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Resumo: O presente artigo objetiva descrever e analisar os conteidos dos discursos juridicos
dos magistrados no Brasil e na Alemanha a luz da teoria do subjetivismo hermenéutico de José
Rodrigo Rodriguez. Partindo-se de um estudo descritivo dos dispositivos constitucionais vigentes
no Brasil e na Alemanha, a fim de se explicitar as respectivas estruturas constitucionais e suas
implicagdes na constru¢cdo da argumentacao juridica da decisdo de modo a debater a decisdo “a
moda brasileira” e “a moda germéanica”. Para tanto, aplicou-se a metodologia do tipo exploratoria
e elegeu-se a pesquisa bibliografica e documental como instrumento de estudos de trabalhos
cientificos interdisciplinares, valendo-se especialmente da analise das decisdes proferidas no Brasil
e na Alemanha, além de propor uma matriz para analise objetiva de conteudo. Os resultados obtidos
ndo estabeleceram juizo de valor sobre os Tribunais Constitucionais dos dois paises, ao contrario,
propiciaram uma visao ampliada sobre suas praticas, na medida em que apontaram distingdes na
maneira de expor o contetido dos respectivos discursos, demonstrando que as diferengas culturais

demarcam os julgadores, desde a sua formagdo até a sua atuagdo profissional.

Palavras-chave: Legitimidade argumentativa. Decisdo judicial. Constituicao.

Matrix of analysis of court decisions: the speech of magistrates in Brazil and Germany

Abstract: This article aims to describe and analyze the contents of the legal discourses of
magistrates in Brazil and Germany in the light of José Rodrigo Rodriguez's theory of hermeneutic
subjectivism. It starts with a descriptive study of the constitutional provisions in force in Brazil and
Germany, in order to explain the respective constitutional structures and their implications in the
construction of the legal argumentation of the decision in order to debate the decision “Brazilian

style” and “German style”. To this end, an exploratory methodology was applied and bibliographic
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and documentary research was chosen as an instrument for studying interdisciplinary scientific
works, using especially the analysis of decisions rendered in Brazil and Germany, in addition to
proposing a matrix for objective content analysis. The results obtained did not establish a value
judgment on the Constitutional Courts of the two countries, on the contrary, they provided an
expanded view of their practices, insofar as they pointed out distinctions in the way of exposing the
content of the respective speeches, demonstrating that cultural differences demarcate the judges,

from their training to their professional performance.
Keywords: Argumentative legitimacy. Judicial decision. Constitution.
INTRODUCAO

O presente artigo tem como propdsito preambular realizar ponderagdes sobre a existéncia
de mecanismos constitucionais que garantam a legitimidade argumentativa da decisdo judicial.
Pretende-se descrever as questdes atinentes ao conteudo normativo constitucional no Brasil e
na Alemanha com vistas a avaliar qual o limite de entrelacamento do magistrado as garantias
de liberdades ou competéncias para a constru¢do da argumentacdo da decisdo. Isso, utilizando-
se de uma Matriz de Analise para descrever e processar os contetidos dos discursos juridicos
dos magistrados no Brasil e na Alemanha a luz da teoria do subjetivismo hermenéutico de José
Rodrigo Rodriguez.

Foram analisados os conteudos e estruturas de dois julgados, um de origem do Supremo
Tribunal Federal e outro oriundo do Tribunal Constitucional Alemao, com a inten¢do de principiar
um dialogo e suscitar provocacdes junto aos leitores em como as culturas podem influenciar os
magistrados e suas disposi¢des estruturais da argumentacao juridica de cada caso.

Torna-se oportuno esclarecer que as sentengas definidas para o estudo focaram na analise
do constructo da argumentacgdo, por essa razdo trata-se de naturezas distintas, mas que tem em
comum o contetido da argumentagdo, que no final, ¢ o escopo principal do estudo. Foram eleitas
duas sentencas, em um infindavel universo, com a finalidade de tratar ndo de uma amostra, mas
sim de uma proposta de analise em cada um dos contetidos encontrados na argumentacao juridica
dos magistrados. Na escolha pelas sentengas considerando a similaridade argumentativa dos casos
e dos paises com o intuito de inaugurar uma trajetoria investigativa no direito internacional no
campo da argumentacgao juridica e que ndo se pretende esgotar ao final do texto.

Dentre os aspectos tratados no presente estudo, as discussdes sobre a decisdo judicial
brasileira e alema visando a analisar a legitimidade constitucional argumentativa do juiz segundo
a vigente Constituicdo Federal brasileira e a Grundgesetz (GG), a Lei Fundamental Alema e,
finalmente, os aspectos gerais da decisdo judicial.

A pesquisa objetiva uma andlise sobre a legitimidade argumentativa do julgador no
ambito da construgcdo das decisdes de ambos os paises, a fim de verificar se estdo no patamar
da fundamentacdo ndo retorica, ou se as decisdes ndo sdo estruturadas suficientemente para a
resolu¢do da demanda devidamente fundamentada nos pardmetros constitucionais.

A secdo inicial aborda a legitimidade constitucional argumentativa nas decisodes judiciais,
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buscando firmar seu conceito. Na se¢do seguinte, promove-se uma andalise do respaldo institucional
e normativo, com foco na GG e na CF, contemplando os aspectos descritivos das normas. Devem
entdo ser comparados e pontuados os possiveis vieses subjetivos das normas constitucionais, bem
como ressaltados os principais fundamentos normativos da composic¢ao das Cortes constitucionais
brasileira e alema.

E por fim, a secdo traré as analises recaem sobre os aspectos principais da decisdo judicial,
destacando-se sua estrutura e seus limites, com a finalidade de se chegar a uma conclusdo pratica
da presente pesquisa. Serdo trazidos os dois modelos de decisdo judicial-constitucional, primeiro
do Tribunal Constitucional Federal alemao (TCF) e do Supremo Tribunal Federal (STF).

A metodologia adotada ¢ exploratdria, adotam-se como procedimentos a revisdo
bibliografica e a andlise documental de julgados, sendo o método de inferéncia o indutivo. Utiliza-
se, como estratégia ao estudo, a suscitagdo escalonada do que aqui se denomina de “davidas
razoaveis”, em numero de trés, cujas respostas ao longo do desenvolvimento do trabalho servirdo
ao proposito de confirmacdo, em sede de conclusdo, ou ndo da hipotese levantada a seguir
definida, uma vez que pressupde as aludidas trés duvidas razoaveis. Sdo elas: a primeira, quanto
as constitui¢des (brasileira e alemd), se ambas contém contetdos que garantem a legitimidade
argumentativa dos juizes nas decisdes judiciais; a segunda, quanto as implica¢des juridicas
da legitimidade constitucional argumentativa nas decisdes judiciais; a terceira ¢ se se trata de
liberdades ou de competéncias para a constru¢do da argumentagdo da decisao.

A hipotese submetida ao presente exame ¢ a de que existem mecanismos normativo-
constitucionais que conferem ao(d) julgador(a) legitimidade com certa margem discriciondria
argumentativa para proferir a decisdo (exercicio da funcdo jurisdicional) o que proporciona

diferencas reais entre as decisdes do TCF e STF.

L. LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL ARGUMENTATIVA E A TEORIA DO
SUBJETIVISMO HERMENKUTICO

O ato de julgar ¢ praticado pelos juizes no ambito de sua jurisdicdo, cuja etimologia
nos remete ao vocabulo latino jurisdictio’. A legitimidade para dirimir controvérsias entre partes
processuais estd amparada expressamente no art. 5°, XXXV CF. A jurisdi¢do, nesse sentido ¢
refletida pela atividade na qual alguns 6rgdos se pronunciam em carater imprescindivel, sobre a
aplicacdo do Direito, de forma que, por intermédio de procedimentos previamente determinados,
promova-se o escopo de se chegar a uma decisdo definitiva é revestida do carater da imutabilidade,
fazendo coisa julgada (BARROSO, 2018, p. 2171-2228). Os tribunais e juizes passam, em respeito
a Constitui¢do, a adaptar o contetdo do discurso das decisdes aos preceitos constitucionais, de
modo a declarar o direito no caso concreto tendo como medida a Constitui¢ao (CALLEJON, 2006,
p.50).

Na perspectiva constitucional, a jurisdi¢do, designa a interpretacdo e aplicacdo da
Constituicao a orgdos judiciais. No Brasil, essa competéncia ¢ exercida por todos os juizes e

3 Do latim, que significa a a¢@o de dizer (dictio) o direito (jiiris). Logo ¢ a fungdo de dizer o direito quando rompida a
inércia do judiciario, com a finalidade de dirimir um conflito entre duas partes de interesses antagdénicos.
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tribunais. Na Alemanha, essa competéncia, cujo detentor pode ser chamado de juiz natural de
questdes constitucionais que pode ser alcunhada, foi reservada, exclusivamente ao TCF. O STF
¢ a mais a alta Corte jurisdicional do Brasil; j4 o TCF ndo ¢ um tribunal de superrevisional como
aquele, mas 6rgdo judicial de Unica instancia com competéncia exclusiva para avaliar questdes de
constitucionalidade.

Essa especial fungdo jurisdicional, no Brasil difusamente integrada a jurisdicdo comum,
na Alemanha isolada e concentrada em tnico 6rgao jurisdicional abrange o poder desempenhado
por magistrados e tribunais na aplicagdo direta da Constituicdo, no papel do controle de
constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico em geral e na interpretacao do ordenamento
infraconstitucional segundo a Constitui¢do (BARROSO, 2012, p. 29).

No campo da dogmatica juridica, essa missdo de adequagdo da norma ao caso concreto
para uma pragmatica do poder por meio do discurso, ocorre por meio de uma série de ensinamentos
ou os centros de producdo de conhecimento (as faculdades de direito), e, por “um conjunto de
sabios juristas, mas também como uma forma de pensar, de conhecer e raciocinar a partir de
dogmas, normas juridicas” (MARANHAO, 2010, p. 97).

Nesse sentido, acontece que, ha algum tempo, os tribunais superiores vém atuando
na centralidade das disputas do pais, inclusive na politica. Suscitam-se fendmenos como a
“judicializagao da politica”, e do “ativismo judicidrio” (MIGUEL; BOGEA, 2020, p. 1-3). Ao
assumirem tais posi¢des, cabe a indagagao sobre o conteudo do discurso contido na argumentacao
das decisdes, tendo em vista a obrigacdo de decidir na correspondente sistematica juridico-

constitucional.

2. O MAGISTRADO E O DOMINIO DA PROFUSAO DOS SENTIDOS DA
NORMA PARA BUSCA DA RESPOSTA ADEQUADA

O julgador ¢ comparado a um poeta e um filésofo na medida em que ¢ um habitante do
mundo das palavras, onde necessita aprender a lidar com a profusdo dos significados que nascem
dessa convivéncia com os agentes do microssistema de comunicagdo (RODRIGUEZ, 2005, p.
278). Apesar de existir um distanciamento entre eles, o poeta e o filésofo sdo livres dos entraves
das leis de associag¢@o, e o julgador em seu trabalho estd restrito a conten¢do da profusdo de
significados para conformar o sentido dos textos juridicos aos esquadros do Estado de direito,
reprimindo quaisquer subjetividades (RODRIGUEZ, 2005, p. 277-280).

Dessa maneira, a funcao jurisdicional ¢ conformada como espago emoldurado pelas normas
e em especial a Constitui¢ao, delimitado por uma metodologia rigida. A interpretagao ¢ uma operagao
mental que acompanha o processo da aplicagdo do Direito no seu progredir de um grau hierarquico-
normativo superior para um grau hierdrquico-normativo inferior. Na hipdtese em que geralmente se
pensa quando se fala de interpretacdo da lei, deve responder-se a questdo de saber qual o conteudo
que se ha de dar a norma individual de uma sentenca judicial, norma essa a ser deduzida da norma
geral da lei na sua aplica¢do a um caso concreto (KELSEN, 2018, p. 387-389).

Todavia, no desempenho dessa fungdo, € possivel, em um regime democratico, que os

orgaos judicantes, que sdo relativamente isentos de responsabilidade e que ndo sao escolhidos pelo
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povo, passem a impor sua propria hierarquia de valores e suas predilegdes pessoais ao interpretar
as disposi¢des constitucionais, cuja imprecisdo semantica ndo precisa ser notada. A sedimentacao
do constitucionalismo demonstrou essencial a estruturagdo do Estado e a garantia dos direitos da
pessoa, proporcionando que a jurisdi¢ao constitucional findasse por trilhar um caminho sem volta
para o universo juridico. Isso revela o grande valor da Constitui¢do e a importancia de um tribunal
constitucional (GARCIA, 2008, p. 187-217).

Para Kelsen, “a garantia jurisdicional da Constituicdo” ¢ “um elemento do sistema de
medidas técnicas que tém, por fim, garantir o exercicio regular das fungdes estatais”. Logo, €
possivel depreender que a outorga de poderes a um 6rgao jurisdicional para verificar a conformacao
das leis e demais atos ao texto constitucional € o que caracteriza essa jurisdi¢do. Assim, o autor
conclui que ¢ “um tribunal que é competente para abolir leis — de modo individual ou geral —
funciona como legislador negativo” (KELSEN, 2007, p. 261).

A Constitui¢do Federal tem garantias mais sélidas quanto ao modo de revogagdo e
alteracdo do seu texto normativo, precisando submeter-se, a um processo especial cujas condigdes
sdo complexas e mais severas. Assim, para Kelsen: “a Constitui¢do ¢ aqui entendida num sentido
material, quer dizer, com esta palavra significa-se a norma positiva ou as normas positivas através
das quais ¢ regulada a produ¢do das normas juridicas gerais” (KELSEN, 2018, p. 240-241).

Para se obter uma resposta adequada ao conflito de interesses ou dlividas quanto a validade
de normas que lhes sejam submetidos, deve-se evitar a ficgdo de que uma norma juridica apenas
permite, sempre € em todos os casos, tdo somente uma interpretacdo: a interpretagdo “correta”, ou
seja, uma ficcdo de que se serve a jurisprudéncia tradicional para consolidar o ideal da seguranca
juridica (KELSEN, 2018, p. 395-396).

A ciéncia do direito ndo possui meios para garantir que a interpretacdo do direito tenha
resultados tnicos, a profusao dos sentidos ndo pode ser controlada cientificamente ou por métodos
ortodoxos, o microssistema das decisdes judiciais pode encaminhar-se para os sistemas politicos,
ou pior, para sistemas barbaros (RODRIGUEZ, 2005, p. 279). Tendo em vista que, os juizes
anteriormente, eram vistos como pretores do Estado, e portanto, considera-se a possibilidade de
distor¢des de conceitos e valores sobre este tema no atual Estado em que nos encontramos.

