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Resumo: Surgida por construcdo jurisprudencial do Conselho de Estado
francés, ateoria do desvio de finalidade (détournement de pouvoir) fez fortuna no
Ocidente; em grande parte, por sua consideravel aptidao para controlar atos
administrativos que, a despeito de conformes a letra da lei, perseguiam fins
diversos daqueles previstos na regra habilitante. Internalizada no direito
brasileiro em meados do século passado, o desvio de finalidade passou a
controlar os atos da Administracao Publica brasileira e chegou a ser aplicado a
guisa de anulagdo de atos legislativos. Sintomaticamente, a teoria nao foi
estendida aos atos jurisdicionais pela doutrina dominante. Este artigo, em sentido
contrario, consigna a utilidade de tal instituto frente aos atos jurisdicionais e
aponta que o combate a provimentos judiciais que abertamente contorna foro por
prerrogativa de fungao revela-se um campo promissor para tanto.
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Introducao

Pelo medium das mais olimpicas justificativas — tais como “principio da
inafastabilidade da prestacao jurisdicional” ou “razoavel duracdo do processo”,
essa mais recente — as Cortes de Contas tém assistido, com razoavel perplexidade,
a amputacdes de suas competéncias por obra de provimentos jurisdicionais nada
ortodoxos. Conquanto o tema comporte variacdes, a constante é a seguinte: por
meio do exercicio de uma competéncia legitima (exercicio do poder
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jurisdicional) se atinge um efeito que, a rigor, ndo se insere no circulo de
atribuicoes do 6rgao prolator da decisao, mas, sim, no de outra instituicéo.

Posto o problema nestes termos, o paralelo com o desvio de finalidade
(détournement de pouvoir) ocorre facil, afinal, hd desvio de finalidade quando
uma decisao toma em consideracao uma finalidade outra que nao aquela
objetivada pela regra de competéncia estabelecida em lei'. E tal paralelo ndo deve
assustar, afinal, ausente esta qualquer originalidade deste escrito quanto a esse
aspecto: o desvio de finalidade jurisdicional j& é tratado na Italia desde 1924, por
Francesco Carnelutti’, bem como no Brasil, a partir dos esforcos de Caio T4cito’.

Os exemplos do que se esta a tratar abundam; e evidenciam os riscos
envoltos em tal pratica. Imagine-se que determinado sujeito passivo de denuncia
que tramita no ambito de um Tribunal de Contas viu ser declarada como contraria
ao direito uma acumulacdo de cargos da qual se beneficiava. Ora, caso nao se
conforme com o mérito do decisum, mostra-se possivel ingressar, no ambito da
propria Corte de Contas, com um recurso de reconsideracdo. Existindo error in
procedendo, afigura-se viavel a impetracao de mandado de seguranca (seja
perante Supremo Tribunal Federal, no caso do Tribunal de Contas da Uniao; seja
no ambito Tribunais de Justica estaduais, no caso dos Tribunais de Contas
estaduais) para questionar aspectos formais, ligados ao devido processo legal.

Ante a existéncia de tais meios procedimentais, torna-se dificil o encontro de
razoes que justifiquem que um magistrado (togado, ndo se estd a tratar de leigos)
conceda provimentos cautelares ab initio litis e inaudita altera parte em clara
afronta a textos de lei sobre os quais ndo paira dilemas hermenéuticos de
nenhuma espécie. Pois bem, o problema foi lancado, mas suas nuances ainda nao
se fizeram revelar; é o que sera feito a seguir. Afinal, o enfrentamento do
problema depende de como ele é percebido.

1 GAUDEMET, Yves. Droit administratif. 192 Ed. Paris: LGDJ, 2010, p. 142. Para uma genealogia do détournement de pouvoir bem
como de seu equivalente processual, o “recurso por excesso de poder” (recours pour excés de pouvoir), Cf. BIGOT, Grégoire.
Introduction historique au droit administratif depuis 1789. Paris: Presses Universitaires de France, 2002, pp. 217-219 e 261-262.
Veja também, realizando interessante contextualizagao do remédio processual com a organizagao politica do Segundo Império
(modelo bonapartista): BURDEAU, Frangois. Histoire du droit administratif (de la Revolution au debut des annés 1970). Paris:
Presses Universitaires de France, 1995, pp. 174-180.

2 CUDIA, Chiara. Funzzione amministrativa e soggettivita della tutela: dall’eccesso di potere alle regole del rapporto. Milano:
Giuffre, 2008, p. 13, notade rodapé 12.

3 TACITO, Caio. “O desvio de poder no controle dos atos administrativos, legislativos e jurisdicionais”. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: FGV, abril-junho de 1992, pp. 9-13, principalmente. Também aceita, ainda que timidamente, que o
desvio de finalidade tem aplicagao em atos jurisdicionais: BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Discricionariedade e controle
jurisdicional. 22 Ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998, pp. 76-77.
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1. Breve inventario dos provimentos cautelares desvirtuados

Janos idos da década de 1990, comecou a lograr acolhimento a tese de que,
esteirado no poder geral de cautela insculpido no art. 798 do Cédigo de Processo
Civil (CPC), o juizo monocratico poderia conceder medidas cautelares
satisfativas, mesmo que nao previstas, tipicamente, no direito positivo. A
novidade, bem explicado, nao é o poder geral de cautela, que, alias, é
expressamente consagrado pelo CPC de 1973 e que constitui imprescindivel
mecanismo de adaptacdo da prestacao jurisdicional as mais diversas pretensoes
que lhe sdo deduzidas®. J4 que a vida sempre é mais rica que os textos, seria, com
efeito, bizantina a suposicao de que o direito positivo seria capaz de enumerar
todos os possiveis casos dignos de receber a cautela judicial. Nemo nascitur
artifex.

O ponto é outro e origina-se de uma tradicional distincao realizada pela
doutrina processual classica. Por um lado, a tutela cautelar assegura a utilidade da
prestacao jurisdicional, a dignidade, o império da jurisdicdo’. Por outro, as
“liminares”, tecnicamente, permitem uma antecipacao dos efeitos da tutela
pretendida — e cuja existéncia no ordenamento niao pode deixar de ser
considerada como uma questdo de politica legislativa — sendo, por isso,
intrinsecamente ligadas ao direito material. A execucao, aqui, nao é somente
assegurada (nocao ligada ao processo), mas, sim, antecipada: ha um tom de
satisfatividade.

Pois bem. As chamadas “cautelares inominadas satisfativas” desconsideram,
exatamente, essa diferenca, uma vez que, indo muito além de garantir o império
da jurisdicao — ao manter a utilidade do provimento judicial —, ou seja, uma
“garantia do processo”, tais provimentos cautelares rapidamente revelaram-se
verdadeiras antecipacdoes dos efeitos juridicos da tutela pretendida:

6n

“antecipacoes do mérito™” .

4 Sobre o tema: SILVA, Ovidio Baptista da. A acao cautelar inominada no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1979; Cf.
também: MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. “Medidas cautelares inominadas”. Revista Brasileira de Direito Processual. N° 57. Rio
deJaneiro: Editora Forense, janeiro-margo de 1988, pp. 33-90.

5 Por todos: CALAMANDREI, Piero. Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari. Padua: CEDAM, 1936, pp.
47 ess.

6 O tema, entretanto, perdeu relevancia a partir de 1994, ocasiao em que o reformado art. 273 do CPC passou a abrigar o instituto da
tutela antecipada cujo telos é o de verdadeiramente antecipar os efeitos da tutela juridica pretendida — muito embora o requisito da
reversibilidade do provimento jurisdicional ainda se faca presente.




Evidente que ndo demorou para que o Poder Publico se revelasse como o
alvo privilegiado da aplicacao de tais medidas, que, além de satisfativas, eram, no
mais das vezes, irreversiveis. Medidas que, é bem de ver, prestavam-se a funcao,
sobretudo, de contornar as limitagoes que a doutrina, legislacao e jurisprudéncia
construiram acerca da liminarem mandado de seguranca’.

Consciente desse meio de acdo, a Unidao envidou esforcos no sentido de
aprovar, no Congresso Nacional, projeto de lei que deu azo a Lei 8.437/92, que,
basicamente, estende para as cautelares inominadas as mesmas restricbes que a
antiga Lei do Mandado de Seguranca (Lei 4.348/64) impunha ao procedimento e
julgamento do mandamus. Tal extensao se mostra patente tao logo no art. 1° da
Lei 8.437/92: “Art. 1° Nao sera cabivel medida liminar contra atos do Poder
Publico, no procedimento cautelar ou em quaisquer outras acoes de natureza
cautelar ou preventiva, toda vez que providéncia semelhante nao puder ser

concedida em acdes de mandado de seguranca, em virtude de vedacao legal”.

Entretanto, até entdo, apenas um aspecto do problema tinha sido enfrentado.
Havia outros. E que, em soma a isso, as cautelares inominadas se prestavam a um
uso ndao menos questiondvel: era comum que, com vistas a contornar as
prerrogativas de funcao constitucionalmente estabelecidas para certas
autoridades, 6rgaos despersonalizados e entidades publicas, o jurisdicionado
pleiteasse a “cautelar inominada”, no curso de acao ordinaria em tramitacao na
primeira instancia, quando o correto seria impetrar o mandado de seguranca de
competéncia originaria (dos tribunais, a depender da autoridade coatora). Com
vistas a cobrir esse flanco é que o §1° do art. 1° da mesma Lei 8.437/92
estabeleceu: “ndo sera cabivel, no juizo de primeiro grau, medida cautelar
inominada ou a sua liminar, quando impugnado ato de autoridade sujeita, na via
do mandado de seguranca, a competéncia originaria de tribunal”.

