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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar a importancia da argumentacéo juridica na aplicacdo do
direito. Para tanto seré feita uma contextualizacdo da hermenéutica quando da aplicacdo dos direitos
fundamentais tanto pela Administracdo Publica, quando da implantacdo dos atos administrativos e
politicas publicas, quanto do controle judicial destes atos. O ponto de partida sera a revisdo
bibliogréfica de Autores consagrados que estudam sobre hermenéutica juridica, bem como sua relagdo
com a concepgao de justica e com ela a realizagao do proéprio direito.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the importance of legal arguments in the application of the
law. In order to do so, a contextualization of hermeneutics will be done when applying the
fundamental rights both by the Public Administration, when implementing administrative acts and
public policies, and judicial control of these acts. The starting point will be the bibliographical review
of consecrated authors who study legal hermeneutics, as well as its relationship with the conception of
justice and with it the realization of the law itself.

KEY WORDS: Fundamental rights. Judicial Control. Concept Indeterminate. Administrative act.
Argumentation.

1 INTRODUCAO

O Estado tem a funcdo de atender os anseios sociais na busca da realizacdo dos
direitos fundamentais. Na tentativa de organizar e facilitar esta tarefa dividiu o estado em trés
poderes, onde um deles faz as leis, outro administra o estado de acordo com estas leis e um
ultimo é chamado quando diante da inoperancia, auséncia ou desacordo, para suprir e

apresentar solucGes para as irregularidades.
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A Administracdo Publica, no gozo de suas atribuicdes legais, possuem como
finalidade maior a busca do interesse publico. Por esta razdo o sistema normativo prevé a
possibilidade de escolha quando ela esta diante de atos discricionarios, ainda que dentro de
uma relac@o onde o principio basilar seria 0 da legalidade estrita, desde que estes atos sejam
motivados.

Esta liberdade dada a Administracdo Publica ndo exclui a possibilidade de analise de
legalidade feita pelo Poder Judiciario, chamada de controle judicial dos atos administrativos.
Nele o magistrado faz controle de legalidade, observando inclusive este pelo viés do interesse
publico, o que pode parecer, a principio, interferéncia no mérito administrativo.

Portanto, tanto em ato discricionario quanto no controle judicial se observa
necessidade de analise argumentativa dos elementos que permeiam a matéria debatida, o
interesse publico a se alcancar. A utilizacdo da hermenéutica € instrumento fundamental em
toda analise juridica, principalmente por ser ela oriunda das ciéncias sociais.

O direito tem como elemento central a linguagem. E a linguagem tem como elemento
central a argumentacdo. Portanto, a construcdo do pensamento é fundamental para a aplicacao
do direito nas diversas instancias, incluindo a analise jurisdicional dos atos administrativos.

A discussdo passa pela compreensdo da organizacdo estatal e ordenamento juridico,
trazidos no primeiro topico. Como elemento importante pra analise da argumentacao juridica
neste contexto, o segundo topico abordard o que é norma juridica e como é feito o controle
judicial.

No ultimo tdpico seréd tratada a importancia da hermenéutica juridica no controle
judicial dos atos administrativos, compreendendo esta como forma central da propria
construcdo do direito. O controle judicial envolve as normas em aplicacdo ao caso concreto. E
sempre estara presente a interpretacdo de algum principio nesta analise. Sendo assim, nédo
resta duvida utilizacdo da argumentacdo neste contexto. Necessaria para a motivacao dos atos
discricionarios (obrigatdrio) e também na decisdo referente ao controle judicial, quando
existente.

Sera utilizada como metodologia, por apresentar um viés extremamente tedrico, uma
breve revisdo de literatura, trazendo sociologos, juristas e filosofos que debatem sobre justica,
controle judicial e hermenéutica juridica. O objetivo é fazer um recorte introdutorio para se
reflita sobre a importancia da interpretacdo e a compreensdo da argumentacéo juridica para o

direito, possuindo reflexo na propria construgédo do estado brasileiro.
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2 A ORGANIZACAO ESTATAL E O ORDENAMENTO JURIDICO

A divisdo dos poderes proposta por Montesquieu, dividindo o mesmo em trés
seguimentos basicos: legislativo, executivo e judiciario. Esta divisdo, apesar de simples, ndo é
absoluta, mas facilita o entendimento das funcdes inerentes a cada um deles, importando a
concentracdo de deveres especificos. Em se tratando das regras de competéncia, esta divisdo
pressupde apenas a existéncia de 6rgdo do poder politico, onde é atribuida competéncia
destinada a continuidade das tarefas de legislar, administrar e julgar. (CANOTILHO, 2008, p.
52).

