introdução

Em tese, o desvio de poder, pela própria expressão conceitual, já envolve valor de moralidade administrativa. Contudo, é preciso, em termos doutrinários, não confundir desvio de poder com discricionarismo ou poder discricionário. É possível que, em muitos casos fáticos, os dois fenômenos apareçam Inuma mesma oportunidade relacional. No entanto, ainda que circunstancialmente se baralhem, não representam um mesmo tipo e atividade funcional.

O corrente na doutrina urge ser revisto. Reformuladas devem ser as posições de crítica na análise jurídica. Os padrões de algumas tendências pouco racionalizantes. Os mesmos motivos que levaram a confundir arbítrio e poder discricionário levaram o pensamento jurídico contemporâneo a estabelecer margem de identidade sem confronto. Como o problema não é de direito legislado, ambas as faculdades ficam circunscritas a operações administrativas diferentes, ou simplesmente diferenciadas.

Estamos em face de duas posições bem distintas. Ou que estão exigindo distinção na especificidade ou na singularidade. Em qualquer processo jurídico, as funções devem vir definidas. Uma vez que a lei como sabemos, não pode regular toda a atividade administrativa e nem prever todas as hipóteses de relacionamento jurídico.

Que se marquem. no entanto. duas situações:

a)
a discricionariedade, como faculdade, é aquela permissão que se concede à administração de agir ou deixar de agir dentro de um limite estabelecido pela regra jurídica;

b)
o desvio de poder, como atividade, é aquela ação efetivada longe do espírito da lei, ou melhor. exercitada fora do fim previsto, qualificado, considerado como finalidade própria do ato.

As duas situações nem de longe configuram o abuso de direito, porque tanto no ato discricionário como no praticado com desvio de poder aparece a vontade administrativa com a intenção de prejudicar. No entanto, não é a intenção que traz o problema, mas a desfiguração do fim em razão do ato administrativo que se pratica.

2. O entendimento na aplicação da lei

Deixando de lado o poder discricionário, o desvio de poder nada mais é que desvio de finalidade, que ora aparece como excesso de poder, ora como abuso de poder (não de direito), expressões que apesar de não sinônimas se apresentam fundadas numa mesma realidade conjuntural. Essa realidade é o poder público nas suas várias manifestações ativando-se dentro de regras estabelecidas. i.e., nos limites legais circunstancialmente permitidos.

A rigor, não há função administrativa que não se enquadre na ordem jurídica. Na chamada esfera de "liberdade", bastante imprecisa na temática doutrinária, a administração deve fazer valer a lei através apenas de duas maneiras diferentes: ou bem executando-a fielmente, ou então ajustando-a aos seus fins.1 Outras posições de atividade não prevalecem no contexto das decisões administrativas. Ou o Estado (administração) executa a lei ou se mantém nos limites do seu poder legal.

Explica-se facilmente: a administração possui um campo de livre iniciativa, mas esse campo, que pode ser limitado pela regra jurídica, não diz e não se determina pelo conteúdo da própria regra. E o que vem a ser conteúdo na espécie legal? Nada mais que isto: a matéria de um conceito ou a designação do significado. De onde se conclui que a substância do conteúdo, sem prejuízo da regra, pode possuir diversos sentidos, elementos que ampliam o entendimento na aplicação da lei.

3. A obrigação jurídico-administrativa

O problema, portanto, como se apresenta, conduz a uma outra imposição institucional na ordem jurídica: é sempre aconselhável no Estado moderno, com a freqüente expansão das suas funções, que as situações ocorrentes de falo sejam marcadas e compreendidas singularmente. Não se deve a doutrina apegar, para bem entender a atividade administrativa, senão aos fatos tomados em atos administrativos. Nada mais que isto, no processo histórico, tem procurado fazer a ciência da administração.2 Fixar uma realidade é, sem dúvida, o que importa. Mas uma realidade informada também pelos critérios morais.

A obrigação jurídico-administrativa, quando aparece, afirma-se de pronto pelas obrigações que nascem da lei. A esse respeito, no entanto, a literatura jurídica criou inadequados conceitos gerais, i.e., conceitos que não formalizam condutas generalizantes, mas comportamentos de configuração legal circunscrita à tipicidade das organizações políticas estatais. A teoria dos atos administrativos sofre com isso evidente interesse comparado, uma vez que os direitos quando se distinguem refletem influências locais nacionais.