Nao poderia ser diferente. Ora, uma cautelar inominada em primeiro grau de
jurisdicao que impugna os efeitos juridicos irradiados por ente publico que goza
de foro proprio nada mais faz que nivelar normativamente uma regra de
competéncia constitucionalmente inscrita. Quem percebeu as consequéncias de
tal subterfugio processual, com clareza analitica inica (e, note-se, jaem 1987), foi
Galeno Lacerda, que vaticinou:

7 Percucientes comentarios em: BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de Seguranga: comentarios as Leis n® 1.553/51, 4.348/64 e
5.021/66. 52 Ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2009.
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“Ademais, embora nao se apliquem as acoes cautelares as regras
de competéncia absoluta por prerrogativa de funcao, especificas
para o mandado de seguranca, porque naquelas a pessoa da
autoridade nao esta em causa e sim o ato do ente publico ou da
pessoa juridica por esta representada, ou responsavel por seus
atos, a verdade é que, quando a cautela consistir na suspensao do
ato, as liminares no mandado e na acdo cautelar terao o mesmo
efeito e se dirigirdo diretamente contra a autoridade. (...) Quando
a autoridade de que emanou o ato merecer o privilégio de foro
que a Constituicao ou a lei [he asseguram em face do mandado
de seguranca, esse mesmo privilégio servird de ébice a eventuais
cautelas suspensivas de juizos incompetentes para o remédio
constitucional®.”

Muito embora a Lei 8.437/92 tenha impossibilitado juridicamente que as
cautelares inominadas contornassem as restricdes a liminar em sede de mandado
de seguranca, os provimentos antecipatorios em desfavor do Poder Publico
vieram novamente a baila com a nova redacao conferida ao art. 273 do CPC, que
inseriu o instituto da antecipacgao de tutela.

Por ser instituto diverso da cautelar, multiplicaram-se as tutelas antecipadas —
muitas vezes inaudita altera parte — em face do Poder Pablico, ao argumento (de
cunho advocaticio) de que a referida vedacao legal, acima comentada, nao
abrangeria a tutela antecipada. Com o expresso intuito sistematico, a Lei 9.494/97
eliminou tal aporia, ao estabelecer que se aplica a tutela antecipada prevista nos
arts. 273 e 461 do CPC o disposto nos arts. 1°, 2° e 3° da Lei 8.437/1992. E foi
assim que, nas palavras do Min. Gilmar Mendes, inaugurou-se “um regime de
contracautela, tratado por regras uniformes, aplicaveis igualmente aos processos
das suspensdes de seguranca, de liminar e de tutela antecipada® .

Dessarte, sob a luz do §1° do art. 1° da Lei 8.437/92, nao pode uma tutela
antecipada em acao ordinaria de primeira instancia usurpar competéncia
originaria de tribunal para processar e julgar mandado de seguranca nos casos
estabelecidos pela Constituicao. A despeito da clareza de tais dispositivos, é assaz

8 LACERDA, Galeno. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Vol. VIII, Tomo I. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 188.
9 Supremo Tribunal Federal: Pet 4524/TO, Rel. Min. Gilmar Mendes (Presidente), j. 13/04/2009.
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comum observar orgaos jurisdicionais de primeira instancia prolatando decisoes
que retiram a eficacia de atos proprios as atividades-fim dos Tribunais de Contas
(ao arrepio das normas de competéncia).

E a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal atesta que nem mesmo o
Tribunal de Contas da Uniao fica imune a esse estado de coisas. Um exemplo
bem o demonstra. Em véarios processos de Suspensao de Tutela Antecipada (STA),
no ambito do STF'®, é possivel observar juizos monocraticos desconsiderarem a
competéncia que a Constituicdo assegura ao TCU para proceder ao célculo das
quotas do FPE e do FPM (art. 161, paragrafo Gnico, CF/88'"); assim o fazem
quando reestimam o ndmero de habitantes de um municipio (tarefa afeta ao
IBGE), para assim reenquadrar o municipio em um determinado fator — o que traz
implicagoes financeiras consideraveis, dada a mudanca que isso operard no
quantum da participacao. Ora, se 0 municipio ou Estado-membro acredita que a
decisao normativa do TCU, que calcula as quotas, encontra-se eivada de erro in
judicando, que se maneje o competente recurso no ambito do TCU; se acredita
que configura caso de erro in procedendo com violacgao de direitos fundamentais,
que seja impetrado, se cabivel, mandado de seguranca no STF (CF, art. 102, I,
“d”). O que nao se pode conceber é que, contornando (e desconsiderando) o
sistema constitucional de competéncias, ingresse-se com acoes ordindrias em
primeira instancia e, pior ainda, que tais juizos monocraticos nao se declarem
incompetentes para processar e julgar o feito. Em tais hipdteses, assim se
pronunciao STF:

“No caso concreto, vé-se que a acdo foi manejada em face da
Uniao, porém de forma a afetar o ato de autoridade do TCU, o que
faz incidir a norma proibitiva inserta no §1° do art. 1° da Lei
8.437/92 (...). A competéncia para a andlise de mandado de
seguranca impetrado em face de ato emanado do TCU é do
Supremo Tribunal Federal, consoante disposto no art. 102, I, “d”,
da Constituicao Federal, de sorte a aparentar descabida a

12 9

providéncia tomada pelo Juizo monocratico .

10 Supremo Tribunal Federal: SL 461/DF, Rel. Min. Cesar Peluso, j. 20/12/2010; STA 226/CE, Rel. Min. Gilmar Mendes, j.
01/07/2008; STA 144/AL, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 28.09.2007.

11 Para um maior detalhamento de como ocorre tal procedimento, Cf. JACOBY, Jorge Ulisses. Tribunal de Contas do Brasil. 52 ed.
Belo Horizonte: Forum, 2012, pp. 673-672.

12 Supremo Tribunal Federal: STA 213, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 23/06/2008.
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Como se vé, percebe-se que a jurisprudéncia tende a conceber as
heterodoxas praticas que aqui foram abordadas como uma mera violacdo de
normas de competéncia. Tratar-se-ia, apenas, de uma decisao judicial que, a
rigor, deveria ter sido prolatada por um outro 6rgao judicial de hierarquia
superior. Nada, portanto, que o manejo de uma Reclamacdao nao o resolva.
Nesses termos, nao é somente o problema que se anuncia como grave: a solugao
que ajurisprudénciareservaao problema, quando o minimiza, também o é.

Esse estado de coisas torna tentador langar hipétese no sentido de que a
postura jurisprudencial que reduz as praticas aqui narradas a uma mera violacao
de competéncia assim o faz porque encampa - consciente ou
inconscientemente, nao importa — um enfoque estritamente formal do fenémeno
juridico, muito caro ao assim chamado paradigma constitucional do Estado
Liberal”. Daf se preferir analisar a forma (competéncia) ao mérito (juizo sobre tais
expedientes).

Sem embargo da promissora fertilidade de tal cogitacao, o esforco necessario
para confirméa-la extrapola inequivocamente os limites deste artigo. De qualquer
sorte, pode-se seguir caminho mais modesto e, por isso, factivel. Levando-se em
consideracdo que o estrito formalismo que informou a ciéncia do direito no
século XIX (paradigma do Estado Liberal) perdeu seu primado descritivo — dada a
emergéncia de paradigmas constitucionais que consubstanciam visdes de mundo
concorrentes' — parece louvavel analisar tais “abusos de competéncia” (acima
narrados) partindo-se do pressuposto basico — e indisputado — que o direito tem

13 Sobre os paradigmas constitucionais, Cf. HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1. Trad.
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, pp. 123-190 (Capitulo 1X); CARVALHO NETTO, Menelick de.
“A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democratico de Direito”. Noticia do Direito Brasileiro. N° 6. Brasilia:
Ed. Universidade de Brasilia, 2° semestre de 1998, pp. 233-250.

14 F tentador, e corriqueiro na produgao bibliogréfica brasileira, que os paradigmas dos Estados Liberal, Social e Democrético de
Direito sejam postos em linha de sucessao cronoldgica e linear. Nao é o caso. Essas visdes de mundo concorrem, orientam
posicionamentos comunicativos; a questao é de primazia e de adequagdo. O paradigma constitucional do Estado Social emerge
quando o abstencdo inerente ao liberalismo perdeu seu potencial explicativo. O que nao quer dizer que nio seja possivel
identificar posicionamentos tipicamente liberais na doutrina e na jurisprudéncia. O Estado Democrético de Direito, por exemplo,
subsume (aufheben) os paradigmas constitucionais do Estado Liberal e do Estado Social; isso, em Habermas, importa nao em um
sepultamento, mas sim em uma amarracdo paradoxal entre primado do privado (Estado Liberal) e primado do publico (Estado
Social). Assim, antes de excludentes, os paradigmas “passados” sao havidos como complementares ou, na dic¢ao de Habermas,
equiprimordiais. Cf. HABERMAS, Jiirgen. “O Estado democratico de direito — uma amarracao paradoxal de principios
contraditorios?”. In: A era das transi¢oes. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, pp. 153-174. Na
seara nacional, temos raro exemplo de consciéncia que o Estado Democrético de Direito traz consigo ndo uma “paz de cemitério”,
mas sim novos desafios, em: CARVALHO NETTO, Menelick de. “A hermenéutica constitucional e os desafios postos aos direitos
fundamentais”. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (org.). Jurisdigao constitucional e os direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, p. 151: “Forma e matéria ndo podem ser enfocados como em uma relagao de contradicao. Se sao dimensoes distintas e
mesmo contrarias, elas nao sao contraditorias entre si, mas complementares, co-origindrias e equiprimordiais”.
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outras possibilidades para além da analise formal.