Assim, o pensamento Kelseneano no ambito da Teoria Pura do Direito no que diz
respeito a esséncia da interpretacdo da norma ndo logrou explicar a distingdo entre o contetido
interpretativo retorico (ndo técnico) e o exarado pelo julgador (conhecedor das normas) que busca
com os meios da razao juridica o sentido da norma. E, resta-nos buscar a resposta para as seguintes
questdes: diante da profusdo dos sentidos das normas algadas pelo julgador, em que medida este
se utiliza do discurso retdrico para convencimento de outrem? E em que medida decisdes retoricas

ou meramente subjetivas produzem efetividade da prestacdo jurisdicional?
2.1. Eficiéncia da jurisdi¢cao?
A Emenda Constitucional n. 19 de 1998 inaugurou a eficiéncia como principio e meta a ser

perseguida pela Administragdo Publica. Por sua vez, de modo semelhante, a Emenda Constitucional

n. 45 de 2004 estabeleceu o direito fundamental individual a celeridade ¢ a razoavel duracdo do
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processo como Ultimo inciso do extenso catalogo de direitos e deveres individuais e coletivos do
art. 5° (art. 5°, LXXVIII da CF).

O dever de eficiéncia encontrou, portanto, respaldo normativo direto na Constitui¢do, ndo
obstante esteja presente nos demais principios na medida em que determina o comprometimento de
uma atuagdo coerente, legal e organizada com a finalidade de buscar os melhores resultados para a
Administragdo Publica, no primeiro momento, e anos depois, atingiu o judiciario como atividade
estatal. Especificamente, a eficiéncia fora configurada infraconstitucionalmente pelo novo Codigo de
Processo Civil, promulgado em 2015, sendo definida como uma diretriz para a aplicagdo do direito
pelos juizes, de modo que tal norma seja interpretada com as demais normas do processo € com 0
escopo do dever de fiscalidade apto a gerar transparéncia no exercicio da atividade jurisdicional.

As emendas acima mencionadas objetivaram a implanta¢@o da eficiéncia na prestacdo do
servico publico pelo Judiciario, ou seja, no ambito da prestagdo jurisdicional, considerando-se o
processo como garantia dos direitos fundamentais. Para a presente pesquisa, serd testada a hipotese
de que se houver a decisdo que contém a fundamentacdo constitucionalmente adequada havera
eficiéncia na jurisdicdo a partir das diretrizes tragadas pelos modelos constitucionais brasileiro e
alemao.

Observa-se que ocorre uma inespecificidade das EC n° 19 e 45, por possuirem conceitos
abstratos acerca da almejada eficiéncia, em que pese a ubiquidade da Constitui¢do que atribui ao
principio da eficiéncia.

Aceficiéncia pode se atrelar a busca de celeridade e redugao de custos, bem como a formulacao
de decisodes elaboradas a partir de uma dialogicidade que repercutird na constru¢do do provimento
judicial (TARUFFO, 2015, p. 86).

Visto que, na fungao da jurisdigdo, o elo que conecta o juiz ao caso € a existéncia de uma
peculiaridade Unica, no ato de interpretar a norma e de aplicé-la ao caso concreto, falamos em um
sujeito singular (o julgador) diante de um conflito igualmente singular (o caso concreto). Nesse
contexto tém-se 0s juizes, burocratas que possuem deveres em relagdo ao Estado de direito e que devem
estar subordinados ao principio da legalidade, logo, que tém o dever de limitar suas subjetividades
ou impulsos singulares proprios de cada personalidade no exercicio de interpretar o sistema juridico
corretamente a fim de se evitar o transbordamento subjetivo excessivo (RODRIGUEZ, 2005, p.290-
292).

Considerando que o nexo que liga o julgador e o caso a ser julgado no ato decisorio, ou seja,
na iminente interpretacdo e aplicacdo da norma ao caso concreto ¢ a singularidade, tanto do julgador
como do caso em andlise, portanto, por intelec¢do ldgica, se houver mudangas na singularidade do
julgador, abrir-se-4 margem para a mudanga de entendimento decisorio.

O dever de motivagao racional-juridica (em oposi¢ao a racionalidade politica) da decisdo
judicial ressalta o material cognoscitivo, de sorte a evidenciar as informagdes e valoracdes tecidas
pelo julgador em seu raciocinio decisorio e revelar suas razdes reais. O julgador desempenha uma
importante funcdo de controle social do exercicio do poder jurisdicional. Por isso, quanto mais
extenso e arraigado for esse trabalho de fundamentagdo, mais efetiva sera a fungdo da motivagao
(TARUFFO, 2015, p. 24-25).

3. OS JUIZES NA CONSTITUICAO ALEMA E BRASILEIRA
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No contexto complexo do processo decisério, em primeiro lugar por se tratar de uma
fun¢do desempenhada por um sujeito singular envolvendo a singularidade de um caso, e, porque,
ao se interpretar uma norma (mesmo tendo a Constituicdo como parametro) ocorre uma profusao
de sentidos em que o raciocinio técnico-juridico perpassa por subjetividades reais, entre a intui¢do,*
o tecnicismo e a razao juridica (MAGRI, 2014, p. 38).

Nesse aspecto, convém indagar se ha diferengas entre uma decisdo “a moda brasileira”
e “a moda germanica”. Para tanto, faz-se necessario compreender as estruturas constitucionais de
cada pais no que diz respeito a carreira da magistratura, garantias e bases normativas que vinculem

os magistrados a preceitos basicos decisorios.
3.1.  Os julgadores e a Constitui¢io brasileira: garantias e dever de motivar suas decisdes

A Constituicao Federal (CF) determinou, logo em seu art. 2°, a triparti¢do dos Poderes,
segundo a classica formulacdo de Montesquieu. Trata-se de Poderes da Unido, que sdo independentes
e harmonicos entre si: o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio. A importancia da dogmatica da
separac¢do dos poderes foi destacada por sua incorporacao no seleto rol de cldusulas constitucionais
imutéveis, das assim chamadas “clausulas pétreas” segundo expresso teor do art. 60, §4°, 11 da CF.
Dessa maneira, ao Parlamento confiou-se a elaboracdo de regramentos que regeriam a vida social;
ao Governo, o cumprimento da lei; e, por fim, ao Judicidrio, o exercicio da jurisdi¢do, como tarefa
de se interpretar e aplicar as leis sempre que devidamente provocado.

O Poder Judiciario brasileiro torna-se, desse modo, um Poder da Republica, apesar de
o constituinte referir-se a ele como Poder da Unido, os juizes sdo integrantes e titulares de uma
parcela da soberania estatal, portanto, detentores de uma fung@o publica e submetidos a um estatuto
especial.’ A magistratura no Brasil € uma carreira juridica de Estado, cujo recrutamento ¢ por meio
de concurso publico de provas e titulos, tornando-se, em tese, mais democratica por ter o contorno
de propiciar acesso igualitario a todos que comprovem aptiddo e melhor classificagdo entre os
aptos. Em todas as fases do concurso, a Ordem dos Advogados do Brasil participa para conferir ao
processo mais lisura.’

Assim, uma vez aprovado em concurso publico e nomeado, o até entdo candidato torna-se
juiz titular, dotado de garantias constitucionais a fim de certificar a independéncia e imparcialidade
do proprio Poder Judicidrio como um todo. Apos o estagio probatorio de 2 anos adquire segundo
o art. 95, I da CF a vitaliciedade, o que denota que apo6s perpassado o periodo de dois anos no
cargo com o correspondente exercicio, apenas o perderd (sendo aposentado compulsoriamente) em
consequéncia de sentenca judicial transitada em julgado, em procedimento apropriado assegurando-
lhe o direito de ampla defesa e de contraditorio.