São os denominadores comuns, destarte, que dão a natureza dos fenômenos. Ainda hoje, a influência francesa continua preponderando no nosso direito.3 Da França nos veio o princípio da administração-poder. Como também a orientação doutrinária que justifica o intervencionismo estatal em virtude do crescimento quantitativo dos fins públicos em razão das diferentes formas de ação administrativa. Não há exemplo mais flagrante quando se trata de psicografar os atos administrativos, inclusive aqueles exteriorizados com desvio de poder, ou melhor, com distorção da finalidade.

4. O espírito e a letra da lei

Acontecendo que o uso da faculdade discricionária se faça com fim diverso, aí temos o ponto de aproximação entre o poder discricionário e o desvio de poder, e sem que se precise confundir as noções no exame da livre atividade estatal. Há que necessariamente distinguir, para maior exatidão na qualificação dos conceitos, o espírito da lei em oposição à letra da lei, ou tudo quanto possa levar à ilegitimidade de motivo,4 ou então ainda ao conteúdo-substância.

As sutilezas são muitas e sensíveis. No desvio de poder, muito mais que em outros aspectos fáticos da ação administrativa, a moralidade torna-se elemento catalisador, tão importante quanto qualquer outro elemento essencial do ato administrativo. Acentua-se a moral idade administrativa precisamente naquele instante em que os critérios fiquem falseados, i.e., violentem o escopo final da lei. Não pesam, contudo, na circunstância, quaisquer argumentos que se inclinem a justificar o desvio como uma faculdade discricionária, e porque não o é, evidentemente.

Nessa passagem não se faz explícito o pensamento italiano quando em tese (está claro) vincula o uso da faculdade discricionária diversificada no fim-finalidade à explicação do desvio de poder.5 As causas não são as mesmas e nem semelhantes as motivações. Na prática, as aparências não fazem realidades de conteúdo substancial. A moralidade no desvio é uma, na discricionariedade é outra. Cabe assim, tanto ao hermeneuta como à doutrina, separar de uma vez por todas as duas situações para o controle normal da legalidade, e isso em razão do ato e do fato.

Quando o controle se efetiva apurando motivação insuficiente, contraditória ou irracional, o princípio da moralidade passa a influir na tutela da legalidade. O motivo ilegítimo interessa à análise dos critérios de "boa administração", e, portanto, à moralidade administrativa. Não basta que a legalidade seja apreciada stricto sensu mas sim num sentido mais lato e tomando como importante a conduta regular ou irregular da administração através da qualificação do ato já materializado.

5. A certeza na interpretação

A condição da certeza na interpretação do ato administrativo é uma necessidade de relação jurídica. Alia-se aos direitos individuais e à própria segurança na aplicação das normas. Todo ato administrativo de decisão, seja discricionário ou simplesmente normativo, importa uma interpretação da norma legal e até constitucional. O que se quer, no litígio, ou na controvérsia, resume-se em soluções estáveis e uniformes.6
Condenem-se, no entanto, as fórmulas interpretativas elásticas e sem projeção na realidade. Elas são sensoriais e podem desservir o direito ou a ordem jurídica. Quando gramaticais, sobretudo, podem levar ao arbítrio interpretativo, o que não é nunca aconselhável. Muitas vezes, não é fácil entender os conceitos genéricos de utilidade pública, ordem pública, moralidade pública, a moral e os bons costumes,7 e, assim, a moralidade administrativa no que tange à singularidade das situações imprevistas.

A contensão na ação que condiciona o indivíduo administrado obriga o Estado, e administração, aos órgãos administrativos. Nenhum ato, depois de materializado, fica imune à interpretação. Qualquer que seja o ato, para sua validade, há de vir fundado numa idônea manifestação de vontade, ou melhor, legitimado pelos seus elementos essenciais.8 E a certeza de que foi exercitado com lisura, dentro da moralidade administrativa, com possibilidade e licitude, ad substantiam se diga, dá ao intérprete condições de apreciação nos seus efeitos de eficácia.

Quando a administração já é por si discricionária, quando o poder administrativo possui uma tendência inata a desviar-se dos seus limites legais para fins emergentes e até necessários, as cautelas de interpretação quanto à certeza e ao valor do ato conduzem ao verdadeiro sentido da decisão e à extensão ou alcance da norma. Não vale só o arbítrio, pois a lei para adquirir outro conteúdo não pode prejudicar a norma. Tudo é, no momento da prática do ato, uma questão de moralidade administrativa.