Mais do que poderes, 0 que trata esta divisdo, de fato, é dos deveres que o estado tem
para com a sociedade, transformando esta divisdio numa forma de melhor prestar o fim
publico. Ou seja, ndo passa das fungdes ou atividades de um Unico poder estatal que é oriundo
do povo e que este concede aos seus governantes através de funcBes especificas, realizadas
por agentes investidos nestas fungdes. (BEZERRA, 2008, p. 55-56).

Assim, o Poder Legislativo teria como funcgdo precipua a confeccdo de leis, ou seja, é
este poder que determina qual lastro legal a sociedade anseia pertencer. Seria 0 poder que
sintetiza as vontades sociais, principalmente por ser ele constituido por representantes eleitos
pelo proprio povo. Ele cria as politicas sociais necessérias para a efetivacdo dos direitos
fundamentais.

O Poder Executivo, enquanto administracdo utilizaria de todo arcabouco legal (alias,
esta limitado a ele) na sua atuacdo enquanto organizador de toda uma sociedade. E ele que
tem a funcdo de gestdo, organizacdo e aplicacdo das politicas publicas as quais o Estado tem
obrigacdo de efetivar.

Ja o Poder Judiciario teria a funcdo de garantir e defender os direitos fundamentais,
com a clara intencdo de promover a esperada justica. Faz isto através da resolucdo de
conflitos, sendo ente com o poder de decidi-los e ultima instancia. Nesse se encontra o
controle judicial que € objeto de estudo aqui.

A divisdo calculada ndo encontra mais espaco nos dias de hoje. Ainda existe uma
necessidade de uma divisdo de poder/dever, mas ndo de maneira tdo absoluta e pragmatica.
Hoje, ndo mais se entende o direito como algo estanque, rigido. Isso tudo reflete a
dinamicidade do direito, que acompanha as alteragdes sociais de maneira instantanea,
compreendendo como um direito mais flexivel.

Esta flexibilidade deve estd presente em todas as instancias e deveres estatais. O

direito como norteador da organizacdo estatal é a forma que este tem de manter uma
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seguranca das ac¢les do Estado (principalmente em relacdo aos cidad&os) e, também, de se ter
predeterminado os interesses e politicas publicas pertinentes aquela sociedade.

Assim, a atuacdo dos poderes precisa contribuir com esta flexibilidade. As alteracfes
sociais devem ser percebidas por todos os poderes e o direito deve acompanhar as
necessidades sociais de maneira dindmica. Principalmente pela necessidade de efetivacdo dos
direitos fundamentais, que sdo conceitos indeterminados, passiveis de interpretacao.

Entdo, o ordenamento juridico é a fonte onde a organizacao estatal bebe para garantir
uma maior fluidez do Estado. A divisdo de poderes apenas facilita a realizacdo das funcdes
estatais. E isto é importante para que o estado consiga cumprir o proposito de sua existéncia,

materializando a propria constitui¢do e os direitos fundamentais que ela apresenta.

3 NORMA JURIDICA E OS CONCEITOS INDETERMINADOS

As normas juridicas se apresentam como instrumento de uniformidade e
direcionamento do estado. A observancia da norma é fundamental para se manter uma
linearidade no entendimento do que venha a ser direito, dos pontos importantes daquele
direito naquela sociedade, suas divergéncias e convergéncias conceituais.

Assim, quando da analise da norma se esta diante de juizos de valor, ou seja, seu
aspecto axioldgico. Mas eles devem ser parametrizados para que ele consiga de fato cumprir o
propoésito da exigéncia de norma: uma unidade. “Um sistema normativo, como o direito, é
pois antes de tudo um sistema de relagbes” (MIAILLE, 2005, p. 91), portanto, existem
diversos comportamentos sociais possiveis, porém apenas alguns deverdo ser compreendidos
como normais (conforme ou compativeis).