2. Para além da forma: programacaes finalisticas e direito positivo

No inicio, era a forma. Com as revolucdes liberais, na passagem do século
XVIII para o XIX, a soberania passa a se concentrar, de modo incontrastavel, no
Estado, que comecou a deter de forma monopolistica a producao da violéncia
legitima'®. O ineditismo dessa organizacao do poder politico trouxe
consequéncias — nao menos singulares — para a vigéncia do direito. Ineditamente,
a modernidade, pela mao da Revolugao Francesa, traz a ideia de “lei” enquanto
comando soberano de uma Unica autoridade, o Estado-nacao. E pode-se afirmar
que essa apoteose da “lei” pode ser vistacomo a “realizacdo do proprio projeto da
Revolucao, que consistiu na afirmacdo de uma so vontade, representativa da
nacao inteira, no lugar das muitas vontades que antes caracterizavam as
realidades politicas territoriais'’” .

A partir de entdo, assistiu-se ao surgimento de uma série de “identidades
simples” — na diccdo de um dos mais destacados criticos do paradigma do Estado
Liberal'® —, tais como lei e direito, lei e razao, lei e Nacao. A “lei” pode representar
a “Nacao” como um todo precisamente por consistir em “uma regra geral, quer
dizer, uma prescricio que nao visa um caso particular e atual, nem pessoas
determinadas, mas que é promulgada para se aplicar a todos os casos e a todas as
pessoas”"” . Emerge, consequentemente, a nocao de “reino da lei” (régne de la
loi), que expressa o surgimento de uma vontade geral, una e indivisivel: a vontade
do povo, tida como geral (volonté générale)”. Ja que a vontade geral ndo pode
errar, o seu produto direto, a lei, encarnada em regras gerais e abstratas, s6 podia

15 O mesmo procedimento metodolégico foi adotado em: DINIZ, Mércio Augusto de Vasconcelos. “Fungao social da propriedade
e livre iniciativa. Uma analise da proibi¢ao de cobranga do uso do estacionamento pelos shopping centers”. Nomos — Revista do
Curso de Mestrado em Direito da UFC. Vol. 27. Fortaleza: Faculdade de Direito da Universidade Federal do Cear, julho-dezembro
de 2007, pp. 247-266.

16 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva ll. Trad. Regis Barbosa e Karen Barbosa. Brasilia:
Ed. Universidade Brasilia, 1999, pp. 525-526.

17 FIORAVANTI, Maurizio. “Stato e costituzione”. In: FIORAVANTI, Maurizio (org.). Lo Stato moderno in Europa: istituzioni e
diritto. 22 ed. Bari: Laterza, 2003, p. 15.

18 SCHMITT, Carl. Legalidad y legitimidad (1932). Trad. José Diaz Gracia. Madrid: Aguilar, 1971, pp. 27-29.

19 CARRE DE MALBERG, Raymond. La Loi, expression de la volonté générale. Etude sur le concept de la loi dans la Constitution de
1875. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1931, p. 4

20 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lengua de los derechos: la formacién del derecho publico europeo tras la Revolucion
Francesa. Madrid: Alianza Editorial, 2001, pp. 110, 125.
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ser vista como a efetivacao, por si s6, da liberdade como a traducao palpavel da
ideia de justica®’. Daf que, na l6gica do Estado Liberal, se realmente se quer que o
arbitrio ceda lugar a “lei”, que é a expressao fiel do racional, entio somente
normas gerais e abstratas poderiam mediar a relacao Estado-individuo; tudo o
mais que se coloca como obstaculo entre estes dois pélos constituia uma ameaca
a liberdade, e deveria, por isso, ser removido™. A conclusdo ndo é outra: quanto
menos leis, mais liberdade.

De se perceber, por isso, que a fé na “lei” tem como pano de fundo nao
somente “identidades simples” de fundo teorético, mas, sim, um concreto
individualismo exacerbado que espera do Estado um papel absenteista. Dai ter
afirmado Bobbio que, “nas constitui¢oes liberais classicas, a principal funcao do
Estado parece ser a de tutelar (ou garantir”)” . E, para garantir, o Estado faz uso das
sangbées negativas, aquela que estabelece um castigo que funciona como
retribuicdo a uma acao ma™. Quanto menos Estado, mais liberdade; por isso o
Estado faz apenas o indispensavel: organiza o aparato institucionalizado da
coacao”.

Ocorre que esse absenteismo estatal gerou uma profunda exploracao do
homem pelo proprio homem; e a crenca de que o minimo de Estado bastaria para
que os sujeitos de direito exercessem a sua liberdade, atributo de sujeitos
racionais, viu mudar a seta valorativa que superestimava a sociedade em
detrimento do Estado™: agora, em posicdo antipoda, ao Estado (sociedade
politica) sao canalizadas as expectativas nao processadas pela sociedade civil e,
tal como o faz 0 homem ao se dirigir a divina Providéncia, é junto ao Estado que

21 Cf. ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social: ou Principios do Direito Politico. Trad. Lourdes Machado. Sao Paulo: Abril
Cultural, 1973, pp. 52-54 e 74-75 (livro ll, capitulos Il e XI1).

22 Nesse sentido, em 14 de junho de 1791 foi publicado o decreto de supressao das corporagoes, que afirmava: “Il n’y a plus de
corporations dans I’Etat; il n’y a plus que I'intérét particulier de chaque individu et I'intérét générale. Il n’est permis a personne
d’inspirer aux citoyens um intérét intermédiaire, de les sépare de la chose publique par un esprit de corporation.”.
ROSANVALLON, Pierre. “Corporations et corps intermédiaires”. In: AA.VV. 1789: La Commémoration. Paris: Gallimard, 1999, p.
228.

23 BOBBIO, Norberto. “A funcao promocional do direito” (1969). In: Da estrutura a fun¢ao: novos estudos de teoria do direito.
Trad. Daniela Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007, p. 13.

24 BOBBIO, Norberto. “As san¢des positivas” (1971). In: Da estrutura a fungao: novos estudos de teoria do direito. Trad. Daniela
Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007, p. 24.

BOBBIO, Norberto. “As sangoes positivas” (1971). In: Da estrutura a fungao: novos estudos de teoria do direito. Trad. Daniela
Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007, p. 24.

25 BOBBIO, Norberto. “Em direcdo a uma teoria funcionalista do direito” (1971). In: Da estrutura a fungao: novos estudos de teoria
dodireito. Trad. Daniela Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007, p. 64.

26 PAIXAO, Cristiano. “Arqueologia de uma distingao: o publico e o privado na experiéncia histérica do direito”. In: PEREIRA,
Claudia Fernanda Oliveira (org.). O novo direito administrativo brasileiro: o Estado, as agéncias e o terceiro setor. Belo Horizonte:
Editora Forum, 2003.
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se busca protecao frente a natureza impiedosa®’.

Movido pela “tdbnica da compensacao”, inaugura-se um novo paradigma
constitucional. Compensacao que, na andlise de Niklas Luhmann, tem por
pressuposto uma “concepcao expansiva de politica®” , que propugna uma
superacao da orientacao minimalista do Estado Liberal, requerendo que o Estado
“programatico” passe a intervir cada vez mais no terreno que antes era reservado
a “sociedade civil”. Esse novo paradigma de Estado que, em suas diversas matizes
e realizacbes historicas, descreve-se invariavelmente como “Estado Social”,
adota o principio da compensacao, que o faz assumir o papel de verdadeira
“instancia organizadora da sociedade”, uma vez que interpreta que todas as
necessidades dos individuos sao de sua responsabilidade. O resultado é
previsivel: o principio da compensacao leva a uma competéncia universal do e
para o Estado®. Tudo passa a ser tematizado como politico”, uma vez que o
sistema social da politica comeca a assumir a pretensdao de ser a instancia
regulatéria da sociedade’.

