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RESUMO: O presente estudo objetiva problematizar a crise de identidade do ato administrativo, diante
do contexto de uma sociedade democratica, procurando, a partir da reflexdo provocada pelo emprego
dos métodos dialético e hipotético-dedutivo, sugerir uma forma de tratamento do assunto que Ihe
proporcione maior consensualidade. Tal tratamento serd denominado de “terapéutica dialdgica”.
Espera-se resgatar sentidos funcionais do ato administrativo, adequando o instituto aos desafios da
pds-modernidade e diferenciando-o dos ajustes e negdcios juridicos, para que sejam discernidos 0s
sentidos emancipatérios da consensualidade do denominado “simulacro” de consenso.
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ABSTRACT: The present study approaches the identity crises of the administrative act, at the context
of a democratic society. By using the dialetic and the hypothetic-deductive method, it suggests a way to
treat the subject in order to give it more consensuality. This treatment is called “dialogic therapy”. The
paper aims to rescue functional senses of the administrative act, adapting the institute to the challenges
of post-modern times, by differing it from the negotiations and contracts, as it is a way to separate
emancipatory senses from the simulacrum of consensuality.
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INTRODUGAO

Esta em voga no Direito Administrativo
Contemporaneo a discussdo acerca da
centralidade e das caracteristicas de um de
seus institutos mais essenciais, qual seja: o ato
administrativo. Este vem sofrendo ataques a
sua legitimidade, o que desencadeou uma
verdadeira “crise de identidade” do ato
administrativo. Fala-se desde a “busca pelo ato
administrativo perdido” (SILVA, 1996), até, no
Brasil, em caminhos sugeridos para ele
(MEDAUAR; SCHIRATO, 2012, p. 13).

O sentimento de estar perdido, isto &, a
auséncia de adequacdo ao contexto de uma
sociedade democratica, faz parte da
mencionada crise de identidade, que ndo deixa
de ter relagdo com um movimento maior de
questionamento do proprio Direito
Administrativo.

Estudos de Direito Administrativo que
outrora apontavam inequivocamente para um
consenso acerca do pretenso avango
civilizacional rumo a um Estado de Bem-Estar,
mais justo, e no compartihamento das
responsabilidades na constru¢do de um projeto
coletivo, sdo postos em xeque dentro de um
cenario de fluidez, de desinteresse
generalizado pelas questdes coletivas e,
sobretudo, de descrédito na capacidade de o
Estado promover os objetivos anunciados
pelas Constituigdes programaticas, em face da
ameaca constante de crise econdmica.

Se este cenario, de indeterminagao,
n&o leva o Direito Administrativo “ao diva”, no
minimo,  inequivocamente  conduz  0s
administrativistas a tortuosa e recorrente
indagagao sobre se os institutos tdo seguros de
outrora ainda guardam contato com a realidade
ou se representam apenas  delirios
provenientes de desejos inalcangaveis e
disfuncionais no contexto de uma sociedade
multicultural e fragmentada.

O desafio é grande: procurar uma
terapéutica que resgate a atualidade do ato
administrativo, dentro dos anseios
diversificados da sociedade contemporanea, o
que inclui essencialmente o acréscimo do
elemento dialdgico, conforme sera exposto, e
ao mesmo tempo preservar 0S avangos

(rise de identidade do ato administrativo

funcionais do instituto, para que o ceticismo da
chamada Era do Vazio (LYPOVETSKY, 2005)
nao arraste em suas correntes de destruicao os
fragmentos das conquistas coletivas para um
local distante, no qual alguns interesses
particulares, aproveitando-se da
indeterminagéo da opini&o publica e longe da
preocupacdo e do controle populares, acabem
por banquetear-se na reconstru¢do dos restos
civilizatérios de acordo com as suas mais
imediatas conveniéncias.

Para tanto, o presente trabalho busca,
a partir dos métodos hipotético-dedutivo e
dialético, promover uma reflexdo sobre a crise
de identidade do ato administrativo, e propor
uma forma de tratamento dentro da nogéo de
“terapéutica dialogica”. Espera-se identificar
sentidos  benéficos e arriscados na
disseminagdo das praticas consensuais na
atuacao administrativa, por meio,
principalmente, da diferenciacdo entre os
ajustes ou negdcios administrativos em face
dos objetivos dos atos administrativos.

