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CABIMENTO DO RECURSO POR EXCESSO DE PODER

S E se verifica real interésse do requerente, se éste exerceu o direito de re-
-querer dentro do prazo legal e contrastou, na realidade, ato administrativo
executério; se éle ndo dispoe, enfim, de recurso paralelo algum; se, numa pa-
lavra, o recurso é cabivel, resta examinar-lhe o fundamento, isto é, se éle
denuncia realmente uma ilegalidade que lhe justifique a anulacdo. Noutras
condicdes, o requerimento, mesmo cabivel, serd rejeitado, por falta de fun-
«damento.

Duas observagoes devem ser feitas, de inicio, neste particular:

Em primeiro lugar, o juiz nao exerce controle sendo sobre a legalidade
.do ato incriminado e nfo sobre sua oportunidade. Ha, em todo ato adminis-
trativo, salvo caso de competéncia vinculada, certa margem de poder discri-
.cionario, dentro do qual ndo penetra o juiz. Mas é o proprio juiz que decide
onde termina a legalidade e onde comeca a oportunidade. E essa fronteira
6 movedica. O que ontem era oportunidade pode tornar-se hoje legalidade,
assim aprofundando no contréle jurisdicional sobre a acao administrativa.

Em segundo lugar, se a legalidade é condicdo necessiria a anulacdo do
-ato apreciado pelo juiz, nem sempre constitui condicdo suficiente. HA ilega-
lidades veniais que sao perdoadas. A anulacao de ato administrativo é ope-
racao sobremodo grave. Irregularidade de somenos importdncia, quase sem-
pre sem conseqiiéncia, nao deve necessariamente provoca-la.

Os vicios que podem macular a legalidade do ato administrativo sdo nu-
merosos e variados, e ao requerente concede-se ampla liberdade de arguicao
ao formular o pedido, que nao obedece a formalismo algum. E’ habito rea-
-grupé-los em quatro grandes categorias que constituem os modos de cabi-
mento ou meios classicos de anulacao do recurso de excesso de poder. Sao
éles: a incompeténcia, o vicio de forma, a violacdo da lei e o desvio de poder.
Essa cnumeracao que remonta a LAFERRIERE parece hoje imperfeita. Segui-
Temos de mais perto a realidade jurisdicional — pois téda essa matéria, nunca
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é demais repeti-lo, foi codificada e provém somente dos acérdaos do Conselho
de Estado, — ao opor o contréle ou a legalidade externa do ato, sob o triplo
aspecto da incompeténcia, do vicio de forma, e da irregularidade da proce-
dura, a verificacdo da legalidade interna que pode ser inferida de falta de base
legal, de violacdo de disposicao legal, de desvio de poder ou de processo.

A INCOMPETENCIA

O ato administrativo é eivado de incompeténcia se emana de autoridade
que, ou atuou fora de suas atribui¢oes (incompeténcia “ratione materiae”) ou
transpds os limites de sua jurisdicdo territorial — (incompeténcia “ratione
loci”) ou, ainda, se desconheceu o limite de duracao de seus poderes (incom-
peténcia “ratione temporis”).

A incompeténcia pode resultar tanto da intromissdo das atribuicdes de
uma autoridade superior como da extensdo das funcées de uma autoridade
inferior. Pode mesmo revestir forma negativa, na hipotese em que a autori-
dade administrativa deixa de conhecer a propria competéncia ou emite decisao
que nao estava qualificada para tomar, ou se abstem de decidir, quando lhe
competia agir. O modo de cabimento resultante de incompeténcia do autor
do ato oferece, além disso, a particularidade de ser um modo de ordem pa-
blica. Mesmo se se nao for invocado pelo requerente, o juiz administrativo
deve examiné-lo, pois o respeito ao prinncipio de competéncia constitui a base
de t6da ordem juridica.

