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Resumo: O presente artigo, partindo de uma abordagem hermenéutica, pretende analisar, na ordem
juridica brasileira, o estagio de transformagao normativa que repercute na fundamentacdo das
decisoes originarias do modulo processual administrativo (decisao de natureza juridico-administrativa),
para, em conclusao, tracejar os elementos introdutérios de uma teoria da fundamentacao da decisao
administrativa no Direito brasileiro.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Direito Constitucional. Teoria da decisdo administrativa.
Fundamentagao e argumentagao juridica. Hermenéutica.

Abstract: The present article, starting from a hermeneutic approach, intends to analyze, in the Brazilian
legal system, the stage of normative transformation that has repercussions on the grounds for decisions
originating in the administrative procedural module (decisions of a legal-administrative nature), in order
to finally outline the introductory elements of a theory of the grounds for administrative decisions in
Brazilian Law.

Keywords: Administrative Law. Constitutional Law. Administrative decision theory. Legal reasoning.
Hermeneutics.

Sumario: 1 Introdugdo — 2 A invasao da linguagem para a constituicdo do Direito — 3 Excertos para
uma teoria da fundamentacao das decisoes administrativas — 4 Consideracoes finais — Referéncias

1 Introducgao

O esforgo para justificar uma decisao significa algo mais do que efetuar
uma operagao dedutiva. Todavia, nao ha arglcia nessa ilagao e assim o €&, pela
otica de uma racionalidade l6gico-juridica experimentada pela Academia Europeia
de Teoria do Direito, desde meados do século passado.! Isso porque, conforme
mencionaremos, a logica dedutiva somente nos oferece critérios de correcoes
formais, ndo se ocupando das questoes de ordem material, justamente aquelas que,
por seu contelido, pensando no ato de decidir, adquirem relevancia e envergadura
guanto a argumentacao.?

Nao se ignora, conforme adverténcia de Manuel Atienza, que em alguns casos
a logica aparece como um instrumento necessario, mas insuficiente, para o controle
dos argumentos.® Ainda assim, € preciso reconhecer que ha uma distingao entre o
enunciado normativo (a partir do silogismo pratico correspondente) e o enunciado

1 Sado dos anos 1950 a topica de Viehweg, a nova retdrica de Perelman e a logica informal de Toulmin;
obras que compartilham entre si a rejeicéo da I6gica formal como instrumento para analisar os raciocinios
juridicos (cf.: ATIENZA, M. As razoes do Direito. Teorias da argumentacgdo juridica. Sdo Paulo: Landy
Editora, 2002. p. 59).

“En el derecho —cabria decir- hay que argumentar porque hay que decidir y porque no aceptamos que
las decisiones (particularmente cuando proceden de los érganos plblicos) pueden presentar de manera
desnuda, desprovistas de razones. De manera que, si esto es asi, bien podria decirse que la argumentacion
(la tarea de suministrar esas razones) acompana a las decisiones como la sombra al cuerpo: argumentar
y decidir son facetas de una misma realidad” (ATIENZA, M. El derecho como argumentacion. Barcelona:
Ariel derecho, 2006. p. 61-62).

3 ATIENZA, M. As razoes do Direito. Teorias da argumentagéo juridica. S&o Paulo: Landy Editora, 2002.

p. 34.
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performativo, esse Gltimo enquanto elemento nuclear que consiste da decisao que
Ihe é subjacente.

Veremos, adiante, observados os limites desta pesquisa, que o fendbmeno
ocorre porque, com o enunciado performativo, tensiona uma passagem do plano
do discurso para o plano da agao; vale dizer: uma passagem que recai fora da
competéncia da légica.* Pode-se afirmar que a argumentacao juridica, nessa
perspectiva, vai além da logica juridica,® além da andlise da estrutura logica das
normas, mostrando-se como instrumento mais adequado para resolver gporias na
aplicagao do Direito.

Feita essas primeiras consideracoes, é preciso dizer que nosso objetivo nao
€ um exame das teorias da argumentacao juridica. Busca-se, nos limites estreitos
qgue ora nos detemos a investigacao, identificar, partindo de uma abordagem
hermenéutica, pontos de interconexao entre a linguagem e a argumentacgao, tendo
como referéncia as transformagoes dogmaticas que impactam o modelo normativo
da fundamentacao do mddulo processual administrativo.

Mais do que isso: almeja-se langar as primeiras ideias do circulo problematico
de um intricado relacionamento entre a atividade administrativa e a ordem juridica,
representado pelo principio da juridicidade — como alternativa ao tradicional
principio da legalidade —,° enquanto descricao atual mais exata da relacao entre
Administragao Pdblica e o Direito.

Dessa forma, o desafio, nas linhas seguintes, é identificar, a partir de
apontamentos de natureza hermenéutica, os primeiros elementos que se
interrelacionem com a fundamentagao da decisao administrativa enquadrados em
modulo processual proprio (vale dizer, processo administrativo), a partir de um
estatuto hibrido, reconhecendo suas especificidades quando comparado as decisoes
que decorrem do modulo processual judicial (processo judicial).

Com efeito, ainda que haja distingao entre os modulos processuais (judicial e
administrativo), a bem da verdade, qualitativamente, essa diferenca é cada vez menor
sob a perspectiva juridico-normativa da construgao da fundamentacao, produzindo-se
em conformacgao semelhante uma justificagao “interna” e “externa”,” a indicar nao
s6 a necessidade de legitimidade das conclusdes, mas, também, a validade das

Ibidem. p. 46.

5 Dizse nessa perspectiva, porque, conforme adverte Atienza, “a logica juridica vai além da argumentagao
juridica no sentido de que tem um objeto de estudo mais amplo” (idem, p. 52).

6 Cf. LOPES, A. dos S. Precedentes judiciais e Administragdo Puablica: constitucionalizagdo, processo e
litigiosidade. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2019. passim, esp. p. 9-34.

7 GUNTHER, K. Teoria da argumentacdo no direito e na moral: justificacdo e aplicagdo. Tradug&o: Claudio
Molz. Introdugdo a edicéo brasileira: Luiz Moreira. Sdo Paulo: Landy, 2004.
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premissas, nos dominios em que a Administragdo Plblica tenha que “constituir”
a norma para decidir o caso, aperfeicoando ou complementado a hipotese legal.®

Exsurge, assim, a percepcao de que, diante das mutagdoes normativas
vivenciadas nos dias atuais, impactando sobremaneira a fundamentagao no ambito
processual, notadamente na esfera da decisao administrativa, podemos, a passos
largos, estar caminhando para um necessario aflorar em nosso ordenamento,
observado seu carater peculiar, de uma teoria da fundamentacdo da decisao
administrativa.

Nessa quadra, buscaremos, entao, 0s primeiros apontamentos nesse
sentido; escolhendo, ndo por acaso, iniciar esse desafio apresentando brevissimas
notas hermenéuticas sobre a questao, enquanto alternativa segura para nosso
empreendimento de natureza cientifico-dogmatica (vale dizer, hermenéutica aqui
entendida, conforme formulagdo de Inocéncio Martires Coelho, “como arte geral
de compreender”).®

2 Ainvasao da linguagem para a constituicao do Direito

2.1 Importancia da linguagem no processo decisorio

Desde os ensinamentos de Martin Heidegger com a proposta de uma reviravolta
na metafisica (filosofia classica), cuja dimensdo existencial e ontolégica encara
0 homem e a existéncia como fendmenos (vale dizer, ontologizagao do estudo do
Sujeito), sabe-se que houve o descolamento do homem para dentro da ontologia.®

Passa-se, a partir dessa fenomenologia, a nao mais explicar o que &€ o homem,
mas apenas compreender como ele é.'* E justamente nesse ambiente que a
linguagem deixa de ser um instrumento de comunicagao, passando a ser condi¢cdo
de possibilidade para a compreensao do mundo.*? A interpretagao deixa de ser um

8 Cf. VIEIRA DE ANDRADE, J. C. O dever de fundamentacdo expressa do acto administrativo. Lisboa:
Almedina, 2007. p. 16-17.

