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RESUMO

A atividade administrativa até hoje é marcada pela subsuncdo como forma de resolver os problemas da Adminis-
tracdo Publica. A motivacdo dos atos administrativos tem adotado tal modo de justificar as circunstancias faticas e
juridicas que autorizam o exercicio das competéncias administrativas. O fenbmeno do constitucionalismo e a teoria dos
direitos Fundamentais colocam em xeque os principios epocais desta vetusta forma de construir as decisGes do Poder
Publico. A grande complexidade inserida pela constitucionaliza¢do dos principios da Administracdo Publica foi
determinante para o surgimento da ponderacéo como modo de melhor construir os atos administrativos.
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ABSTRACT

The administrative activity until today is marked by the subsume effect as form of solving the problems
of the Administration Publishes. The motivation of the administrative actions has been adopting that way
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of justifying the circumstances facts and juridical that authorize the exercise of the administrative competences.
The phenomenon of the constitution and the theory of the Fundamental rights put in check the temporary
principles of this old forms of building the decisions of the Public Power. The great complexity inserted by
the constitution of the principles of the Public Administration was decisive for the appearance of the
balancing as a best way to build the administrative actions

Key words: administrative actions; motivation; balancing.

INTRODUCAO

A presente pesquisa trata de um tema recor-
rente no Direito Administrativo, qual seja a mo-
tivacdo dos atos administrativos. No entanto, a
abordagem realizada vai constituir-se no diferen-
cial, pois cada vez mais, agora, sob a influéncia
do constitucionalismo, o Direito Administrativo
vem sofrendo constantes questionamentos teori-
cos, considerando que 0s principios epocais de
sua construcdo dogmatica datam do século XVIII.

Além deste ponto de vista de
constitucionalizacdo, a investigacdo levada a cabo
adota uma perspectiva hermenéutica, o que vai
importar em profundas alteracdes no modo de
compreender o fenémeno juridico-administrati-
Vo e, especialmente, o dever de justificacdo das
praticas da Administracdo Pdblica. O motivo nédo
é vislumbrado aqui tdo-somente sob a perspecti-
va formal, mas como fundamento de sentido cons-
titucional. De plano, desenvolver uma pesquisa
critica sobre o tema, exige revisitar a propria teo-
ria dos atos administrativos, agora sob os auspicios
do constitucionalismo moderno, indagando como
tal olhar é capaz de modificar as vetustas con-
cepcdes de legalidade?

Para tal mister, pretende-se demongrar as
inauficiéncias da dogmatica tradicional para li-
dar com o dever de motivar os atos administra-
tivos, investigando-se o contributo da doutrina

e da jurisprudéncia, especialmente do Supremo
Tribunal Federal e do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul. Também consi-
derando o desenvolvimento da visdo
hermenéutica de motivacao, deve-se destacar
0 conceito de motivacdo contextual.

A COMPREENSAO
CONSTITUCIONAL DOS
ATOS ADMINISTRATIVOS

O Direito Administrativo fundou-se sobre as
bases de um pensamento marcadamente
racionalista, estruturado por uma visdo de mun-
do positivista. Considerando que os principios
epocais de sua constru¢do dogmatica datam do
século XVIII, até hoje a atividade administrati-
va € marcada pela subsuncdo como modo de re-
solver os problemas da Administracdo Pablica. A
subsunc¢do é um modo de compreensdo do Direi-
to Administrativo como ramo do Direito voltado
para questfes de legalidade; assim a motivacao
do ato administrativo deve ser feita exclusiva-
mente com base na lei, onde o agente publico
deve encontrar uma norma juridica individual
gue se encaixe no caso concreto, motivando seu
ato com uma mera exposi¢cdo dos fatos.