POS-MODERNIDADE E DESMANCHE DA
SOLIDEZ BUROCRATICA: PONTOS
POSITIVOS E NEGATIVOS

A po6s-modernidade é um conceito em
construgdo; no entanto, a maioria das
formulagbes sobre o assunto aponta para: o
crescimento  do individualismo (BAUMAN,
2001, p. 101-108), o desgaste ideoldgico e
politico, haja vista a auséncia de cumprimento
com as promessas modernas, 0 que provoca a
erosdo das identidades sociais, e a
privatizacdo ampliada (LIPOVETSKY, 2005, p.
XV).

As ideologias politicas e 0s consensos
ja ndo inflamam mais as multidées, diante das
experiéncias desastrosas do século XX, que
legaram a humanidade n&o apenas uma
reflexdo sobre 0s excessos que 0s projetos
monoculturais provocam, mas também um
vazio de ceticismo acerca do progresso técnico
e civilizacional.

O ceticismo € produto das incertezas
que anuviam o comego do século XXI, pois as
experiéncias totalitarias do século anterior
desestruturaram a crenga moderna no avango
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civilizacional, e as catastrofes nucleares, por
exemplo, demonstraram que a mesma
tecnologia que auxilia no desempenho é capaz
de destruir a vida no planeta. Rechaga-se,
portanto, algumas falacias modernas, e se a
pds-modernidade ndo representa uma ruptura
com a modernidade, ao menos pode ser vista
da perspectiva de sintese dela, resultante do
choque de suas préprias contradi¢oes.

Algumas nogdes que circundavam o
projeto de modernidade foram eclipsadas, tais
como: a crenga na verdade, alcangavel pela
razdo, diante da auséncia de uma so verséo ou
visdo de mundo; a linearidade histérica rumo
ao progresso e o fortalecimento do Estado
nacional e seu protecionismo interno, uma vez
que a pretexto do nacionalismo houve também
a manifestacdo explicita da exclusédo, o que
resultou no reaquecimento de antigas
intolerancias, chegando-se as vias do
genocidio.

Tais modificagdes repercutiram no
desenho da burocracia, identificada como
projeto da modernidade. A racionalizacéo e a
padronizacdo j& ndo mais exercem 0 mesmo
fascinio na coletividade, que comega a desejar
um Estado mais flexivel, enxuto e que fornega
respostas mais ageis e eficientes as novas
demandas de uma sociedade diferenciada e
acelerada.

Dentro deste contexto, ha toda a
discussdo acerca da “desburocratizacdo”, que
pode ser identificada como algo positivo, caso
ela seja apta a provocar a superagéo de alguns
dos problemas da burocracia, tais como: a
distdncia, a desfuncionalidade do sistema,
voltado - ndo raro - mais para o atingimento de
metas corporativas do que propriamente para
bem servir aos seus destinatéarios, e, portanto,
a auséncia de transparéncia, mas também
pode ser catastréfica caso tal movimento de
‘desmanche estatal” provoque maior infiltragdo
do fisiologismo/clientelismo, auséncia de
controle e falta de investimentos estruturais
com a burocracia, haja vista o foco no
‘enxugamento” da maquina.

Observa-se, ademais, o crescimento
do discurso que privilegia, dado predominio do
valor individualista da pds-modernidade, a
flexibilidade e a leveza do direito privado, ao
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direito publico (ESTORNINHO, 2009, p. 17).
Assim, a coletividade assiste quase que sem
reacdo, a excecdo de algumas poucas vozes
(DI PIETRO; RIBEIRO, 2010, p.1; BANDEIRA
DE MELLO, 2009, p. 183; BONAVIDES, 2004.
p. 17; COMPARATO, 2006, p. 670), a
deslegitimag@o de mais de dois séculos de
desenvolvimento de institutos de direito
publico, relacionados com a formagéo de uma
‘consciéncia moral’ publicistica, que s&o
taxados de retrégrados, ou seja, de vildes do
progresso econdémico.

Um destes institutos que sofre ataques,
muitos dos quais injustos, é o ato
administrativo. Este € visto como ultrapassado,
autoritario e desconforme com o0 anseio por
uma Administragdo Publica mais consensual e,
portanto, dialdgica, isto €, ndo monoldgica e
autocentrada. Conforme sera exposto, a teoria
do ato administrativo merece atualizagdes -
nao ha dlvidas -; mas também n&o se pode
ignorar o esforgo académico no sentido de
atualizd-la com os valores do Estado
Democratico de Direito.