Isto ocorre porque a vida social se desenvolve num mundo de normas. O homem
acredita que € livre, mas, na verdade é submerso numa “rede muito espessa de regras de
conduta que, desde o nascimento até a morte, dirigem nesta ou naquela direcdo as nossas
acdes” (BOBBIO, 2008, p. 23).

N&o se pode negar a forma impositiva da normatizacdo, mas também nao se pode
negar, N0 mesmo Viés, a objetivacdo de valores intrinsecos que se tornam positivados atraves
da norma. Isto porque a norma é elemento fundamental do direito, fruto de uma construcéo
social e da sua necessidade de tornar real, palpavel as necessidades e interesses dos homens.

Entdo a norma é a expressdo do que se entende como justo, ideal, desejoso, ndo so de
um grupo especifico, mas de toda uma sociedade. Por esta sua caracteristica a norma tem uma

importancia tdo aumentada, sendo utilizada como balizador dos interesses sociais.
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A norma se realiza na lei, ou seja, do texto normativo. No caso brasileiro, lei escrita,
que trata de matéria especifica. Seria esta lei a representacdo, feita pelo Poder Legislativo, de
como a sociedade pretende tratar aquela questdo. Mas estas leis sdo oriundas dos valores
sociais trazidos pela Constituicdo da Republica que muitas vezes se apresenta através de
principios, que tem um viés muito mais abstrato. Portanto, ndo resta ddvida que a regra €
especifica e o principio mais abstrato.

Ambos sdo aplicaveis de maneira imediata, podendo ser utilizados como base legal
para a realizacdo da justica. “Tanto ha principios quanto regras que se referem imediata, direta
e explicitamente a valores e fins. como hé principias que ndo se caracterizam por essa maneira
de referencia a eles” (NEVES, 2013, p. 41).

Neste contexto normativo existe conceito que ndo possuem uma delimitacdo prévia.
Maior exemplo disto sdo os direitos fundamentais. Sdo o0s chamados conceitos
indeterminados, também chamados de normas abertas, conceitos de valor, conceitos
imprecisos, que sdo aqueles que permitem uma interpretacdo elastica. Como eles precisam de
uma interpretacdo especifica quando da sua aplicacdo, necessario que o quem o aplique
precise utilizar de mecanismos especificos que trabalhem a argumentacéo juridica.

Acredita-se que estes conceitos tém uma relacdo direta com a discricionariedade, ou
seja, seu aplicador escolheria qual sentido preferia na sua aplicacdo ao caso concreto. Porém
isto ndo é verdade. Os conceitos indeterminados ndo sdo conceitos discricionarios, apenas
possuem uma definicdo que precisa de previa delimitacéo.

Isto porque a norma tem um sentido de existir. A sua subjetividade ndo é sindénimo de
discricionariedade, uma vez que ndo existe uma opcdo de escolha, mas tdo somente uma
adequacao da norma a situacao posta.

A lei vale como um todo e ndo apenas por algumas das suas componentes,
como também noés nos exprimimos através de ideias completas e ndo meros
conceitos individualizados. Portanto: por um lado, o significado de um
conceito indeterminado varia de ramo para ramo; por outro lado, do conceito
indeterminado, per se, ndo podera nunca extrais a vontade do legislador.
(SOUSA, 1994, p. 193)

Entdo, o simples fato do conceito ser indeterminado ndo o afasta da sua possibilidade
de utilizagdo para motivacdo dos atos administrativos, tdo pouco de sua apreciacdo pelo
judiciario. Necessaria apenas a identificagdo dos limites impostos e qual alcance deste

conceito utilizado pelo seu interprete.
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4 O CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS QUE TRATAM DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

O Poder Judiciario tem papel fundamental na construcdo do direito, uma vez que
precisa aplica-lo ao caso concreto, dando forma e de maneira final a qualquer controvérsia
juridica. Por esta razdo, alguns afirmam que é judiciario, através de seus juizes, que realmente
realiza o direito, traduzindo este na sua aplicagdo ao caso concreto.