Como conseqiiéncia, o ato administrativo tor-
nou-se, nas bases do Estado de Direito, a principal
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figura dogmatica do Direito Administrativo, fruto
do postulado metafisico da legalidade, alimenta-
do pelo horizonte da liberdade individual e da se-
paracdo entre Estado e Sociedade. O ato oriundo
da Administracdo resultava da declaragdo da von-
tade de uma lei geral e abstrata, cuja esséncia era
transportada para a materializacdo levada a efeito
pelo agente publico, pois “a Administragdo Publica
cabia a tarefa mecénica e hetero-condicionada de re-
alizagdo da vontade do Estado manifestada sob a for-
ma de lei”.>. Ao logo de sua historicidade, portan-
to, dois elementos marcaram o ato administrativo:
poder e vontade. Realizar a lei era manifestacdo
do poder administrativo pertencente a Adminis-
tracdo, 0 que concorreu para dota-lo de eficacia
unilateral. De outra banda, ao agente publico ca-
beria tdo-somente realizar a vontade que estava
presente no texto legal, 0 que também se apresen-
tou paradoxal, convivendo-se com amplos espa-
cos de liberdade do Poder Publico.

O fenémeno do constitucionalismo e a teoria
dos direitos fundamentais colocam em xeque 0s prin-
cipios epocais desta vetusta forma de construir as
decisBes do Poder Publico. Nesta esteira € que o
Direito Administrativo ha de ser pensado, ndo mais
como ramo do Direito voltado para questfes de le-
galidade, que também sdo importantes, mas antes
de tudo para a dimenséo de constitucionalidade da
funcdo administrativa*. S&o varios os fatores que
devem ser levados em conta sobre o fendémeno do
constitucionalismo. De plano, o reconhecimento da

3 Cf. SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Op.
cit., p. 60.

4 Alias, é digno de nota o trabalho desenvolvido por
administrativistas que adotam o paradigma do
constitucionalismo, como Juarez Freitas, Estudos de Direito
Administrativo, 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1997
e Marcal Justen Filho, Curso de Direito Administrativo. S&o
Paulo: Saraiva, 2005.

forca normativa da Constituicdo Federal que deixa
de ser tratada como mero documento de ordem
politica, responsavel apenas por fixar as regras do
jogo para ser um texto constitucional dotado de
normatividade, assumindo crucial condicdo de de-
fesa das garantias dos cidaddos. A expansao da ju-
risdicdo constitucional, fazendo surgir uma nova
gama de principios, regras e direitos constitucionais
gue deixam clara a onipresenca da Constituicéo,
oferecendo um vasto contetido material para tam-
bém regular a atuacdo do Poder Publico. O apare-
cimento de novas metodologias para melhor inter-
pretacdo e uma maior aplicacdo do texto constitu-
cional, que surge como consequéncia da grande
complexidade inserida pela constitucionaliza¢do dos
principios da Administracdo Publica, sobretudo a
partir do século XV, foi determinante para a cons-
trucdo da ponderacdo como modo de melhor cons-
truir os atos administrativos.

A doutrina tradicional, no entanto, ainda labora
com a motivacdo dos atos administrativos como
requisito meramente formal de explicitar as razdes
gue levaram a Administracdo a préatica de deter-
minados atos. A perspectiva critica do principio
da motivacdo, fundada no horizonte de sentido do
Estado Democratico de Direito, exige que 0s agen-
tes publicos laborem com uma concepcao de moti-
vacdo contextual.

A MOTIVACAO DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS
COMO DEVER DE
PONDERACAO

E inexoravel que a partir do crescente pro-
cesso de constitucionalizacdo do Direito Admi-
nistrativo, alguns elementos dogmaticos do re-
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gime da Administracdo Plblica devam ser re-
pensados e abertos para este hovo modo de ser.
Neste contexto, vale ressaltar a importancia da
ponderacdo das questdes de fato e de direito,
gue obrigatoriamente devera integrar o ato ad-
ministrativo, funcionando a Constituicdo Fede-
ral como importante campo de justificacdo das
decisBes dos agentes publicos.

A ponderacdo é importante para a solugdo
dos conflitos normativos que envolvem valores
em tensdo, sendo que esses valores muitas vezes
possuem dados de conteldo bastante vago, fa-
zendo com que o conflito ndo seja superavel pelas
formas convencionais como a subsuncao. A pon-
deracdo, sob a perspectiva dogmatica, divide-
se em trés fases principais.