Ignora-la e substitui-la por um conceito
bastante questionavel de consenso, sobretudo
diante do fato de o ato administrativo ter
objetivos distintos dos ajustes consensuais,
como o0s negbcios juridicos, pode ser ainda
mais perigoso do ponto de vista social, porque,
sob a alcunha da consensualidade, defensores
das transformagdes despretensiosas
escondem da comunidade cientifica o fato de
que existem sentidos emancipatorios da
consensualidade, que sao aqueles
relacionados com a democracia € com a nogéo
de dialogicidade, mas ha também usos
bastante retrogrados, que serdo identificados
com um “simulacro de consensualidade”.

AVANGOS E ADAPTAGOES AINDA
NECESSARIAS DA TEORIA DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS

Segundo expde Di Pietro (2004, p. 11),
a doutrina do ato administrativo surgiu e
comegou a se desenvolver a partir do momento
em que a adogdo da separacdo dos poderes
impds a diferenciagdo entre os diversos tipos
de fungdes praticadas pelo Estado. No sistema
de base romanistica, a que se filia o Brasil, foi
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sendo elaborada toda uma teoria, que
abrangeu indagacdes sobre: os elementos dos
atos, os requisitos de validade, os vicios e 0
desfazimento.

O acréscimo de mais dois elementos
aos tradicionais - sujeito, objeto e forma -, que
sdo o motivo e a finalidade, resultou do
trabalho jurisprudencial do Conselho de Estado
francés. Houve uma indiscutivel evolugdo na
averiguagdo do motivo no contencioso francés,
pois, se inicialmente 0 Conselho de Estado se
restringia a analisar aspectos da competéncia e
da forma do ato (controle minimo),
posteriormente, houve a formulagdo da teoria
dos motivos determinantes, para avaliar
também a existéncia dos fatos, que foi
acompanhada da formulagdo sofisticada do
desvio de poder, referente a busca por fins
ilegitimos e, de forma derradeira, a prépria
adequacdo dos fatos as medidas adotadas
pela Administragdo, por meio do juizo de
proporcionalidade.

Na Franga, paradigma para a teoria
dos atos administrativos do Direito brasileiro, a
analise da adequacgdo alcangou um controle
maximo de legalidade, o que significou a
restricdo da discricionariedade, com a
ponderacdo da relag@o custo-beneficio (bilan
colt-avantage), concernente a contraposicao
entre finalidades publicas e restricdes a direitos
individuais (NOHARA, 2006, p. 50).

Observa-se, pois, que o ato
administratvo ndo foi visto como um
expediente isolado, mas houve paulatinamente
a formulagdo de uma concepgdo mais ampla
da atuagdo administrativa, sendo esta
adaptada as novas exigéncias principiolégicas
dos Estados Democraticos, que demandaram
equilibrio e proporcdo nas  medidas
administrativas.

Mesmo assim, do ato administrativo
foram mantidas as seguintes caracteristicas,
que sao criticadas: imperatividade, o que
significa imposi¢do independentemente da
vontade e até contra a vontade do particular,
ou extroversdo, e  autoexecutoriedade,
podendo a Administracdo Publica, de oficio,
sem necessidade de autorizagdo prévia do
Poder Judiciario, tomar suas medidas.

(rise de identidade do ato administrativo

Contudo, diante da proliferagdo do
sentido democrético e dialdégico do devido
processo, segundo o qual ninguém sera
privado dos seus bens, nem de sua liberdade,
sem que antes lhe sejam resguardados
direitos, como a ampla defesa e o contraditorio
(0 que esta previsto no art. 50, LIV e LV, da
Constituicdo de 1988), ainda ha a necessidade
de analisar o ato da perspectiva processual,
para que a acdo administrativa seja, em
esséncia, dialogica.
TERAPEUTICA DIALOGICA:
PROCESSUALIZAGAO

A chamada ‘“terapéutica dialogica”
representa uma forma de tratar dos possiveis
problemas identificados no ato administrativo,
preservando  sua  funcionalidade = como
paradigma de andlise da agao estatal, em vez
de descarta-lo.

Note-se que ndo sdo de agora as
associagdes com termos das areas biolégicas
com o Direito Administrativo, uma vez que, por
exemplo, no aspecto da convalidagéo, a
doutrina sempre se utilizou de termos como
anatomia, fisiologia, patologia (CRETELLA
JUNIOR, 2000, p. 297), sendo adotada, no
presente artigo, a palavra “terapia” mais no
sentido de tratar um desajuste de ordem
psiquica, isto é, uma espécie de sensagédo de
desajustamento aos valores do seu tempo
(pds-moderno), do que uma patologia na
estrutura propriamente dita do ato.