Além da vitaliciedade, a inamovibilidade prevista no art. 95, I da CF também se destaca
4 Tendo em vista que a intuigdo esta diretamente ligada ao direito e ¢ um tema de relevancia, uma vez que a aplicagdo

da norma ao caso concreto ndo se encerra em mero raciocinio silogistico. O julgador, na analise das provas no caderno
processual toma contato direto com os objetos e estima valores.

5 Lei complementar n° 35, de 14 de Margo DE 1979 — Lei Organica da Magistratura Nacional. Possui 147 artigos.
6 Conforme estabelece a Lei n. 8.906, de 4 de julho de 1994 - Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil.
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como uma especial e garantia constitucional idonea ao aludido proposito, pois a movimentacao
(por decorréncia ou nao da promog¢ao) do juiz depende, tdo somente, da vontade do interessado.
Ou seja, trata-se da garantia da permanéncia do juiz na unidade judiciiria onde se encontra
formalmente lotado.

A irredutibilidade de subsidios, que com as duas primeiras garantias foram a triade
positivadano art. 95, essano art. 95, [11 da CF, concede ao julgador um mecanismo de distanciamento
a possibilidade de receber controles externos e estranhos a justa convic¢ao que deve formar para
a solugdo das lides e duvidas quanto a validade de normas que lhe sdo submetidas. Além disso,
confere ao julgador a garantia de ndo ser destituido do cargo aleatoriamente, ndo ser removido de
determinada localidade contra sua vontade, bem como a nao reducao dos seus vencimentos de forma
a manter seu padrao de vida. Todas as trés garantias tém o propdsito de assegurar a concretizacao
do principio do juiz natural em prol, portanto, dos jurisdicionados e de toda a sociedade.

No Brasil, o controle da jurisdi¢ao constitucional nasceu com a Proclamagao da Republica
Como modelo foram utilizadas as premissas do sistema norte-americano do judicial review, em
que pese a sua época estar como ainda hoje seguindo o sistema de fontes do direito da civil law,
diferentemente do modelo americano, que sabidamente construiu o sistema de fontes conhecido
como common law (MORAES, 2003, p. 627).

O Supremo Tribunal Federal (STF) se estabeleceu no topo do processo de construcao da
interpretag¢do constitucional, com representacdo institucional adotada pela CF que lhe outorgou a
decisdo final sobre eventuais conflitos constitucionais e sobre o controle de normas quanto a sua
respectiva constitucionalidade (BARROSO, 2014, p. 86). No desempenho de suas atribuicdes,
pode inclusive, invalidar atos do Congresso Nacional. E composto por onze Ministros do STF
onze Ministros, escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta e cinco € menos de sessenta e cinco

anos de idade, de notavel saber juridico e reputacao ilibada (CF, art. 101).
3.2. Os julgadores e a lei fundamental alema: independéncia, limites e dever de decidir

Na Alemanha, o direito constitucional foi erguido a partir da Lei Fundamental
(Grundgesetz) de 1949, compondo-se de 146 artigos, atualmente constitui-se também de decisdes
jurisprudenciais constitucionais. Com efeito, a jurisdi¢do constitucional na Alemanha compete ao
TCF para a tomada de decisdes em casos definidos por lei federal (MARTINS, 2018, p.1).

A Lei Fundamental esta em vigor na forma em que o Tribunal Constitucional Federal
a interpreta. (SMEND, 1962, p. 24). Assim, a historia da Lei Fundamental ¢ ao mesmo tempo a
histéria da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal (LAMPRECHT, 2009, p. 1454).
No ambito do processo de unificagdo, Otfo von Bismarck, no projeto de Constituicdo da Liga
dos Estados Alemaes do Norte, atribuiu ao Conselho Federal (Bundesrat) aspectos de Corte
constitucional, sendo inaugurado pela Constitui¢ao de 1871(BARROSO, 2014, p. 91).

A Corte Constitucional alema apenas ganharia as fei¢cdes que tem hoje no periodo
Pos-Segunda Guerra Mundial, com o projeto de Lei Fundamental (Grundgesetz), aprovado no
Congresso de Herrenchiemsee (Herrenchiemse Konvent), o qual previa a criacdo de um Tribunal
Constitucional, que foi instalado em marco de 1951 (MENDES, 1999, p.21; HECK, 1995, p.36).
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Com o seu trabalho, o Tribunal Constitucional deu vida a Lei Fundamental e fortaleceu a sua
reputagdo.

A organizacdo do Poder Judiciario, este ¢ confiado aos juizes, exercido pelo Tribunal
Constitucional Federal, pelos tribunais federais previstos nesta Lei Fundamental e pelos tribunais
dos Estados.” E conferido ao tribunal o status de 6rgdo constitucional, isso pelo proprio tribunal
e pela opinido predominante na literatura especializada e pela lei organica (§1, I, BVerfGG).
Essa ideia de “6rgdo constitucional” est4 ligada ndo apenas ao reconhecimento de mais um 6rgao
constitucional ao lado dos demais, mas de um 6rgdo que se coloca acima da interpretagdo e a
aplica¢do das normas constitucionais. (MARTINS, 2018, p. 1)

O processo de selecdo para o cargo de juiza e juiz é complexo e quatro vertentes sdo
avaliadas: os pressupostos subjetivos, tempo de investidura, quota participativa de juizes dos
demais tribunais federais e o processo eleitoral. A primeira condi¢ao limita-se a formagao juridica,
idade minima de 40 anos e ndo pertencer a Camara Federal, ao Conselho Federal ou a Governo
Federal ou orgdos atrelados aos Estados-membros; A segunda condi¢do tem a ver com o lapso
temporal, tanto de investidura no cargo que ¢ de 12 anos, vedada a reelei¢do, quanto a idade para
a aposentadoria compulsoria, que ¢ de 68 anos; A terceira condi¢do consiste em uma quota de
3/8 dos membros de cada um dos dois Senados (equivalentes as turmas dos tribunais na estrutura
judicidria brasileira) reservada a juizes de carreira. Visa-se, contrabalancear o carater académico
da Corte ao trazer a experiéncia judicial nos processos decisorios. Finalmente, a quarta e ultima
condi¢do a ser observada ¢ que os juizes devem ser eleitos por uma maioria qualificada de 2/3 da
Camara Federal e do Conselho Federal (MARTINS, 2018, p. 8-9).

Sobre a independéncia de todos os juizes, a GG estipula que sdo independentes e somente
subordinados a lei. Assim, os juizes titulares e nomeados definitivamente com carater permanente
ndo poderdo, contra a sua vontade, ser destituidos antes de terminado o prazo de exercicio das suas
funcdes que, no caso de juizes do TCF ¢ de 12 (doze) ano, vedada a recondu¢do ou reeleicdo em
momento futuro.

No caso dos demais juizes, eles ndo podem ser suspensos dos seus cargos definitiva ou
temporariamente, transferidos para outro posto ou aposentados, salvo em virtude de uma decisao
judicial e exclusivamente por motivos e formas prescritos nas leis. Excetuando-se quando a
legislagdo fixar limites etérios, de forma que serdo aposentados com carater vitalicio, e diante da
modificacdo da organizagdo dos tribunais ou suas jurisdi¢cdes, maneira pela qual os juizes poderdo
ser transferidos para outro tribunal ou afastados do cargo, desde que prossigam auferindo seus
vencimentos integrais (Art. 97, §1 e 2, GG).

