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ATRIBUTOS DO ATO
ADMINISTRATIVO

Jodo Antunes dos Santos Neto*
O presente trabalho trata do estudo dos atributos do ato administrativo.

Tema exaustivamente debatido na doutrina pétria ¢ estrangeira, a despeito de
pode ser qualificado como cldssico, néio perde sua atualidade.

Faz-se esta afirmagdo em razdo de ser do conhecimento geral que as decisdes
da Administragdo, quando esta se submete a regime juridico de direito publico,
consubstanciarem atos que, dentre outras caracteristicas, apresentam-se com todas as
qualidades que os qualificam como atos administrativos propriamente ditos.

Estas qualidades, que emprestam ao ato administrativo, dentre outras
propriedades, a possibilidade de criagio de obrigagdes de forma unilateral aos
particulares, merecem, pois, um estudo académico individualizado, pautado na pesquisa
cientifica debrugada na solida doutrina desenvolvida sobre o tema. Ao mesmo tempo, a
matéria em questdo permite, venia concessa, que pela mesma metodologia, se agregue
aos antigos dogmas que se¢ formaram, um novo elemento, que pode ser tido por
perturbador, posto que parte da antitese da idéia de prerrogativa para a construgdo, via
de uma restrigdo, de um novo predicamento que se estd a exigir dos provimentos
administrativos expedidos sob o regime do chamado Estado de Direito Democrdtico.

Falamos da transparéncia, cujas bases, como atributo do ate administrativo
fipico, tentamos desenvolver nesta modesta construgfio monografica.

Atributos do ato administrativo
1) Introdugao

Alguns autores', interpretando Hans Kelsen, ao cotejar o ato Jjuridico com os
fatos, cuja ocorréncia se verifica no mundo, asseveram que o primeiro (ato) se trata de
“fato voluntdario” que se origina na “agdo ou omissdo humanas”. Aqueles atos adquirem,
pois, a conotagdo de “faro juridico” quando representarem hipdtese sobre a qual “incide
a normatizagdo vdlida para e adotada por certa coletividade”, a qual admite ou
reconhece determinados efeitos. E do magistério de Maria Sylvia Zanella Di Pietro’

* O autor € Juiz de Direito no Estado de Sio Paulo, Professor Titular da Cadeira de Direito Administrativo da Faculdade
de Direito de Sao Bernardo do Campo e Professor do Curso de Pos-Graduagiio em Direito Piblico da Escola Paulista da
Magistratura. [ mestre ¢ doutorando em Direito do Estado (Direito Administrativo) pela Universidade de Sdo Paulo,

" ARAUIO, Edmir Netto de. Convalidacdo do Ato Admiistrativo, Sio Paulo, TR, 1.999, p. 1L

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sio Paulo, Atlas, 1.996, p. 157,
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que “o direito civil faz distingdo enitre ato e fato; o primeiro é imputdvel ao homem; o
segundo decorre de acontecimentos naturais, que independem do homem ou que dele
dependem apenas indiretamente (...) quando o fato corresponde a descrigdo contida
na norma legal, ele é chamado fato juridico e produz efeitos no mundo do direito.
Ouando o fato descrito na norma legal produz efeito no campo do direito administrativo,
ele é um fato administrativo (...) se o fato ndo produz qualquer efeito juridico no direito
administrativo, ele é chamado fato da administragdo”.

Continuando na linha de raciocinio da festejada autora, e partindo-se da idéia
da separagdio entre os trés Poderes do Estado, poder-se-ia afirmar que em sentido amplo
“todo ato praticado no exercicio da fun¢do administrativa é ato da Administragdo”.
Estes, todavia, teriam sentido mais amplo do que os chamados atos administrativos,
que abrangeriam “apenas determinada categoria de atos praticados no exercicio da
fun¢do administrativa™, espécie a qual se debrugara no desenvolvimento deste estudo.

Apartando-se da distensdo observada quanto a amplitude que se poderia dar
a expressdo em epigrafe (atos administrativos) e mesmo daquela existente quanto aos
critérios observados para se defini-los, as quais exigiriam debate aprofundado e exclusivo,
preferimos compor trincheiras ao lado de Enterria ¢ Ferndndes® para quem o ato
administrativo se concretiza no que seriam declaragdes e nido execugdes, em razdo de
que se poderia compreendé-lo, pois, por “ato juridico unilateral da Administragdo
distinto do Regulamento e consistenfe precisamente em uma declaragdo”. Dromi, da
mesma forma, sintetiza a definigio do instituto, ao afirmar que o ato administrativo ¢
“toda declaracio unilateral efetuada no exercicio da fungdo administrativa, que
produz efeitos juridicos individuais de forma direta™.

Declaragdo, que seria qualificada pelo fato de ser positivada pelo “Estado ou
por quem o represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observdncia da lei,

g

sob regime juridico de direito piblico e sujeita a controle pelo Poder Judicidario™.

Justamente por sujeitar-se esta categoria de atos juridicos a regime juridico de
direito publico, exorbitante e derrogatorio do direito comum, ¢ que reccebem tratamento
diversificado, fato que acaba por atribuir aos atos administrativos qualidades proprias e
significativas que os diferenciam de toda outra espécie de atos importantes ao direito.
Isto se observa no plano de sua eficacia geral, decorrente da posigdo de supremacia da
Administragio Pablica em face dos particulares, justamente em razéo dela consubstanciar
os interesses publicos primarios, que muitas vezes, sdo contrapostos aos interesses
meramente individuais.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Op.. ¢it,, p. 157.