9 COELHO, I. M. A hermenéutica constitucional como teoria do conhecimento do direito. Belo Horizonte: Del
Rey, 2019. p. 33. Com a arglcia que lhe é peculiar, Martires Coelho explica que “a hermenéutica — como
arte geral do compreender —, também estuda a si mesma, porque aborda o fendmeno da compreensao,
em geral, apontando, desde logo, a pré-compreensdo como a condigdo de possibilidade de toda a
compreensao, tanto dos fendmenos naturais quanto dos objetos culturais ou realidade significativas”.

10 Nesse sentido, a obra definitiva e mais importante é HEIDEGGER, M. Ser e tempo. Rio de Janeiro: Vozes,
2006.

11 “Esse homem ndo pode ser considerado sem o que lhe circunda. Isso se da porque o homem §€,
desde sempre, homem no mundo, ou seja, ele carrega consigo sua propria facticidade, e esta aberto
a um horizonte de experiéncias, que € a sua propria existéncia. O homem nao existe enquanto Sujeito
(metafisico), descolado do mundo — e o mundo € linguagem, lembre-se” (SCHMITZ, L. Z. Fundamentagao
das decisoes judiciais: a crise na construcao de respostas no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 43).

12 Como afirma Gadamer, “em todo conhecimento de n6s mesmos e do mundo, sempre ja fomos tomados
pela propria linguagem” (GADAMER, H.-G. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Tradugao: Flavio Paulo Meurer. Rio de Janeiro: Vozes, 2008. v. I. p. 176).
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ato de extracao de sentido, tornando-se um ato de producao de sentido, no qual a
linguagem abandona a natureza instrumental para alcar a posigao de constituidora
do mundo, como condigao de possibilidade.*?

Nesse aspecto, a relagcao entre homem e mundo é de reciprocidade, s6
podendo ser assimilada por meio da linguagem.** E nesse sentido que a (filosofia
da) linguagem passa a influenciar o direito, em um paradigma em que o0 sujeito
(solipsista) ndo mais assujeita as coisas, 0s sentidos e o conhecimento.*®

Quebrantam-se, assim, dicotomias que remontam origem na metafisica classica,
tais como questao de fato e questao de direito, interpretacao e aplicagao, decisao
e fundamentacao, dentre varias outras.

Decisao, nessa perspectiva, objeto mais proximo de nosso exame, € um ato
de responsabilidade politica. A applicatio, segundo licao de Gadamer, traduz a ideia
de que compreensao, interpretacao e aplicagdo constituem processo unitario, nao
permitindo a instrumentalizagao da interpretagao e a consequente contaminagao
de pré-compreensoes pessoais e ideoldgicas inauténticas.*®

Com efeito, conquanto o tema da motivagdo das decisoes tenha sido objeto
de intensos estudos na doutrina, afastando a ideia de que o ato de motivar nao
passaria de um discurso para justificar resultado(s) pré-concebido(s) e que, apenas
ocasionalmente, a motivacao ajustar-se-ia a elementos objetivos, a verdade é que
o tema — motivagao —, enquanto objeto de analise cientifica, parece nao perder sua
esséncia candente, dinamica e inovadora.

De forma ilustrativa, passemos rapidamente pelos deveres de coeréncia e
integridade de natureza hermenéutica descritos no art. 926, caput, do CPC/2015.
E conhecida a passagem em que Dworkin sustenta que “se as divisoes do direito
fazem sentido para as pessoas em geral, elas estimulam a atitude de protesto que
a integridade favorece”, vez que “permitem que tanto as pessoas comuns quanto
0s juizes [julgadores] sob grande pressao interpretem o direito dentro dos limites
praticos que parecem naturais e intuitivos”.'”

Em sentido proximo, Neil MacCormick, ao tratar da coeréncia normativa, par
conceitual da integridade de Dworkin, destaca que a coeréncia de normas “depende
de que elas fagam sentido em virtude de serem racionalmente relacionadas como

13 4[...] alinguagem deixa de ser uma terceira coisa que se interpde entre um sujeito e um objeto e passa a
ser condi¢do de possibilidade” (STRECK, L. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do
direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 197).

14 Este privilégio ontolégico do fendmeno da compreensdo do ser foi identificado por Martin Heidegger,
levando-o a denominar o homem de Ser-ai (em alemao, Dasein). HEIDEGGER, M. Ser e tempo. Rio de
Janeiro: Vozes. passim.

15 STRECK, L. L. Hermenéutica juridica e(m) crise. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 224.

16 GUASTINI, R. Das fontes as normas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 217.

17 DWORKIN, R. O império do direito. Tradugao: Jéferson L. Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p.
271, p. 302.
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um conjunto instrumental ou intrinsecamente voltado para a realizagao de alguns
valores comuns”, vale dizer que “a coeréncia de um conjunto de normas é a fungao
de sua justificabilidade sob principios e valores de ordem superior, desde que 0s
principios e valores de ordem superior ou suprema paregam aceitaveis, quando
tomados em conjunto”, a ponto de impor um constrangimento real e importante
sobre juizes — julgadores.*®

Como imaginar que a Administragao PUblica possa olvidar essa arquitetura
juridica que efetiva a realizacdo dos direitos e da justica. E preciso, vez por todas,
descortinar o sofisma, de que a fungao executiva representa uma visao mecanicista
fruto do principio da legalidade — em sua formulagao classica — e que pouco tem a
absorver e contribuir nesse ambiente de construgao da justica.

O grande desafio que se coloca, buscando escapar das armadilhas e riscos
do exame cientifico de um tema amplamente estudado, concentra-se, retomando
questoes classicas do tema, na dificil tarefa de identificar pontos (ainda) nao
cogitadas e/ou que se encontrem, sob o ponto de vista dogmatico, com algum nivel
de obscuridade e incerteza quanto a sua conformacao normativa, que justifique,
sob o prisma académico, excursionar sobre este movel.

2.2 Legalidade e interpretacao no pos-formalismo
interpretativo: reflexos na decisao juridico-
administrativa

Como é cedico, o direito lida com textos, os quais precisam ser interpretados;
nao é o pressuposto, mas o resultado da interpretacao (vale dizer, o resultado do
seu resultado). Nao € mais admissivel que se confunda texto (enunciado dispositivo)
com norma (sentido normativo, pos-interpretacao).'® As normas sao o significado
extraido de uma ou mais disposicoes de lei ou atos normativos (sentidos construidos
a partir da interpretacdo sistematica de textos normativos), isto €, a norma pode
estar em um ou em muito dispositivos de lei; porém, um s6 enunciado pode conter
muitas normas.?°

18 MacCORMICK, N. Retérica e o Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 252-253, 265.

19 Nesse sentido, LARENZ, K. Metodologia da Ciéncia do Direito. 6. ed. Lisboa: Gulbenkian, 2012. p. 294;
STAMMLER, R. Tratado de Filosofia del Derecho. Madrid: Réus, 1930. p. 241, nota 4; SICHES, L. R.
Tratado General de Filosofia del Derecho. México: PorrGa, 1965. p. 70; RADBRUCH, G. Arbitrariedad legal
y derecho supralegal. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1962. p. 38; e ESSER, J. Principio y norma em la
elaboracion jurisprudencial del derecho privado. Barcelona: Bosch, 1961. p. 149-150, nota 108.