O viCclo DE FORMA

E' a irregularidade que atinge os caracteres exteriores do ato adminis-
trativo, como a data, a estampilha, os vistos, e sua motivacao; a assinatura,
as chancelas, a notificacao ou a publicacao. A falta de formalidade no direito
piblico francés faz com que tais irregularidades naoc sejam, em principio,
censtitutivas de excesso de poder, senao quando nao respeitem uma pres-
cricao formal da lei ou do regulamento. Muitos vicios de forma denunciados
pelos requerentes sdo considerados pelo juiz administrativo como inécuos
quanto a legalidade do atc que lhe é submetido. Todavia, o principio de
motivacao, além de ser freqiientemente prescrito pelos textos, sob pena de
nulidade, é muitas vézes exigido, fora de texto, como regra de boa adminis-
tracao, capaz de permitir melhor contréle jurisdicional.

A IRREGULARIDADE DE PROCESSO

Entende-se como irregularidade de processo o desconhecimento de uma
formalidade que a lei, os regulamentos ou os principios gerais do direito pa-
blico impoem na elaboracdo do ato impugnado como, por exemplo, prazo a
observar, publicidade do ato, realizacao de sindicancias, tentativas de acérdo
prévio, consultas a érgdo competente, abertura de concurso, acesso ao assen-
tamento individual, etc.

A matéria também esté, neste particular, sob o dominio da distincao que
faz a jurisprudéncia entre algumas dessas formalidades que ela considera
como substanciais, ao lado de outras de natureza acidental. S6 o desconheci-
mento das primeiras acarreta a anulacao do ato impugnado. Sob essa reser-
va, o juiz administrativo leva muito a sério o contréle da regularidade de
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processo. Suas exigéncias, entretanto, podem variar com as circunstancias.
Certas formalidades que lhe parecem substanciais em tempo normal cessam
de sé-lo em caso de guerra ou de urgéncia, de impossibilidade ou de inutili-
dade manifesta.

A FALTA DE BASE LEGAL

A base legal do ato administrativo é a uniao regular entre as regras de
direito que definem os poderes da administracdo e a situagao de fato a qual
aqueles poderes se aplicaram quando da pratica do ato impugnado. O juiz
deve deduzir inicialmente as regras de direito que fundamentem a competén-
cia da autoridade de quem emana“o ato. Deve, em seguida, verificar a exa-
tiddo material dos fatos argiiidos, apreciar-lhes o alcance real e definir-lhes a
qualificacdo juridica. Incumbe-lhe, entdo, determinar se o autor do ato em
lide aplicou corretamente os seus poderes a situacdo de fato dentro da qual
se achava; se nao excedeu os limites de aplicacdo do texto no qual se fundava;
se nao cometeu érro de direito na aplicacdo particular da lei; se nenhum érro
de fato eivou a apreciacao da materialidade e do alcance das circunstancias
da espécie. Essa investigacdo efetuada através todas as pecas do processo é,
em geral, das mais delicadas, e da idéia da extrema precisao do instrumento
de contréle jurisdicional, que constitui o recurso de excesso de poder.

VIOLAGAO DE DISPOSICAO LEGAL

Pelo seu objeto e nao mais pelo seu fundamento, o ato administrativo
impugnado é ilegal, se desconhece a letra ou o espirito de disposicdao legal
cujo respeito se lhe impunha.

Essa disposicdo legal pode inicialmente apresentar-se sob a forma de
um texto juridico — a Constituicdo, a lei ou uma decisao judicidria ou um
ato administrativo regulamentar ou individual, ao mesmo tempo anterior e
de valor juridico superior ao ato impugnado. Pode encontrar-se, igualmente,
fora de texto legal e explicito, uma regra nova, resultante da combinacdo de
vérios textos ou um principio geral ndo escrito, reconhecido como costume
fundamental em matéria de direito pablico.

O DESVIO DE PODER OU DE PROCESSO

Ha desvio de poder quando, sob aparéncia regular, o ato impugnado esta
viciado quanto ao fundamento juridico, em virtude do fim visado pelo seu
autor.

E’ preciso, portanto, examinar o fim pelo qual foram conferidos a admi-
nistracdo os poderes que ela utilizou e o fim a que ela realmente visou, no
caso. A discordancia entre um e outro deve ser estabelecida com certeza
suficiente. Na maior parte dos casos, o juiz, por falta de elementos suficientes
de prova, nao aceita a alegacdo de desvio do poder.