No mais, o TCF ¢ a Corte jurisdicional alema, com sede em Karlsruhe, composta por de
dois Senados, em cada um destes possui oito juizes, com limite de idade de 68 anos. Sua atuacao
carece de ser provocada, como ocorre com qualquer 6rgdo jurisdicional em ambos os sistemas
juridicos comparados, o pedido ¢ imprescindivel para a jurisdi¢do constitucional, pois, rompe a
inércia e qualifica o TCF como 6rgdo decisério como um Tribunal (MENDES, 1999, p. 84-85).

A GG atribui competéncias sobre sua interpretacdo em controvérsias a respeito da

7 Verart. 92, GG: “Dierechtsprechende Gewalt ist den Richtern anvertraut; sie wird durch das undesverfassungsgericht,
durch die in diesem Grundgesetze vorgesehenen Bundesgerichte und durch die Gerichte der Lander ausgeiibt”.
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extensdo dos direitos e deveres de um 6rgdo superior da Federacdo ou de outros interessados
dotados de direitos proprios pela GG ou pelo regulamento interno de um 6rgdo federal superior
(MENDES, 1999, p. 84-85). Ademais, prevé que no caso de divergéncias ou duvidas a respeito
da compatibilidade formal e material da legislacdo federal ou estadual com algum parametro
constitucional positivado na GG ou da compatibilidade da legislacdo estadual com outras leis
federais, quando o requererem o Governo Federal, o Governo de um Estado-membro ou um quarto
dos membros do Parlamento Federal (Art. 93, §2, GG).

No caso de divergéncias sobre se uma lei corresponde aos requisitos do Artigo 72 11, por
requerimento do Conselho Federal, do Governo de um Estado ou da Assembleia Legislativa de
um Estado (Art. 93, §2a, GG); no caso de desarmonias sobre direitos e deveres da Federagao e
dos Estados, especialmente a respeito da execucao de leis federais pelos Estados e do exercicio da
fiscalizacdo federal (Art. 93, §3, GG). Por fim, em outras controvérsias de direito publico entre a
Federacdo e os Estados, entre diversos Estados e dentro de um Estado, sempre que ndo exista outra
via judicial (Art. 93, §4, GG).

4. JURISDICAO CONSTITUCIONAL E O PROCESSO DECISORIO

No atual contexto brasileiro, ocorre um aumento no protagonismo judicial em casos de
alta complexidade ético-juridico, sendo incabivel a alegacdo de lacuna ou obscuridade da lei (art.
126, CPC). Deste modo, o juiz ndo pode se eximir de proferir uma decisdo que lhe foi submetida
(art.5°, XXXV, CF), vedando os juizos de non liquet*, cabendo-lhe aplicar as normas legais e na
falta delas, utilizaré a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

A decisdo judicial no campo da epistemologia ¢ um discurso juridico, um mecanismo
pelo qual ocorre uma producdo de enunciados no sistema juridico e, para sua validade, deve
expor discussdo e argumentacdo sobre o caso posto a jurisdicdo (ALEXY, 2001, p. 213). Esse
conteudo juridico ndo necessita de um fundamento absoluto, mas sim “que possa ser racionalmente
justificada no contexto da ordem juridica prevalecente” (ALEXY, 2001. p. 213). Neste contexto,
tais decisdes, podem ser emolduradas no campo de uma razao justificadora, cujo discurso juridico
estd conexo a no¢ao de procedimento argumentativo (ATIENZA, 2003, p. 20).

O dever constitucional de motivar as decisdes foi expressamente determinado pelo art.
93 da CF, no mais, ele também ja deriva do principio do Estado de direito positivado no art.
1°, caput da CF. Por isso, a decisdo exarada pelo Poder Judicidrio deve ser capaz de evidenciar
ao jurisdicionado a razdo juridica decidida. A fundamentagdo das decisdes judiciais, portanto,

constitui um dever, especialmente por receber o tratamento de garantia fundamental inseparavel

8 A expressdo latina non liquet ¢ uma abreviatura da frase ‘iuravi mihi non liquere, atque ita iudicatu illo solutus
sum’, cujo significado literal é: ‘jurei que o caso ndo estava claro o suficiente e, em consequéncia, fiquei livre daquele
julgamento’. Ao declarar o non liquet, o juiz romano se eximia da obrigagdo de julgar os casos nos quais a resposta
juridica ndo era tao nitida. No contexto atual o sistema juridico ndo aceita mais esse tipo de indecisao por parte do juiz.
Ele tem que proferir sua sentenca de qualquer maneira, ainda que néo esteja convencido plenamente sobre a justeza do
resultado. Portanto, possui utilidade pratica da proibi¢do non liquet, pois, se o juiz se eximisse de proferir uma decisdo
toda vez que estivesse em divida, haveria grande probabilidade de o sistema colapsar, pois sdo muitas as situagdes em
que isso ocorre. Cf. George Marmelstein em artigo de titulo: “O Asno de Buridano, o Non Liquet ¢ as Katchangas.”
(MARMELSTEIN, 2009, p. 1). Disponivel em: https://direitosfundamentais.net/2009/01/07/0-asno-de-buridano-o-
non-liquet-e-as-katchangas. Acesso em: 19 set. 2020.



https://direitosfundamentais.net/2009/01/07/o-asno-de-buridano-o-non-liquet-e-as-katchangas
https://direitosfundamentais.net/2009/01/07/o-asno-de-buridano-o-non-liquet-e-as-katchangas
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ao Estado democratico de direito, bem como por representar o Poder Judicidrio um Poder da
Republica.

No Brasil o discurso juridico toma uma forma simbolica, por estar conectadas as questoes
culturais, acabam refletindo intensamente no sistema juridico, adotou-se a retdrica formalista
no contetido das decisdes judiciais que costuma ser utilizada para encobrir e justificar a falta de
efetividade das normas constitucionais (ROSENN, 1998, p. 95-96). Por outro lado, na Alemanha o
discurso contido na decisdo possui contetido especifico, com estrutura propria contendo ao final as
razdes, Grunde, seguido da fundamentagdo da decisdo. A jurisprudéncia do TCF reconheceu que o
contetido normativo da decisdo possui efeito da irrevogabilidade classificada como parte do efeito
da coisa julgada (MARTINS, 2018, P 61-71).

Com o protagonismo judicial em casos complexos envolvendo matérias ético-juridicas
¢ oportuno analisar o nimero de casos para cada juiz, em especial nos Tribunais Superiores. No
Superior Tribunal de Justica, existem o total de 33 cargos de ministros existentes e todos providos,
e contam com o total de 5.118° de forca de trabalho. O Supremo Tribunal Federal, por sua vez
possui o total de 11 cargos de ministros existentes e todos providos'®, 25 magistrados convocados,
e contam com o total de 2.203 de forc¢a de trabalho (STF, Portal da Transparéncia, 2020).

Estudos da gestdo judiciaria no ambito do STF apontam uma tendéncia de crescimento
da demanda ao longo do tempo e um aumento da capacidade de resposta do Tribunal, ocorrendo
uma reducdo do estoque e aumento do total de casos decididos. No ano de 2017 observou-se o
pico da série de casos novos e baixados: foram 102.227 casos novos e 115.353 baixados, e 43.973
processos pendentes. Os processos mais delongados s@o os de controle concentrado, que levam em
média de 7 anos e 11 meses para serem resolvidos-

Apesar da melhora apontada no estudo acima, o processo civil brasileiro ainda apresenta
um rol de ocasides que obstam a fluidez para o transito em julgado, os advogados quando se
deparam com a situagdo em que a lei favorece a parte contraria, utilizam-se de inimeros recursos
para “eternizar o processo”. Isso se d4 ao fato da inexisténcia de doutrina de stare decisis' ou
alguma outra normativa que obriga o judiciario a resolver questdo idéntica por diversas vezes no
ambito dos juizos de primeiro grau (ROSENN, 1998, p. 92).