20 por todos, AVILA, H. Teoria dos Principios: da definicao & aplicacdo dos principios juridicos. 16. ed. atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 33.
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Dai se falar em normas como resultado, e nao pressuposto da atividade
interpretativa.?* A aplicacao do direito deve levar em consideracao as normas, nao
0s textos.

Contudo, conforme explica Gadamer, “[a] aplicagao nao é o emprego posterior
de algo universal, compreendido primeiro em si mesmo, e depois aplicada a um
caso concreto”, sendo, antes, “a verdadeira compreensao do proprio universal que
todo texto representa, para nds”, pois “a compreensdo € uma forma de efeito, e
se sabe a si mesma como tal efeito”.??

A lei, sob o paradigma do modelo constitucional, ndo € mais valida apenas
porque existente no ordenamento juridico de acordo com exigéncias meramente
formais. No Estado Constitucional, a validade da lei deve ser aferida perante a
Constituicao.

Nessa perspectiva, lei valida &€ aquela que passou pelo crivo constitucional.
Ademais, seu conteldo permite a critica interna do proprio ordenamento juridico
a partir dos contelidos substanciais previstos na Constituicdo (sem que sejam
confundidos direito e moral), vez que a questao da constitucionalidade de uma
norma nao é uma questao de valor moral, mas uma questao de direito/norma
(aspecto deontoldgico).

Com efeito, a intensidade decorrente das mudancas na teoria da interpretacao
levou a necessidade de estabelecimento de formas de controle da fundamentagao
das decisoes judiciais. Deve-se a Jerzy Wrdblewski o desenvolvimento da teoria da
justificacao interna e justificagdo externa.?

A justificacao interna seria a possibilidade do controle 16gico formal do raciocinio
judicial a partir do contelido do proprio ato decisorio, isto €, o silogismo que se
vale da premissa de direito identificado no sistema juridico e da premissa de fato
processualmente provada (apenas verifica a l6gica formal desenvolvida a partir das
premissas estabelecidas no proprio ato decisorio, por raciocinio dedutivo).

Por sua vez, o raciocinio que fundamenta a utilizagao de tais premissas, a
partir do ponto de vista substancial do direito em determinado ordenamento, em
dado momento historico e os fatos concretos relacionados a causa (controle de
ordem juridica e fatica) € o que se denomina justificacdo externa. No primeiro, o

21 “Normas nao sao textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretagao
sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da
interpretacao; e as normas, no seu resultado. O importante € que nao existe correspondéncia entre norma
e dispositivo, no sentido de que sempre que houver um dispositivo havera uma norma, ou sempre que
houver uma norma devera haver um dispositivo que lhe sirva de suporte” (AVILA, H. Teoria dos Principios:
da definicdo a aplicagao dos principios juridicos. 16. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 33).

22 GADAMER, H.-G. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Tradugdo: Flavio
Paulo Meurer. Rio de Janeiro: Vozes, 2008. v. |. p. 446-447.

23 WROBLEWSKI, J. Legal decision and its justification. Logique et analyse. Bruxelles: Centre National de
Recherches de Logique. n. 14. p. 409-419.
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raciocinio é silogistico/dedutivo; no segundo, o raciocinio ocorre pela argumentacao
juridica.?* 2

Desses elementos ja € possivel extrair o principal teorema que interrelaciona
juridicidade e decisoes administrativas. Conforme menciona Paulo Otero, “sob
uma aparéncia formal e proclamada de um Estado de juridicidade esconde-se uma
realidade muito diferente: uma Administracdo Plblica protagonista na gestacao,
determinacao, interpretacao e aplicagao concretizadora da normatividade”. A
Administracao Plblica caminha com maior intensidade, desde o século XIX, da
ideia de reserva legal, passando pela legalidade classica, até chegarmos, no século
XX, no principio da juridicidade administrativa.?® Mas, conforme adverte Hartmut
Maurer, partindo das experiéncias do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha,
a fundamentacao guarda relagao com o principio democratico, o principio do estado
de direito e direitos fundamentais.?”

Nessa quadra, evidencia-se, a um s6 tempo, a necessidade de perceber a
constru¢ao de uma Administragao Plblica, tomando como referéncia a centralidade
politico-constitucional do poder administrativo,?® a partir de valores da Constituicao,?®

24 Cf. ATIENZA, M. Op. cit. p. 39-40.

25 “De um lado, uma decisdo apresenta justificagdo interna sempre que o dispositivo decorre logicamente da
fundamentacao e que essa contempla todos os fundamentos arguidos pela parte. Na justificacdo interna,
portanto, interessa a corregao logica e a completude da fundamentagao da decisdo. Dai que a justificacao
interna é uma justificacdo formal que responde & necessidade de nao contradicdo no discurso juridico. E o
campo em que a logica atua no processo interpretativo, no qual o julgador raciocina de forma dedutiva para
solucao das questoes. De outro, uma decisao tem justificacao externa (externe Rechtfertigung) sempre
que as premissas adotadas na decisao sao adequadas. A justificacdo externa, portanto, concerne a
adequacgao das escolhas das premissas empregadas na justificac@o interna. Nessa linha, constitui uma
justificagdo material que responde a necessidade e adogdo de razoes suficientes para a tomada de
decisdo, envolvendo o exame tanto de normas como de fatos, na medida em que entre ambos existe
uma absoluta implicagao. E 0 campo em que a argumentagao atua no processo interpretativo, no qual o
julgador individualiza, valora e decide de forma nao dedutiva” (MITIDIERO, D. Precedentes: da persuasao
a vinculagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 68-69).

26 MAURER, H. Elementos de direito administrativo alemao: Vinculagao a lei, poder discricionario e conceitos
juridicos indeterminados. Sao Paulo: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000. p. 62-64.

27 Ibidem. p. 64

28 “0 principio do Estado de Direito impde conformidade maxima dos actos do Poder Piblico com a
Constituicao” (QUEIROZ, C. Interpretagdo constitucional e poder judicial: sobre a epistemologia da
construgao constitucional. Coimbra: Ed. Coimbra, 2000. p. 47).