‘Dialégica”  implica  tratar  as
manifestagdes de autoritarismo ou
unilateralidade por meio da intersubjetividade
proveniente do didlogo. Trata-se de dimenséao
que é exposta de forma magistral por Paulo
Freire, pois abrir-se ao didlogo ndo representa
simplesmente dar oportunidade para o Outro
se manifestar, mas se trata de um gesto de
profundo respeito a dignidade das pessoas,
conforme se extrai do seguinte excerto: “Como
posso dialogar, se alieno a ignorancia, isto &,
se a vejo sempre no outro, nunca em mim?
Como posso dialogar, se me admito como um
homem diferente, virtuoso por heranga, diante
dos outros, meros ‘isto’, em quem né&o
reconheco ‘outros eu’? Como posso dialogar,
se me sinto participante de um gueto de
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homens puros, donos da verdade e do saber,
para quem todos os que estdo fora séo ‘essa
gente’, ou sdo ‘“nativos inferiores”? Como
posso dialogar, se parto de que a pronuncia do
mundo é tarefa de homens seletos e que a
presenca das massas na historia é sinal de sua
deterioracdo que devo evitar? Como posso
dialogar, se me fecho a contribuicdo dos
outros, que jamais reconhego, e até me sinto
ofendido com ela? Como posso dialogar se
temo a superagdo e se, s6 em pensar nela,
sofro e definho? (FREIRE, 1987, p. 80)".

Ressalte-se, pois, que o problema da
falta da dialogicidade deve ser lembrado
também da perspectiva de sensibilizacdo das
autoridades administrativas que editam os atos,
pois de nada adianta adaptar o ato
administrativo a concepgdo democratica e
dialégica, e os agentes publicos continuarem
encastelados em suas verdades, isto é, sem
admitir que os cidadaos-administrados possam
ter pretensdes legitimas e bem fundamentadas.

O primeiro passo da terapéutica
representa levar a sério, com todas as
consequéncias, o fato de que o ato
administrativo faz parte de um contexto
procedimental. Ora, a Administracdo Publica
democratica é aquela que age segundo regras
preestabelecidas e, no itinerario da instauragao
de um procedimento até o ato administrativo
final, deve haver inimeras oportunidades de
interlocucdo, ndo sb com os interessados, mas
até com participantes, caso haja importantes
interesses coletivos envolvidos.

Assim, evita-se que a Administracao
Publica surpreenda o particular com atos que
lhe restrinjam a liberdade e propriedade, sem
lhe garantir a oportunidade de se defender.
Essa dimensdo procedimental, apesar de
decorrente das garantias constitucionais, s6 foi
incorporada ao ordenamento
infraconstitucional, de forma genérica, a partir
da edigdo das leis de processo administrativo
no final da década de noventa, sendo
paradigma relevante a lei federal: Lei no
9.784/99.

Ademais, a terapéutica do consenso no
concernente a imperatividade significa que a
Administragdo  Publica n&o pode criar
determinacdes estatais sem que haja acordo
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intersubjetivo quanto ao seu conteudo, isto é,
por meio de medidas que né&o sejam legitimas
ou que se afastem do que determinada
sociedade valora em um dado espago e tempo
como digno de restricdo, mas € leviano supor
que o Poder Publico deva entrar em acordo
com o particular sobre o quanto ele acha justo
que sejam restringidos os exercicios dos seus
direitos individuais, in concreto, em nome do
interesse coletivo, uma vez que o particular
tendera a defender ao méximo o seu
patriménio e liberdade, no sentido de evitar que
sofram quaisquer limitagdes, mesmo diante do
mais legitimo interesse social.

Ora, ndo é o fato de o Codigo Civil
novo nao ter repetido na figura do ato juridico,
que justifica o mimetismo irrefletido desta
decisdo no universo do Direito Administrativo,
na busca em substituir manifestagdes
unilaterais por “negdcios juridicos”. Ndo é toda
acao estatal que pode ser consensual; basta
refletir que poucos espontaneamente pagariam
impostos, concordariam em ter imodvel
expropriado em nome da realizacdo de uma
obra publica ou em terem atividades lucrativas
restringidas, se a acgdo administrativa
dependesse exclusivamente do consenso com
0 destinatério do ato.

Mesmo nas situagbes de ajustes de
condutas, nas quais ha espago para
negociacao, ndo entendemos que é o fato, por
si, do acordo que gera maior adesé&o; claro que
o didlogo tem seus pontos positivos, mas em
muitos dos casos € a sangdo que aumenta
gradativamente em caso de descumprimento
do trato, o que na pratica faz com que o
particular cumpra o acordado.