6. A função moral do administrador

Óbvio que o administrador, nas suas atribuições e competência, não ignora nem a extensão, nem a profundidade do ato administrativo exercitado. A alegação de boa fé não procede. Tanto a eficácia, como os efeitos de um ato, como elementos quase-materiais, possuem origem de valor jurídico legal que só o exame do fato poderá explicar.

Com respeito à figura do administrador, carecendo ele de poder legal em qualquer dos seus aspectos nominais, uma vez que o poder legal para muitos efeitos não se faz somente através da competência, o ato que praticar sempre há de refletir externamente uma atitude moral de escolha diante do fato. Atitude moral que se confunde com a vontade manifestada.

A moralidade, sem dúvida, bem examinado o ato, aponta uma conduta regular ou irregular, ainda que de poder legal. Numa verdade: se a manifestação de vontade ou o poder legal existem, porém irregularmente manifestados ou exercidos, então o ato jurídico-administrativo passa a irregular.9
A moralidade afeta a inteligência moral do administrador no momento exato de escolher o caminho ou de discerni-lo. É uma função não equívoca. Uma função que afronta o princípio da igualdade jurídica, e portanto o princípio da moralidade administrativa.10 Uma função caracteristicamente de atos administrativos arbitrários. Nunca recomendáveis no plano do direito.

7. Incidências da moralidade no ato

Sejam quais sejam os atos, atos-regras, atos subjetivos ou atos-condições, a posição da administração é a mesma quanto à moralidade na conduta de orientação administrativa. Daí a importância, na jurisdição, da certeza na interpretação. Não só na aplicação, portanto. Mas, sobretudo, porque no direito público as normas deixam-se influenciar em aberta conexão com os fatos.

A moralidade do direito não é uma hipótese, mas uma experiência que abrange os mais variados contornos do desenvolvimento dos sistemas jurídicos de garantia dos administrados. Experiência intersubjetiva nos seus valores-fontes. Por onde a predeterminação formal do direito passa a corolário da bilateralidade relacional.11 A questão, portanto, não é de pessoas, mas de valor num conjunto de elementos que dão forma e conteúdo ao ato.

Algumas noções incidentes merecem relevo no pensamento jurídico e na doutrina. Não mereceriam menção, caso não tivessem permanência constante na ordem dos motivos administrativos. Na linguagem jurídica são elas – a da usurpação, a do excesso e a do desvio de poder –, quase todas as três, manifestas numa única, a do desvio de poder.

Na usurpação, o que vemos? Uma manifestação de vontade não correspondente ao poder legal necessário. O ato material exteriorizando-se onde não existe competência. E no excesso? Simplesmente a mesma manifestação de vontade resultante do exercício irregular de um poder legal. Conquanto no desvio haja a competência divorciada do fim previsto pela norma.12
Espécie de ilegalidade ou não, o desvio de poder consagra na vontade administrativa desnecessariamente um pressuposto de imoralidade tal e qual a usurpação e o excesso. A vinculação legal ao ato não basta no domínio dos motivos.13 Não se podem esquecer nunca as diretrizes subjetivas do próprio poder administrativo dimanadas de uma obrigatória boa administração.

8. Vício de moralidade que afeta nato

Entendido o desvio de poder, de um modo geral, "como o uso indébito que o agente faz do poder para atingir fim diverso do que a lei lhe confere",14 forçoso e admitir a importância do elemento moral na formação do ato, embora a legalidade não apareça discutível.

A ausência de moralidade, ainda que seja apenas um pressuposto, traz como efeito imediato a dúvida no processo do ato. A ilegitimidade,15 e não possivelmente a ilegalidade. Ilegitimidade que se torna sinônimo de não-moralidade, em face da conduta da administração.

Devemos, no plano do direito, ir pouco mais além. O desvio de poder não é só um fruto do autocontrole da administração, mas de interesse também do direito objetivo. A presunção de fim legal equivale à presunção de moralidade. Tanto resulta o desvio de erro de interpretação da norma ou como conseqüente da intenção preferencial de um interesse.

Muitas vezes, em muitos casos expropriatórios, a substituição do fim especificamente visado na lei, não obstante, porém, por outro fim também de interesse público, leva não a um erro de interpretação, mas a uma situação dolos a no tocante ao interesse do particular.16
Os vícios resultantes da omissão ou descumprimento de formalidades que dão origem ao ato administrativo contestado, não supridos antes de praticado o ato definitivo, assemelham-se a vícios morais ainda que o apelo recursal aponte carência absoluta de forma legal.