Segundo Carlos Cossio (1941), normas sdo feitas para 0 juiz e ndo para 0S
administrados. Assim a interpretacdo e utilizacdo delas se ddo no caso concreto, mais que nas
politicas publicas que sdo generalistas. Pode o juiz fazer isso porque ele interpreta de maneira
neutra e imparcial, baseada na lei que é ja prévio o resultado. Esta previsao de imparcialidade
é 0 que se considera para o alcance da tdo famosa justica, uma vez que o julgador é aquele
apto a verificar a aplicacdo do direito na sua forma mais sublime, observando que se deseja da
norma posta, do que se espera do direito.

Importante fazer um paréntesis para tentar conceituar justica. O conceito de justica,
apesar do termo ser amplamente difundido, é completamente abstrato. E associado a ética,
moral social, equidade. Para John Rawls o conceito publico de justica seria a “carta
fundamental de uma sociedade humana em boa ordem” (RALWS, 1981, p. 28). Percebe-se
que a indeterminacédo desta conceituacdo, uma vez que ndo se tem referencia uma delimitacéo
de boa ordem.

Para Rawls (1981), portanto, justica se realiza com a equidade. J& Boaventura de
Sousa Santos acredita que a justica esta diretamente associada “as fungdes sociais por ela
desempenhadas e, em particular, 0 modo como as opgBes técnicas no seu seio veiculam
opcdes técnicas no seu seio veiculam opcdes a favor ou contra interesses sociais divergentes
OuU mesmo antagonico” (2000, p. 168).

A justica entdo ganha importancia diretamente relacionada ao anseio social,
equilibrando os anseios sociais antagbnicos. Percebe-se, portanto um papel social da justica,
mas ndo ha de se excluir também o papel politico, econémico. Tércio Ferraz Jr admite que “a
justica confere ao direito um significado no sentido da raz&o de existir” (2003, pag. 352). Mas
isto significa apenas que o direito precisa ser justo, ndo responde o que venha a ser a justica.

Resta clara a relacédo direta, proposta pelo proprio Autor, do direito e justica. E como o
direito é algo amplo que evolve contexto social, a justica acompanharia toda esta conjuntura.
Esta também é a perspectiva trazida por Ricardo Mauricio Freire Souza onde entende que

(...) ajustica nunca se pde como um problema isolado, valido em si e por si,
porque sempre se acha em essencial correlagdo com outros da mais diversa
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natureza, desde os filoséficos aos religiosos, dos sociais aos politicos, dos
morais aos juridicos, conforme o demonstra sua vivenda ao longo da
historia, estando sempre inserida em distintos conjuntos de interesses e de
ideias. (SOARES, 2010, p. 24)

Entendendo que a justica é um fim esperado no Direito, se tem no sistema normativo a
fonte para sua realizacdo. Tem-se, também, no Poder Judiciario seu ponto de convergéncia, o
local onde se observa a aplicagdo da norma ao caso concreto, com a finalidade de alcancar a
justica.

A funcdo principal do Poder Judiciario, portanto, se baseia na aplicacdo das leis
observando o ordenamento juridico em se esta inserido. O poder judiciario utiliza justamente
do sistema normativo para exercer sua principal tarefa que é a de aplicacdo do direito ao caso
concreto, quando provocado. “Quando se diz que o juiz deve aplicar a Lei, diz-se, em outras
palavras, que a atividade do juiz esta limitada pela Lei, no sentido de que o conteldo da
sentenga deve corresponder ao contetdo de uma lei” (BOBBIO, 2008, p. 56).

Como existem mudancas na sociedade constantemente, muitas vezes a lei escrita,
posta, ndo tem tempo hébil para se adaptar. Cabe, neste momento, ao Poder Judiciério a
aplicacdo do direito e da lei adaptando-a as necessidades e anseios sociais, historicos e
politicos. Nao € a criacdo de nova lei, mas a aplicacdo da vontade do direito ao caso concreto.
“A propria lei e o seu contetdo interno ndo sdo uma coisa estatica como qualquer facto
historico passado (“eternamente quieto permanece o passado”), mas sdo algo de vivo e de
mutével e sdo, por isso, susceptiveis de adaptacdo.” (ENGISCH, 2001, p. 173)

Em relacdo ao controle judicial propriamente dito, se limita a possibilidade de
nulidade de um ato administrativo pelo Poder Judiciério, sendo observada a impossibilidade
de se adentrar o mérito administrativo, pelo menos a principio. Isto significa que o controle
judicial se refere a legalidade e suas nuances.