{ENTERRIA, Eduardo Gareia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramén, Curso de Derecho Administrativo. Mardid, Civitas,
1.997, Tomo I, p. 535.

¢ DROMI, José Roberto. El Acto Administrativo. Buenos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 1.997, pp. 14-15.

# DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. Op. cit,, p. 162.
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Estas qualidades que tipificam os atos administrativos propriamente ditos ¢
que a doutrina convencionou chamar de atributos.

2) Atributos do ato administrativo

As qualidades préprias destes tipos de provimentos - ou atributos - reconhecidas
pela ciéncia juridica e também pela praxis judicidria inexistem no ato juridico do particular’,
sendo certo, da mesma forma, que ndo se vislumbra uniformidade de pensamento entre os
doutrinadores em sua indicagdo®, observando-se em relagdo ao instituto mais uma
controvérsia, como das muitas que se detectam no estudo do direito administrativo.

Preferimos adotar, em razdo do que se pode entender pela locugio atributos, a
abordagem de parte da doutrina patria’ para quem as qualidades especiais do ato administrativo
consubstanciam-se na presuncdo de legitimidade ou veracidade, na imperatividade, na
executoriedade ou auto-executoriedade € na tipicidade, predicados os quais correspondem
a verdadeiras prerrogativas™ do Poder Publico, dentre as muitas que o colocam em posicio
de supremacia sobre o particular. Incluimos, outrossim, mais um atributo ao rol descrito - a
lransparéncia - visto que mais que um principio regente da atividade da Administragio
Publica, aquela esta a legitimar, como uma qualidade interna, a prépria existéncia do ato
administrativo sob os pardmetros do Estado Democrdiico de Direito.

2.1) Presungéo de legitimidade e veracidade

Toda organizagio politica se apoia necessariamente em uma concepgio
determinada do direito e atua em virtude dela. Na medida em que todo poder pretende ser
legitimo, pois, nenhum poder se apresenta como usurpador e ilegitimo - todos pretendem
ter direito ao mando; todo poder é de se considerar, entdo, um poder juridico, ou em
termos mais categoricos, toda forma histérica de Estado é um Estado de Direito. A
formulagdo kelseniana de uma identificagio entre Estado e Direito é uma simples
expressdo, mais ou menos afortunada, deste postulado!!.

O que distingue a uns Estados a respeito de outros, tanto em seu tempo como
em diferentes épocas histéricas, ndo €, pois, que uns reconhegam e outros tenham
aversdo ao ideal de um Estado de Direito, sendo o que uns e outros entendam por
Direito. E ai, nesse terreno material, e ndo estrutural, onde as diferengas se acentuam.

! Diogenes Gasparini admite que em rarissimas excegdes atos privados gozam de uma ou outra qualidade semelhante
aquelas encontradas no ato administrativo, como a hipétese do artigo 778 do Cadigo Civil Brasileiro, ou a do artigo 502
do mesmo diploma legal GAPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. Sio Paulo, Saraiva, 2.003, p. 70.

* Autores existem que falam de presungdo de legitimidade, imperatividade, anto-execntoriedade, ou simplesmente
exeentoriedade, a qual algumas vezes vem desdobrada em executoricdade e exigibilidade. Outros doutrinadores, por seu
turno, admitem falar apenas em executorivdade, observando-se, da mesma forma, que hd, ainda, quem lhe agregue outros
miameros atributos, tais como revogabilidade, tipicidade, estabilidade, impugnabilidade, ete.

? DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Op. cit., p. 163.

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. Op. cit., p. 163,

" ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Op. cit., p. 423,
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Quando se nega a um Estado sua condi¢io de Lstado de Direito, se parte, obviamente,
de uma determinada concepgdo global do Direito: ¢, em realidade, uma afirmagdo que
“s6 se pode fazer desde uma posicdo de Direito Natural”".

Assim sendo, em face do principio da legalidade, decorrente do préprio conceito
de Estado de Direito, é que toda a fungiio administrativa arrima suas atividades; desta
premissa é que se¢ faz presumir legitimos os atos por ela praticados pelo Estado-
Administra¢do, até prova em contrario - o que implicaria em reconhecer que esta
presungdo juris tantun de que estes atos foram editados conforme o Direito, com
observancia de normas e precedidos de procedimentos ¢ formalidades legais. Destarte,
tém forga para criar no destinatdrio, obrigagdes de cumprimento imediato,
independentemente da validade intrinseca dos mesmos.

Esta qualidade extrinseca do ato administrativo que provoca em reconhecer-
se, prima facie, que na sua produgdo observaram-se as normas que a regulam, cria
presungdo relativa de que a atividade administrativa ¢ legitima", atendendo a necessidade
de celeridade concernente, em ultima andlise, ao interesse publico. Esta vicissitude,
constitui, assim, uma das modalidades da forma de expressio da soberania incontrastivel
do Estado, dentre outros fundamentos.

A presungdo de legitimidade do ato administrativo tem o conddo de operar
efeitos praticos especificos. Sendo presungdo jusris tantun, inverte 0 onus da prova
como também o énus de agir aquele que sofre as conseqiiéncias do ato, ja que a parte -
no caso, o administrado - é quem devera provar (junto a propria Administragdo ou ao
Poder Judiciario) que o provimento seria ilegal, nulo ou anulavel*, por qualquer motivo.