Variedade nova de desvio de poder, erigida pela jurisprudéncia desde
alguns anos, é o “desvio de processo”. Pressupoe éste a existéncia de duas
legislacOes paralelas que permitem, em certos casos, a obtencdo de idénticos
efeitos juridicos, mas através de processos diferentes, que correspondem aos
fins particulares de cada uma dessas legislacdes. Ao invés de visar ao fim
que lhe compete, observando as formalidades da legislacao pertinente, a ad-
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ministracdo, para se subtrair a certas formalidades que a incomodam, simula
possuir outro fim e escolhe deliberadamente a tramitacdo processual mais
simplificada, que lhe corresponde. Trata-se de forma muito sutil de excesso
de poder que o juiz ndo hesita em condenar.

Assim, a evolucao da jurisprudéncia do Conselho de Estado nédo cessou
de apurar uma distingdo cada vez mais precisa dos meios de anulacdo do re-
curso de excesio de pcder. Mas é preciso evitar que se emprestem as cate-
gorias assim definidas uma realidade intrinseca que elas nao possuem. Sao
recortes ou desdobramentos de principios que se operam para maior clareza
do trabalho jurisdicional s6bre matéria definida e continua. A mesma irre-
gularidade, segundo o modo por que é descoberta e denunciada, pode cons-
tituir tanto incompeténcia como falta de base legal, tanto vivio de processo
como desvio de poder, tanto desvio de processo como érro de fato. Contudo,
todo aperfeicoamento da teoria dos modos de cabimento do recurso de excesso
de poder é salutar. Ele traduz um passo a frente no contréle jurisdicional da
administracdo. Uma irregularidade a mais sob censura reverterd em garantia
suplementar concedida aos postulantes.

0S EFEITOS DO RECURSO DE EXCESSO DE PODER

Desde que interposto, o recurso de excesso de poder, ndo tem efeito sus-
pensivo. O requerente nao esta dispensado de furtar-se as conseqiiéncias da
decisdo que contestocu. O ato argiiido, mesmo em grau de recurso, ndao deixa
de produzir efeitos juridicos.

Todavia, o requerente pode acrescentar, as suas conclusdes sobre a anu-
lacdo, um pedido de “sursis” contra a execucdo do ato argiiido. O juiz admi-
nistrativo, seja tribunal administrativo ou o Conselho de Estado, examina
rapidamente o mérito de tal pedido e pode, excepcionalmente, ordenar a ad-
ministracdo que suspenda a execucdo do ato até seu julgamento, ou néo co-
nhecer do requerimento. Poderd, ainda, anular definitivamente o ato.

A jurisprudéncia do Conselho de Estado é muito severa na concessao do
“sursis” de execucdo. Ela exige, para isso, dupla condicdo: a evidéncia dos
meios de anulacdo e o carater irreparavel do prejuizo que cassaria a execugao
imediata do ato incriminado.

Os recursos nao cabiveis bem como os recursos mal fundamentados nao
s@o providos. E’ o destino de cérca de dois tércos dos pedidos interpostos
perante o Conselho de Estado. O nao provimento acarreta, porém, apenas a
autoridade relativa da coisa julgada. Esta, por conseguinte, longe de consti-
tuir certificado de legalidade para o ato impugnado. Significa somente que
as pretensas irregularidades invocadas pelo requerente ndo pareceram ao juiz
como constitutivas de excesso de poder. Nao impede que outro recurso inter-
posto contra o mesmo ato, mas fundado em outros meios mais validos, possa

Provocar a anulacao.

Se a decisao desfavoravel emana de um tribunal administrativo, o reque-
rente pode apelar para o Conselho de Estado, ndo suspendendo o recurso a
execucdo do ato impugnado. Se a rejeicdo foi pronunciada pelo Conselho de
Estado, é definitiva, salvo recurso excepcional interposto perante o proéprio
Conselho de Estado em circunstincias muito particulares: embargo de ter-
ceiros, recursos de revista, de ratificacao de érro material.