Isto significa que o Poder Judiciario pode limitar os atos administrativos, enfatizando
0 gue se chama de restrita a legitimidade ou a legalidade, ficando isento de controle os juizos
de conveniéncia, oportunidade e eficiéncia do ato. Porem hoje este tipo de controle restrito
vem cedendo espaco e se ampliando, também compreendendo o interesse publico, o que pode
ser considerado mérito por forca da universalizacdo da jurisdigdo (PANCOTTI, 2008, p. 135).

Por esta raz&o, a conhecida e tradicional separacdo dos poderes é vista hoje de forma
diferenciada, visto que o controle judicial esta cada vez mais ampliado pela necessidade de se
observar a Administracdo Publica esta utilizando seu poder de escolha considerando o
interesse publico, a eficiéncia, a utilidade, a razoabilidade, estando esta escolha dentro dos

imites legais disponiveis para a efetivacdo dos direitos fundamentais.
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Porque, enquanto membro do Estado, o judicidrio tem a obrigacdo de defender o
interesse publico, ainda que de forma indireta e ““(...) lutando para que se tenha um respeito
irrestrito a Constituicdo” (BEZERRA, 2008, p. 57). Muitas vezes, se percebe que o controle
judicial alcanca o mérito administrativo, a discricionariedade. Mas isto s6 ocorre quando se
observa que a legalidade ndo foi respeitada, casos estes que se analisa o principio da
razoabilidade de maneira mais precisa.

Em todo caso, o Judicidrio tem a autorizacdo para discutir e anular tal ato
administrativo eivado de vicio, sendo perfeitamente possivel a analise dos principios

administrativos constitucionais, tanto os expressos no art. 37, CRFB, quanto os implicitos.

5 AHERMENEUTICA NA APLICACAO DO DIREITO

O judiciario tem o papel primaz de aplicar o direito ao caso concreto. E esta aplicacdo
precisa de um acompanhamento tedrico que compreenda o direito dentro de um contexto de
justica, que esta intimamente ligada as relagdes diversas dos diversos elementos sociais.
Entdo, neste sentido, estar-se diante de um direito previsivel, que tem como ponto principal a
hermenéutica juridica.

O estudo do direito perpassa pela compreensdo da argumentacdo e Idgica juridica. Isto
porque, enquanto ciéncias humanas, o direito se expressa e constroi sobre relagBes sociais,
politicas, econémicas, tratadas e analisadas sob o viés do convencimento. Este se da pela
racionalizacdo do conteudo juridico tratado, construido sob argumentacbes que levem o
ouvinte a compreensdo do sentido do direito, muito mais abrangente que a simples analise de
uma norma.

Por ébvio gque existem pontos especificos no direito onde ndo existe muito espaco para
a argumentacdo. Estes pontos convergentes se assumem coOmo consenso, ou proximo disto,
onde ndo ha discussdo sobre sua conceituacdo ou aplicabilidade. Ndo se nega aqui a existéncia
da argumentacdo, longe disto. Mas ela ndo tem papel de convencimento, mas de afirmacao.

Quando se fala em argumentacdo nédo se pode esquecer da aceitacdo, ou seja, ela ndo
pode ir de encontro ao que se deseja alcancar e isto esta ligada diretamente aos anseios
sociais. Isto se aplica, principalmente, na utilizacdo da argumentacdo por um O6rgdo de
julgamento, ou seja, pelo Poder Judiciério.

Portanto, a ldgica juridica ndo é uma logica que utiliza apenas o raciocinio linear,

precisa também observar 0s anseios e as perspectivas sociais para se realizar. Como a
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sociedade muda, também muda as argumentacGes. Mas todas elas, no direito, precisam
coadunar com as expectativas sociais vigentes.

Se faz obvio verificar que os juristas procuraram sempre foi unir técnicas do raciocinio
juridico com a propria compreensdo da justica ou minimamente da aceitacdo social. Portanto
é fato que quando da aplicacdo do direito se esta diante de juizo de valor, do seu viés
axioldgico. (PERELMAN, 2004, p. 13).