A qualidade em estudo, também autoriza a imediata execugdo ou operatividade
do ato administrativo, ainda que argiiido de vicios ou defeitos que o levariam a invalidade,
parecendo correto, face desta assertiva, que enquanto ndo sobrevier o pronunciamento
naquele sentido (invalidagdo) sdo eles (atos administrativos) tidos por validos e
operantes, quer para a Administragdo Piblica, quer para os particulares sujeitos ou
beneficidrios de seus efeitos".

2 ENTERRIA, Eduardo Garcia de Enterria; FERNANDEZ, Tomas-Ramon, Op, cit., p. 424,

U Maria Sylvia Zanella Di Pietro estabelece distingdio entre legitiniidade e veracidade, I do sen Magistério, in verbis:
“Embora se fale em presungio de legitimidade ou de veracidade como sc fossem expressdes com o mesmo significado, as
duas podem ser desdobradas, per abrangerem situagdes diferentes. A presungiio de legitimidade diz respeito i conformidade
do ato com a lei: em decorréncia deste atributo, presumem-se, até prova em contririo, que os atos administrativos foram
emitidos com observancia da lei. A presungdo de veracidade diz respeito aos fatos; em decorréncia desse atributo,
presumenm-se verdadeiros os fatos alegados pela Administragio. Assim ocorre com relagdo as certiddes, atestados, declaragics,
informagdes por cla fomecidas, todos dotados de fé publica”, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. [reito Admiusirative.
Op. cit., p. 164,

14 [neluimos nio s6 o Poder Judicidrio, mas também a Administragio piiblica holisticamente considerada, pelo de fato dela
poder anular seus proprios atos ex officio, 0 que na pritica, traria as mesmas conscqiiéncias de um provimento judicial,
visto que os administrados podem socorrer-se das vias administrativas e nelas obter, o mesmo efeito, em tese, daquilo que
poderiam conseguir na sede judicidria.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Dircito Administrative Brasileiro, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 1.989 (altima
edigiio totalmente escrita pelo autor original), p. 135.
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Discussdo interessante quanto a esta matéria especifica trava-se no campo
dos efeitos juridicos imediatos produzidos pelo ato, assim que publicado. Hely Lopes
Meirelles'® adverte-nos da diferenga existente entre eficdcia e exeqiiibilidade do ato
administrativo, afirmando que a eficdeia €, apenas, um consectario da existéncia do ato
vilido enquanto que a exegiiibilidade é condigdo de operatividade do ato perfeito —
destarte, a eficdcia seria um minus em relagdo a exegqiiibilidade do ato administrativo —
o ato administrativo perfeito ndo seria o que estd apenas acabado (eficaz), mas sim,
completo (exeqiiivel), pela ocorréncia de todas as condi¢des de sua operatividade.

De modo a emprestar maior solidez ao pensamento do doutrinador patrio,
sustentam Enterria e I'erndndez'” que no terreno da realidade deve-se ter em conta que
a eficicia de um ato é um problema de fato, e que em razio disto, a Administragdo pode
impor materialmente seus atos, sempre que os mesmos sejam suscetiveis, per se, de
produzir alguma classe de efeitos. Na distingdo dos planos material e juridico, que
complicaria o esquema de entendimento inicial, estaria a composi¢do de forgas, ndo sé a
advinda da presungiio de legitimidade do ato administrativo, mas também da conjungio
de outras inerentes ao proprio ato, necessarias a obtengfio do equilibrio dos instrumentos
colocados nas maos da Administragdo para vencer em quaisquer casos a eventual
resisténcia dos particulares, mediante o uso do que chama de coagdo.

2.2) Imperatividade

Este atributo do ato administrativo encerra a qualidade segundo a qual as
situagdes por ele criadas independeriam da concordincia de seus destinatarios. Decorreria
ele da prerrogativa que tem o Poder Piblico de, unilateralmente, impor sua vontade ao
administrado, criando-lhe obrigag@es, ainda que isto contrariasse seus interesses'®,

Segundo HHely Lopes Meirelles, a imperatividade ¢ o atributo do ato
administrativo que “impde a coercibilidade para o seu cumprimento ou execugdo,

decorrendo da s6 existéncia do ato administrativo, ndo dependendo da sua declaragio

de validade ou invalidade” ”,.

Decorrente que € esta qualidade da prerrogativa supra citada, encerra ela a
expressdo que Renato Alessi?’ convencionou chamar de Poder Extroverso do Estado,
potestade a qual enseja o permissivo ao Poder Plblico de editar atos que vido além da

' Hely Lopes Meirelles salienta, com propriedade, que a exeqiiibilidade do ato ndo se confunde com sua eficicia. Para o
autor, “desde que se forma o procedimento formative, o ato adguive exisiéncia legal, tornando-se eficaz ¢ vinculativo
para a Adminisiragdo gue o expedin porgue traduz a manifestagdo da vontade administrativa em forma regular A
partir da conclusdo do procedimento formativo, a Administragdo estd diante de um ato eficaz, isto &, apto a produzir
oy sens efeitos finais, enquanto ndo for revogado. Mas embora eficaz, pode o ato administrativo ndo ser excgiifvel, por
Mhe faltar a verificagdo de wma condigdo suspensiva, on a chegada de um termo, on, ainda, a prdatica de um ato
complementar, necessdrio ao inicio de sua execugdo ou operatividade . MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 136.