9. Os vícios objetivos e subjetivos

Vício moral, não é sem razão que o desvio de poder haja sido incluído entre as causas de anulação do ato administrativo.17 Atinge a moralidade o simples fato de o administrador usar de seus poderes para fins diversos daqueles conferidos por lei.18 Ainda que não se diga, ou não se queira, os móveis característicos assumem condicionamentos morais.

Todos os vícios de tipo objetivo da vontade administrativa nas suas hipóteses mais comuns, os que estão na origem da vontade, na preparação da vontade ou na formação da vontade,19 inclinam-se para a infringência da condição moral, i.e., traduzem efeitos cuja natureza não é propriamente jurídica e nem afrontosa da norma jurídica.

De igual maneira, os vícios de tipo subjetivo da vontade administrativa, no entanto com maior gravidade, afetam a atividade administrativa com respeito ao seu concreto, uma vez que não se trata de simples irregularidades de preparação ou de integração da vontade, mas de fatores que se vinculam ao conteúdo do ato,20 e de valor teleológico.

Ao contrário da discricionariedade, que se pode apresentar como uma faculdade inerente ao poder administrativo para criar uma norma, através de processo racionalizante ou racional, no desvio de poder os pressupostos são outros e o problema não encontra razão em nenhum motivo determinante. Não há no desvio fatos antecedentes de causa ou de esperado efeito.

Basta aqui uma verdade: o interesse público que orienta o poder administrativo responde a valores avaliados e às necessidades coletivas. Daí para diante, passa a ser interesse jurídico-administrativo. Identificado com a ordem jurídica. Disciplinado normativamente. Marcando intensidades que não atentam contra o interesse "juridicamente protegido" do administrado.

10. A ordem pública na ordem jurídica

Na França não são as hipóteses que explicam o desvio de poder. mas as realidades de fato que incidem sobre o ato administrativo na sua extensão de aplicabilidade dogmática. Quando levantado o problema da moralidade. não foi sem razão de ordem prático-jurídica, pois não cabe à administração agir senão dentro da lei e dos propósitos legais.

Dificilmente, ainda hoje, aceita-se a figura do desvio de poder, não pelo que ela possa representar na teoria, mas pelo que representa nas situações relacionais fáticas.21 No entanto, é de convir, mesmo na teoria a noção não ultrapassa o princípio da legalidade e nem da moralidade. Valem os motivos determinantes. Circunstanciais e de oportunidade.

Sem dúvida, contudo, a não-moralidade, qualquer que seja a forma da sua manifestação, só interessa à teoria jurídica "na medida em que provoca repercussões jurídicas". Aparece assim o problema de saber "por que modo a imoralidade administrativa penetra no mundo jurídico".22 Prejudicando a regra permanente ou os resultados não admissíveis na ordem positiva das garantias jurídicas estabelecidas.

A ordem pública, ao que sabemos, inscreve-se na ordem jurídica. O direito, apesar de se realizar em vários planos, não se classifica por compartimentos estanques. É um só em razão ao fato social e à natureza moral do homem. Os problemas são sempre relacionais. Quer atinjam a conduta pública, quer se manifestem através das várias funções de caráter administrativo.

O vínculo de ordem jurídica entre o jus abutendi (direito de abusar) e o jus agendi (direito de agir) afirma-se no jus et obligatio sunt correlata (a todo direito corresponde uma obrigação). Os axiomas fazem disposição moral. No direito público, moralidade administrativa. No direito administrativo, responsabilidade estatal.

11. O desvio como abuso

Não se pode nunca esquecer que o ordenamento jurídico está constituído por normas de direito objetivo. Em linhas gerais, é de dizer-se, e em relação aos distintos sujeitos que atuam no "comércio jurídico", que a norma jurídica provém ou da possibilidade de atuar num determinado sentido (poderes), ou de uma limitação com respeito à liberdade de agir (deveres). Exteriorizando, pois, situações jurídicas de poder e situações jurídicas de dever.23
As regras, ao que se vê, não são apenas de sujeição jurídica, mas sobretudo de imposição moral. Na boa doutrina civilista, o direito cessa onde começa o abuso. Não pode haver uso abusivo de um direito qualquer, pela simples e irrefutável razão de que um só e mesmo ato não pode ser ao mesmo tempo "conforme e contrário ao direito".24 Não se diga, portanto, que entre o desvio de poder e o abuso de direito não haja semelhanças.