Por isso, diante de manifestacdes de
extroversao do poder estatal, deve-se
resguardar 0 contraditério, isto &, a
dialogicidade, da seguinte forma: fornecendo
ao interessado a oportunidade de se defender
e auxiiar a Administragdgo na melhor
delimitacdo da realidade, mas, uma vez
constatado que ha um motivo adequado para a
edicdo de ato administrativo, o particular
devera se  submeter as  medidas
administrativas, desde que sejam proporcionais
as finalidades de protegdo dos interesses
coletivos.
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Como bem assevera Juarez Freitas
(2011, p. 161), ndo adianta tentar se apoiar no
consenso tdo somente como forma de dar
suporte a uma concluséo irracional, devendo
haver razbes fortes a favor da conveniéncia da
manutengéo do consenso.

Depois, a autoexecutoriedade do ato
administrativo € atributo que depende de
expressa previsdo legal ou de uma situagéo de
urgéncia que justifique a medida, ndo sendo
encontravel em todo e qualquer ato da
Administragdo, havendo atos cujos efeitos o
particular deseja, como os atos negociais, e
ainda atos materiais, que ndo tém efeitos
juridicos.

A  dialogicidade  é,  portanto,
resguardada no caso de ao interessado no
processo administrativo serem assegurados a
ampla defesa e o contraditério, sendo este
ultimo substancial e n&do apenas material.
Contraditério substancial implica que, ao ter
oportunidade de se defender, o particular-
interessado poderd produzir suas provas e
argumentos, que deverdo ser levados em
consideragdo em motivagdo fundamentada da
Administragdo Publica (o chamado Recht auf
Berucksichtigung, cf. NOHARA; MARRARA,
2009, p. 62).

Parece simples, mas, na pratica, séo
inuimeras as  manifestagdes  arbitrarias
exaradas em atos administrativos mal
fundamentados e que, ap6s a manifestacéo do
particular, ele se depara com respostas
distantes e reticentes, dando-lhe a sensacgéo
de que, por mais que tenha levantado
documentos e argumentos consistentes, estes
ndo sao levados seriamente em consideragédo
no momento da andlise do recurso
administrativo ou mesmo de sua defesa.

Ja do ponto de vista dos participantes
(comunidade), a dialogicidade pode ser
garantida por mecanismos como a consulta
publica, quando a matéria do processo
envolver interesse publico, ou na realizagéo de
audiéncia publica, diante da relevancia da
questéo (conforme os artigos 31 e 32 da Lei no
9.784/99), ou, ainda, por outros meios de
participagdo  dos  cidaddos-administrados,
diretamente ou por meio de associagbes
legalmente constituidas.

(rise de identidade do ato administrativo

A democracia deve ser vista como um
processo que se aperfeicoa na pratica. Por
conseguinte, conforme os participantes forem
sentindo que as suas opinides acabam
influenciando a Administracdo Publica, dentro
da nogéo de persuasao racional (consenso que
se baseia na forca dos argumentos
apresentados), eles acabam se interessando
mais pelas questdes coletivas.

Neste ponto, a consensualidade atinge
sua expressao mais legitima, relacionada com
a construcdo de medidas estatais bottom-up,
isto é, de baixo para cima, sendo estas sim
mais eficazes, porquanto mais aptas a
obtencdo da colaboracdo espontanea dos
cidad&os.

A processualizagdo  do  agir
administrativo € um remédio apto a combater o
autoritarismo das manifestacdes unilaterais da
Administracdo, sem a necessidade de se
excluir o carater de imperatividade dos atos
administrativos, dando ao agente publico a
possibilidade de abrir os canais de interlocugéo
comunitaria antes da tomada da decis&o.

Mas a racionalidade do ato é diferente
da racionalidade do ajuste ou contrato, pois
enquanto este Ultimo envolve a participagéo
espontanea de eventuais interessados em
firmar negdcios com a Administragdo, no ato
ha, em diversos dos casos, uma medida final
de um processo que tem potencial de ser
tomada contra a vontade do particular, desde
que seja consentdnea com o0s interesses
publicos primarios racionalmente justificados.

CONSENSUALIDADE: DA DIALOGICIDADE
AO SIMULACRO DE CONSENSO

Sdo variados os usos da palavra
consensualidade, que guia a proposta da
“terapéutica dialdgica”, pois da expressédo
consenso podem ser extraidos variados
sentidos. Assim, fala-se em consensualidade
de dada politica publica, se ela se afina aos
interesses de  determinada  sociedade,
contextualizada  historicamente,  havendo
também um sentido privatistico fornecido ao
coNsenso.