7 ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramén, Op, cit., p. 571.

" BASTOS, Celso Ribeiro, Curso de direito Administrativo, Sio Paulo, Saraiva, 1.996, p. 103,

" MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 137,

' dpud, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativa. Op. cit., p. 166.
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esfera juridica do sujeito eminente (no caso a Administragdo Piiblica) e que interferem no
campo juridico de outras pessoas (os particulares, via de regra), de modo a lhes impor,
legitima ¢ unilateralmente, obrigagdes, que obviamente, ndo decorrem de suas respectivas
manifestagdes de vontade, como seria de rigor se a situagdo ocorresse na seara do
direito comum (direito privado — civil e comercial).

Correspondente imediato deste atributo (imperatividade), assim reconhecido
em nosso direito, estd para os espanhois a denominada coagdo administrativa, que
pode contrastar-se pela perspectiva do exercicio de direitos ¢ de autotutela por uma
parte, ¢, desde o ponto de vista das manifestagdes externas da Administragio com
efeitos juridicos, de outra®.

Sob a ética da segunda proposigdo formulada, a execugdo forgada de um ato
administrativo implicaria reconhecer, no terreno dos fatos, a declaragdo que decorre de
seu contetdo, ndio obstante a resisténcia, ativa ou passiva, da pessoa obrigada a seu
cumprimento. Deste modo, resultaria que a execugdo for¢ada dos atos administrativos
mediante a coagdo da Administragdo € aplicavel somente a uma hipotese precisa: quando
tais atos imponham aos administrados — ou a Administragdes sobre as quais a
Administragdo Publica autora do ato exerga supremacia, por pertinéncia instrumental ou
por tutela — obrigagdes. Estas consubstanciariam, precisamente, um dar, um fazer, um
ndo fazer ou mesmo um folerar ou suportar algo, sempre que o obrigado recuse o
cumprimento da dita obrigagiio®. Ressalte-se, entretanto, que neste (ltimo viés, mister
seja particularizada a situag@o.

Permitimo-nos, a partir do conhecimento desta experiéncia alienigena, discorrer,
contudo, quanto a impropriedade da utilizagdo do vocabulo coagdo a realidade de nosso
ordenamento juridico.

A despeito, e sem embargo do respeito dispensado aos autores que daquele
termo se utilizam, temos que o mesmo se apresenta inapropriado, vez que coagdo indica
mero constrangimento e niio extrapola ou transcende o aspecto psicologico da questdo.

Aquela caracteristica, venia concessa, se encontra em todos os atos revestidos
de principios éticos que néio exclusivamente juridicos. Assim ¢ que atos determinados
por autoridade religiosa, por exemplo, contém o elemento coagdo da mesma forma que
aqueles nascidos das relagdes juridicamente tuteladas e ndo oriundas da parcela de
soberania estatal.

Parece-nos mais apropriado, ao falar-se de imperatividade, componente sé
encontrado nos atos dotados desta qualidade que implica, na espécie, absorgido de
residuo do préprio poder soberano do Estado, levar a sinonimia o vocabulo

AR NEIER_I_A_ILEEIILM Garcia de; FERN:"\NDEZ, Tomas-Ramon, Op. cit., p. 761 e segs.
“ ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Op. cit,, p. 764,
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coercibilidade, este sim derivado de coer¢do, repressio, verdadeiro p/us a simples
coagdo e ensejador do reconhecimento do atributo em epigrafe, passivel de permitir a
decantada execugdo for¢ada da manifestagido volitiva administrativa. Caso contrario,
estariamos a recepcionar no léxico juridico expressdo que ndo concentraria o verdadeiro
significado técnico que o ordenamento e a doutrina Ihe desenvolveram, com
particularidade.

2.3y Auto-executoriedade

Este atributo permite ao Poder Publico compelir o administrado a cumprir
obrigagio decorrente de ato administrativo sem a necessidade de recorrer previamente
ao Poder judiciario para tanto”.

No dizer de Maria Sylvia Zanella Di Pietro® consiste a auto-executoriedade
em atributo pelo qual o ato administrativo pode ser posto em execugidio pela propria
Administragdo Publica, sem necessidade de intervengdo do Poder Judicidrio. Adverte-
nos, contudo, a renomada publicista, que nem todos os atos administrativos sfio
possuidores desta qualidade, que so seria verificavel quando houver expressa prescrigio
legal neste sentido (retengdo da caugdo ou utilizagdo dos equipamentos e instalagdes
do contrato para dar continuidade a execugé@o do contrato, encampagio, ou ainda também
em matéria de policia administrativa, tais como nos casos de apreensdo de mercadorias,
fechamento de casas noturnas, etc...) ou quando se trata de medida urgente que, caso
nio adotada de imediato, possa ocasionar prejuizo maior para o interesse publico (p. ex.,
demoligiio de prédio que ameaga ruir, internamento de pessoa com doenga contagiosa,
etc...).

No tltimo dos exemplos dados, como no caso em que a auto-executoriedade
manifesta-se em casos de urgéncia, temos que esta qualidade parece inerente a propria
fun¢do administrativa, derivada, como nos casos precedentes, da incontrastabilidade
do poder soberano do Estado e dos interesses coletivos em face de direitos individuais
que ensejam a agio imediata das pessoas juridicas de direito piblico, mesmo sem previsio
legal expressa a autorizar o procedimento nesse sentido. Esta atuagfio, ainda assim ¢ de
ser considerada legitima, face mesmo a estas peculiaridades.