29 “A partir desta perspectiva, pode-se falar numa supremacia nao apenas formal, mas também material da
Constituicao, relacionada ao fato de que os valores mais caros a uma comunidade politica costumam ser
exatamente aqueles acolhidos pela sua Lei Maior, e que, exatamente por isto, sdo colocados ao abrigo
da vontade das maiorias legislativas de ocasido. Estes valores, densificados através de principios e
regras constitucionais, devem, pela sua relevancia nao apenas juridica, como também moral, irradiar-se
por todo o ordenamento, fecundando-o com sua axiologia transformadora” (BINENBOJM, G. Uma Teoria
do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalizacdo. 3. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 65). Em mesmo sentido, Marco Antonio Rodrigues sustenta que “as
leis devem ser adequadas aos valores e direitos fundamentais da Constituicao, bem como a atuagao do
Poder Plblico ndo pode se pautar somente pela lei, sem a andlise de sua substancia. Os atos do Poder
Publico que estejam conforme uma lei que confronte determinado valor constitucional serdo ilegitimos,
por forga do principio do Estado de Direito” (RODRIGUES, M. A. dos S. Constituicdo e Administracao
Pablica: definindo novos contornos a legalidade administrativa e ao poder de regulamentar. Rio de Janeiro:
GZ Ed., 2012. p. 58). No ponto, valida a adverténcia de Leonard Ziesemer Schmitz: “O maior problema
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no qual a legalidade administrativa deva ser entendida a luz da unidade do
ordenamento juridico,* em que a vinculagao hodierna da Administragao PUblica nao
se encontra circunscrita a lei formal, mas, sim, a um bloco de constitucionalidade,>*
que se concretiza enquanto ordenamento juridico como um todo sistémico,3?
traduzindo na melhor enunciacao da ideia o que Adolf Merkl chamou de principio
da juridicidade administrativa.

Chegamos, assim, a premissa que conforma, enquanto elemento nuclear, o
teorema central deste artigo: o ato administrativo decorrente do exercicio da atividade
administrativa, quanto mais proximo da decisao, via modulo processual administrativo,
submete-se com maior intensidade a incidéncia da juridicidade administrativa,
notadamente em relagao a fundamentagao da decisao juridico-administrativa.

Sao dois os elementos a justificar tal premissa. Primeiramente, € preciso
avaliar a distincao entre atividade tipica, submetida em condigao inicial a legalidade
em sentido estrito, e atividade atipica da Administracao Publica, a exemplo
das decisoes juridico-administrativas. Isso porque entendemos que a decisao
juridico-administrativa, em sede de decisdo — aqui entendido como ato decisoério
de natureza processual — nao seria fungao tipica da atividade executiva, mas, sim,
uma atividade hibrida (de natureza propria e especifica), moldando-se com maior
(e melhor) precisao ao fenomeno da juridicidade.

Em segundo plano, porque nos dias atuais cresce em significado a importancia
da intima conexidade entre Administragao Piblica e o instrumento processual na
aplicacao e protecao dos direitos e garantias asseguradas na Constituicao. Nao se
trata mais de apenas conformar formalmente o agir administrativo, mas empregéa-lo
com vigor na aplicacao dos valores constitucionais, com reflexo direto na forma de
agir da Administragao Publica.

Tudo isso, é potencializado, em nossa época, por dois fendbmenos: o primeiro,
a ressignificacao da funcao administrativa, a partir do perfil constitucional da
Administragao Puablica; o segundo, o desenvolvimento do modulo processual

que surge da incorreta diferenciagdo entre regras e principios € imaginar que estes Ultimos sao valores
inseridos no ordenamento juridico. Isso, como se as regras em si ndo reconduzissem elas mesmas a
valores. Ou ainda, como se um ordenamento que fosse puramente positivista ndo escondesse opgoes
ideoldgicas. N&o ha, na realidade, como escapar do contelido axioldgico em Direito; o que importa notar
e que a utilizagdo de principios nao significa ‘corrigir’, orientando a valores, algo que antes nao o era.
Enxergar dessa forma abre uma porta perigosa para que um argumento que lance mao de um principio
desbanque, faga perder vigéncia, uma regra” (SCHMITZ, L. Z. Fundamentacdo das decisoes judiciais: a
crise na construcao de respostas no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 131).

30 OTERO, P. Legalidade e Administragdo Puablica: o sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 32.

31 CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Aimedina, 2002. p.
919-920.

s2 Cf. BINENBOJM, G. Op. cit. p. 147.

33 MERKL, A. Teoria General de Derecho Administrativo. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1935. p. 132
e ss.
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administrativo-constitucional, inserindo-se como importante ferramenta a disposicao
de uma nova ordem juridica administrativa.

3 Excertos para uma teoria da fundamentagao das decisoes
administrativas

Fundamentar decisoes juridicas perpassa pela necessaria concretizacao do
inicial contelGdo abstrato do direito texto, vertendo-o em norma aplicada.®* Ao incluir
a possibilidade de decisoes juridicas de cariz de juizos de concre¢do para o amago
administrativo, o tema introduz ao debate a ampliacdo da autonomia da atividade
hermenéutica estatal.®®

Entretanto, por reflexo paradoxal, essa ampliagcao de autonomia de um dever-
poder decisional leva a propria clausura das acoes do Estado, na medida em que se
constata a obrigatoriedade de realizagao do ato administrativo decisional ao amparo
da adequada logica de racionalidade juridica, como forma de obtengdo da melhor
decisdo administrativa para o caso concreto e como expressao ndo so da necessaria
eficiéncia do Estado, mas da efetividade da fungao atipica juridico-decisional do
Estado-administragdo no atual Estado de Direito Democratico.%®

3.1  Entre o dever de fundamentacao analitica e o conjunto
de postulados hermenéuticos (com forca normativa)

Importa registrar que nos dias atuais, no ambiente de contemporaneidade
juridica, vemo-nos diante de mutagoes juspoliticas,” que redefinem, sob a perspectiva
constitucional, o perfil de fendmenos juridicos. Nao ha como objetar, no que toca
mais proximo a Administragao Pdblica, que uma nova ordem juridica parece bater
a porta.

Como é cedigo, a motivacao® é o elemento que legitima a decisao,
conformando-a a Constituicdo.*® O dever de motivagao é pressuposto do Estado

34 SANCHIS, L. P. Sobre principios y normas: problemas del razonamiento juridico. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1992. p. 98-99.

35 DEZAN, S. L. Fenomenologia e hermenéutica do direito administrativo: para uma teoria da decisdo
administrativa. Porto: Jurua, 2018. p. 18.

% Ibidem. p. 18.

87 Cf.: MOREIRA NETO, D. de F. Novas mutagdes juspoliticas: em memoéria de Eduardo Garcia de Enterria,
jurista de dois mundos. Belo Horizonte: Forum, 2016.

38 Por ora, fugindo da cizania entre os termos motivagao e fundamentacao, optou-se pela adogao de ambos
os termos. Motivagao em destaque, justamente por estar mais alinhado com a proposta da pesquisa, que
transcende a simples ideia classica de fundamentar (indicar os seus fundamentos), mas que tem como
elemento nuclear a fundamentagao, aqui compreendida em sua forma reconfigurada.

39 “[...] a Constituicdo emancipou-se da lei no seu relacionamento com a Administragao Plblica, passando a
consagrar preceitos que, sem dependéncia de intervencao do legislador, vinculam directa e imediatamente
as autoridades administrativas. Compreende-se, neste preciso sentido, que se afirme, segundo expressa
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Democratico Constitucional (uma garantia fundamental),*° configurando-se como
instrumento necessario de controle do processo decisorio, seja ele de natureza
administrativa ou jurisdicional. A incompreensao dessa dimensao tem o potencial
risco de implicar em arbitrio e antijuridicidade do decisor/julgador, cogitando-se que
qualquer justificativa bastaria para atender ao comando constitucional.