Sem dúvida, na materialização das noções, cabe reconhecer que estreitas relações se mantêm entre ambas as teorias. Na noção de abuso do direito encontramos limitações ao poder discricionário da administração, i.e., uma clara presunção do desvio de poder.25 A problemática instala-se entre a atuação (poderes) e a limitação (deveres).

Antes de mais nada deve-se considerar:

a)
que a conduta, quando amparada pela norma, é uma conduta lícita;

b)
que a norma se impõe para a proteção do administrado e em benefício de um interesse.

Aparece o direito público subjetivo quando a administração entra em relação com o administrado. A conexão existente entre direito subjetivo e ordenamento jurídico "é de tal natureza que o desconhecimento ou a vulneração daquele constitui sempre e simultaneamente infração de uma norma jurídica".26 Sejam as normas de relação, sejam elas de ação, impõe-se sempre uma conduta obrigatória para a administração.

A essência do abuso de direito, como a essência do desvio de poder, é quase sempre a ilicitude. Ilicitude que se define na relação de contrariedade que fica estabelecida entre a conduta da administração e o ordenamento jurídico. A norma de ação, ou o ato propriamente dito, é que dá a extensão da capacidade de intervir do Estado no rigor do que é moral e jurídico.27
Eis, em verdade, na lógica dos fatos, o que se nos apresenta no amplo campo das relações jurídicas:

a)
no mundo ético, as interferências da moral e do direito são mais freqüentes do que se julga;

b)
a ordem jurídica, preocupando-se embora com o sentido jurídico da conduta, também considera o sentido moral dela.28
Colocado, no entanto, o fenômeno-noção nos seus devidos termos, o abuso de direito ou de poder caracterizam um mesmo conceito informativo no direito. Contrapõem-se aqui, portanto, na distinção, a norma e a moralidade. Os meios e os fins, não obstante os fins procurarem justificar os meios.

12. Os deveres públicos

As potestades administrativas, aquelas que pertencem ao Estado, não apresentam nenhum problema. Ninguém contesta a supremacia estatal ou o status subjetionis do administrado. O que a doutrina precisa, na realidade, é estabelecer uma distinção mais adequada nos sistemas de direito. E no sentido dos deveres públicos não submeterem apenas o particular.

Exato que há deveres positivos que obrigam o administrado a um comportamento certo, como aqueles de dar ou de fazer. Também exato que existem deveres negativos que responsabilizam a administração e que implicam no não fazer ou no contestar. As duas situações permitem a possibilidade de atuar, mas fazem o conteúdo de uma relação jurídica.

Este o motivo fundamental da noção clássica do ato administrativo, conforme se possa exteriorizar, ou melhor, conforme se exteriorize na normalidade ou na discricionariedade. Noção essa, contudo, que é conseqüência da submissão da administração pública a um regime de direito. Qualificando, nas contingências, significações práticas ou propósitos singulares.

Não se pode jamais afastar a personalidade do Estado (administração) do ordenamento jurídico como organização e como um complexo de normas de comportamento lícito ou de conduta ilícita. A gama dos deveres públicos assim se inclui num poder que é jurídico. Nada mais que poder jurídico legitimado pelo ordenamento jurídico positivo.

Daí a importância dos motivos determinantes do ato administrativo.29 Da causa que vincula o ato a uma categoria jurídica. Da causa objetiva, que é um fato, e não um motivo subjetivo. O vício de causa alcançando os elementos subjetivos do ato, e com isso, violando a lei ou levando ao desvio de poder. A causa, assim, na categoria jurídica, como elemento objetivo.

No binômio de que já falamos, poder-dever, entre a administração e administrado reside o vínculo jurídico que corresponde à relação jurídica. O elemento relação, no caso, como garantia de que os poderes e também os deveres forçam determinadas obrigações, inclusive a de moralidade e a de boa administração. E no direito administrativo, a garantia das relações por ele reguladas.

13. O moralmente necessário

O moralmente necessário inclui em seu conteúdo tudo quanto diz com a boa administração e o dever administrativo. Dever administrativo e direito correlativo são expressões terminológicas afins na prática legal e normativa dos atos administrativos. É evidente que no conceito da moral se contêm pelo menos duas situações: o moralmente policiado e o moralmente necessário.

Na primeira, o poder de polícia sujeitando o administrado aos padrões legalmente permitidos, i.e., abrangendo as leis "condicionadoras da liberdade e da propriedade em proveito do bem-estar coletivo".30 Na segunda, uma condição que, envolvendo os deveres públicos, envolve os direitos morais, ou melhor, uma atitude imparcial e correta de comportamento público.