Diz-se, no direito privado, que negocios
juridicos consensuais s@o os formados pela
vontade das partes, sendo ainda comutativos
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os que lhes asseguram vantagens reciprocas.
Contudo, conforme visto, nem sempre o Poder
Publico se manifesta pela pratica de negocios
consensuais, pois muitos dos interesses
publicos tutelados pelo Estado sdo res extra
commercium, motivo pelo qual, por exemplo,
decidiu-se (REsp em MS 11.308/DF, Rel. Min.
Luiz Fux, DJU 3.3.2006) que a arbitragem s6
pode recair sobre matérias que envolvam
direito publico disponivel, isto €, de natureza
contratual ou privada.

No caso dos ajustes que o Estado ira
celebrar, sejam eles contratos ou parcerias,
houve efetivamente uma modificagdo na forma
como o Estado se relaciona com a iniciativa
privada. Esta mudanga ndo decorreu
simplesmente da vontade maior de o Estado
dialogar com a iniciativa privada, numa
voluntaria postura menos autoritaria, mas é
produto direto das transformagbes na
estruturacdo material da sociedade e do
Estado brasileiros.

Apesar de o Estado ter se agigantado
em suas missdes constitucionais, sobretudo
ap6s a Constituicdo de 1988, ndo se pode
negar que, com o fim da Era de Ouro (BUCCI,
2002, p. 1), que foi vivenciada nos trinta anos
apds a Segunda Guerra, a economia mundial
foi abalada com os dois choques do petréleo e
as burocracias em expansdo foram refreadas
com metas de ajuste fiscal.

Assim, houve dois movimentos
contrarios: se, por um lado, sempre cresceram
as importantes missbes do Estado, também
sob a égide dos desafios da democracia, por
outro lado, ele se deparou com a necessidade
de diminuir o0s investimentos tanto no
funcionalismo como em infraestrutura, o que,
de algum modo, auxiliava no desenvolvimento.

Sem tantos recursos para fazer frente
as incontaveis atribuigdes constitucionais, o
Estado se vé na necessidade ndo apenas de
unilateralmente ‘chamar’ a iniciativa privada
para celebrar contratos, por meio de editais
impessoais e distantes, mas de pensar em
instrumentos juridicos mais atraentes do que
0s existentes para conseguir o apoio da
iniciativa ~ privada  para  investr em
infraestrutura, dai o pretenso compartilhamento
maior dos riscos no caso das parcerias publico-

Irene Patricia Nohara

privadas ou mesmo a maior propensao a
negociagdo nas fases pré-contratuais com o
Poder Publico.

Por outro lado, uma coisa é fazer a
negociagdo para firmar  ajustes que
resguardem vantagens reciprocas, nos €asos
dos negdcios juridicos, e outra realidade
completamente diferente é a dos atos
administrativos. Nos atos disciplinares ou
mesmo nas manifestagbes mais genéricas do
poder de policia, nas quais o Estado promove
atividades de carater sancionatério, para limitar
0 desenvolvimento de atividades que sejam
perniciosas a coletividade, ndo esta aberto
para discussao o bem-estar coletivo em si.

Em suma, o Estado ndo esta
autorizado a livre disposicdo de interesses
publicos primarios, relacionados, por exemplo,
com a saude publica, ainda mais porque
geralmente existem parémetros, previstos em
leis, que ja foram discutidos sobre o qué a
coletividade tolera correr de risco com as
atividades particulares em nome do progresso
social, considerando-se os valores protegidos.

E, portanto, um verdadeiro simulacro
de consensualidade, isto é, uma falsa
consensualidade, do ponto de Vvista
publico/coletivo, procurar submeter interesses
publicos a avengas que se dao entre a
Administragdo Publica, que ndo tem a sua livre
disposicdo, em fungdo do principio da
indisponibilidade do interesse publico, e
particulares, sejam eles pessoas fisicas ou
juridicas.

O consenso verdadeiro € 0 que se
obtém intersubjetivamente a partir da
discussdo com a coletividade, na busca pelo
contetdo mais preciso dos interesses publicos
primérios, desde que haja razbes
intersubjetivamente fortes para tanto, mas néo
se confunde com o consenso extraido té&o
somente com contratados pelo Poder Publico,
muito menos ainda com os destinatarios de
atos administrativos imperativos.