Na primeira fase o administrador vai fazer
uma analise do caso concreto para identificar
0s principios, bens, interesses e valores que es-
tdo em conflito, ainda assim aqui poderdo ser
analisados interesses, bens, valores ou qualquer
outra espécie de argumento contanto que pos-
suam suporte juridico.

Na segunda fase o interprete devera atribuir
peso ou importancia a cada um dos enunciados
normativos em conflito que foram identificados
fase anterior. Essa atribuicdo de peso devera ser
feita considerando todas as possibilidades
construidas a partir dos principios, bens, interes-
ses e valores, como forma de solucionar o confli-
to, levando em consideracdo se ha realmente dis-
posicoes de lei que autorizam essa concluséo.

A terceira fase ¢ a fase da decisdo. Conside-
rando a atribuicdo de peso feita na segunda fase,
0 interprete devera decidir qual enunciado
normativo devera prevalecer, sendo que vai pre-
ponderar agquele que possuir um peso maior do

que o0s outros em relacdo ao caso concreto. Tal
enunciado, com efeito, sera capaz de trazer maior
equilibrio para a tomada da decisdo administra-
tiva e a0 mesmo tempo a menor quantidade de
restricBes aos outros elementos normativos em
discussdo. E claro, as fases acima retratadas ndo
ocorrem de maneira estangue, mas sim numa
circularidade hermenéutica, um constante ir e
vir, sendo impossivel pensar a ponderacao, a par-
tir das bases tedricas desta pesquisa, como pro-
cesso individualizado e capaz de ser dividido
formalmente em etapas.

E neste panorama que se desvela a insufici-
éncia da construcdo tedrica dos atos adminis-
trativos, exigindo atualmente uma profunda
modificacdo para fazer acontecer o modo de ser
constitucional das funcdes da Administracao
Plblica. ultrapassando a vetusta compreensao
liberal-individualista. Faz-se mister destacar, o
ato administrativo do Estado Liberal é visto como
manifestacdo autoritaria do poder estatal em
relacdo a um particular. Sdo elucidativas as re-
feréncias de Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira
da Silva quando cita a concepcdo de Adminis-
tracdo agressiva dos direitos dos particulares,
cuja atividade estava fulcrada no ato adminis-
trativo, atividade esta ainda marcadamente con-
centrada e centralizadas. E interessante a ex-
pressdo utilizada pelo autor, ao dizer que o ato
administrativo no periodo fazia “jogo duplo”, ser-
vindo simultaneamente de garantia da prépria
Administracdo e dos cidadaos.

O ato administrativo ha de ser o resultado
de indmeras diretrizes voltadas para os poderes

5 Cf. SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em
Busca do Acto Administrativo Perdido. Coimbra: Almedina,
1996, p. 40.
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publicos. Destarte, na medida em que tais indi-
cacles sdo muitas vezes contraditérias, devido
a complexidade das funcGes modernas da Ad-
ministracdo Publica, o ato administrativo sera
sempre 0 resultado de ponderacdes, em maior
ou menor grau de dificuldade®. Neste contex-
to, o ato administrativo esta vinculado néo so-
mente as normas juridicas resultantes de textos
de lei, mas, construidas do Direito como um
todo. Fala-se, assim, no principio da juridicidade,
ou seja, uma legalidade mais exigente, revelan-
do gue o poder publico ndo estd apenas limita-
do pelo Direito que cria, encontrando-se con-
dicionado por normas e principios cuja existén-
cia e respectiva forca vinculativa ndo se estdo
na disponibilidade deste mesmo poder.

A multilateralidade dos atos da Administracdo
Publica exige uma motivacdo capaz de abarcar uma
gama consideravel de aspectos, pois as decisdes ad-
ministrativas ja ndo dizem respeito a uma relacéo
entre cidadao e Administracdo Pdblica, mas, por
vezes, produzem efeitos capazes de afetar um nu-
mero considerdvel de sujeitos”. A motivacdo, por-
tanto, ha de ser examinada sob a perspectiva do
constitucionalismo, na qual a Constituicdo apre-
senta forte contelido material, resultado da gama
de indicacbes politicas impostas ao Poder Publico.
Os atos administrativos, desta forma, nao refletem
escolhas e opcdes dos agentes publicos, mas
materializacao de pré-compreensdes constitucionais.