Na Franca, este atributo, que na verdade tem significado duplo e distinto, é
chamado, ora de privilege d’action d’office, ora privilége du préable®, dependendo da
situagfio; em razdo disto, alguns autores, brasileiros e estrangeiros (que niio da Franga,
obviamente) costumam desdobri-lo em dois: a exigibilidade, que corresponderia ao

3 Sem embargo de posigdes diversas, concordamos com fHefy Lopes Meirelles quanto ao emprego do termo anto-
exeentorivdade ao invés de simplesmente executoriedade, Isto porque, consoante ligio do velho ¢ saudoso mestre, o
“prefive auto é gue indica a condigdo de o ato ser executavel pela propria Administragdo. Executoriedade ndo tem, pois,
o mesmo significado de auto-executoriedade, que ¢ atributo de certos atos administrativos”. MEIRELLES, Hely Lopes.
Op. cit., p. 137, nota de rodapé =27,

3 DI PIETRO, Mania Sylvia Zanella, Direito Administrative. Op. cit., p. 166,

¥ DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Op. cit., p. 167.
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privilege du préable (privilégio de precedente), pelo qual a Administragio toma
decisdes executdrias criando obrigagdes para o particular sem necessitar ir preliminarmente
a juizo; e a executoriedade, que corresponde ao privilege d'action d'office (privilégio
da a¢do de oficio) que permite a Administra¢do executar diretamente a sua decisio pelo
uso da forga. Este ultimo (privilége d action d’office), corresponderia a auto-
executoriedade, conforme familiarizada no direito patrio.

Interessante, também, trazer-se a colagdo a experiéncia espanhola, acerca da
qual ja se teve a oportunidade de, rapidamente, estabelecer-se a idéia do que seus
doutrinadores convencionaram chamar de coagdo administrativa: “meio de autotutela
dos direitos e competéncias da Administra¢do os quais constituem a face ativa das
obrigagdes de cuja execugdo se trata”.

Desde a edicdio da Ley de Régimen Juridico de lds Administraciones Piiblicas
v Del Procedimiento Administrativo Connin (LPC)*, mais especificamente pelo
enunciado de seu artigo 95, formulou-se um principio geral de autotutela coativa com
fins de execucdo forgosa, nos seguintes termos: “As Administra¢des Publicas, através
de seus orgdos competentes, em cada caso, poderdo proceder, com aviso prévio, a
execugdo forcosa dos atos administrativos, salvo nos supostos em que se suspenda a
exectigdo de acordo contra a lei, ou quando a Constitui¢do ou a lei exijam a intervengio
dos Tribunais”.

Comentando o texto normativo em epigrafe, Enterria ¢ IFerndndez® lecionam
que, com a independéncia do alcance indubitavelmente geral do preceito, que ja tiveram
a oportunidade de criticar anteriormente, deparar-se-ia o intérprete do direito
administrativo a uma clausula geral de habilitagdo a Administragio para a utilizagio de
sua autotutela executiva que resultaria aplicavel, dentro do pressuposto positivo, em
todos os casos, salvo naqueles em que a lei haja disposto a necessidade de uma execugiio
judicial.

Os autores, icones da escola publicista do direito ibérico e, sem favor nenhum,
duas das maiores referéncias mundiais do direito publico contemporineo, assentem, de
modo peremptério, que a experiéncia doméstica espanhola, que algou ao cénone legal
clausula geral desta amplitude, € incomum em outros direitos de regime administrativo.
Tragam, no estudo do tema em epigrafe, paralelo com a experiéncia francesa, cotejando
que o principio geral da matéria firmado na Franga, contra a formulagdo doutrinaria de
Hariou, seria justamente a inversa observada no direito da Espanha (Na Franga, a
execugdo coativa de seus atos pela propria Administragdo s procederia em caso de
autorizagdo legislativa especifica e em face de defeito de qualquer outro procedimento
coercitivo estabelecido, incluindo-se o de sangiio penal ou administrativa a desobediéncia,
segundo assentado pelo julgado do Conselho de Estado francés, denominado arrér
% ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramén, Op. cit., p. 764.

* Editada em 26 de novembro de 1,992,
* ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramdn, Op. cit., p. 765,
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Société Immobiliére de Saint-Just de, 1.902, cuja doutrina se mantém até hoje com uma
tinica excec¢do, a qual seria a necessidade verificada pela wrgéncia)”.

Igualmente a Italia segue o modelo francés, assim como nosso direito patrio,
sendo que os paises que se filiam a familia do common law, especificamente Estados
Unidos e Inglaterra parecem repudiar a executoriedade (ou auto-executoriedade) do ato
administrativo. Isto se da, porque aos anglo-saxdes, as relagdes nascidas da agéio da
Administragdo escapariam ao direito administrativo, submetendo-se ao direito comum
(common law) — o principio tradicional, para este sistema diferenciado, conforme
reafirmado, ¢ a submissiio da a¢iio administrativa ao Common Law™.

