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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

HERMENEUTICA JURIDICA, FILOSOFIA, SOCIOLOGIA E HISTORIA DO
DIREITO I

Apresentagao

O ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI, realizado de 23 a 30 de junho de 2020,
apresentou como tematica central “CONSTITUICAO, CIDADES E CRISE”.

Os debates realizados em torno de mais de uma duzia de apresentagdes oriundas de todas as
partes do pais no painel HERMENEUTICA JURIDICA, FILOSOFIA, SOCIOLOGIA E
HISTORIA DO DIREITO I, na noite de 30 de junho de 2020 proporcionaram reflexdo e
aprendizado a todas e todos que participaram.

Etica profissional, moral e direito no jurista do século XXI, discurso e tecnologias digitais,
foram temas abordados no campo da atuagdo do operador do direito, enquanto nas discussoes
a respeito do Estado contemporaneo tratou-se da relacdo entre democracia, racionalidade
p6s-moderna, moralidade, ideologia, a violéncia contra a populacdo em situacdo de rua e
também sobre judicializacdo da saude a luz da biopolitica ¢ do homo sacer, além da analise
agambeniana da pandemia.

Temas como vulnerabilidade e reconhecimento em Honneth, a justica em Nietzche, € uma
comparacao do conceito de dignidade humana a luz do paradigma classico e do paradigma
contemporaneo, foram objeto de apreciagdo de pdsteres. Ainda, numa perspectiva historica
de excelente qualidade, tivemos trabalhos sobre o contratualismo democratico francés nos
anos 1793-1795, histérico da(s) ideia(s) de justiga, epistemologia e politica em Edipo Rei.

Espera-se, entdo, que a leitura da presente publicagdo proporcione a quem 1€ um mergulho nas
proficuas discussdes ocorridas no GT e agradecemos a todos os pesquisadores, colaboradores

e pessoas envolvidas nos debates e organizacdo do evento pela sua inestimavel contribuicao e
desejamos uma proveitosa leitura!

Prof. Dra. Nathalia Lipovetsky — UFMG

Prof. Me. Yuri Nathan da Costa Lannes — Mackenzie






O JURISTA DO SECULO XXI FRENTE AO DEVER CONSTITUCIONAL:
UMA ANALISE SOBRE A INTERFERENCIA DA MORAL NO DIREITO

Leandra Chaves Tiago'
Daniel Aratjo de Assis
Larissa Martins Firme

Resumo

INTRODUCAO: Como um julgador deve decidir? Analisando a critica hermenéutica do
Direito € possivel constatar diversos problemas estampados nas decisdes judicias que buscam
atender a juizos morais perdendo de vista os limites da lei. Por conseguinte, a inseguranca
juridica ¢ fendmeno marcante no direito patrio, embargando o avango qualitativo da prestagao
jurisdicional e avultando os processos nos Tribunais. A fundamentacdo das decisdes ¢
principio basilar, sem o qual a decisdo ¢ nula e ndo produz efeitos no mundo real. Dessarte,
pretende-se discorrer sobre os critérios legais que baseiam uma decisdo judicial valida e
propor um caminho essencial para que a jurisprudéncia patria assuma seu dever congenito.

PROBLEMA DE PESQUISA: Sob a luz da critica hermenéutica do direito, que preleciona,
em apertada sintese, que um jurista ndo deve se submeter a juizos morais, tampouco
fundamenté-los, qual seria a resposta do direito para tais questoes?

OBJETIVO: Analisar de maneira reflexiva o posicionamento das cortes judiciais no
enfrentamento de dilemas morais, de forma a destacar o papel e a relevancia dos principios
como norma em um Estado Democratico de Direito.

METODO: O conhecimento cientifico exposto acerca do tema foi obtido pelo método
dedutivo, valendo-se da técnica de pesquisa documental indireta, que abrange a revisdo
documental e bibliografica acerca do assunto.