No mesmo sentido, o dever de motivacao traduz, possivelmente, a mais
importante das garantias do devido processo legal, permitindo ao decisor alternativas
a concepgao mecanicista (padroes decisoérios) e/ou solipsista na atividade de
aplicacao do direito. Fala-se, assim, qualitativamente, em interpretacao e aplicacao
de um direito mais racional, mais democratico e mais garantista dos direitos
fundamentais de liberdade e sociais.

Embora o dever de motivacao seja largamente difundido nas legislagdes
ordinarias de paises ocidentais, ndo se pode dizer o mesmo de previsoes expressas
nas Constituicdes contemporaneas. Por exemplo, paises como Alemanha, Estados
Unidos, Canada, Suica, Uruguai, Argentina, Chile e Coldmbia ndo possuem no
texto constitucional referéncias explicitas a motivagdo das decisoes — judiciais e/
ou administrativas —; muito embora haja protecao implicita ao dever de motivacao.

Noutro giro, de forma sintomatica, importante notar que muitas Constituicoes
elaboradas no século XX, apds a queda de regimes ditatoriais, trouxeram
expressamente a regra da motivacao. E o caso da Constituicdo mexicana de 1917
(art. 16), da Constituicao italiana de 1948 (art. 111), da Constituicao grega de 1975
(arts. 6,1 e 10,1), da Constituicao espanhola de 1978 (art. 120,3), da Constituicao
peruana de 1979 (art. 233,4), da Constituicao portuguesa de 1976 (art. 205,1) e
da propria Constituicao brasileira.**

Ademais, todos os paises europeus signatarios da Convengao para Protecao
dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais tem o dever de proferir
decis6es motivadas. Vale dizer, de acordo com a jurisprudéncia da Corte Europeia
de Direitos Humanos (CEDH), o dever de motivagao esta englobado no art. 62, 1,
gue trata do “processo justo”.*?

Nao por acaso, a questao foi assimilada por Calamandrei no sentido de que
“0 juiz [decisor] nao se contenta mais ao ‘sic volo sic iubeo’ pronunciando do alto

disposicao constitucional, que os oOrgdos e agentes, além da subordinagdo a lei, estejam também
subordinados a Constituicdo” (OTERO, P. Legalidade e Administracdo Publica: o sentido da vinculagdo
administrativa a juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003. p. 735).

40 “0 Estado Constitucional é mais do que o Estado de direito. O elemento democratico ndo foi apenas
introduzido para travar o poder (to check the powen); foi também reclamado pela necessidade de
legitimacao do mesmo poder (to legitimize State power)” (CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2002. p. 100).

4 LUCCA, R. R. de. O dever de motivagado das decisoes judiciais. Coordenacao: Fredie Didier Jr. 2. ed. rev. e
atual. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 117-119.

42 Ibidem. p. 117-119.
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de seu trono, mas desce ao nivel do jurisdicionado e [...] procura explicar-lhe a
racionalidade daquele comando”.*®* Nao obstante a arglicia da formulagao, tendemos
a considerar, correndo o risco inerente a audacia, que nos dias atuais essa visao
ja se mostra insuficiente; precisamos avancar.

Nesse passo, € possivel fixar alguns apontamentos que servirao de guia para
nossa proposta. Primeiro, deve-se reconhecer a conformacao de um (novo) dever
de fundamentacao analitica; associado, em segundo plano, a um conjunto de
postulados hermenéuticos com forga normativa. Essa reconfiguragao de natureza
normativa, que encontra sua génese imediata no Codigo de Processo Civil de 2015
e na Lei de Introducao as Normas de Direito Brasileiro (LINDB) — e mediata nos
influxos constitucionais —, é resultado, como veremos adiante, da metalinguagem
da Teoria do Direito (re)configurando dogmaticamente o processo decisério da
administragao publica.

Com efeito, trago marcante dessa nova arquitetura administrativa se revela
no fendmeno da processualizagao da atividade administrativa,** termo designativo
da preocupacao crescente com a democratizagao dos procedimentos formativos
da vontade administrativa, e ndo apenas do ato administrativo final.*®

Nesse sentido, nao ha davidas que migramos do ato ao processo.*® O ato
administrativo integra o acervo de matrizes classicas da ordem juridica administrativa,
sendo, por muito tempo, figura central das atividades da Administragcao Publica.*’
E classica a licdo de Otto Mayer, no sentido de que “o ato administrativo & um ato
de autoridade que emana da administragdo e que determina frente aos slditos
0 que para ele deve ser direito em um caso concreto”.*® Dessa visao, sem muita
dificuldade, evidencia-se uma ordem juridica estatica, imperativa e vertical, com
forte viés autoritario.

Nesse turno, com a processualizagao da atividade administrativa, grosso
modo, busca-se: (i) respeitar os direitos dos interessados ao contraditorio e a ampla

43 CALAMANDREI, P. La crisi della motivazione. /n: CAPELLETTI, M. (org.). Processo e democrazia. Napoli:
Morano, 1965. (Opere Giuridiche, v. 1). p. 664. No original: “Il giudice non si contenta pia di comandare,
non si limita pia al ‘sic volo, sic iubeo’ pronunciato dall’alto del soglio, ma scende al livello del giudicabile
e, mentre comanda, cerca di spiegargli la ragionevolezza di quel comando”.

4 MEDAUAR, 0. A processualidade no direito administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.

4 Conforme mengao de Diogo Freitas do Amaral, “A actividade administrativa ndo se esgota na tomada
de decisoes [...] a atividade da Administracao Pdblica €, em larga medida uma atividade processual
(administrative procedure)” (AMARAL, D. F. do. Curso de direito administrativo. 3. ed. Lisboa: Almedina,
2016. v. Il. p. 265).

4 Conferir: MEDAUAR, O. Administrac&o Piblica: do ato ao processo. /n: ARAGAO, A. S. de; MARQUES NETO,
F. de A. (coord.). Direito administrativo e seus novos paradigmas. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2017.

47 Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva refere-se ao ato administrativo como “centro da dogmatica
juridico-administrativa classica” (cf. SILVA, V. M. P. D. P. da. Em busca do acto administrativo perdido.
Coimbra: Almedina, 1996. p. 99).

48 MAYER, O. Derecho administrativo aleman. 2. ed. Tradugdo: Horacio H. Heredia e Ernesto Krostoschin.
Buenos Aires: Depalma, 1982. t. I. p. 126.
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defesay; (ii) incrementar o nivel de informagao da Administragao Plblica acerca das
repercussoes faticas e juridicas de uma medida que se alvitra implementar; e (iii)
alcangar um grau mais elevado de consensualidade e legitimagado das decisoes
da Administracao Publica.*®

Com efeito, em sua origem no Direito francés, no século Xlll, a motivagao se
limitava o mais das vezes a indicar a prova dos fatos e, eventualmente, a regra de
Direito aplicavel. Ao abordar o tema em sua condigdo atual, Chaim Perelman assinala
que “a necessidade da motivagao entrou de tal modo em nossos costumes que
em geral ultrapassa os limites do dominio jurisdicional e vai se impondo, pouco a
pouco, a decisoes simplesmente administrativas, cada vez mais numerosas”.%°

Porém, no Estado Democratico Constitucional “os cidadaos tém a garantia ndao
s6 de que o Poder Plblico estara, de antemao, cifrado unicamente a busca dos fins
estabelecidos em lei, mas também de que tais fins s6 poderao ser perseguidos pelos
modos adrede estabelecidos para tanto”. Vale dizer, “a garantia dos cidadaos nao
mais reside sobretudo na prévia delimitagao das finalidades por ele perseguiveis,
mas descansa especialmente na prefixagao dos meios, condicoes e formas a que
se tem de cingir para alcanga-los”.5*