272 REVISTA DO SERVICO PUBLICO — AGOSTO — 1955

Quanto a anulacao que é a finalidade de todo recurso ao mesmo tempo
cabivel e fundamentado, comporta a mesma os mais enérgicos efeitos. O ato
é anulado pela decisdao do juiz, retroativamente, e “erga omnes”. Ele fica eli-
minado da ordem juridica, como se jamais houvesse existido. Todos seus
efeitos desaparecem com éle. Nem é necessario que a administracdo o retire.
A decisao do juiz por si mesma ja tem ésse poder, nac somente nas relacoes
entre a administracdo e o requerente como também em referéncia a terceiros,
sejam €sses partes ou nao no processo.

A anulacao absoluta e retroativa de ato administrativo que tenha pro-
duzido numerocsos efeitos, durante muitos anos, levanta por vézes sérias difi-
culdades. A administracio cabe tirar tédas as conseqiiéncias juridicas e ma-
teriais da anulacdao e tomar todas as providéncias necessarias ao restabeleci-
mento da situacao tal como ela deveria ter sido, se ndo interviera o ato irre-
gular. Essa reconstituicao retroativa e parcialmente tedricas torna-se opera-
cdo das mais complexas. A administracdo nem sempre atua ai com boa von-
tade, criginando nova fonte de recurso perante o juiz. Todavia, o prestigio
do Conselho de Estado junto as administracoes faz com que a execucdo das
decisées, a reconstituicdo da legitimidade das situacbes e as medidas de repa-
racdo que elas determinam venham a ser invariavelmente realizadas. Isso
nao impediu, por outro lado, ocorresse verdadeiro impasse juridico em virtude
de anulacao pelo Conselho de Estado, por motivo de vicio de forma, de con-
curso de admiss@do a uma grande escola, varios anos apds a conclusdo dos
estudos por parte dos alunos e quando éstes ja tinham utilizado seus diplomas
para a obtencao dos empregos publicos ou privados que estavam ocupando.
A anulacao do concurso tornava juridicamente sem efeito todas as nomeacoes
e promocoes consecutivas. Transtorno de tal ordem, contrario ao mais come-
zinho principio de eqiiidade, ndo era razoavelmente admissivel. Para o caso,
restava uma (nica solucéo, a qual recorreu o préprio poder publico. Atendendo
a pedido do Conselho de Estado, o Parlamento votou uma lei destinada a
contirmar os resultados do concurso anulado. E’ que somente a lei pode pro-
duzir efeito superior ao de uma decis@o de anulacdo proferida por tribunal
administrativo. No direito ptblico francés, a soberania do legislador supera
a do juiz.

»
O RECURSO DE EXCESSO DE PODER E O MANDADO DE SEGURANCA

O paralelismo entre o recurso de excesso de poder, francés, e o mandado
de seguranca, brasileiro, é manifesto. Ele nao é, alids, de modo algum, o fruto
do acaso. Os constituintes brasileiros de 1934 e de 1946, quando instituiram
o mandado de seguranca, os legisladores de 1951, que lhe deram nova forma
processual, os juizes das diversas instancias que diariamente o aplicam, os
professores que orientam e criticam suas decisoes, todos se inspiraram e con-
tinuam a inspirar-se no recurso de excesso de poder francés, considerado como
prototipo universal de todo recurso de anulacdo dos atos administrativos.
Todavia, subsistem, entre os dois recursos, diferencas substanciais. Contra-
riamente ao recurso de excesso de poder, é o mandado de seguranga uma ins-
tituicao judiciaria e nao administrativa, e uma criacdo recente, longe de ja
haver atingido pleno desenvolvimento.



DIREITO E JURISPRUDENCIA — DOUTRINA 273

Os pressupostos do mandado de seguranca lembram os do recurso de
excesso de poder. O ato que o suscita é definido de maneira bastante analoga.
Também emanou de autoridade publica administrativa. A evolucdo da juris-
prudéncia que tende a restingir as limitacoes contidas na lei (recurso para-
lelo — ato disciplinar) acentua ainda mais a aproximacao. Em contraposicao,
a nocdo muito extensiva de interésse, propria do contencioso administrativo
francés, nao existe no cabimento do mandado de seguranca, que se baseia na
lesdo de um direito considerado liquido e certo. Verifica-se ai um efeito do
carater judiciario da instituicao, que lhe restringe notavelmente o alcance.