Na Alemanha, os precedentes ocupam um lugar acessorio, por ser um sistema dedutivo e
legalista, fundamentado na codificagdo, os juizes interpretam a lei quando a matéria € regulada por
uma, caso contrario, ndo havendo uma referéncia legal direta, os precedentes auferirdo um papel
importante (ALEXY, 2016, p. 32-38).

No Tribunal de Justica Federal Alemao, existe o total de 19 Senados, 152 Juiz ativos
incluindo, 17 juizes presidentes (BUNDESGERICHTSHOF, 2020). Além da Equipe cientifica

9 Deles Servidores: 2.900 — Efetivos: 2.639 — Cedidos/Requisitados: 186 — Sem vinculo Efetivo: 75 Auxiliares: 2.185.

10 Disponivel em: http:/portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=transparenciaMembroTribunal. Acesso em: 20
ago. 2020.

11 Originaria da expressdo latina stare decisis et non quieta movere, que significa mantenha-se a decisdo e ndo
ofenda o que foi decidido que obriga, é uma teoria que valoriza o peso dos precedentes, e, portanto, vincula os juizes
e tribunais. Nesse sentido, como exemplo, a declaracdo de inconstitucionalidade em um caso concreto traz como
consequéncia a ndo aplicagdo daquela lei a qualquer outra situacéo, porque todos os tribunais estardo subordinados a
tese juridica estabelecida. De modo que a decisdo, ndo obstante referir-se a um litigio especifico, produz efeitos gerais,
em face de todos (erga omnes). (BARROSO, 2012, p. 71).
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que ¢ composta de 70 docentes que trabalham no Tribunal de Justica Federal. Trata-se de juizes
qualificados do Judiciéario dos 16 Estados Federais e do Tribunal Federal de Patentes, deslocados
para o Tribunal de Justica Federal por um periodo de trés anos'.

As estruturas dos Tribunais Constitucionais objeto do presente estudo, o STF e o TFC
estdo organizados de forma semelhante, contendo todo o corpo de trabalho partindo da cupula
aos que auxiliam os julgadores no processo decisorio. No Brasil sdo 25 magistrados convocados
(também conhecidos por juizes instrutores do STF) que ficam ligados a determinado Ministro. Na
Alemanha, esse mesmo grupo de colaboradores ¢ chamado de Equipe Cientifica, com atividades
voltadas a pesquisa para subsidiar a tomada de decisdo do Tribunal.

Da estrutura alema, existe um distanciamento na forma de denominar tais profissionais,
isso porque vé-se que na estrutura brasileira essa equipe € composta por “Magistrados convocados”
os quais ficam subordinados a um Ministro. E na Alemanha, esse mesmo grupo de apoio a Corte
recebe o nome de “Equipe cientifica” e sua composicao se dd somente por professores de direito,
que por ilacdo 16gica, sao cientistas juridicos. Nota-se, portanto, as influéncias culturais que incidem
diretamente na estrutura organizacional dos citados Tribunais Constitucionais, destacando-se o
carater académico da Corte alema (MARTINS, 2018, p. 12), o que traz o aspecto cientifico da
equipe, ao contrario, a Corte brasileira subordina juizes federais a um determinado ministro, o que
pode fomentar a cultura do jeito (ROSENN, 1998, p. 7) e, portanto, a corrupc¢ao no judicidrio.

Dos aspectos trazidos pelo presente estudo, urge avancarmos aos aspectos gerais da
decisdo judicial dos casos praticos, desvelando as (de)semelhangas dos julgados brasileiros e
alemdo, a fim de discutir as influéncias culturais, organizacionais e educacionais refletidas no
contetdo juridico da fundamentagao.

Considerando que a atividade de julgar deve estar enquadrada dentro dos limites do
direito positivo e pelas estruturas de poder do Estado, deve também possuir um: “a) um modelo
operacional que tipifica uma ordem de competéncia, ou disciplina uma classe de comportamentos
possiveis; b) devendo haver a interpretagao a partir de ordenamento juridico; c¢) a partir de fatos e
valores que, originalmente o constituiram.” (RODRIGUEZ, 2005, p. 282-283).

No estudo, foi desenvolvida uma “Matriz de analise de decisdes judiciais” , consistente
em parametros avaliadores com a finalidade de se investigar os aspectos da estrutura da decisao,
pontuando o relatério, a fundamentacdo e o dispositivo; a fundamentacao, analisando se houve
a utilizacdo de bases legais, tedricas, precedentes e argumentos retdrico-persuasivos; por fim, a

andlise do dispositivo, com enfoque em se houve um mandamento final do caso.

4.1. A decisao judicial no sistema juridico brasileiro — STF

12 A equipe cientifica é designada a um senado civil ou criminal e os apoia na preparagdo de decisdes. Isso
geralmente ¢ feito por meio da preparacdo de pareceres juridicos ou propostas de decisdo detalhadas. Em regra, os
docentes participam nas sessdes orais do respectivo senado como ouvintes e nas deliberagdes em senados individuais
(BUNDESGERICHTSHOF,2020). Disponivel em: https://www.bundesgerichtshof.de/DE/DasGericht/Organisation/
WissenschaftlicheMitarbeiter/wissenschaftlicheMitarbeiter_node.html . Acesso em: 20 ago. 2020.

13 Uma planilha com fungdo de protocolo de analise das decisdes com a finalidade de percorrer determinados pontos
de analise objetiva e precisa dos aspectos considerados relevantes pelos pesquisadores.



https://www.bundesgerichtshof.de/DE/DasGericht/Organisation/WissenschaftlicheMitarbeiter/wissenschaftlicheMitarbeiter_node.html
https://www.bundesgerichtshof.de/DE/DasGericht/Organisation/WissenschaftlicheMitarbeiter/wissenschaftlicheMitarbeiter_node.html
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A decisdo emanada pelo Supremo Tribunal Federal ponderou o interesse da Universidade
Federal da Bahia (UFBA) em garantir a prestagdo de saude as gestantes de alto risco, puérperas
e neonatos, e por outro lado, o interesse do municipio de Salvador em assegurar atendimento de
saude adequado a populagdo soteropolitana diagnosticada com a COVID-19.

Nela se discutiu sobre a suspensdo de tutela provisoria proposta pela UFBA no processo
em tramite no Tribunal Regional Federal da 1? Regido (TRF 1). O pleito objetivava a suspensdo dos
efeitos da decisdo “que reconsiderou a decisdo que houvera determinado a suspensao de qualquer
providéncia atinente a instalagdo e presenca, em ambiente compartilhado com a Maternidade
Climério de Oliveira, de pacientes portadores da COVID-19, no que se refere ao Chamamento
Publico n° 01/2020-COVID-19”. Essa reconsideragdo da suspensao “[viola] direitos fundamentais
a vida (Art. 5°, caput, da Constituicdo Federal) e a saude (Arts. 6° ¢ 196, ambos da Constitui¢ao
Federal) das gestantes atendidas na Maternidade Climério de Oliveira, bem como dos neonatos
que ali nascem (Art. 227 da Constituicdo Federal)”.

Apesar da crise sanitaria vivida também no Brasil, bem como a necessidade de ampliacao
de leitos de UTI (Unidade de Terapia Intensiva) voltados a pacientes da COVID-19, o STF decidiu
deferir o pedido de suspensao dos efeitos da decisdo do TRF-1 no sentido de que as instalagdes do
Hospital Salvador somente devem ser acessadas na hipdtese de restar comprovado ter se esgotado
“as outras unidades de satude disponiveis”.