Perelmam (2004) ressalta a importancia de se observar a historia do direito e a
aceitabilidade da decisdo, ndo podendo o juiz se abster da busca da justica, mas esta
condizente com o0s anseios sociais. Como ja dito antes, apesar de ndo haver um conceito uno
de justica, ndo se pode deixar de entendé-la como uma tradugéo de todo um contexto social.

A decisdo entdo deve ser ndo sO aceitavel na sua construcdo racional, mas também
aceitavel socialmente. Essas duas nuances se somam e se mesclam, sendo de estrema
importancia, uma vez que o direito é dindmico e a justica, por consequéncia, também.

Muitas vezes, para se ter este resultado, o julgamento ndo se baseia exclusivamente
nas leis. Outras vezes até contrariam elas. Contrariam a “letra da lei”, ndo seu “espirito”. “O
juiz inspira-se, algumas vezes, ndo no espirito da lei, mas no espirito do direito, tal como pdde
manifestar-se em outros textos do mesmo sistema de direito” (PERELMAN, 2004, p. 71).

A lei tenta prever uma série de fatos, mas ndo consegue prever tudo. Nesses pontos
diversos o que se tentar buscar na argumentacdo juridica ndo € o simples encaixe entre
situacdo-norma, mas a realizacdo de algo maior, o direito justo.

Outro ponto importante na analise da hermenéutica sdo as mudancas sociais diarias e a
realizacdo dos principios constitucionais para atender estes anseios, principalmente quando
diante de direitos fundamentais. Mas ndo se furta de aplicacdo do direito nem de normas.
Muitas vezes a aplicacdo de uma norma especifica a um caso especifico contrariam direitos
fundamentais ou principios constitucionais e, neste caso, estara longe do sentido de justica, do
sentido do proprio direito. Isto nada mais é que a observancia das muta¢fes decorrentes da
propria evolucdo da sociedade. O direito e movimento e as argumentacfes do direito ndo
poderiam ser diferentes.

Entdo é importante que ndo se deixe de atentar a esta condi¢do de mutabilidade das
ciéncias sociais em geral, em especial do direito. O sentido da norma, o sentido da existéncia
da tutela é variavel e mutdvel. Conforme ligdes de Sartre, “é tdo absurdo reduzir a
significacdo de um objeto & pura materialidade inerte deste proprio objeto quanto querer

deduzir o direito do fato” (SARTRE, 1960, p. 178). Isto acontece porque o sentido ou valor de
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uma conduta ndo pode ser compreendido sendo pela perspectiva do movimento e pela
existéncia da multiplicidade e mutabilidade dos fatos (SARTRE, 1960, p. 178)

Observa-se, portanto, que um dos papeis principais do juiz acaba sendo o de da sentido
a norma, na analise do caso concreto. Quando se fala em controle judicial os principios sdo
constantemente evocados. 1sso porque o controle judicial é feito ndo do mérito em si, mas da
legalidade do ato. Aqui se tem um conceito de legalidade ampliado. N&o se restringe a
observacao da “letra da lei”, mas de todo conjunto normativo ja analisado, conjunto este que
inclui regras e principios.

Muitas vezes o0 magistrado se vé diante de situacdes onde se apenas evoca o0 interesse
publico (conceito indeterminado) ou qualquer outro principio, ou regra que exista lacuna. O
administrador motiva, apresentando sua interpretacdo do fato, e o magistrado analisa se ela
esta inserida na legalidade obrigatoria ao direito administrativo.

Este alcance mais ampliado € fruto de uma evolugdo no entendimento do que venha a
ser controle judicial. Também da importancia inegavel da Constituicdo e da observancia dos
principios nela existentes. O Estado tem uma série de direitos e garantias a tutelar e o
judiciario ndo deixa de ser 6rgdo que ajuda na verificagdo desta funcdo indelegavel: a
realizacdo do dos direitos e garantias constitucionais.

O papel do magistrado ndo se restringe a observancia apenas de uma legalidade,
analisando se o ato foi feito dentro do que a lei prevé. N&o, vai mais além. Deve-se analisar o
caso concreto verificando se os principios constitucionais foram observados, bem como o a
eficiéncia daquele ato, se ele é razoavel.