O paralelismo também se acentua, se forem ccnsiderados os meios de
cabimento do mandado de seguranca, pelo menos como parece admiti-los a
jurisprudéncia ainda hesitante das jurisdigdes judiciarias brasileiras, e sobre-
tudo a doutrina bem mais firme dos autores de direito. Os quatro meios clas-
sicos de anulacao — incompeténcia, vicio de forma, violacdo da lei, desvio
de poder, — podem todos ser admitidos pelos juizes do Brasil. E’ possivel
que, neste ponto, éles assumam tendéncias bastante semelhantes as da juris-
prudéncia do Conselho de Estado francés.

Em contraposicao, ha nitidas diferencas entre os dois recursos, sobretudo
no que se refere aos respectivos efeitos. O mandado de seguranca nao susta
necessariamente a execucao do ato arguido. Mas, ao passo que os juizes fran-
ceses nao concedem sendao muito raramente o “sursis” de execucdo quando
sclicitado, os tribunais brasileiros se mostram magnanimos no uso da funcio,
que lhes é reconhecida, de ordenar a suspensao do ato que provocou o re-
curso. O que se afigura excepcional no direito francés é, ao contrario, a regra
habitual no direito brasileiro.

O ndo provimento do recurso de excesso de poder, em Franca, condena
definitivamente as pretensdes do requerente. O mesmo nao ocorre com a re-
jeicio do mandado de seguranca, a qual deixa aberta ac requerente a via
judiciaria da ac@o ordinaria.

Sobretudo, enquanto o recurso de excesso de poder fundamentado ter-
mina na anulacao “erga omnus” do ato argiiidc, o mandado de seguranca nig
faz sendo liberar o requerente da aplicacdo do ato considerado lesivo, sem
que éste desapareca da ordem juridica. A administracdo é somente infor-
mada de sua ilegalidade. Mas nada a impede de repetir a aplicacdo do ato,
em referéncia a terceiros.

Enfim, h4, na pratica, uma diferenca mais substancial ainda. O processo
do recurso de excesso de poder tornou-se lento na Franca, pelo acumulo de
servico nas jurisdicdes administrativas e pela extrema mintcia da instrucdo
processual. O do mandado de seguranca é notavelmente rapido. E nisso con-
sistz tdda a vantagem do sistema brasileiro.

Mas téda medalha tem seu reverso. A rapidez do mandado de seguranca
é devida essencialmente ao fato de que, 2o invés de ser apresentado perante
uma jurisdicAo Gnica e altamente especializada, tal como o Conselho de Es-
tado, na Franca, é éle suscetivel de percorrer graus e instdncias diversas da
jurisdicdo judiciaria. Pode exercitar-se desde o juiz singular de 1.2 instincia
até o tiltimo grau da hierarquia judiciaria do direito comum. O juiz comum,
ndo sobrecarregado, estd em condicoes de estatuir rapidamente sébre o man-
dado mas ndo se pode exigir de sua intervencdo as mesmas garantias que é
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permitido esperar de uma instituicao como o Conselho de Estado francés.
E’ 0 que vimos observando, nestes Gltimos tempos, com a sucessao dos man-
dados de seguranca contra atos administrativos que incidam na importacao
de mercadorias. Os abusos ai cometidos conduziram o legislador a intervir
exercicio do recurso, e o Tribunal Federal de Recurso a modificar a jurispru-
déncia em sentido restritivo.

Assim, a instituicdo francésa, mais que centenaria, do recurso de excesso
de poder e a instituicdo brasileira, muito nava e ainda, incerta, do mandado
de seguranca apresentam muito mais pontos comuns do que divergéncias.
E é provavel que o desenvolvimento rapido do recurso brasileiro venha apro-
ximéa-lo mais ainda de seu homélogo francés. E’ que, seja éle exercido por
juiz administrativo especializado, cu pelo juiz judiciario de direito comum,
seja éle o fruto de uma tradicao veneravel ou do esférco muito recente, o con-
trole jurisdicional da administracao néo pode ser realizado de maneira muito
diferente de pais a pais desde que inspirado pela vontade sincera de assegu-
rar, de conformidade com os imperativos essenciais da democracia moderna,
dentro do respeito ao interésse geral, as garantias lagitimas dos cidadaos.
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