Uma vez explanada a centralidade da decisdo, passa-se para a andlise estrutural realizada
através dos parametros determinados pela matriz de andlise que terd como foco o relatorio, a
fundamentagdo e o dispositivo da decisao STP (suspensdo de tutela provisoria) n® 484 que envolveu
questdes de alta complexidade, grande impacto e repercussdo da COVID-19, ou seja, direito da

saude publica com relacdo a Internagdo e Transferéncia Hospitalar'.

Tabela 1: Decisao STF -1

14 STF, STP 484, 2020. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5964356. Acesso
em: ago. 2020.
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Pontos de analise da estrutura da decisao judicial
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Da anélise do relatério, observou-se que logo de inicio houve a identificagdo das partes,

do direito pleiteado e do amparo legal do pedido, assim transcreve-se abaixo:

(...) Cuida-se de suspensdo de tutela provisoria, com pedido de tutela de urgéncia,
proposta pela Universidade Federal da Bahia (UFBA) com o objetivo de sustar os
efeitos de decisdo “que reconsiderou a decisdo que houvera determinado a suspensio
de qualquer providéncia atinente a instalagdo e presenga, em ambiente compartilhado
com a Maternidade Climério de Oliveira, de pacientes portadores da COVID-19, no
que se refere a0 Chamamento Publico n° 01/2020-COVID-19”, nos autos do Agravo de
Instrumento n° 1020336-42.2020.4.01.0000, em tramite no Tribunal Regional Federal da
1* Regido (TRF 1).

A UFBA narra que ingressou com Ag¢do Civil Publica n® 1023969-55.2020.4.01.3300
contra o municipio de Salvador, com o objetivo de “suspender imediatamente a instalagido
dos leitos de UTI Covid no prédio do Hospital Salvador”, por entender que a medida
do Governo local “[viola] direitos fundamentais a vida (Art. 5°, caput, da Constituicdo
Federal) e a satde (Arts. 6° e 196, ambos da Constituicdo Federal) das gestantes atendidas
na Maternidade Climério de Oliveira, bem como dos neonatos que ali nascem (Art. 227
da Constituigdo Federal)”.

Informa que o Hospital Salvador foi contratado em 1°/11/2018 para instalar provisoriamente
a MCO, e que as obras no edificio que destinado a abrigar definitivamente referida
maternidade tém previsdo de encerramento no final de agosto de 2020.

(...) Requer que seja deferido o pedido liminar e, ao final, que seja julgada procedente
a suspensdo de tutela provisoria para sustar os efeitos da decisdo do TRF 1 que revogou
o efeito ativo conferido ao Agravo de Instrumento n° 1020336-42.2020.4.01.0000. (...)

Na fundamentacao, a partir da andlise do discurso realizada, constatou-se que o Tribunal

fez uma mengao delongada das caracteristicas do caso, aprofundando-se o relatorio:

(...) Preliminarmente, assento a competéncia do Supremo Tribunal Federal para analise
do pedido de suspensdo, uma vez que, na origem, debate-se a competéncia municipal para
regulamentar medidas para o enfrentamento da crise sanitaria decorrente da pandemia
de Covid-19 (CF/88, art. 23, II) a partir do direito a preservagdo da satde de gestantes e
recém-nascidos atendidos pela Maternidade Climério de Oliveira, a luz dos arts. 5°, caput,
6°, 196 e 227, todos da Constituigdo Federal.

Juris. v. 32 n. 1 (2022)
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(...) Nessa decisdo, a autoridade requerida consignou:

“(...) 6. Embora o Hospital Salvador, ao prestar servico de saide mediante convénios
particulares, receba pacientes COVID-19 — suspeitos ou confirmados —, bem como a
Maternidade Climério de Oliveira também o faga em relagdo as gestantes que procuram
o servigo publico de satde, parece-me que a discussao posta nos autos limita-se apenas
ao fato de que, ao habilitar-se para a prestacdo de servicos ao Municipio de Salvador,
disponibilizando seus leitos ociosos de UTI aos pacientes confirmados com o novo
coronavirus, havera o compartilhamento de espaco entre a maternidade ¢ os leitos de
UTI destinados aos pacientes COVID-19, sem que haja recomendagdo técnica para tanto.
7. Em outras palavras, o problema, em principio, ndo residiria no fato de o Hospital
Salvador — seja por meio de atendimento conveniado, seja pelo fato de abrigar a
Maternidade Climério de Oliveira — receber pacientes confirmados ou com suspeita
de COVID-19, desde que houvesse fluxo operacional e parecer técnico favoravel. Em
verdade, a UFBA chama atengdo para o fato de que, no mesmo andar, serdo compartilhados
atendimentos dos servigcos de maternidade com UTI para pacientes com COVID-19
(relativos ao chamamento publico promovido pelo Municipio de Salvador), sem qualquer
recomendagao técnica da Maternidade Climério de Oliveira para tanto.” (eDoc. 2, pp. 17
e 18)

Posteriormente, o Desembargador Jirair Aram Meguerian reconsiderou sua decisdo,
assentando que: ““(...) justifica a reconsideragdo da decisdo de minha lavra ¢ o fato de que, em
novo exame da matéria, apos o contraditorio, ndo restou esclarecido em que medida a Maternidade
Climério de Oliveira estaria imune ao atendimento de pacientes com COVID-19. Assim, se a
MCO recebe pacientes com COVID-19, ndo vislumbro em que medida a liberacdo dos leitos
ociosos aumentaria o risco de contaminacao.

A UFBA opde objecao aos fundamentos da decisao do TRF 1, em sintese relatando que
“o aditivo contratual celebrado entre a MCO e o Hospital Salvador para tratamento eventual de
gestantes com COVID-19 seria uma confissao (sic) da inconsisténcia da tese defendida pela UFBA,
visto que o risco de contaminagdo cruzada ja existe pelo fato de a MCO ja atender pacientes
com COVID-19”. Argumentando que, ¢ um instrumento que revela prudéncia e planejamento
da unidade de satde em relacdo ao seu publico-alvo, isso por ndo ser possivel comparar o risco
de eventual internamento de gestante portadora de COVID-19 — evento futuro e incerto, cujo
enfrentamento foi responsavelmente antecipado pela Maternidade Climério De Oliveira —, com
o risco atual e certo em relagdo ao internamento de dezenas de pacientes portadores de doenca
infectocontagiosa de elevadissima morbidade no mesmo andar em que funciona UTI Neonatal. E,
ndo sendo eficiente a adog¢ao de cautelas voltadas a evitar/prevenir o contagio das maes e bebés
internados na Maternidade Climério de Oliveira (...)”.

Compreende-se que ao aprofundar as particularidades do caso concreto, o STF apontou as
bases legais para a tomada da decisdo, quando faz mengdo a CF:

(...) a luz dos arts. 5°, caput, 6° 196 e 227, todos da Constituicdo Federal. Consigno,
também, que a pretensdo se funda no alegado risco a saude publica, razéo pela qual admito
o incidente. Ressalto, no ponto, que o instituto da suspensdo ndo se presta a cognigdo
exauriente da matéria controvertida na origem, admitindo-se o exame perfunctério do

direito quando necessario ao juizo de comprometimento dos valores publicos tutelados
em contracautela (art. 4°, caput, da Lei n° 8.437/1992). (...)