Nada disso é ao acaso, aleatorio. Trata-se de fendmeno tributario da profunda
transformacao que a Constituicdo operou no tocante as expectativas que decorreriam,
a par do novo perfil que se desenhara, junto a fungao administrativa piblica (fala-se
em erosao da teoria da Constituicdo em favor do poder administrativo).5? 53

Nao por acaso, a Lei n® 9.784/99, no paragrafo Gnico, inc. |, de seu art. 29,
prescreve que a Administragao devera observar, na formalizagao e desenvolvimento
dos processos administrativos, a atuagao conforme a /ej e o Direito. Atento ao ponto,
imperioso se faz destacar que “essa imposicao legal de procedimento hermenéutico
representa um dos mais relevantes efeitos da aceitagao da processualidade ampla,

49 BINENBOJM, G. Op. cit. p. 78.

© PERELMAN, C. Légica juridica: nova retorica. Tradugao: Verginia K. Pupi. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2004. p. 210-211.

51 MELLO, C. A. B. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 490.

52 Nesse sentido, CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2002. p. 1.356-1.358 e OTERO, P. Legalidade e Administracdo Pablica: o sentido da vinculagao
administrativa a juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003. p. 29.

53 “A dependéncia administrativa da Constituigdo resulta, antes de mais, do tipo de Estado e do modelo
de sociedade gizados pelas normas constitucionais, circunstancia que dita serem as proprias normas
da Constituigao, as principais responsaveis pela mencionada dependéncia e, num certo sentido, pelas
concepgoes reveladoras de uma certa ‘erosao da teoria da Constituicdo’ a favor do poder administrativo”
(OTERO, P. Legalidade e Administragdo Puablica: o sentido da vinculagdo administrativa & juridicidade.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 29). Carlos Ari Sundfeld, sensivel ao ponto, porém, adverte: “Nossa visao
acerca do Estado decorre diretamente de sua historia. A Administragao Plblica, no sentido contemporaneo,
€ muito distinta daquela do passado. No entanto, muitas das ideias e, sobretudo, muitas das formas da
Administragao antiga permanecem ou resistem em morrer” (SUNDFELD, C. A. Processo administrativo:
um didlogo necessario entre Estado e cidaddo. Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo
Horizonte, ano 6, n. 23, p. 39-51, jan./mar. 2006).

I
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a alcancar nao somente 0s processos jurisdicionais, mas também 0s processos
nas diversas areas do direito plblico”,5* marcando posicao tedrica “de modo a
libertar o processo administrativo de seu inicial confinamento em um ambiente
somente formal, para, a partir desse marco conceptivo, dar-lhe substancia”.s® 56

Feitas essas consideracoes, estamos em condicoes de avangar um pouco
mais em nosso empreendimento tedrico. Como mencionado alhures, o presente
artigo busca analisar a motivacao das decisoes administrativas, com vistas ao
reclame de um possivel estagio, embora inicial, de fundamentos de uma teoria da
fundamentacao das decisoes administrativas. Sofisticando um pouco mais os termos,
pretende-se analisar a questao a partir das recentes e significativas mudancas
ocorridas no contexto das decisoes judiciais; perlustrando, a partir dessa realidade
tedrica e dogmatica, os possiveis impactos na esfera das decisoes administrativas,
especificamente aquelas originadas do devido processo legal administrativo.

De imediato, € bom que se diga, ndao ha nenhuma possibilidade de analisarmos
o tema a partir de um transporte acritico das transformagoes advindas nas decisoes
judiciais buscando correspondente aplicacao nas decisdes administrativas. Longe
disso, ha um esforco vital no sentido de identificar nessas recentes transformacoes,
sobretudo aquelas advindas do Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) e
das alteracoes na Lei de Introducao as Normas de Direito Brasileiro (LINDB), quais
poderiam ser classificadas como elementos que transcendem a — mera — previsao
normativa, revelando aptidoes caracteristicas de postulados (rectius, conceitos
juridicos fundamentais) da propria teoria do direito.

A motivagao — como garantia fundamental — ganha impulso no modelo de
Estado Constitucional, caracterizado pela subordinacao do direito a legislagao
constitucional (vale dizer, juridicidade). O ordenamento juridico transforma-se
radicalmente, assumindo um carater nomodinamico em relagao a produgao de normas

54 DEZAN, S. L. Op. cit. p. 7879.

5 Ibidem. p. 7879.

5% Em complemento, Michele Taruffo relembra que a descoberta da verdade, conquanto seja um fim
essencial do processo e uma condicdo necessaria para a justica da decisdo, ndo é o Unico fim que o
processo persegue (isto €, a fungdo epistémica que o processo pode desempenhar é muito importante,
mas nao € a Unica). Taruffo, entdo, nessa ordem de ideias, explica a questdo, de forma a evidenciar a
importancia das escolhas ideoldgicas: “O processo, na verdade, é também um ‘lugar’ em que as normas
sdo aplicadas, valores sdo postos em pratica, garantias sdo asseguradas, direitos sdo reconhecidos,
interesses sao tutelados, escolhas econdmicas sdo feitas, problemas sociais sao enfrentados, recursos
sao alocados, o destino das pessoas é determinado, a liberdade dos individuos é tutelada, a autoridade
do Estado € manifestada... e controvérsias sa@o resolvidas através de decisoes pretensamente justas.
Dependendo da adog@o de perspectivas que privilegiem uma ou outra dessas funcoes, caracterizam-se
ideologias diferentes do processo. [...] Essas escolhas ideolégicas condicionam ndo s6 as abordagens
dos estudiosos, mas também a estrutura do processo e seu funcionamento: escolhas ideologicas
influenciam as orientagdes dos legisladores que se ocupam do processo, e que introduzem normas
diferentes dependendo da ideologia adotada nas circunstancias; ainda, as orientagdes da doutrina e da
jurisprudéncia, que dao interpretagdes e aplicagdes diferente as normas processuais de acordo com a
ideologia do processo em que se inspiram” (TARUFFO, M. Uma simples verdade: o Juiz e a construcao dos
fatos. Tradugao: Vitor de Paula Ramos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 160-161).
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pelo Legislativo, ao mesmo tempo em que se subordina ao carater nomostatico
dos principios e direitos fundamentais estabelecidos na Constituicao. A norma de
reconhecimento, enquanto referéncia formal, é a Constituicao; e, como razao social,
os direitos fundamentais.5’

Esse bosquejo, nos limites que aqui se propde, ja nos permite fixar alguns
pontos de partida. O primeiro, € que se propdoe uma anélise cientifica da motivagao
das decisoes administrativas, na perspectiva do devido processo legal administrativo
(processualidade administrativa). 1sso nos afasta de uma analise, por exemplo,
das decisoes judiciais (vale dizer, decorrente de processo jurisdicional), que servira
apenas como referéncia teérica e dogmatica.

Nota-se que durante séculos prevaleceu o entendimento de que as decisoes
eram manifestagcoes puras de autoridade e de poder. Mesmo no periodo do
lluminismo, com raras excegoes, nao havia preocupagao com o tema; imaginava-
se, equivocadamente, que a contencao do arbitrio do julgador se daria pelas leis
claras e completas. No periodo do absolutismo, como melhor exemplo, passou-se
da desnecessidade de motivacao, baseado no misticismo da atividade estatal e a
necessidade de sigilo das razoes, para, posteriormente, resgatar a obrigatoriedade
da motivagao para garantir que a efetiva aplicagao do poder soberano estaria sendo
cumprida.