RESULTADOS ALCANCADOS: O ser humano ¢ movido pelo sentimento. Nao obstante, ¢
dotado de pré-compreensdes que determinam sua andlise das situacdes cotidianas, o que
indubitavelmente afeta o ato de decidir (Streck, 2014a). Um valioso exemplo sdo os casos
colocados em debate por Michael J. Sandel, em seu curso “Justica”. Utilizando um de seus
casos como parametro, ele questiona: um “bondinho” tem pela frente duas opgdes: matar
cinco pessoas ou uma sé6. Qual a sua op¢ao? A escolha, de antemao, poderia ser utilitarista:
mate a menor quantidade de pessoas possiveis (Sandel, 2015, p. 24). Contudo, entra em foco
as seguintes questdes: utilitarismo ou universalismo? E a dignidade da pessoa humana? E a
maximizagdo da felicidade defendida pelos utilitaristas? E evidente que tais escolhas ndo
cabem ao julgador, eis que tais filosofias — seja de Bentham (utilitarismo) ou Kant
(universalismo) — ndo tém lugar na legislagdo, afinal, a moral ¢ subjetiva e ndo pode orientar
os critérios do jurista (Dworkin, 2000, p. 18). Nessa senda, a democracia dita que nao ¢ a
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moral que deve filtrar o Direito, mas o Direito que tem o dever de filtrar os juizos morais. E
como um presidente baleado querer furar a fila de transplante em razdo de seu cargo.
Inadmissivel, e impera aqui um principio: o que vale ¢ a vida humana, ndo importa de quem
ela seja (Streck, 2018b, p. 11). Uma decisdo judicial ndo ¢ uma “questdo de moral ou de
filosofia moral” (Streck, 2014b). Este ¢ um papel que cabe ao legislador e ¢ de sua
incumbéncia, caso queira, inserir juizos morais em uma norma, a fim de torna-la parte do
sistema juridico (Streck, 2009, p. 65). E é nesse contexto que entra a teoria da decisdo
judicial, que ndo busca definir uma receita para a prolacao de decisdes, mas sim estabelecer
seus limites, resultando em uma decisdo justa. Sendo a fundamentag¢ao das decisdes um dever
constitucional — conforme art. 93, IX da CF —, ndo se pode olvidar que o ato de fundamentar
também deve ser feito com base legal. Partindo de tal pressuposto, vé-se que diversas
decisdes judicias se valem de principios e teorias como forma de sustentd-las, esquecendo que
a doutrina e jurisprudéncia sdo fontes mediatas do Direito (Gomes, 2007, p. 43) e nao
possuem o condao de basilar uma decisdo per se (Reale, 2003, p. 37). Nao se critica aqui os
principios legais — v.g., o proprio principio da fundamentagdo das decisdes judicias, da
fungibilidade ou até da colegialidade — mas sim os principios € teorias que nao possuem
embasamento legal — v.g., a teoria da aparéncia, o principio da cortesia, da ubiquidade e
outros — e, por consequéncia, ndo podem ser tratados como tal (Streck, 2013). Em suma, os
principios devem ser o norte da jurisdicdo constitucional e ndo um 4alibi retérico que
transforma o guardido da Constitui¢do em dono desta (Ferreira, 2019, p. 282). Tal fenomeno ¢
tratado pela doutrina como “pamprincipiologismo”, que ¢ a famigerada produgdo de
principios sem normatividade (Streck, 2013). Destarte, € nesse ponto que mora o problema, ja
que principios sdo, pela sua natureza, normas lastreadas de autoridade a fundamentar uma
decisdo judicial, se divergindo das regras na sua caracteristica diretiva (Alexy, 2008, p. 85).
Lado outro, a invencdo de principios com o fim de fundamentar uma decisdo acaba resultando
em uma decisdo nula, j& que ao burlar a legalidade, deixa de cumprir com o dever
constitucional de fundamentacao (Streck, 2009, p. 247). Portanto, verifica-se a necessidade de
aprofundamento hermenéutico pelas cortes judiciais, que frequentemente tém se munido da
filosofia da consciéncia no ato de julgar. O solipsismo, por sua vez, importa na prolagao de
decisdes de cunho ideologico, aspecto que € repugnante ao Direito, em razdao do seu carater
universal (Ferreira, 2019, p. 281). E inteligivel que as partes ndo submetam seu caso ao juiz
para que este diga a sua opinido sobre a matéria, mas sim aquilo que o proprio Direito diz.
Afinal, o conceito de jurisdi¢do mora ai: o poder que o Estado detém para aplicar o Direito ao
caso concreto, resguardando a ordem juridica e a autoridade da lei (Nunes, 2010, p. 79). De
mais a mais, os preceitos que definem uma decisdo justa ndo sdo os mesmos que
regulamentam o Direito, eis que o jurista ndo se curva perante esse emblema, o Direito ¢
norma e nio deve se impor a dilemas morais. E nesse sentido que se propde uma resisténcia
através da hermenéutica, apostando na Constituicdo como instancia de autonomia do Direito
para limitar a transformacgdo das relagdes juridico-institucionais (Streck, 2010, p. 159). Em
sintese, ¢ predispor de um resgate ao juizo da estabilidade dos principios e de sua
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inflexibilidade frente aos valores morais decorrente das transformagdes sociais.

Palavras-chave: Pamprincipiologia, Decisao Judicial, Solipsismo
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