O direito nao passa imune a tais cambios. Pretere-se a forma em nome do
conteudo, das finalidades, dos objetivos do Estado. O direito tem missoes, papel
ativo; relega-se aquela funcao de garantia, de freio contrafatico, para segundo
plano. Norberto Bobbio, com grande sensibilidade, consegue perceber a
mudanca; para ele, os juristas tradicionais — ou seja, aqueles que ao tempo ainda
se mostravam arraigados a visao de mundo do Estado Liberal — “se preocupam
muito mais em saber ‘como o direito é feito’ do que ‘para que o direito serve”* ;
ou seja: se preocupam mais em analisar a estrutura do que em compreender a
funcdo. Bobbio sustenta, entretanto, que um novo modelo esta em ascensio; um
modelo em que a funcéo, a finalidade do direito se sobrepde a preocupacoes de
corte estrutural, formal. O que provavelmente tem como causa a “enorme
importancia que a atividade econdmica dirigida pelo Estado assumiu nas

27 ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-Providéncia. Trad. Joel Pimentel. Goiania; Brasilia: Editora UFG, Editora UnB, 1997.
28 LUHMANN, Niklas. Teoria Politica en el Estado de Bienestar. Ed. de Fernando Vallespin. Madrid: Alianza Universidad: 1997, p.
148.

29 LUHMANN, Niklas. Teoria Politica en el Estado de Bienestar, p. 148.

30 LUHMANN, Niklas. Teoria Politica en el Estado de Bienestar, p. 65.

31 LUHMANN, Niklas. Teoria Politica en el Estado de Bienestar, p. 156.

32 BOBBIO, Norberto. “Em dire¢do a uma teoria funcionalista do direito” (1971). In: Da estrutura a fungao: novos estudos de teoria
dodireito, p. 53.
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sociedades em processo de industrializacao”” . O direito funcional nao enceta
apenas obrigacdes de nao-fazer; ele agora é promocional e contribui com a
atividade estatal de direcao da atividade econémica, somando esforcos para “a
passagem do Estado apenas protecionista para o Estado programatico”**.

Para os objetivos deste trabalho, carece de interesse tematizar os problemas
envoltos nesse modo de se descrever a relacao entre direito e politica, bem como
perquirir como essa visao de mundo foi “superada” pelo Estado Democratico de
Direito. O que interessa é perceber que, desde entao, com a expansividade do
sistema da politica, que caracteriza o Estado Social, o direito positivo passou a
trazer consigo — e mantém até hoje — programacaées teleolégicas ou finalisticas ao
lado das conhecidas programacées condicionais.

Em apertada sintese, com o advento da positividade do direito, as regras de
conduta se evidenciam por meio de uma programacao condicional; estruturada
como uma relacao de se/entdo, a condicional reza que, ocorrida uma hipétese,
tem-se uma determinada conseqiiéncia”. Nisso, guardam consonancia, essas
programacdes normativas, com uma nogao mais rigida de separagao dos poderes;
o direito é criado em um parlamento e aplicado pelo Judicidrio nas condicoes
positivadas por aquele. A programacao condicional, posta nesses termos, limita o
poder dosjuizes.

Ocorre que, com o incremento de complexidade da sociedade moderna e
com o advento do Estado Social, o direito passou a abrigar normas que se pautam
pela programacio teleolégica (ou finalistica). Esse novo tipo de prescricao
normativa se resume a tracar um objetivo a ser perseguido pelo aplicador do
direito:

“Normas desta espécie dirigem a aplicacao do direito em
propor¢des muito menores do que os tradicionais programas
condicionais. Examinando-se mais de perto, resta, muitas vezes,
apenas um aparente direcionamento por parte da lei, que exige
dos destinatarios da norma que ajam em direcao ao objetivo, mas

que coloca a seu critério a decisao sobre o tipo de acao” *°.

33 BOBBIO, Norberto. “Em dire¢do a uma teoria funcionalista do direito” (1971). In: Da estrutura a fungdo: novos estudos de teoria
dodireito, p. 65.

34 BOBBIO, Norberto. “Em dire¢do a uma teoria funcionalista do direito” (1971). In: Da estrutura a fungao: novos estudos de teoria
dodireito, p. 71.

35 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito II. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985, p. 28.

36 GRIMM, Dieter. Constituicao e politica. Trad. Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 19.
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O advento das programacoes teleologicas se faz sentir nos mais diversos
reconditos do ordenamento juridico; entretanto, a despeito das variagdes quanto
as ocorréncias e a profundidade, a programacao teleolégica ndao pode ser
reduzida simplesmente a uma instrumentalizacao do direito em favor da politica;
melhor que isso, pode ser compreendida, também, como uma férmula de reacao
aos abusos da forma juridica. O exemplo do “abuso de direito” (abus de droit)
bem o denota.

Relata Georges Ripert que, ja em 1857, a jurisprudéncia da Corte de
Cassacao (francesa) reage a certos usos nocivos do direito de propriedade.
Sintomaticamente, originario de conflitos afetos ao direito de vizinhanga, o abuso
de direito surge nas vestes de um “constrangimento judiciario”. Ora, a pedra
angular de todo o direito do Cédigo de Napoledo consiste no dogma da
autonomia da vontade e na protecdo a propriedade privada”. Como limita-los
sem por em pane o proprio sistema? As justificativas da Corte de Cassagao sao
interessantes: “devem-se prevenir e reprimir todos os atos praticados por édio e
por maldade e sem utilidade para quem os pratica”. Ato continuo tem-se a
valorizacao da “finalidade da acado”: “o fim prejudicial serd revelado pela
inutilidade voluntaria do ato”. Logo, sera configurado como abusivo do direito de
propriedade aqueles atos que, na forma, configuram exercicio do direito de
propriedade, mas cuja finalidade busca algo além da forma aparente™.

Mas se o exercicio do direito é abusivo, se a finalidade do ato ndo é a
esperada, segue, inevitavelmente, a pergunta: qual é o parametro de afericao? O
proprio direito parece nao ser, ja que o abuso é do direito. Assim, necessario se
faz um critério externo. Na resposta a essa pergunta, é que se vé o peso que 0
pano de fundo fornecido pelo paradigma do Estado Social exerce para o
delineamento do instituto. Desse modo, definindo as razdes que justificam a
teoriado “abuso de direito”, assim vaticina Ripert:

“Trata-se, com efeito, de desarmar o titular dum direito, e, por

37 VAN CAENEGEM, Raoul C. Uma introdugao historica ao direito privado. 22 Ed. Trad. Carlos Machado. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2000, pp. 10-14. Para uma analise exauriente sobre o tema: ARNAUD, André-Jean. Les origines doctrinales du Code Civil
frangais. Paris: LGDJ, 1969.

38 RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigacoes civis (32 Ed. de 1929). Trad. Osério de Oliveira. Campinas: Bookseller, 2002, p.
180.
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conseguinte, tratar de maneira diferente direitos objetivamente
iguais pronunciando uma espécie de decadéncia contra o que é
exercido imoralmente. Ndo se trata dum simples problema de

responsabilidade civil, mas duma questdo geral de moralidade

no exercicio dos direitos”. »’(enfatizou-se)

Nao por outro motivo é que a bibliografia produzida a propésito do abuso de
direito (datada entre 1900-1930) demonstra, provavelmente, o mais definitivo
dos contrapontos ao formalismo juridico tipico do Estado Liberal®. O abuso de
direito, o exercicio nocivo para além da forma, tem como critério de afericao a
moralidade, um conjunto de regras difusas, cuja diferenciacao do direito consiste
em um dos pontos nodais do positivismo juridico, tao cuidadosamente cultivado
pelo paradigma do Estado Liberal. Tudo isso para exemplificar que as
programacées teleolégicas vao muito além de insercoes formais de normas de
tessitura aberta (clausulas gerais, conceitos juridicos indeterminados) no direito

positivo*': configuram um modo de abordar o fenémeno juridico. E com o direito
publico nao ocorreu diferente; ver-se-a a seguir.

3. Desvio de finalidade: limitando competéncias publicisticas.

Se no inicio era a forma, o surgimento posterior de consideragoes
concernentes a finalidade, funcao ou matéria — em nitido contraponto — nao
implica em refutacdo linear de tudo o que anteriormente existia no cenario
constitucional, tal como a formalidade juridica. Na verdade, o despontar de um
outro paradigma constitucional provoca redimensionamentos, redefinigoes,
reescritas, mas ndo negacoes absolutas™.

Tome-se o exemplo do principio da funcdo social da propriedade,
expressamente consagrado nas Constituicoes do México (1917) e na Constituicao

39 RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigagoes civis, p. 168.

40 Para uma introducdo acessivel em lingua portuguesa sobre o tema: CUNHA DE SA, Fernando Augusto. Abuso do Direito.
Coimbra: Almedina, 2005 (reimpressao da edi¢ao original de 1973). Sobre o assunto, a literatura juridica francesa é abundante,
entretanto pode-se afirmar, sem injustica, que as mais originais formulagdes sobre o tema — a par das exaradas por Georges Ripert —
foram declinadas por:, Louis. De I'esprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de I’abus des droits. Paris: Dalloz, 1927.

41 Muito embora o inicio do uso legislativo de tais técnicas se insira, temporalmente, no marco do Estado Social: KRELL, Andreas J.
“A recepcao das teorias alemas sobre ‘conceitos juridicos indeterminados’ e o controle da discricionariedade no Brasil”. Revista do
Instituto de Hermenéutica Juridica Vol. 1, n° 2. Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, 2004, pp. 45-49, principalmente.
42 Mesmo porque, com Hegel, a negacao sempre pressupde uma anterior afirmagao do que se nega.
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de Weimar (1919); sua positivacao constitucional nao implicou na abolicdo do
direito de propriedade, mas, sim, em um novo conceito de propriedade®. E que a
separacao de poderes, os direitos fundamentais, as instituicoes da propriedade e
do contrato, sdo tipicos casos de aquisicdes evolutivas, estruturas que, uma vez
selecionadas, sdo incorporadas com tons de definitividade, dada a sua aptidao
para fazer frente a complexidade social”. A positividade do direito e a
demarcacao normativo-objetiva de competéncias — esta uma das principais
decorréncias daquela — nao destoam disso; foram mantidas, mas sob a condicao
da contextualizacao, e, porisso, o Estado Social lhes exigiu uma funcionalizacao.