Nessa trilha, outro aspecto a mencionar &€ quanto ao estagio em que se
encontra a motivagao das decisdes administrativas. O tema, conquanto nao tenha
alcancado na doutrina a mesma relevancia dispensada aos estudos relacionados
a motivacao das decisoes judiciais, adquiriu, a partir da Constituicao de 1988
(CF/88), grande relevo. Trazendo o tema a nossa realidade, o art. 93, incisos IX e
X, da CF/88 impode que todos os julgamentos/pronunciamentos sejam motivados
(fundamentados), sob pena de nulidade, e que as decisoes administrativas dos
tribunais serdao motivadas e em sessao publica.

Com a adogdo de um padrao democratico (art. 12, caput, CF/88) pelo Estado
brasileiro, tornou-se inerente a atuagcao administrativa a motivacao dos atos
praticados. Nao ha davidas, conforme licao de Juarez Freitas,® que a partir da
Constituicao Federal a motivacao recebe status de principio implicito,>® adquirindo
um estofo qualitativo no seu ambito de incidéncia.

57 “A Constituigdo passou a ser, de plano, um instrumento proprio de justiga. [...] E ndo uma norma qualquer,
mas, especificamente, a norma suprema, aquela que pode exigir contas de todas as demais normas,
que condiciona a validade de todas estas” (GARCIA DE ENTERRIA, E.; FERNANDEZ, T.-R. Curso de direito
administrativo. Tradugao: José Alberto Froes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 115).

58 FREITAS, J. Processo administrativo federal: reflexdes sobre o prazo anulatério e a amplitude do dever de
motivacdo dos atos administrativos. /n: MUNOS, G. A.; SUNDFELD, C. A. As leis de processo administrativo
— Lei Federal 9.784/99 e Lei paulista 10.177/98. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 105.

5 Pretendo durante o desenvolvimento da pesquisa demonstrar que ha razoes de natureza tedrica, partindo
da formulagao de Humberto Avila, para sustentar que o (dever) de motivagao, mesmo no ambito das
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0 tema, no entanto, contraintuitivamente, nos Gltimos tempos, vinha remansoso,
nao merecendo maior atengao da doutrina. Esse cenario, porém, aponta para uma
tendéncia de mudanga, com desdobramentos importantes na estrutura normativa
das decisoes administrativas. Dai o reclame, tal qual enunciado no titulo, para uma
reconfiguragao normativa da fundamentagao no processo administrativo, ecoando
numa abordagem que revele, a luz da hermenéutica, elementos introdutdrios de
uma teoria propria, em sede de fundamentacao de decisoes juridico-administrativas.

3.2 Reconfiguragao normativa da fundamentagao em
ambito das decisoes administrativas: marcos
dogmatico e hermenéutico

O primeiro ponto de atengado surge com o advento do Codigo de Processo
Civil de 2015, quando trouxe, a um s6 tempo, o dever de fundamentagao analitica
(art. 489, paragrafos 12 e 29). Com efeito, em relagao ao art. 489, §12, do CPC,
importa expo-los apenas para simples contemplacao momentanea. Sendo assim,
sera considerada nao fundamentada a decisao que:

I. Se limitar a indicacao, a reproducao ou a parafrase de ato norma-
tivo, sem explicar sua relagao com a causa ou a questao decidida.
Il. Empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso.

Ill. Invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisao.

IV. Nao enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador.

V. Se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos.

VI. Deixar de seguir enunciado de sGmula, jurisprudéncia ou prece-
dente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingao
no caso em julgamento ou a superagao do entendimento.

Na mesma trilha, vem somar-se a essa previsao um conjunto de postulados
hermenéuticos®® expressos no Codigo de Processo Civil para a interpretacao das

decisdes administrativas decorrentes do devido processo ‘legal’ administrativo, deve ser concebido como
uma regra juridica, e ndo como principio. Cf. AVILA, H. Teoria dos Principios: da definigao & aplicacdo dos
principios juridicos. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011.

80 Por postulado normativo deve-se entender a norma juridica que regula a forma como as outras normas
juridicas devem ser aplicadas. Postulado hermenéutico € o postulado normativo que regula o modo como
devem ser interpretadas as fontes normativas. Sobre os postulados normativos, conferir AVILA, H. Teoria
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fontes e para a aplicagcao das normas, que sao: a razoabilidade e a proporcionalidade
(art. 89),%* a ponderacao e a boa+fé (art. 489, §§22 e 39),°2 e a coeréncia e a integridade
(art. 926).° Trata-se de verdadeira constelacao de postulados hermenéuticos.®*
A seu turno, a questao fica mais clara quando se observa, por exemplo, a
previsao do art. 15 do CPC/2015, que estabelece, na auséncia de normas, a
aplicagao subsidiaria de disposicoes do CPC/2015 aos processos administrativos.®
%6 Para tanto, pressupoe-se existéncia de lacuna normativa e compatibilidade das
normas do novo CPC/2015 com a logica especifica da fungao administrativa.
Somente esses aspectos, se bem assimilados, ja seriam suficientes para
despertar melhor atengdo da doutrina. A analise do tema ganha maior relevancia a
partir das recentes alteragoes da Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), sobretudo aquelas que impactam o decisor/julgador na esfera administrativa.
Com efeito, 0 segundo ponto de atengao surge a partir da Lei n® 13.655/2018,
gue acrescentou o art. 20 no Decreto-Lei n? 4.657/1942 (Lei de Introducao as
Normas do Direito Brasileiro — LINDB), imputando ao 6rgao julgador (seja ele
administrativo, jurisdicional ou de controle, como 0s tribunais de contas) o dever
de observar “as consequéncias praticas” da sua decisao, nos seguintes termos:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, nao se
decidirda com base em valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da decisao. Paragrafo Gnico.
A motivacao demonstrarad a necessidade e a adequacao da medida
imposta ou da invalidagao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

dos Principios: da definicdo a aplicacao dos principios juridicos. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p.

135-144.

Art. 82 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,

resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a

razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

62 Art. 489. [...] §22 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais
da ponderagao efetuada, enunciando as razoes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas faticas que fundamentam a conclusao. §32 A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da
conjugacao de todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.

83 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

% DIDIER, F. S.; OLIVEIRA, R. A. Dever judicial de considerar as consequéncias praticas da deciséo:
interpretando o art. 20 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro. Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 19, n. 75, p. 143-160, jan./mar. 2019.

8 CPC/2015: “Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou

administrativos, as disposicoes deste Codigo Ihes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”.

“E no processo civil que o Direito Administrativo, ao aplicar-se aos casos concretos, vai buscar suas linhas

mestras, diferenciando-se gradativamente ao assumir matizes caracteristicos ditados pelas exigéncias

sui generis peculiares ao ramo do Direito Pblico. Em outras palavras, o Direito Processual Administrativo
tem suas raizes no Direito Processual Civil, mas, depois de um certo ponto, com ele nao se confunde,
por causa da natureza altamente significativa, entdo em jogo” (CRETELLA JR., J. Direito administrativo

do Brasil: apresentacao do direito administrativo. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1964. v. |. p.

100-101).