2.4) Tipicidade

Tipicidade é o atributo pelo qual o ato administrativo deve corresponder a
figuras definidas previamente pela lei como aptas a produzir determinados resultados.
>ara cada finalidade que a administragdo pretende alcangar existe um ato definido em lei.
Trata-se de decorréncia do principio da legalidade, que afasta a possibilidade de a
Administragdo praticar atos inominados. Este atributo representa uma garantia para o
administrado, pois impede que a Administragiio pratique atos dotados de imperatividade
e executoriedade, vinculando unilateralmente o particular, sem que haja previsdo legal;
fica também afastada a possibilidade de ser praticado ato totalmente discriciondrio, pois
a lei, ao prever o ato, ja define os limites em que a discricionariedade poderd ser exercida®’.

A despeito de nem todos os autores considerarem a tipicidade verdadeiro
atributo dos atos administrativos, mas requisito essencial de validez dos mesmos,
concordamos com aqueles que fazem verter A seara de suas qualidades esta prerrogativa,
que antes de ser inerente ao Poder Publico, consiste em garantia da grande massa de
administrados, razio maior da existéncia do préprio Estado como institui¢do.

De forma a sustentar o firmamento da assungio deste atributo, Enferria e
Ferndndez, ao discorrerem sobre a coag¢do administrativa®, admitem que a mesma,
como manifestagdo juridica da Administragiio € por isso mesmo submetida & mesma
regra da legalidade, assim como as demais manifestagdes daquela, Essa legalidade, como
em todos os casos, tem de habilitar a agdo administrativa, definir uma potestade de agir
(aqui obrando “coativamente”, forgando ou suprindo vontades alheias); esta potestade
de agir deve ser mais ou menos ampla, mas nunca ilimitada, incluindo-se neste caso um
dos supostos tipicos de cldusula geral de habilitagdo, ou secja, aquele referente as
circunstancias excepcionais que sdo capazes de subverter o sistema ordindrio de
competéncias e de procedimentos e habilitar potestades administrativas extraordinarias;

» ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Op. cit., p. 765,

WRIVERQ, Jean. Crrso de Dirveito Administrativo Comparado. Trad., José Cretella Junior. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
1.995, pp. 41 ¢ 43.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Dircito Admmstrativo. Op. cit., pp. 167 ¢ 168,

2 ENTERRIA, Eduardo Garein de; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Op, cit., pp. 772- 773.



170 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DE SAO BERNARDO DO CAMPQO - 2004

mas, ainda assim, estas ndo se fariam, tampouco, de forma ilimitada, porque mesmo este
elemento coativo seria, como realmente é, produto de uma competéncia legal.

E essas competéncias legais que limitam o uso legitimo da coag¢do devem
necessariamente estar qualificadas da mesma forma que as altimas, o que permite-nos afirmar
que a tipicidade, antes de requisito, € atributo inerente aos atos administrativos em geral.

2.5) Transparéncia

O Estado de Direito guarda liame estreito com o conceito de separagéio de poderes
¢ ao idedrio de afirmagdes historicas que se contrapdem ao absolutismo. Sob a sua égide,
tanto o Estado quanto os governantes se submetem ao ordenamento juridico, sem excecoes
de qualquer espécie. O principio da legalidade, para a Administragio Publica, expressa “a
conotagdo administrativa do Lstado de Direito”", vez que em raziio de sua regéncia, ele
— principio da legalidade -, traduz-se em submisséo a lei. O arquétipo do Estado de Direito,
numa primeira fase, concomitante a assun¢do do liberalismo, ¢ contemporineo do
constitucionalismo, encontra na Constituigdo um instrumento de garantia de liberdades
individuais ao mesmo tempo em que protege os particulares dos eventuais excessos
verificados no exercicio do Poder, mediante a imposigdo de limites as prerrogativas do
Estado. Nota marcante da concepgiio liberal do Estado de Direito foi 0 “apoio aos direitos
do homem " ¥, substituindo-se a idéia da vontade do Rei “"como fonte de todo o Direito
pela idéia de lei resultante da vontade geral”*; neste periodo, expurgou-se do Executivo
o poder de editar leis gerais que, como expressdo da vontade geral do povo, sé podiam ser
legitimadas por textos votados pelo Parlamento.

O conceito de Estado de Direito evoluiu no transcorrer dos tempos. Como o
modelo liberal, de ndo intervencdo, ndo foi capaz de concretizar os ideais de ignaldade,
liberdade e fraternidade, passou-se a exigir, com énfase crescente, uma maior intervengdo
do Estado no dominio e economia privados como forma a permitir a adogio de uma
politica social justa. Neste periodo, iniciado em meados do século XIX e consolidado
apos o advento da Segunda Guerra Mundial, emerge o modelo de Estado intervencionista,
de cunho eminentemente social: o chamado Estado social de Direito. José Afonso da
Silva, com a propriedade que lhe € peculiar, doutrina que “os regimes constitucionais
ocidentais prometem, explicita ou implicitamente, realizar o Estado Social de Direito
quando definem um capitulo de direitos econdmicos e sociais ¥ em suas constituicdes.
Observa-se naquele momento uma perda da proeminéncia do Legislativo ao Executivo,
que passa a ter competéncia para a edi¢do de normas gerais e abstratas, sob a justificativa
de que ele, Estado, na busca da igualdade social e econdmica necessitava ser rapido em
suas ag0es, razdo de que, em muitos casos, niio poderia se sujeitar a lentiddo tipica dos

" MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolugdo. Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 1.992, p. 141
" SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positive. Sio Paulo, Malheiros, 2.001, p. 117
" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanclla. [iscricionariedade Administrativa na Constitiicao de | 985, Sio Paulo, Atlas,
1991, p. 14
SILVA, Jos¢ Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Op. cit,, p. 119
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processos legislativos. O Estado, “passando a intervir nos mais variados setores da
vida privada, passou a editar um grande niimero de normas juridicas”¥, sendo
detectavel naquele momento histérico o descarte do direito natural da base do direito
positivo: era o apogeu do denominado positivismo juridico, que serviu de mével,
inclusive, a alcunhar o periodo por Estado Legal.