Conforme visto, a extroversdo e a
autoexecutoriedade devem ter previséo legal;
significa dizer que a discussdo consensual
localiza-se mais no momento da fixagdo da
regra ou de sua regulamentagéo, do que no
momento da aplicagdo da sangéo ja prevista
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para o caso. O didlogo que deve existir no
devido processo legal é pautado na justa
apreciagdo da margem discricionaria que existe
na atividade sancionatéria do Poder Publico,
pois, se o Poder Publico aplicou medida
excessiva ou desproporcional a situagéo fatica
(motivo) ocorrida, ele deve adequa-la a
gravidade da infracéo.

A autoridade ndo pode sancionar sem
abrir o contraditério e a ampla defesa, pois
estas garantias permitem que ela verifique se a
gradacdo da sangdo prevista em lei foi
adequada, isto é, razoavel, abrindo a defesa ao
particular, dentro da concepcdo de devido
processo. Contudo, ndo se quer dizer que o
Poder Publico deva dialogar com o particular
no intuito de este se esquivar individualmente
de uma sang&o que a sociedade, apos atingido
consenso intersubjetivo,  valora  como
necessaria, levando a autoridade competente,
dentro de uma conclus&o irracional extraida do
didlogo com o particular, a dispor dos
interesses coletivos que teria por dever de
oficio tutelar.

FORMAS DEGENERADAS DE GESTAO E
COOPTACAO DO PODER PUBLICO

Desde a Antiguidade cléassica é dado
que um governo legitimo é aquele que atua em
nome de interesses coletivos ou publicos
primarios. De Aristoteles, expde Bobbio (1998,
p. 58), se extrai a andlise de formas
degeneradas de gesté@o publica, sendo que, a
depender da quantidade daqueles que
exercem o poder, haveria trés degeneracoes
qualitativas, sob classificagdo séxtupla.

O exercicio do poder em nome do bem
estar geral - interesse publico primario
(ALESSI, 1960, p. 197) - poderia acontecer: na
monarquia, se 0 governante fosse uma pessoa;
na aristocracia, que reuniria um grupo de
pessoas bem intencionadas; ou na politeia,
caso houvesse o compartilhamento do poder
com o povo. Contudo, identificava Aristoteles
formas degeneradas de exercicio do poder,
nas quais 0s governantes nao atuariam em
nome do interesse publico, mas em nome do
interesse de poucos: a tirania, caso o
governante fosse uma pessoa; a oligarquia,
que reuniria um grupo de pessoas mal
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intencionadas, isto €, que exercessem o poder
tdo somente para beneficiar poucos; e a
demagogia, em que, apesar de os cidadaos
exercitarem em tese o poder, este estaria
sendo manipulado de forma distorcida, a
privilegiar poucos.

N&o é possivel que as transformacdes
da pds-modernidade possam eclipsar barreiras
gticas tdo claras e que atravessaram os
tempos tornando-se imemoriais pela forca do
conteudo, 0 que nos obriga a reiterar o 6bvio,
mas que nem sempre é dito de forma clara: se
houver assuntos disponiveis ou dentro da
margem de discricionariedade administrativa, a
autoridade administrativa, em sua atividade de
gestdo, pode até verificar com o particular
como ele podera colaborar para o melhor e
mais adequado alcance das finalidades
publicas, mas tal postura jamais deve ser
confundida com ‘ajustes escusos’ entre
autoridades administrativas interessadas téo
somente em alcancar interesses publicos
secundarios ou mesmo em beneficiar
interesses particulares no dmbito da edi¢do de
um ato que é imperativo e autoexecutdrio
justamente porque foi engendrado por lei
especialmente  para  proteger interesses
publicos indisponiveris.

A busca da consensualidade, no
sentido da legitimidade de uma conduta do
Estado, perpassa pela discussdo publica ou
por razdes fortes, para que haja persuaséo.
Mas nao se deve confundir discussdo publica e
consenso, no sentido de maior legitimidade,
com simples ‘agdo acordada’ com setores
interessados. Estes devem ser ouvidos, para
que haja dialogo, mas a preocupagao central
da cidadania depende da construcdo de
espacos publicos imparciais, para que o foco
do consenso gravite também e principalmente
em torno dos interesses publicos primarios.