Assim, o dever de motivar é um dever de
explicitacdo hermenéutica das pré-compreensdes

5 Sobre o tema ver OHLWEILER, Leonel. A Ponderagédo no
Regime Administrativo Brasileiro: analise de uma recep-
cé@o hermenéutica, In: Revista da AJURIS, Ano XXXIII, n.
103, setembro de 2006, p. 171-195.

7 Cf. SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Op.
cit.., p. 130.

dos agentes publicos, justificacdo esta que acon-
tece como consectario da ponderacdo. Fica claro
gue ndo é a motivacgdo do ato administrativo res-
ponsavel pela compreensdo, constituindo-se mais
em um processo de aclaramento da dimensao
ontoldgica do ato administrativo. Ponderar, é pos-
sivel dizer, faz parte do modo de ser dos atos pra-
ticados pela Administracdo Publica, constituin-
do-se em auténtico existencial do Estado Cons-
titucional de Direito®. Em outra oportunidade®
ja se ressaltou que ponderar ndo depende de
métodos, de técnicas dividas em etapas, 0 que
representaria continuar vendo a questdo sob o
enfoque meramente epistemoldgico.

A motivacdo como garantia possui uma di-
mensao bifronte, isto é, funciona para o ci-
daddo como garantia de que o ato adminis-
trativo sera realmente resultante das indi-
cacgOes constitucionais e, por outro lado, ele-
mento que lhe possibilitara recorrer da deci-
sdo da Administracdo Puablica. Tal maneira
de motivar os atos administrativos contribui
para aumentar o nivel de legitimidade da
decisdo, pois considerando o ato administra-

8 Talvez cause certa estranheza falar da ponderagéo, que
na verdade é aplicagdo, quando se trata do tema referen-
te aos motivos e a motivagédo dos atos administrativos. Via
de regra, no campo do Direito Administrativo, tem-se dado
pouca atengdo para a questdo da aplicacédo do sentido a
situacdo concreta, certamente influencia do senso comum
que vislumbrava em tal assunto uma quebra da objetivida-
de. Dai a importancia da hermenéutica filoséfica resgatar
esta dimenséo da interpretagéo, trazendo, também, resul-
tados interessantes para o presente tema.

9 Ver OHLWEILER, Leonel. A Ponderagdo no Regime Admi-
nistrativo Brasileiro: contributo da fenomenologia
hermenéutica, Tese apresentada junto a UNISINOS para
a obtencgéo do titulo de Doutor em Direito, Sdo Leopoldo,
2003 e A ponderagéo no Regime Administrativo brasileiro:
analise de uma recepgdo hermenéutica, In: Revista da
AJURIS, Ano XXXIIl, n. 103, setembro de 2006, p. 171.

Revista de Iniciagdo Cientifica da ULBRA - 2006

217



218

tivo como “ato de auténtica ponderacédo”,
motivar, nos termos aqui propostos, permite
aferir melhor este modo de ser da Adminis-
tracdo Pdblica. Por outro lado, exerce impor-
tante papel para averiguar se todos os inte-
resses em jogo foram considerados, bem como
as opc¢oes politico-constitucionais e o melhor
modo de sua concretizacdo no caso. Inega-
velmente, a motivacdo ingressa no regime do
ato administrativo como importante mecanis-
mo de transparéncia, proporcionando, por
exemplo, o alargamento das dimensd@es infor-
mativa e participativa no plano das relagfes
com os cidaddos?®.

A contextualidade do ato Administrativo
vai ocorrer quando a explicitacdo dos moti-
vos seja capaz de indicar o motivo da deci-
sd0 no contexto das questfes de fato e de
direito relevantes para a pratica do ato. E
claro que tal visdo do dever de motivar ¢
corolario da concepcéo do ato administrati-
vo ndo como instrumento autoritario da Ad-
ministracdo Publica, mas ato no qual serdo
ponderadas as circunstancias do caso, equi-
librando-se os interesses dos cidaddos com
0s da comunidade.