O padrdo do Estado Social de Direito ou, Estado Legal, também ndo produziu
os efeitos necessdrios ao atingimento de sua concepgiio filosofica, muito, devido ao
formalismo juridico (positivismo formalista) que constituiu 6bice intransponivel ao
sucesso na conquista dos valores a que o arquétipo original buscava satisfazer. Face
destas vicissitudes, “acrescenta-se ao contetido do Estado Social de Direito um
elemento nove, que é a participagio popular no processo politico, nas decisdes de
Governo, no controle da Administra¢do Piblica”, Retorna-se do positivismo ao
jusnaturalismo, com a remessa do sentido de legalidade ndo mais a norma posta, mas aos
ideais de justi¢a. “Dai, hoje, fular-se em Estado Democrético de Direito, que abrange os
dois aspectos: o da participagdo popular (Estado Democrdtico) e o da justiga material
(Estado de Direito) ",

Ao discorrer especificamente sobre finangas publicas, mas com a clarividéncia
¢ maestria que lhe sdo indestacaveis, Diogo de Figueiredo Moreira Neto prescreve que
as recentes modificagdes no conceito de democracia, “qguwe transcendeu de um conteido
positivista e formal, que tinha sido satisfatorio para estruturar um Estado de Direito”,
passa a apresentar, também, “wm contendo material, apto a lastrear um modelo de
Estado Democritico de Direito”". Continua, o renomado ensaista, a desenvolver seu
pensamento e apontar, com extrema precisdo que no Estado de Direito as estruturas se
reforgam pela vigéncia do principio representativo, que garante, pelo voto dos cidaddos,
a escolha subjetiva dirigentes politicos, ao passo que no “lLstado Democrdtico de
Direito aquele se soma o principio participativo, que se volta ¢ escolha objetiva, de
como os cidaddos querem ser dirigidos”".

Justamente sob este pano de fundo ¢ que o principio da publicidade, regente
da atividade administrativa como um todo, se desenvolve e se especializa, “e passa por
uma evolugdo para derivar-se em principio da transparéncia ™, que passa a exigir da
Administragdo Publica mais do que o cumprimento ritual de publicidade de seus atos,
mas sim, transforma-se “numa obrigagdo material para que eles patenteiem a sociedade,
com plena visibilidade, os seus motivos e os sens objetivos ™, a fim de legitima-los, pelo
crivo democrdatico da legitimidade.

7 DI PIETRO, Mana Sylvia Zanella, Discricionariedade Administrativa na Constituigdo de 1988, Op. cit, p. 21,
* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Discricionariedade Administrativa na Constituigdo de 1 988, Op. cit., p. 29,
* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionaricdade Administrativa na Constituigao de 1.988. Op. cit., p. 29,
¥ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mitagdes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro, Renovar, 2.001, p. 291,
 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do Direito Administrative. Rio de Janciro, Renovar, 2,001, p. 309,
2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagies do Direito Administrativo. Rio de Janeiro, Renovar, 2.001, p. 312
U MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro, Renovar, 2.001, p. 313
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Numa verdadeira democracia, “o Poder Piiblico, por ser piiblico, deve agir
com a maior transparéncia possivel, a fim de que os administrados tenham, a toda
hora, conhecimento do que os administradores estdo fazendo™. Em principio, por
conseguinte, ndo se admitem “a¢des sigilosas da Administragdo Piblica, por isso
mesmo é piblica, maneja a coisa publica, do povo (publicum>populicum>populum;
piblico=do povo)"*.

A Constitui¢@o brasileira promulgada em 1.988, ao prelecionar, em seu artigo 1°,
caput, que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Demacrtico de Direito,
sob o prisma intrinseco do significado da locugdo, aprisionou todos os principios que
decorrem do modelo adotado, dentre eles, a transparéncia. Mais que isto, em diversos de
seus dispositivos, reafirma aquela vocagio, de modo especifico: o artigo 5°, incisos XXXIII,
(direito de todos de receber dos orgdos pablicos informagdes de seu interesse pessoal ou
de interesse coletivo ou geral), XXXIV, alinea b (obtengio de certiddes em reparti¢des
publicas) e LXXII (concessiio de habeas data para assegurar o conhecimento de informagdes
e/ou a retificagdo de dados pessoais registrados em bancos de informagio de entes
governamentais ou publicos); o artigo 37, caput, que prevé, de modo expresso a regéncia
do principio da publicidade a atividade da Administra¢do, ou mesmo o recepciona na
legislagfio infraconstitucional, ex vi do que dispdem sobre publicidade e participagio
popular as Leis Federais 8.666/93, 9.784/99 e pela Lei Complementar 101/2.000.