A grande questdo é que quando se envolve principios, estd-se diante de conceito
amplos e muitas vezes indeterminados. Neste ponto, a hermenéutica se torna essencial nao
apenas para o administrador que quem a obrigacdo de motivar seus atos discricionarios, como
também o magistrado que deve fundamentar sua decisdo argumentando o porqué da
ilegalidade daquele ato administrativo.

A argumentagdo ndo visa & adesdo a uma tese exclusivamente pelo fato de
ser verdadeira. Pode-se preferir uma tese a outra por parecer mais equitativa,
mais oportuna, mais Util, mais razoavel, mais bem adaptada a situagcdo. Em
certos casos, é verdade que excepcionais, conceder-se-a preferéncia a outros
valores que ndo a verdade (...) (PERELMAN, 2004, p.156).

Quando tratamos de principios muitas vezes existe uma dificuldade em se delimitar o
alcance deles, sendo necessaria a delimitacdo no caso concreto, o que enseja, obviamente, a

necessidade da hermenéutica para guia-los. O convencimento através da argumentacgéo, nestes
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casos, é imprescindivel principalmente para fundamentacdo dos pontos controvertidos
considerado legais ou ilegais.

Mas um cuidado deve ser estabelecido: ndo confundir a possibilidade de analise da
legalidade (ampla) do ato administrativo, com a analise meritéria, principalmente quando
envolvem decisdes politicas. Nem tampouco pode substituir o legislador na sua funcéo
legiferante. Apesar de se admitir julgamento apontando solucdo legal para situacbes em que o
Poder Legislativo ndo cumpriu sua funcéo se furtando de legislar, nas situacdes onde exista
lei, cabe ao Poder Judiciario aplica-la, salvo em situacGes especiais de inconstitucionalidade.

A Corte esta substituindo o Poder Legislativo, e, se isso foi feito de uma
maneira que o Poder Legislativo ndo aprova, ela pode ser prontamente
corrigida. Quando uma Corte invalida um ato dos poderes politicos com base
na Constituicdo, no entanto, ela estd rejeitando a decisdo dos poderes
politicos, e em geral o faz de maneira que ndo esteja sujeita a "correcao”
pelo processo legislativo ordinario. Assim, eis a funcdo central, que é ao
mesmo tempo o problema central, do controle judicial de
constitucionalidade: um 6rgdo que ndo foi eleito, ou que ndo é dotado de
nenhum grau significativo de responsabilidade politica, diz aos
representantes eleitos pelo povo que eles ndo podem governar como
desejam. (ELY, 2010, p. 8).

Entdo, em respeito ao principio da separacdo dos poderes, ndo se pode permitir a mera
intromissdo do Poder Judiciario, por mais bem fundamentado que esteja em decisfes que séo
pertinentes exclusivamente ao Poder Executivo e/ou Legislativo. A politizacdo deste poder se
d& exclusivamente pela tentativa de efetivacdo do direito e ndo forma de atuacdo sobrepondo

a importante separacdo dos poderes.

6 CONCLUSAO

O ordenamento juridico é uma unidade com divisdo de poderes e funcbes para que
melhor atenda ao interesse publico. A sua organizacdo e funcionamento se da através das
normas, que sdo o fio condutor que traduzem os anseios e desejos sociais (ou assim deveriam
ser), permitindo que o interprete do direito tenha um norte sobre o que a sociedade entende
por legal ou justo, principalmente diante de direitos fundamentais.

Para esta analise se utiliza a interpretacdo, construindo, racionalmente, a relacdo entre
0 caso concreto, a tutela pretendida e a possibilidade juridica. Isto se da através da
hermenéutica que utiliza primordialmente a linguagem tanto para compreender a o fato
quanto para soluciona-lo. Portanto, o direito enquanto ciéncias sociais aplicada tém a

linguagem como forma de expressdo. A linguagem enquanto elemento tras a argumentacéo
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como principal realizador dela. Sendo assim, a ciéncias juridicas tem na hermenéutica seu
veiculo de realizacdo.