Conforme ja asseverado, o advento do principio da legalidade, consectario
do régne de la loi, resulta na conformacao de um plexo de competéncias do qual
participam — cada um em sua respectiva medida — os trés poderes, 6rgaos e
entidades publicas. A esses controles horizontais podem ainda se somar, no caso
de determinado Estado adotar o federalismo, controles verticais. Assim, seguindo
os conselhos de Montesquieu, o Estado constitucional — ja desde o paradigma do
Estado Liberal — compartilha da premissa de que a concentracdo de poderes
precede atirania”’, de modo que “se esta distribuido e exercido conjuntamente, o
poder esta, ao mesmo tempo, limitado e controlado”* .

Nessa separacao de funcoes, ha uma divisao de tarefas que fez fortuna no
Ocidente". Levando-se em consideracao que, nos canones do Estado Liberal, a
“lei” é um espelho da razao, um produto de vontade geral que nao erra, o Poder
Legislativo, entre os demais, acaba por assumir uma posicio de certa

proeminéncia institucional®, afinal, é 14 que o povo — de onde deriva todo o

43 Para a Republica de Weimar, incluindo primoroso levantamento da jurisprudéncia do Reichsgericht aleméo, Cf. CALDWELL,
Peter C. Popular sovereignty and the crisis of the German constitutional law: the theory and practice of Weimar constitutionalism.
Durham: Duke University Press, 1997, p. 156-160.

44 LUHMANN, Niklas. DE GIORGl, Raffaele. Teoria della societa. 62 ed. Milano: Franco Angeli, 1994, pp. 222-223. E importante
perceber o quanto o conceito de aquisicao evolutiva é relacional, comparativo: “sobre o plano teorico, isso significa que podemos
esperar o desenvolvimento de aquisigoes evolutivas somente no contexto de problemas estruturais derivados — e nao simplesmente
do ponto de vista de possibilidades melhores de acordo ou de redugoes melhores da complexidade de modo absoluto.” (p. 226).

45 MONTESQUIEU, Barao de La Brede e de [Charles-Louis de Secondat]. Do Espirito das Leis. Vol. I (1748). Sao Paulo: Nova
Cultural, 1997, Livro XI, Capitulo 6.

46 LOEWENSTEIN, Karl. Teorfa de la Constitucion (1959). 22 ed. Trad. Alfredo Anabitarte. Barcelona: Ariel, 1970, p. 232.

47 Aqui tratada em linhas gerais, atendo-se, apenas, as justificagdes doutrinarias do tempo. De certo que a prdtica institucional de
cada pais vivenciou de modo diverso o conceito de Estado de Direito, consoante exposto por: ROSENFELD, Michel. “The rule of
law and the legitimacy of constitutional democracy”. Southern California Law Review. Vol. 74, N° 5. Los Angeles: Gould School of
Law, julhode 2001, p. 1324.

48 CHEVALIER, Jacques. L'Ftat de droit. 22 Ed. Paris: Montchrestien, 1994, p. 30.
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poder — se retine, dando forma aquilo que é bom para todos. Como o povo
consiste em uma “auséncia”, algo ou alguém tem que o presentificar®: para tais
pessoas reservou-se o titulo de representantes™. Por exclusao, todos os outros
cidadaos que ocupavam funcao publica (Executivo ou Judicidrio) nao
representam a soberania popular, mas, sim, agem em nome dela e da lei: sao
agentes’'. Cria-se, com isso, uma vinculacdo que inaugura a legalidade
administrativa e d4 génese ao principio da competéncia™:

Este mecanismo essencial coloca os outros poderes na posicao de
vinculados a Lei e como executores de seus mandatos abstratos,
que estes particularizam, seja em sede processual, quando se
suscita qualquer litigio entre partes, seja em sede politica ou
administrativa, quando o Executivo administra os interesses
gerais. E essa situacao de executores da Lei — enquanto decisao
previamente estabelecida — que da aos titulares que exercem as
funcdes do Poder Executivo ou do Poder Judiciario o carater de
simples ‘agentes’ a Lei. Nao podem ordenar o que a Lei nao
manda, nao podem proibir aquilo que a Lei nao proibiu; sao
executores daquilo que ja foi ordenado antecipadamente por
ela”.

Em um contexto predominantemente liberal, essa distincao entre poderes
assumiu matizes de radicalidade. E isso nao s6 no que toca a distincao
legislacdo/execucao, mas também no que se refere a diferenca
administracao/jurisdicao, como exemplifica a Lei de 16-24 de agosto de 1790,
Titulo Il, que declarou, em seu art. 13, que “as funcgoes judiciais sao distintas e

serao sempre separadas das funcdes administrativas”” ; prometia, ademais, tratar

49 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién (1928). Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 2001, p. 209; em sugestiva
passagem pela qual fica caracterizado que na representagao, opera-se uma atualizagao de “um ser imperceptivel mediante um ser
de presenga publica”.

50 PITKIN, Hanna Fenichel. The concept of representation. Berkeley: University of California Press, 1967, p. 144: “Representagao
significa tornar presente algo que, todavia, nio esta literalmente presente”.

51 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lengua de los derechos: la formacién del Derecho Publico Europeo tras la Revolucién
Francesa. Madrid: Alianza Editorial, 1994, p. 109.

52 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito pablico. 4 @ Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 163.

53 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la administracién. 22 Ed. Madrid: Editorial Civitas, 1996, pp.
52-53.

54 MANNORI, Luca. SORDI, Bernardo. “Giustizia e amministrazione”. In: FIORAVANTI, Maurizio (org.). Lo Stato moderno in
Europa: istituzioni e diritto. 22 ed. Bari: Editori Laterza, 2003, p. 76.




como caso de prevaricacao a hipotese de um juiz citar um funcionario publico —

competéncia do contencioso administrativo.

O Estado, sob tal prisma, é representado como um “grande mecanismo”,
com funcgoes apartadas, delineadas em circulo de atribuicdes que transforma o
governo dos homens em governo das leis”, porquanto “o poder ndo deriva da
pessoa, mas sim da instituicdo ou do cargo para cuja execucao se designa uma ou
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varias pessoas”” .
Mas toda época historica traz consigo o gérmen de sua prépria superacao. O

incremento de complexidade de uma sociedade europeia em processo de
industrializacdo exorta a Administracao Publica a se fazer presente em questoes
juridicas de impacto social, como aquelas de indole trabalhista, previdenciéria,
policia administrativa em geral, entre varios outros ambitos em que os exageros
do absenteismo regulatério ja se faziam sentir’” e que geravam as pré-condicoes
da aparicao de um certo fantasma que estava a rondar a Europa — para lembrar a
célebre abertura do Manifesto. Dai, a partir da década de 1870, o dilema reforma
ou revolucdo se instaurou; e o Estado Social, mediante o intervencionismo que
Ihe caracterizava, nao deixava de ser uma escolha pela primeira opcao™.

Eis o ponto. Talvez pelo fato de as administracdes nao serem compostas por
anjos, mas, sim, por homens, o acréscimo de intervencao estatal, requerido pela
tonica da compensacao que caracterizou o Estado Social, intensifica, em igual
proporcao, os conflitos entre os agentes publicos — que, conquanto ungidos pela
“lei”, sao seres humanos faliveis — e os particulares. E que, em tal marco, o sistema
politico tende a utilizar o direito como um medium para a consecucao de seus
objetivos. A politica instrumentaliza o direito, e disso resulta o descumprimento
do direito pelo préprio direito. Mesmo porque a experiéncia demostrou que
regras gerais e abstratas impressas no papel nao garantem nada. Uma norma
juridica nunca domina as condigoes de sua propria aplicacao: ha sempre alguém
que, anteriormente, decide acerca da aplicacao daregra™.

55 SCHMITT, Carl. “Sobre os trés tipos do pensamento juridico” (1934). Trad. Peter Naumann. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto.
Carl Schmitte afundamentagao do direito. Sao Paulo: Max Limonad, 2001, p. 169.

56 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion (1959), p. 234.

57 VAN CAENEGEM, Roul C. Uma introdugao histérica ao direito constitucional ocidental. Trad. Alexandre Vaz Pereira. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 2009, pp. 293-298.

58 PAIXAO, Cristiano. “Arqueologia de uma distingao: o publico e o privado na experiéncia histérica do direito”. In: PEREIRA,
Cléaudia Fernanda Oliveira (org.). O novo direito administrativo brasileiro: o Estado, as agéncias e o terceiro setor, p. 39.