Nio obstante a publicidade ser requisito de eficacia do ato administrativo, e
ndo constituir requisito de forma do mesmo, ainda assim, na sua versio evolutiva da
transparéncia, integra, em nossa visdo particular, o rol de seus atributos. Como negar
que a transparéncia nio ¢ qualidade do ato administrativo?! A simples resposta de que
ela ndo concentra a caracteristica de potestade € insuficiente a negativa da assertiva.
Isto porque, relembre-se, os atributos do ato administrativo sido definidos como predicados
proprios deste tipo de provimento que lhes diferenciam do ato juridico de direito privado.
Estas propriedades que lhe sdio caracteristicas derivam ndo so das prerrogativas que o
ordenamento confere a Administragdo Publica, sendio também, ¢ da mesma forma, do
feixe de sujeigies a que ela se submete e que conjugados (prerrogativas e sujei¢des) dio
os tragos de conotagdes tipicas do regime juridico de direito publico, derrogatério ¢
exorbitante do direito comum. Assim como o ato administrativo tem por atributo a
presungdo de legitimidade, fato decorrente do regime juridico administrativo que
determina a relagio de conformidade do Estado-Administragdo a legalidade e fruto da
supremacia do interesse publico sobre o interesse particular, possui, também, a qualidade
da transparéncia, cujo nascituro se da no mesmo regime juridico especial, conectado,
entretanto ao conjunto de restrigdes que o mesmo principio (legalidade) lhe impde e,
mais importante, integrando o conceito de fator de eficacia geral, bem definido por
Edmir Netto de AraGjo*® como condicionantes da qualificagdo de arributos.

HOSILVA, José )\_Iims.u da. Curso de Divetto Constitieional Positive. Op. cit., p. 653
" SILVA, José Afonso da. Curse de Direito Constitucional Positivo, Op. cit, p. 634,
= ARAUIO, Edmir Netto de. Convalidagdo do Ato Admmistrative. Op.cit., p. 31
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Entretanto, de se frisar, que o atributo da transparéncia ndio estd presente em
todos os atos administrativos. E regra geral que decorre do sistema constitucional, mas
que pode ser excepcionado pela mesma Constituigio que o consagra. Assim é que a
Carta permite a existéncia de informagdes “sigilosas imprescindiveis & seguranca da
sociedade e do Estado” (artigo 5°, inciso XXXIII). Também permite o sigilo quando se
houver de preservar o direito de imagem de pessoas.

Fora dos casos expressos de excegiio, a publicidade e sua corruptela evolutiva
— a transparéncia -, mais que um principio regulador da atividade da Administragio
Publica, constitui atributo do ato administrativo.

3) Consideragdes finais

Conforme salientamos ab initio, estas qualidades sdo peculiaridades exclusivas
dos atos administrativos. Os particulares, salvo em casos raros ¢ expressos taxativamente
na lei, ndo possuem estes atributos.

Mesmo no que concerne aos atos administrativos, considerando-se o sentido
amplo da terminologia, encontramos espécies que nio sdio dotadas daquelas qualidades,
seja em sua totalidade, ou mesmo parcialmente,

Assim € que aos atos bilaterais (contratos) niio se ecstendem alguns dos
atributos debatidos, em especial a imperatividade e a auto-executoriedade, como também
se apartam desta vicissitude os afos normativos, que na espécie ndo podem ser
considerados atos administrativos porque genéricos e abstratos e sujeitos a regime
juridico diferenciado (eminentemente constitucional).

Outrossim, salvo a experiéncia sui generis de Espanha, a qual tivemos a
oportunidade de abreviadamente desenvolver, temos que o atributo da auto-
executoriedade do ato administrativo, sob a égide de nosso ordenamento juridico, so se
pode admitir nas excepcionalidades ja expostas (previsdo legal expressa e casos de
urgéncia e necessidade)”.

A auto-executoriedade so seria legitima nestas hipdteses, sendo correto afirmar
que qualquer medida que ndo se afeicoe a esses principios seria ilegal, facultando-se ao
administrado lesado - ou na iminéncia de sé-lo - em seus direitos, o recurso as vias judiciais*.

Alids, a auto-executoriedade ndo deixa o administrado ao desabrigo da prote¢iio
juridica, pois se pode sempre recorrer ao Poder Judicidrio tanto para impedir

* Diogenes Gasparint discorre que "o anto-execntoriedade néio é atributo de todo ¢ qualquer ato administrativo. Ela
& encontrada nos antos que recebem da les essa distingdo, ou seja, ela existe nox casos previstos em lei on quando for
indispensdvel a mediata salvaguarda do meresse piiblico”. GAPARINI, Diogenes, Direito Administrativo. Op. cit.,
p. 73,

* GASPARINI, Diogenes. Op. cit, p. T4.
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preventivamente sua utilizagdo quanto para sustar a medida executdria aplicada, sempre
que o uso desta providéncia administrativa fira direitos dos ameagados ou atingidos. As
medidas judiciais especialmente eficazes para a defesa do administrado em hipoteses
destas sio o mandado de seguranga, preventivo ou repressivo, e o habeas corpus, que
também pode ser impetrado preventiva ou repressivamente®.

Nio obstante ¢ da mesma forma, o dano que houver resultado para o particular
(e entes de direito pablico diferenciados sob a hierarquia do expedidor do ato) em
decorréncia da ilegitima ou abusiva utilizagdo da auto-executoriedade pode resultar
responsabilidade civil do Estado, obrigando o Poder Piblico & indenizagdo, consoante
previsdo expressa do artigo 37, pardgrafo sexto, da vigente Constituicdo da Repablica.

# BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. fHementos de Direfto Administrativo, Revista dos Tribunais, 1.981, p. 55.