61

66
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Trata-se de normativo inédito no Direito brasileiro, com efeitos na esfera das
decisoes administrativas e judiciais. Incorpora, a um sbé tempo, um postulado
hermenéutico (diretriz interpretativa para o 6rgao julgador), quando estabelece que
se deve considerar as “consequéncias praticas” (consequencialismo/pragmatismo
juridico) da decisao a ser tomada, e uma regra de densificacao do dever de motivar
as decisoes, isto &, a relevancia do art. 20 da LINDB esta n&o apenas na parte em
gue ele exige que as consequéncias sejam consideradas como também na parte
em que ele exige que o julgador explicite, na fundamentagao, o caminho que seu
raciocinio trilhou para chegar até elas.®”

Nesse sentido, had quem enxergue uma aproximagao entre o art. 20 da LINDB
com o artigo 489 do CPC, seja funcionando como mais um postulado normativo (tal
qual os §§22% e 32 do art. 489), seja porque estabelece mais uma situacao em que
a fundamentacgao pode ser considerada deficiente (tal como o §12 do art. 489).68

Rigorosamente, 0 que se percebe é que a preocupacao que agora se revela
no ambito da atividade administrativa ja havia sido objeto de atengao no processo
judicial, quando da disciplina do art. 489, §12, do CPC/2015, trazendo um elenco
gue apresenta grande utilidade para juizes e tribunais porque indica manifestagoes
diversas da insuficiéncia das decisoes.

Nas palavras de Marcgal Justen Filho, “deve-se reputar que os defeitos referidos
no dito art. 489, §12, do CPC/2015 também sao reprovaveis quando verificados em
decisoes proferidas nas esferas judicial, administrativa e controladora”, ou seja,
“esse entendimento nao se funda propriamente em que as normas do CPC/2015
regulem toda e qualquer decisao estatal nao legislativa, mas porque o art. 20 da
LINDB assim o faz”. O autor, ao que parece, sustenta uma espécie de fungibilidade
entre esses dispositivos normativos, de forma a incidir em todas as esferas de
decisoes.

87 MacCormick rejeita o sistema de constru¢do decisoria puramente baseado em consequéncias, sob
o fundamento de que ele exclui a possibilidade de justificagdo racional da decisdo, ja que o futuro é
desconhecido e cadeias de consequéncias podem se desenvolver ao infinito. Mas ele tampouco entende
plausivel um sistema que ndo considere as consequéncias como fator relevante no processo decisorio.
Sugere uma visao intermediaria; para ele, alguns casos exigem que sejam consideradas as consequéncias
como parte do processo decisorio: sdo 0s casos problematicos, assim entendidos aqueles capazes de
ensejar interpretagoes distintas e que admitem respostas conflitantes, todas elas legalmente admissiveis.
Cf. MacCORMICK, N. Rhetoric and the rule of Law: a theory of legal reasoning. New York: Oxford University
Press, 2005. p. 2.469-2.492.

%8 Nesse sentido, JUSTEN FILHO, M. Art. 20 da LINDB — dever de transparéncia, concretude e proporcionalidade
nas decisoes publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edicdo Especial: Direito Plblico
na Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n® 13.655/2018), nov. 2018. p. 35;
e DIDIER, F. S.; OLIVEIRA, R. A. Dever judicial de considerar as consequéncias praticas da decisao:
interpretando o art. 20 da Lei de Introdugcdo as Normas do Direito Brasileiro. Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 19, n. 75, p. 143-160, jan./mar. 2019. esp. p. 152.
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4 Consideracoes finais

Sabe-se que a hermenéutica é racional, ocupando-se, todavia, de fendmenos
total ou parcialmente irracionais, tal qual o processo da aplicacao do Direito; vale
dizer, uma busca na tentativa de tratar o irracional da forma mais racional possivel.®® O
poder plblico, todavia, nao se agrada da ideia de conviver com processos irracionais,
ainda que parciais, associado a sua existéncia, comportando-se como se fosse
possivel aplicar o Direito apenas de forma aprioristica, ignorando, muitas das vezes,
a especificidade de aplicagao do Direito, a partir de referenciais hermenéuticos.

Essa € uma condigdo cultural da Administragao PUblica, o que nao significa que
o poder puUblico, enquanto um dos sujeitos cognoscentes, desconhecga de antemao
a linguagem em jogo e 0 alcance da instrumentacao nela empregada. A atividade
administrativa, em seu esforco de interpretar e aplicar a norma, por décadas restou
associada a inultrapassavel ideia da presenga fisica da palavra, isto €, o texto como
portador de significado; ambiente, até entao, infenso a atividade hermenéutica, no
qual a arte geral de compreender teria pouco a oferecer ao exercicio da atividade
administrativa, menos ainda em relagao a aplicagao do Direito na esfera poder
pUblico, a partir de seu modulo processual proprio.

Isso, com a interconexidade entre a Administracao PUblica e a Constituigao,
restou superado. Na esfera da decisao juridico-administrativa, a questao que se
coloca, entdo, é: estamos diante de um cenario normativo que aperfeigoa a aplicagao
do Direito e aprimora o processo decis6rio no ambito da Administracao Publica,
valendo-se, dentre tantas contribuicoes, do protagonismo hermenéutico que parece
nortear determinante a producao normativa (vale dizer, tecnologias normativas a
partir de postulados hermenéuticos)? A essa indagacao soma-se outra: estaria o
decisor/autoridade administrativo(a) em condicoes de assimilar com a precisao
necessaria as mudancgas que se apresentam na atividade de julgamento na seara
administrativa?

Tudo se resume, a saber, se, de fato, estamos diante da possibilidade de uma
nova feicdo do processo decisorio administrativo, consubstanciado, inclusive, na
ressignificagdo da importancia hermenéutica no ambiente juridico da esfera pUblica.
Esses elementos, uma vez sistematizados, em nosso sentir, estao a apontar para
necessidade de formulagcao de um modelo proprio de dnus argumentativo, voltado
ao exercicio da atividade administrativa, maxime na fase de decisdo administrativa
decorrente do modulo processual administrativo.

Como mencionado alhures, a Administracao Plblica caminha com maior
intensidade, desde o século XIX, da ideia de reserva legal, passando pela

%  KAUFMANN, A. Filosofia del Derecho. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1999. p. 88 e 103.
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legalidade classica, até chegarmos, no século XX, no principio da juridicidade
administrativa, tomando-se como referéncia a centralidade politico-constitucional
do poder administrativo, a partir de valores da Constituicao (dimensao axiomatico-
normativa), no qual a legalidade administrativa deva ser entendida a luz da unidade
do ordenamento juridico.

Finalize-se, essa etapa, com a proposicao do seguinte teorema: o ato
administrativo decorrente do exercicio da atividade administrativa, a medida que se
aproxima da decisao, via modulo processual administrativo, pari passu, afasta-se da
legalidade estrita, esta com maior incidéncia no ato administrativo em seu estagio
primario — dimensao dogmatica de restrita densificagdo axiomatico-normativo —,
submetendo-se com maior intensidade e completude a incidéncia da juridicidade
administrativa, notadamente em relacao ao esfor¢o de fundamentagao da decisao
juridico-administrativa.

Parece-nos, porém, que em nossa ordem juridica a formulagao de uma teoria
da fundamentacao das decisdes administrativas constitui, assim, um capitulo
importante do devido processo legal administrativo, ainda por escrever.
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