59 SCHMITT, Carl. “Teologia Politica: quattro capitoli sulla dottrina della sovranita” (1934, 22 ed.). In: Le categorie del “politico”.
Ed. Gianfranco Miglio e Pierangelo Schiera. Bologna: il Mulino, 1972, p. 59.
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E essa decisao acerca da aplicacao pode incidir em medidas que exorbitam a
competéncia do 6rgdo prolator. Pode resultar também em uma incompeténcia
mais sutil: por meio de uma tomada de decisao que se insere entre as
prerrogativas de determinado agente, almejam-se finalidades nao contempladas
na proposicao juridica autorizativa. E em tal momento, a funcionalizacdo do
direito mostra a sua dupla face. Por um lado, o constitucionalismo social doou ao
direito publico uma série de técnicas limitadoras da autonomia privada; mas as
exigéncias funcionais quanto ao uso do direito também operavam no
contrafluxo: comegou a se exigir que o exercicio do poder se orientasse por uma
“finalidade socialmente adequada”, para além de uma atuacdao com fim em si
mesmo®’.

E desse contexto que emerge a nocao de que, quando determinado ato de
agente publico, conquanto investido pelo poder estatal, atinge um fim que nao
aquele previsto pela regra habilitante, tem-se um desvio de finalidade
(détournement de pouvoir). Nalapidar definicdo de Jean Waline:

“A administracdo, a diferenca do particular que escolhe
livremente os objetivos de seus atos, se vé obrigada ao fim que
sua acao deve perseguir. (...) O desvio de finalidade é o vicio que
mancha um ato pelo qual a administracdo, ignorando tais regras,
persegue um objetivo diferente aquele que o direito lhe assinala,
desviando (détournant) de seu fim legal, com isso, o poder que

761

Ihe foi confiado”"".

Tais palavras, que com autoridade especificam o traco constitutivo do desvio
de finalidade, nao devem olvidar o fato de que o instituto que aqui se comenta
nao advém de uma criacao brilhante de um professor francés, mas, sim, da pratica
administrativa do ultimo quarto do século XIX. Originou-se da necessidade de
contencao de abusos que os agentes publicos acabavam por cometer quando da
implementacao de politicas publicas informadas por aquele traco de urgéncia
inerente as compensacdes — mormente compensacoes relacionadas a sérias

60 O que nao deixa de ser uma reatualizacao de um dilema mais antigo, o do Estado de Direito: se, por um lado, o monopdlio da
producao do direito pelo Estado aumenta as possibilidades do poder, por outro lado o exercicio do poder é condicionado pelo
direito. Cf. LUHMANN, Niklas. “Two sides of the State Founded on Law”. In: Political Theory in the Welfare State. Trad. John
BednarzJr. Berlin, New York: Walter de Gruyter, 1990, p. 194.

61 WALINE, Jean. Droit Administratif. 232 Ed. Paris: Dalloz, 2010, p. 627.




iniquidades sociais resultantes, exatamente, da auséncia de politicas publicas. Tal
pode ser visto de modo claro ja no aresto que é considerado — pela mais
autorizada das coletaneas de jurisprudéncia administrativa francesa — como o
mais representativo da espécie, o caso Pariset (CE, 26.11.1875, PARISET, Recueil
934).

Em 1872, aFranca, por meio de lei, instituiu 0 monopdlio da industrializacao
do fosforo. Consectariamente, Ministro da Fazenda (Ministre des Finances)
daquele pais decretou a desapropriacao das industrias francesas do ramo. Como a
Franca ja vivenciava, ha quase um século, o Estado de Direito, uma indenizacao
era devida a quem se viu afetado pela expropriagcdo de seu patrimonio. E isso a lei
que instituiu o monopdlio assegurava, observado o seguinte requisito: a
percepgao de umaindenizacao depende da “existénciajuridica da industria”.

Existir juridicamente, em tais termos, implica nao possuir pendéncia alguma
quanto as suas respectivas licencas de funcionamento quando da data em que a
referida lei entrou em vigor. O ato normativo previu, também, que as industrias
do segmento em questao que estavam a funcionar com autorizagoes a termo certo
nao teriam sua licenca renovada. A conclusao é légica: nao havendo renovacao
dalicenca para funcionamento, nao se poderia falar que a referida industria teriaa
“existéncia juridica inequivoca” rogada pela lei expropriatéria. E, por isso, em
casos tais nao surgiria, em favor do particular, um direito subjetivo a indenizacao,
mas o Ministro da Fazenda poderia oferecer uma “indenizacao a titulo gracioso”
— 0 que, consoante se pode suspeitar, implicava em valores bem abaixo do valor
real da industria desapropriada.

Em continuidade a implementacao da politica monopolistica do fésforo, o
mesmo Ministro expede circular aos prefeitos, ordenando que tais autoridades
locais pleiteiem, no Judiciario, o fechamento das inddstrias cujas licencas de
funcionamento ja tenham expirado, mediante a utilizacdo das prerrogativas
conferidas pelas leis que regulam as atividades perigosas, insalubres ou
incomodas®”.

Ora, em um pais como a Franca da época, no qual se negava veementemente
a possibilidade de o Judiciario proceder ao controle de constitucionalidade das

62 LONG, Marceau. WEIL, Prosper, et alli. Les grands arréts de la jurisprudence administrative. 172 Ed. Paris: Dalloz, 2009, p. 27.
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leis emanadas da Assembleia Nacional®, é de se suspeitar — considerando a
adocao do principio da soberania do Parlamento inerente ao direito publico
francés — que a sorte dos industriais do ramo do fésforo ja estava lancada desde a
publicacdo da lei que instituiu 0 monopélio do setor”. A querela — até entdo —
somente poderia ser resolvida no terreno da forma. Entretanto, ja que a
Assembleia Nacional tem competéncia para desapropriar, e a “vontade geral”
assim o quisera, nada mais ha de se fazer.

Eis que, por meio de um saque que bem serve de aula para qualquer
advogado, o Sr. Pariset, proprietario de uma fabrica de fésforos atingido pelo
novel monopdlio, mostrou que o modo mediante o qual se delimita a causa
petendi pode ser decisiva para a sorte de um litigio judicial: Pariset nao
questionou a lei promulgada pela Assembleia que estatuiu 0 monopdlio, mas,
sim, o decreto do Prefeito de sua municipalidade, que declarou que sua fabrica
“nao mais possuia existéncia legal” (em vista da negativa estatal em conceder a
renovacao da licenca)”. O Conselho de Estado acolheu o pedido e, com isso, foi
jurisprudencialmente criada mais uma hipétese de cabimento do recurso por
excesso de poder: o desvio de finalidade. No “considerando” conclusivo do
aresto, foi ilustrada a ratio decidendi do instituto:

Cons. (...); que ele se utilizou dos poderes de policia que lhe
competem sobre estabelecimentos perigosos, inconvenientes ou
insalubres para um objeto diferente daquele em razao do qual
[tais poderes] Ihes foram conferidos (...).

63 Para uma autorizada sintese sobre a questao: EISENMANN, Charles. “Le contrdle juridictionnel des lois en France”. In: Ecrits de
théorie du droit, de droit constitutionnel et d’idées politiques. (Edicao de Charles Leben). Paris: Editions Panthéon-Assas, 2002, pp.
525-541.

64 Nesse diapasao se coloca a réplica desconcertante de Carré de Malberg a Hans Kelsen por ocasiao da (histérica) Sessao de
outubro de 1928 do Institut International de Droit Public, no qual o mestre de Viena exp6s ao publico francés os tragos do controle
concentrado de constitucionalidade austriaco (para o qual Kelsen desempenhou papel ativo). Carré de Malberg apontou a
impossibilidade, no ambito francés, de se proceder a qualquer espécie de exame de constitucionalidade formal por parte do
Judiciario; o Executivo ja desenvolvia essa fungao. Por isso, indagou criticamente: “Acaso a promulgagdo nao tem o objetivo
preciso e tnico de atestar a perfeicao formal da lei, autenticando seu texto?” E apds arremata as parcas possibilidades do Judiciario
francés quanto a questao: “Se um tribunal, por ocasiao de uma controvérsia, considerar que a promulgagao de uma lei se deveu a
erro, a autoridade judicante tem a possibilidade de provocar, por intermédio do ministério publico, que informara o ministro da
Justica, um novo exame da existéncia da lei pelo governo”. CARRE DE MALBERG, Raymond. “A sangéo jurisdicional dos principios
constitucionais” (Trad. Maria Galvao). In: KELSEN, Hans. A jurisdicao constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, pp. 195-
196.

65 LONG, Marceau. WEIL, Prosper, et alli. Les grands arréts de la jurisprudence administrative, p. 27.
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[Cons. (...); qu’il a ainsi usé des pouvoirs de police qui lui
appartenaient sur les établissements dangereux, incommodes ou
insalubres pour un objet autre que celui a raison desquels ils lui
étaient conférés (...).]"

O engenho da construgdo avaliza o destaque que a doutrina reserva ao
instituto jurisprudencial do desvio de finalidade. Aqui, o uso da forma do direito é
submetido a sua fungdo. Por mais juridico que seja o uso de uma competéncia
deferida a um agente publico, tal nunca ha de configurar um cheque em branco,
porquanto “o administrador tem a sua competéncia circunscrita ao que as normas
determinam, de modo que a faculdade que elas Ihe confere esta necessariamente
restringida e orientada ao cumprimento da propria finalidade do sistema
normativo”® . Nao se pode admitir que poder meio do uso de uma competéncia
afeta a regulacdo de atividades perigosas e insalubres se persiga objetivos
almejados pela lei de monopélio do fésforo — muito embora essa segunda
finalidade seja igualmente condizente com o interesse publico®.