METODOLOGIA

Pesquisa doutrinaria e jurisprudencial com

analise fundada em uma visdo hermenéutica dos
direitos fundamentais.

RESULTADOS

O administrador publico, via de regra, ndo
utiliza para motivar os atos administrativos a
explicitacdo dos elementos faticos e juridicos,
devidamente contextualizados. Operadores do
direito que atuam no controle jurisdicional,
tradicionalmente, apenas tém exigido como
critério de motivacao das decisdes da Admi-
nistracao, aspectos de cunho formal, néo in-
gressando no problema da justificacdo do con-
texto. Mas estd claro que a explicitacdo dos
motivos deve ser feita pelo administrador pu-
blico de tal maneira que seja capaz de indi-
car o motivo da decisdo no contexto das ques-
tdes de fato e de direito relevantes para a pra-
tica do ato.

Com efeito, o dever de motivar € um dever
de explicitacdo hermenéutica das pré-compre-
ensdes dos agentes publicos, justificacdo que
acontece como resultado da ponderacdo. Na
medida em que todo ato da Administracdo PU-
blica é um ato constitucional, o agente publico
possui o dever hermenéutico de confrontar suas
expectativas de sentido com a tradicdo do
constitucionalismo moderno, explicitada pelos
indicios formais dos principios, regras, direitos

10 Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit., p. 79. No
mesmo sentido, MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Trans-
paréncia Administrativa. Publicidade, Motivacéo e Par-
ticipacédo Popular. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. O autor
destaca que a motivacdo seria fruto da transparéncia,
eis que “a motivagdo tem mudltipla finalidade: garantia
de bom funcionamento(moralizacéo, eficiéncia) e de
respeito aos direitos dos administrados, otimizacdo do

controle judiciario e viabilizagdo dos demais modos de
controle, convencimento do interessado ou da coletivi-
dade sobre a legalidade e a conveniéncia e oportunida-
de, requisito do ato administrativo e elemento de sua
validade, transparéncia administrativa, melhora das re-
lagBes entre Administragdo Publica e administrados pela
explicitagdo das razdes e legitimidade do exercicio do
poder”(p. 236).
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fundamentais, etc.** Como os textos s6 aconte-
cem na medida do seu sentido constitucional, o
agente publico deve assumir a postura de dei-
xar-se dizer algo pelo texto constitucionalizado.
Logo, ndo ha que se falar no motivo como con-
sequéncia da subjetividade do agente publico,
mas determinado pelo conjunto de vozes da tra-
dicdo constitucional.

CONCLUSOES

A partir do desenvolvimento do presente es-
tudo € possivel afirmar que na motivacdo dos
atos administrativos ainda ndo esta incorporado
0 dever de ponderacdo das questbes de fato e
de direito. Os 6rgdos de controle, geralmente,
apenas exigem a declaracdo do resultado das
avaliacOes realizadas pelos agentes publicos, ndo
havendo preocupacdo com o processo de cons-
trucdo das decisdes e a explicitacdo do contex-
to em que foram tomadas. No entanto, ja é pos-
sivel concluir que o principio da motivacao é
fundamental para a democratizacdo da Admi-
nistracdo Publica, e quando a motivacéo for re-
alizada de maneira contextualizada contribuira
muito mais para o aperfeicoamento da transpa-
réncia do ato praticado pela Administracdo Pa-
blica. Tal decisdo devera ser auténtico ato cons-
titucional materializado a partir de uma relacéo
circular na qual aparecem regras, principios cons-
titucionais e questdes de fato.

Efetivamente, repensar determinados insti-
tutos e certos paradigmas construidos em mo-
mentos do passado, por vezes, inadequados para
explicar aquilo que acontece no presente, € con-
dicdo indispensavel para melhor compreender o
dever de motivar os atos administrativos. Este
foi o desiderato da presente pesquisa. Destacar
0 modo de ser tradicional do dever de motiva-
cdo dos atos administrativos, salientando a im-
portancia de compreendé-lo sob as luzes do
constitucionalismo moderno.
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