A doutrina, no correr deste século, demasiadamente radical no modo dogmático de filosofar, esqueceu os problemas epistemológicos de conhecimento da verdade no direito. Não lembrando que certas ações, além da procedência da legalidade, dizem respeito em primeiro lugar ao moralmente necessário. São ilações, no entanto, que não se ajustam à temática em estudo, mas que falam muito de perto aos fins estatais e aos deveres públicos.31
As leis administrativas estão muito mais próximas das leis morais que as leis jurídicas ou as leis políticas. No tocante à atividade administrativa, ainda que ela se mova na área dos direitos e das obrigações, possui ela conteúdo próprio de dever público e dever moralmente necessário. Nesse dever moral necessário vai a intenção de se subjetivar o erro e a ilegalidade no ato administrativo.32
Precisamente por força das regras de boa administração (regras de moralidade), pressupõe-se que a administração não se deva afastar de alguns princípios impositivos. Não só do principio da legalidade ou mesmo da legitimidade. mas também do princípio da igualdade, da racionalidade, da imparcialidade, e, portanto, da moralidade necessária.

14. A inexistência ou ilicitude de causa

Os franceses ainda mantêm hoje uma posição de orientação doutrinariamente uniforme. Sobretudo nas teorias sobre o desvio de poder, as tendências assumem caráter fisionômico todo especial, aproximando na visualização da causa os elementos teleológicos do ato. Apreende-se, do exame doutrinário, que o desvio de poder pertence à teoria de causa ilícita.33
Nunca de todo, essa influência deixou de se exercer em grandes áreas do pensamento jurídico-administrativo, onde o desvio de poder aparece como atividade não regular da administração, ligado porém à importância que as categorias possam ter na vida jurídica. Aqui está, portanto, a distinção mais sensível entre desvio de poder e o abuso de direito.34
Em matéria de desvio de poder, como já está explícito na própria expressão vocabular, o móvel muitas vezes está na rigidez com que a legalidade é aplicada nas suas formas, ou então na legalidade não adaptada às contingências do fato e que se extravasa em discricionariedade. A equação, pelas suas premissas, conduz a indistintos fins que o direito se permite assimilar.

A moralidade, portanto, no exercício do ato administrativo, está nisto que é fundamental na sua filosofia positiva:

a)
cada categoria de ato administrativo possui um determinado aspecto particular de utilidade pública conforme bem haja determinado o legislador;35
b)
a causa é o motivo prático da vontade, o fim a que esta se propõe ao dar vida ao ato jurídico, podendo ser jurídica (imediata) ou natural (remota), objetiva e subjetiva;36
c)
a causa se identifica sempre com o fim, conquanto o fim sempre se refira a um interesse público concreto.37
É a causa que une, vinculando a decisão administrativa às situações objetivas. Está na base do ato administrativo, não praticamente na lei. Faz a categoria jurídica do ato. Define objetivamente o ato e o direito. A inexistência ou ilicitude de causa, simplesmente material ou jurídica, leva ao pressuposto da não-moralidade administrativa.

15. Vício oculto e motivos determinantes

O princípio racional, a regra de boa administração, a igualdade no tratamento administrativo, a imparcialidade nas decisões, a ausência real de um pressuposto, podem muitas vezes ser uma questão de ilegalidade do ato, mas são quase todas as vezes um problema de não-moralidade.38
A delicadeza do conceito reside precisamente nisto: o ato administrativo marcado por desvio de poder surpreende por uma aparência externa de regularidade normativa. Tanto a causa como o fim legal podem obedecer a finalidades alheias ao definido como de interesse ou serviço público.

O vício, quando oculto, é de difícil averiguação prática. Os chamados motivos determinantes nem sempre se percebem claramente. Transformar o jato em direito não é tarefa fácil à compreensão da crítica jurídica. Está claro que a moralidade administrativa é algo essencialmente subjetivo,39 não obstante poder assumir sentido objetivo.40
Há a considerar, portanto, no que o ato administrativo cria na relação, duas valiosas hipotecas circunstanciais:

a)
o excesso por desvio de poder por parte da administração ao apreciar erradamente os fatos, violando-se pelo erro de fato uma regra sutil de moralidade administrativa;41
b)
o ato administrativo embora correto em relação ao fim ao não apresentar uma flagrante ilegalidade propriamente dita, mas vícios ou erros de natureza a romper o equilíbrio entre o direito e o fato.41
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