Assim, foi com destreza que o Conselho de Estado ndo negou a competéncia
do Prefeito para baixar atos de policia administrativa; o que aquele 6rgao
judicante nao aceitou foi que a acdo administrativa em tela se igualasse as antigas
praticas do Antigo Regime, tempo em que, genérica e vagamente, o poder de
policia tinha como funcao “permitir o crescimento, a acumulagido e a
maximizacao de tudo o que fortalecia o Estado””. Disso se infere, pelo cotejo
diacroénico dos tempos histéricos, que o Conselho de Estado — conscientemente
ou nao — demarca mais uma diferenca com o direito publico do Antigo Regime
no momento em que ndo aceita o uso genérico e incondicionado das

competéncias de direito publico.
De se notar que a argumentagao acima deduzida é em tudo semelhante

66 LONG, Marceau. WEIL, Prosper, et alli. Les grands arréts de la jurisprudence administrative, p. 27.

67 GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo IlI: El Acto Administrativo. 6° ed. Belo Horizonte, Buenos
Aires: Del Rey, Fundacion de Derecho Administrativo, 2003, p. 1X-24.

68 E essa parece ser a razao que faz a doutrina francesa escolher o caso Pariset como o representativo da teoria do desvio de
finalidade, e ndo o caso Lesbat. Neste Gltimo, que é até mais antigo do que aquele (de 25 de fevereiro de 1864) o ato do prefeito
beira a ilegalidade, porquanto a negativa de autorizagao para que outros particulares prestassem a atividade de transporte, junto a
uma estacao ferroviaria, tinha como finalidade oculta a de assegurar um monopélio velado para outra empresa. Dessa forma, com o
Pariset a teoria foi afirmada em tons mais definitivos.

69 SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite. “A ‘policia’ e as fungoes do Estado — notas sobre a ‘policia’ do Antigo Regime”. Revista da
Faculdade de Direito UFPR. N°49. Curitiba: 2009, p. 78.
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aqueloutra do abuso de direito (um paralelo sempre apontado pelos
administrativistas franceses”). A contemporaneidade das duas construcoes
jurisprudenciais — uma pela Corte de Cassacgao outra pelo Conselho de Estado — é
a chave interpretativa da similitude. Ambas podem ser concebidas como reacoes
ao uso exacerbado da forma, que é tao caro ao liberalismo constitucional.
Coetaneos as primeiras manifestacbes do principio da compensagao do
constitucionalismo social, ambos os institutos consistem em tipicas construgoes
orientadas pelas programacées finalisticas inerentes a tal paradigma. Da
estrutura a fungdo, a pergunta basal que as orienta ndo é outra: para que serve o
direito?

4. Desvio de finalidade a brasileira: a dificil travessia rumo ao controle dos
atos jurisdicionais

Um dos maiores testes quanto a serventia da teoria do desvio de finalidade
foi a sua transposicdo para outros lugares que nao o seu de nascimento. Nisso,
saiu-se muito bem. A anatomia do desvio de finalidade ndo é estranha ao direito
brasileiro. Conquanto com atraso, foi introduzida também por atuacdo
jurisprudencial, em caso relatado em 1948 pelo entiao Desembargador do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, Seabra Fagundes. O ilustre
administrativista assim noticia o caso (que, ademais, guarda profunda
semelhanca faticacom o arrét Lesbat):

Duas empresas de Onibus concorriam ao transporte de
passageiros entre a capital e a cidade de Sao José de Mipibu.
Tendo a reparticao de transito fixado horario para uma delas, esta
o considerando nocivo ao seu interesse e favoravel a sua
concorrente, impetrou mandado de seguranca.

O Tribunal, reformando sentenca de primeira instancia,
concedeu o mandado porque, embora aquela reparticao
competisse, como atribuicao necessariamente discricionaria, a
fixacao de horarios aos transportes coletivos, segundo o Cod. de
Transito, arts. 56, §2°,e 57, “c”, acompeténcia se exercera com o

70 LONG, Marceau. WEIL, Prosper, et alli. Les grands arréts de la jurisprudence administrative, p. 28.
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fim de favorecer uma empresa prejudicando outra, quando a
outorga se prendia a razoes de interesse publico (seguranca do
trajeto, comodidade do publico etc.)”.

Em ato continuo a sua internalizacao pela via jurisprudencial, a prépria
legislacao patria cuidou de consagrar o instituto; tal foi realizado pela Lei da Acao
Popular (Lei 4.717/65), que, entre os vicios ensejadores de nulidade, enumera,

expressamente, o desvio de finalidade (art. 2°).
Encampado por legislacao e jurisprudéncia, e aplaudido pela doutrina desde

seu ato de adocdo”, o desvio de finalidade s6 poderia conhecer vasta aplicacao
pelo Judiciario brasileiro, que nao exterioriza nenhuma sorte de constrangimento
quando o caso é de anular um ato administrativo. E, admita-se, considerando os
inumeraveis relatos de privatizacao da coisa publica, de resisténcia de certos
setores a uma plena republicanizacao das instituicdes — o que se cristaliza, por
exemplo, nos casos de nepotismo, entre outras praticas que revelam a histérica
aversao brasileira pela igualdade™ — a utilizacao da teoria do desvio de finalidade
configura relevante avanco para a guarda da legalidade administrativa.

A republica, entretanto, nao é composta apenas de um Poder, o Executivo. E
os outros dois ramos do Estado, o Legislativo e o Judiciario, nao sao compostos de
anjos, mas, sim, de homens; isso por si s6 ja torna possivel que se abuse do poder,
que competéncias de direito pablico sejam instrumentalizadas para fins outros
que nao aqueles previstos na regra de direito. Nada obstante essa obviedade, a
doutrina majoritaria ndo costuma dedicar grandes atencoes a aplicacao da teoria
do desvio de finalidade no ambito da funcao legislativa e da funcao jurisdicional.
E 0 caso de se saber se estamos diante de um siléncio eloquente.

No que pertine ao “desvio de poder legislativo”, Caio Tacito foi também
pioneiro em tal seara. Por ocasiao de Recurso em Mandado de Seguranca n°
7.243, no ambito do Supremo Tribunal Federal, foi questionada a validade da Lei
n° 4.468/49, do Estado do Ceara, que constituiu verdadeiro “testamento

71 SEABRA FAGUNDES, Joao Miguel. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 42 ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1967, p. 81, nota 5.

No ambito da doutrina (e a reboque das consideragdes oferecidas pelo préprio Seabra Fagundes, cujo acordao de 1948, acima 72
resumido, foi publicado no Volume 151 da Revista Forense) destaca-se a producao intelectual do Prof. Caio T4cito, de saudosa
memoria, sobre o tema, iniciada ja com a sua tese de livre-docéncia no ambito da Faculdade Nacional de Direito, na década de
1950. Cf. também: CRETELLA JUNIOR, José. Do desvio de poder. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1964.

73 Cf., por todos: CARVALHO, José Murilo de. Os bestializados: o Rio de Janeiro e a Republica que ndo foi. 32 ed. Sao Paulo:
Companhiadas Letras, 2006.
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politico”, com consideravel inventario de transformacdes e criacoes de cargos,
todos com requisitos personalissimos (e assim destinatario certo), inviabilizando
a gestao seguinte. Tacito, constituido como advogado do Estado do Ceard, logrou
éxito quanto ao seu pedido de anulacdo das nomeacbes com suporte,
exatamente, nateoria do desvio de finalidade:

A competéncia legislativa para criar cargos publicos visa ao
interesse coletivo de eficiéncia e continuidade da administracao.
Sendo, em sua esséncia, uma faculdade discriciondria, esta, no
entanto, vinculada a finalidade, que lhe é prépria, ndo podendo
ser exercida contra a conveniéncia geral da coletividade, com o
propdsito manifesto de favorecer determinado grupo politico, ou
tornar ingovernavel o Estado, cuja administracao passa, pelo voto
popular, as maos adversarias.

Tal abandono ostensivo do fim a que se destina a atribuicao
constitucional configura auténtico desvio de poder
(détournement de pouvoir), colocando-se a competéncia
legislativa a servico de interesses partidarios, em detrimento do
legitimo interesse publico™.

A partir de entdo, o Judiciario — e o Supremo Tribunal Federal disso nao
destoa” —, assumiu para si a tarefa de fiscalizar os fins do exercicio legislativo
mediante a aplicacao da teoria em comento, que sé comecou a perder terreno de
aplicacao com o advento de técnicas decisérias oriundas do
Bundesverfassungsgericht alemao (tais como o principio da proporcionalidade),
tidas pela doutrina dominante como mais avancadas para levar a efeito operacoes
de ponderacao de valores™.

Por fim, no que concerne ao desvio de finalidade jurisprudencial, é de se
asseverar que nem de longe se verifica, quanto ao tema, a mesma vastidao
bibliografica com a qual o estudioso se depara quando de debruga sobre o desvio

74 TACITO, Caio. “Comentério: anulagao de leis inconstitucionais”. Revista de Direito Administrativo. Vol. 59. Rio de Janeiro:
FGV, janeiro-marco de 1960, pp. 347-348.