O Brasil € um pais no qual segmentos
econdmicos fortes tém poder de cooptar e
influenciar o Poder Publico, havendo empresas
que tém expressdo econdmica maior do que
verdadeiros  Estados  nacionais,  tendo
condigdes técnicas, econémicas, financeiras e
politicas, de  produzir  contradiscursos
interessados (lucrativamente) no intuito de
forjar o conhecimento, isto é, a ciéncia e a
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pesquisa, disseminando versdes interessadas
nos meios de comunicacdo (BECK, 2010, p.
325-326). Se o exercicio da fungdo publica for
degenerado, havera prejuizo ao bem-estar de
toda a coletividade.

Essa tendéncia do Direito
Administrativo  Contemporéneo em tornar
indistintas as fronteiras entre interesses
publicos e particulares pode até ser sedutora,
pois realmente ha casos em que, por exemplo,
se fala em interesse individual indisponivel,
categoria intermediaria, cinza ou vaga; mas
poucos dizem que ela também n&o deixa de
oferecer sérios riscos do ponto de vista
coletivo.

Infelizmente, podemos enxergar que,
caso tal movimento se torne irrefreado, quando
houver a dissolucdo das ultimas certezas
solidas que nos foram legadas por algumas
das conquistas civilizatérias da humanidade,
como a valorizagdo da dignidade humana, a
preocupagdo com 0 bem-estar social e a
necessidade de construcdo de espagos
publicos transparentes e ndo excludentes, e o
acirramento  dos  valores  capitalistas
hegemonicos enfraquecerem de vez a misséo
solidaria do Estado, arrastando tais resquicios
pelas correntes coletivas de ceticismo e
individualismo, num contexto de moi d’abord
(‘eu  primeiro”), 0s mesmos  sujeitos
destruidores, que se envolvem em uma
atmosfera ‘despretensiosa’, acionardo suas
estratégias para reconstruir o que resta a partir
de suas mais imediatas conveniéncias, no
cenario da “luta de todos contra todos” (nos
dizeres de Hobbes), no qual serd “‘cada um
exclusivamente para si’. Dentro deste
contexto, de excluséo, o consenso voltara a ser
a ‘razdo” (que ndo se duvide: traduzida nos
interesses) do mais forte.

CONCLUSOES

A proposta do presente artigo foi
alertar dos riscos e beneficios da pretenséo de
os cultores do Direito  Administrativo
Contemporaneo simplesmente tentarem se
desfazer de alguns importantes institutos,
acusando-os de ultrapassados. O ato
administrativo € um destes institutos que esta
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em mira, por isso fala-se em ‘“crise de
identidade”.

Tendo em vista o fato de que a teoria
do ato administrativo possui diversos pontos
positivos - pois ela foca na atuagdo
administrativa, fornecendo um repertorio (Util
para 0 seu controle, com formulagcdes
importantes, a exemplo da teoria dos motivos
determinantes e do desvio de poder, para
evitar agdes estatais de mero favorecimento de
interesses particulares ou proprios -, 0 artigo
sugeriu uma ‘“terapéutica’, para o possivel
tratamento de um instituto ainda bastante
funcional.

A principal causa da ‘“crise de
identidade” do ato administrativo é a acusagao
de autoritarismo. Quanto a este aspecto,
identifica a doutrina, no geral, que o caminho
da “cura” € o consenso, isto €, o didlogo, dai a
denominag&o “terapéutica dialdgica”.

No entanto, consensualidade é um
termo plurissignificativo, cujo sentido tanto
pode estimular conteddos emancipatorios, isto
¢, que contextualizem o ato dentro de um
processo no qual sejam resguardados o
contraditorio e a ampla defesa, sendo possivel
a realizagéo, se houver interesse social que
justifique, de audiéncias ou consultas, para que
as medidas estatais tenham um melhor grau de
legitimidade, diante do que a sociedade valora,
num dado momento, como digno de protegéo,
dai porque a processualizagdo é um dos
principais remédios da terapéutica, como tanto
pode haver um simulacro de consenso.

Finda-se o presente artigo com o
seguinte alerta: ndo se deve confundir a
consensualidade intersubjetiva em um contexto
democratico, no qual a sociedade deve ser
instada a participar para influenciar as decisdes
do Estado, na busca de boas razdes para as
acdes estatais, com o simulacro de
consensualidade, isto é, o consenso obtido nas
negociacdes de interesses disponiveis, em que
existem duas ou mais partes que tentam extrair
0 maximo de vantagens de determinada
avenca, sem que se pondere o interesse da
coletividade, pois as prerrogativas dos atos
administrativos sdo instrumentais a realizagéo
dos interesses publicos primarios, que
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justificam, alids, a existéncia de um Estado
legitimo.
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