Por obvio que o controle judicial dos atos administrativos, quanto realizacdo dos
direitos fundamentais, também tem na argumentacéo, o veiculo definidor da validacéo ou nédo
destes. Na analise do caso concreto muitas vezes precisa interpretar a normas e fazendo isto
analisa em seus aspectos axioldgicos e legais sempre adaptando a compreensao da justica.

A hermenéutica € inerente ao direito. Em qualquer situacdo que envolva questfes
juridicas ela estard presente, principalmente quando diante de situacGes que envolvam
conceitos indeterminados, como € o caso dos direitos fundamentais, mas que tenha a
necessidade de se ter uma resposta estatal através de decisbes ndo apenas politicas, mas
também judiciais.

Assim, ndo resta ddvida da importancia da norma para o direito, mas também a
importancia da hermenéutica para sua construcdo e aceitacdo dele. A justica, finalidade
primaz do direito, mas de dificil delimitagdo, necessita de convencimento. Quando se esta
diante de uma argumentacdo juridica esta precisa esta de acordo com 0s anseios sociais,
precisa de sua aprovacdo. E isto ocorre com uma argumentacdo perfeita, onde nao reste
duvida de das motivacgdes e seus conteudos.

A racionalizacdo do direito perpassa pela construgdo argumentativa. Portanto, os
juristas sempre se empenharam em conciliar a justica com as técnicas do raciocinio juridico,
guando ndo, com a aceitabilidade social da sua decisdo. Se o Estado tem como fim atender as
necessidades sociais e 0s poderes esta obrigacéo, as decisdes dos poderes devem sempre esta
de acordo com esta finalidade.

Assim, guando do controle judicial dos atos administrativos a analise da legalidade
deve se pautar na compreensao do direito e da prépria justica. Este caminho encontra espaco e
funcionalidade na utilizacdo da hermenéutica juridica pra construcdo das decisdes, que

representam a tentativa de solucionar as questdes ndo observadas pelo proprio estado.

REFERENCIAS
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008.

BEZERRA, Paulo Cesar Santos. A Producéo do Direito no Brasil. 1lhéus: Editora da UESC,
2008.

BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008.

ANAIS - 21" SEMOC, Salvador, 22 a 26 de outubro de 2018 | ISSN 2448-1858 | 1108



CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Edi¢Oes Almedina, 2014.

COSSIO, Carlos. La Valoracion Juridica Y La Ciencia Del Direcho. Capitulos I e I11.
Buenos Aires: Ediciones Arayu, 1941.

ELY, John Hart. Democracia e Desconfianca — uma teoria do controle judicial de
constitucionalidade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010.

ENGISCH, Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2001.

FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental a Boa
Administracdo Publica. So Paulo: Melheiros Editores, 20009.

HABERMAS, Jiirgen. Conhecimento e Interesse com um novo posfécil. Rio de Janeiro:
Zahar Editores, 1982.

MIAILLE, Michel. Introducéo Critica ao Direito. Lisboa: Editorial Estampa, 2005.

NEVES, Marcelo. Entre Hidras e Hercules — principios e regras constitucionais. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2013.

PANCOTTI, José Antonio. Inafastabilidade da Jurisdicéo e o Controle Judicial da
Discricionariedade Administrativa. Sdo Paulo: LTR Editora, 2008.

PERELMAN, Chaim. Légica Juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004.

POPPER, Karl. Logica das Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro: Biblioteca Tempo
Universitario, 2004.

RALWS, John. Uma Teoria da Justica. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1981.
SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mao de Alice. Sdo Paulo: Cortez, 2000.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Um Discurso sobre as Ciéncias. Sdo Paulo: Cortez Editora,
1987.

SARTRE, Jean Paul. Questdes de Método. S&o Paulo: Nova Cultural, 2017. (Obra original
publicada em 1960).

SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa
Humana — em busca do direito justo. S&o Paulo: Saraiva, 2010.

SOUSA, Antonio Francisco de. Conceitos Indeterminados no Direito Administrativo.
Coimbra: Livraria Almedina, 1994.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e(m) crise — uma exploragdo hermenéutica da
construcdo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2001.

ANAIS - 21" SEMOC, Salvador, 22 a 26 de outubro de 2018 | ISSN 2448-1858 | 1109