75 Porexemplo: RMS 16.912, Rel. Min. Djaci Falcéo, j. 31.08.1967.

76 Argumento inaugurado por: MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sao
Paulo: Editora Saraiva, 1990, pp. 39 e ss. Importante asseverar, em acréscimo, que o préprio perfil do assim-chamado “processo
objetivo”, revela-se um tanto heterogéneo com investigacdes de motivos tal como é préprio do desvio de finalidade, que requer
umasindicanciavolitiva.
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de finalidade dos atos administrativos. Nem tampouco a contundéncia de
afirmacdes sedentas de “moralidade administrativa” — essas rareiam mais ainda.
Paira uma sintomatica timidez doutrinaria sobre o tema. Celso Antdonio Bandeira
de Mello — sem favor o maior administrativista em atividade em solo nacional —
dedica, em monografia dedicada ao controle da discricionariedade, apenas um
paragrafo sobre o tema. Consigna o cabimento, é bem de ver, pelo fio condutor
do seguinte exemplo:

Na esfera jurisdicional, vale como exemplo de desvio de poder o
comportamento de juiz de Tribunal que, ndo tendo seu voto
acompanhado pelo terceiro julgador, ao perceber a inutilidade
dele para fins de decidir o pleito no sentido de seu
pronunciamento, resolve reconsidera-lo e adere aos dois outros
com o objetivo especifico de obstar a interposicao do embargo,
objetivando maior fluéncia na prestacéo jurisdicional.”

O exemplo afigura-se perfeitamente valido, mas é de se notar que ele nao
relata, exatamente, um caso de imputacao de desvio de finalidade pelo exercicio,
stricto sensu, da funcao de jurisdicional. A acao do magistrado, no exemplo, flerta
com o tipo penal da prevaricacao, uma vez que o julgador deixa de realizar a sua
fungao para satisfazer vontades pessoais (no caso de nao ver o recurso sendo
aceito); a conduta é reprovavel, configura um desvio de finalidade porquanto
persegue uma finalidade outra que nao aquela que é exteriorizada, mas a
responsabilizacao nao se da em razao do que consta em seu voto.

E possivel que se objete: ora, nem o poderia ser. Afinal, o juiz tem, entre as
suas prerrogativas funcionais, a do livre convencimento motivado, o que lhe
garante, no exercicio dessa criatividade, uma irresponsabilidade funcional, a
menos que proceda, na diccao do art. 133 do CPC, com dolo ou fraude”. Assim, o
Onus argumentativo para se comprovar um desvio funcional no exercicio da
judicatura é quase que intransponivel, umavez que, quando decide, o juiz possui
argumentos, dispositivos normativos e doutrinas para trilhar os mais diversos
caminhos frente a um mesmo caso. Dai que, ndo sem resignacao, Caio Tacito

77 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade e controle jurisdicional, p. 77.
78 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1995, p. 607.




asseverar que “a acolhida do desvio de poder como vicio de ato jurisdicional nao
tem sido manifesta”” .

Verificar o porqué de a doutrina e a jurisprudéncia niao encamparem a
incidéncia da teoria do desvio de finalidade em atos jurisdicionais é capitulo que
ainda se esta por escrever no direito constitucional brasileiro. Um enfoque
esteirado na sociologia dos intelectuais, semelhante ao que foi feito por Sérgio
Adorno™ ou por Alberto Venancio Filho® em relacdo aos “bacharéis” do inicio da
Republica, certamente jogaria luz nesse sintomatico siléncio jurisprudencial, que
parece se colocar a servico da “preservacao hegemonica” judicial — conceito
mediante o qual Ran Hirschl explica como o Judicidrio pode funcionar como
reduto de perpetuacao de elites tradicionais cuja base de poder se enfraquece em
exata proporcao ao grau de democratizacao em determinado pais, o que acaba
gerando uma espécie de casta com protagonismo politico: umajuristocracia™.

De qualquer forma, enquanto isso nao é feito, adota-se o entendimento,
aqui, de que a pratica acima narrada de concessao de provimentos cautelares
contra Tribunais de Contas, por juizes manifestamente incompetentes para tanto,
é tipico caso de desvio de finalidade praticado por membro do Poder Judiciario
em sua atividade fim.

Nao se pode conceber que um juiz letrado, capaz de simplesmente ler a letra
da lei, ndo saiba das restricoes existentes para que se conceda antecipagoes de
tutela e cautelares em desfavor do poder publico e, sobretudo, que olvide que
uma acao ordinaria que questiona um ato de Tribunal de Contas s6 pode ser
considerada como uma chicana processual advocaticia intentada com o claro fim
de se fugir do foro competente para julgar a acdo procedimentalmente adequada
para casos tais: o mandado de seguranca originario. Que os advogados tentem tal
caminho, nao chega a assustar e ndo pode ser tido como a mais grave das
deslealdades. Diferentemente, causa espécie que um juiz de direito aceite
processar e julgar tais litigios sem sequer — estrategicamente? — enfrentar a
questao preliminar de sua competéncia.

79 TACITO, Caio. “O desvio de poder no controle dos atos administrativos, legislativos e jurisdicionais”. Revista de Direito
Administrativo. n® 188. Rio de Janeiro: Fundagao Getulio Vargas, abril-junhode 1992, p. 9.

80 ADORNO, Sérgio. Os aprendizes do poder: o bacharelismo liberal na politica brasileira. Sao Paulo: Paz e Terra, 1988.

81 VENANCIO FILHO, Alberto. Das arcadas ao bacharelismo (150 anos de ensino juridico no Brasil). 22 ed. Sao Paulo: Editora
Perspectiva, 1982.

82 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy: the origins and consequences of the new constitutionalism. Cambridge: Harvard
University Press, 2004, pp. 50 e ss.
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Tal cenario constitui tipico caso em que o exercicio de uma funcao legitima —
o poder de dizer o direito — pode servir de subterfligio para a préatica de atos
manifestamente contrarios a finalidade devotada ao poder jurisdicional. A
doutrina bem que poderia se afastar de sua veste corporativa e enfrentar
abertamente o tema. Seria uma postura bem mais nobre do que a de ser conivente
com determinadas “preservacdes hegemodnicas”, que se portam, nocivamente,
como equivalentes funcionais de uma nobreza perdida — principalmente no que
toca a América Latina”. Argumentos ad terrorem que justificam uma absoluta
irresponsabilidade judicial como um preco (médico) ao qual se tem de pagar pela
independéncia judicial — por sua vez um corolario da democracia — ndo mais
convencem. Sao ad terrorem. O Judiciario é composto de homens, e ndo de
anjos.

Conclusao.

1. A utilizacao da teoria do desvio de finalidade espelha os seus servicos
prestados a transpersonalizacao do poder. Competéncias ndo consistem em carta
de plenos poderes; sdo, ao contrario, meios colocados ao agente publico para se
perseguir finalidades escolhidas pela lei e pelo direito como dignas protecao.

2. A forma do direito, conquanto considerada uma aquisicao evolutiva da
qual ndao se pode — e tampouco se deve — renunciar, convive com a
funcionalizacdo do direito, que, por sua vez, nao pode ser reduzida a uma
instrumentalizacdo do direito pela politica, mediante a insercao dos objetivos do
Estado. Muito embora esse risco exista, forma e contetdo, estrutura e finalidade
sao aspectos equiprimordiais do direito moderno, o que, por si s6, ja aponta a
necessidade de convivéncia e nao de eliminacao de um pelo outro.

3. As aplicacoes da teoria do desvio de finalidade aos atos emanados do
poder administrativo bem como aos atos legislativos mostraram, pela palavra e
pelo exemplo, o seu potencial de funcionalizar as competéncias publicas, o que
implica em um incremento qualitativo de controle, do qual o Estado de Direito se
beneficia. O sucesso de tais experimentos encoraja a sua extensao para o plano
jurisdicional.

83 PRILLAMAN, William C. The Judiciary and democratic decay in Latin American: declining confidence in Rule of Law. Westport:
Praeger, 2000.
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4. A titulo de hipotese gerada no curso de uma conclusao, enuncia-se que a
preservacao de elites, que se inserem na histérica dificuldade brasileira para com
a igualdade, desde a queda do Império, parece se favorecer dos mecanismos de
blindagem institucional legitimados por uma doutrina instrumentalizada por
interesses corporativos; doutrina cujos produtos retéricos dificultam a extensao
de qualquer medida de controle do amplo espectro de discricionariedade
jurisdicional, uma vez que condiciona a aceitacao do novo a volta ao Antigo
Regime entre outros argumentos do género.

5. O Estado Brasileiro ja possui aparato institucional apto a processar e julgar
casos de desvio de finalidade jurisdicional, tais como os exemplificados pela
concessao de provimento cautelar por juizo de primeiro grau manifestamente
incompetente. Sem configurar nenhuma instauracdo de subordinacao
hierarquica, o Conselho Nacional de Justica pode exercer a sua agao disciplinar
em casos tais — mormente em se tratando de repeticdes constantes do mesmo
magistrado, ocasiao em que o elemento volitivo do desvio de finalidade ficara
consignado e, assim, o dolo a qual faz mencao o art. 133 do CPC.
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