Na ordem, a decisdo ndo comporta alusdo a base tedrica nem a precedentes que possam

contribuir para o embasamento do posicionamento, como forma de refor¢ar o contetdo teérico. Por
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outro lado, foi possivel constatar o uso de argumentos retdrico-persuasivos, no seguinte trecho acima
mencionado, no sentido de apresentar em sua linguagem escrita quando o Desembargador Jirair
Aram Meguerian reconsiderou sua decisdo, o qual apontou dados e fatos técnicos incontestaveis
direcionando ao elevado risco de transmissdo do virus. Momento este que restou prejudicada a
alegagdo da Universidade Federal da Bahia “no sentido de que ndo seria necesséaria a utilizagdo, no
atual momento, dos leitos de UTI do Hospital Salvador, porquanto a taxa de ocupacao de leitos de
UTI reservados para pacientes COVID, em que pese elevada, ndo ultrapassava”.

Assim, no discurso registrado em sentenga escrita pelo MM Desembargador Jirair Aram
Meguerian, finalizou afirmando que em uma releitura da mesma matéria e apds oportunizar o
contraditorio, pode averiguar a desnecessidade de aumento de nimeros de leitos de UTI visto o
enfrentamento da crise sanitaria decorrente da pandemia de Covid-19. Nota-se, portanto, o uso do
recurso de analise documental do processo (com referéncia ao Al n® 1020336-42.2020.4.01.0000),
ressaltando a andlise feita pelo Desembargador Jirair Aram Meguerian, trazendo trechos do
discurso decisorio deste desembargador, bem como na parte autora, que se opOs ao conteudo da
decisdo. O que demonstra um recurso claro de retérica-persuasivo para a decisdo em analise.

Por fim, quanto ao dispositivo, foi constatado o mandamento final nos seguintes termos:
“Ante o exposto, defiro o pedido liminar para suspender os efeitos da decisdo do TRF 1 que
revogou o efeito ativo conferido ao Agravo de Instrumento n° 1020336-42.2020.4.01.0000.”.
Sendo possivel constatar uma despropor¢do na estrutura da fundamentacdo no que condiz ao uso
de elementos de bases legais, teodricas, precedentes e argumentos retdrico-persuasivos. O que
constatou na pesquisa a influéncia da cultura brasileira quando o julgador se delongar no conteudo
discursivo da decisdo com base nas caracteristicas do caso, vinculando-os a lei e ao discurso
retorico-persuasivo e afastando-se de precedentes e bases tedricas.

Kelsen (2018), neste caso, afirma que o julgador incorre no risco de “transbordamento
de um subjetivismo excessivo”, no sentido em que, o magistrado, ao se delongar no discurso pode
oportunizar a atribui¢do de plurissignificagdes para a norma juridica, e a profusdo do sentido nao
pode ser controlada pela controlada pela ciéncia juridica, a ciéncia apenas categoriza a variedade

de interpretagdes.
4.2. A decisao judicial no sistema juridico alemao — TCF

A decisao emanada pelo Tribunal Constitucional Federal que tratou sobre uma falha em
aceitar uma reclamagdo constitucional inadequadamente justificada e completamente excessiva
sob ameacga de uma taxa de uso indevido. Decisdo de n® — 1 BvR 1445/20 — que foi julgada
inadmitida a reclamagdo constitucional por ndo atender aos requisitos do art 93 (2) da BVerfGG.

Uma vez explanada a centralidade da decisdo, passa-se para a analise estrutural realizada
através dos parametros determinados pela matriz de analise que terd como foco o relatério, a
fundamentagao e o dispositivo da decisdao de n°— 1 BvR 1445/20%.

Tabela 2: Decisao TCF — 1

15 Disponivel em: https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/07/
k20200729 _1bvr144520.html Acesso em: 30 de julho de 2020. (BUNDESGERICHTSHOF, 2020).



https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/07/rk20200729_1bvr144520.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/07/rk20200729_1bvr144520.html

Juris. v. 32 n. 1 (2022) 87

Pontos de analise da estrutura da decisio judicial

SIM NAO

Identificagdo das partes v
] v
- Identificacdo do direito pleiteado v

Identificacdo do amparo legal do pedido
Caracteristicas do caso v
] v
" Bascslegais v
] v

Bases teoricas v

Precedentes

Argumentos retorico-persuasivos
Mandamento final v
] Total 6 3
Fonte: autoria propria, 2020.

Da andlise do relatorio, observou-se que logo de inicio houve uma resumida identificagao

das partes, do direito pleiteado e do amparo legal do pedido, assim transcreve-se abaixo:

1daSra.M ..,
2doDr. M ...,
contra

1. adecisdo do Tribunal Regional Superior de Frankfurt am Main
de 23 de junho de 2020 - 20 W 155/15, 20 W 362/15, 20 W 392/15 -,

2. adecisdo do Tribunal Regional Superior de Frankfurt am Main
de 12 de maio de 2020 - 20 W 362/15 ¢ 20 W 11/19 -,

3. a)adecisdo do Tribunal Regional Superior de Frankfurt am Main de 12 de maio de 2020 -
20 W 392/15 -,
b) a decisdo do Tribunal Regional Superior de Frankfurt am Main de 12 de maio de 2020
-20 W 155/15 -
¢) a carta de notificacao do Tribunal Distrital de Darmstadt a partir de 13 de agosto de 2019,
d) a carta de notificagdo do Tribunal Distrital de Darmstadt de 6 de dezembro de 2018 - 45
VI582/15 (2015) -,
e) a carta de notificagdo do Tribunal Distrital de Darmstadt de 3 de fevereiro de 2017 - 45
VI582/15 (2015) -,
f) a decisdo do Tribunal Regional Superior de Frankfurt am Main de 11 de junho de 2015
-20 W 155/15 -,
g) a decisdo do Tribunal Distrital de Darmstadt de 9 de dezembro de 2015 - 45 VI 582/15
(2015) -,
h) a decisdo do Tribunal Distrital de Darmstadt de 28 de agosto de 2015 - 45 VI 582/15
(2015) -,
1) a decisdo do Tribunal Local de Darmstadt de 28 de abril de 2015 - 45 VI 582/15 -,
j) a carta de notificagdo do Tribunal Distrital de Darmstadt de 16 de abril de 2015 - 45 VI
582/15 -,
k) a decisdo do Tribunal Distrital de Darmstadt de 8 de abril de 2015 - 45 VI 582/15 - ¢
Pedido de liminar foi aprovado na 2* Camara do Primeiro Senado do Tribunal Constitucio-
nal Federal os juizes Paul, cristdo e o juiz Hartel de acordo com § 93b em conjunto com
§ 93a BVerfGG na versdo do antncio de 11 de agosto de 1993 (Diario da Lei Federal I p.
1473) decidido por unanimidade em 29 de julho de 2020:(...)

Dessa maneira, nota-se a desnecessidade de pormenorizar as partes, o pedido e a causa de

https://doi.org/10.14295/juris.v32il1.15416
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pedir no ambito do relatorio realizado pelo TCF. Com base na andlise da parte da fundamentagao das
decisdes, o estudo apontou que o Tribunal no primeiro paragrafo da fundamentacgdo se posicionou
sobre a decisdo a ser tomada, trazendo desde logo a base legal de seu juizo de valor: “A reclamagao
constitucional nao ¢ admitida para decisdo. Se a reclamagao constitucional ndo for aceita, o pedido
de liminar torna-se irrelevante (Artigo 40 (3) GOBVerfG).”

Apresentando-se a seguir as razdes de seu posicionamento:

(...) 1. A reclamagédo constitucional ndo pode ser aceita para decisdo porque ndo atende
aos requisitos da Se¢do 93a (2) BVerfGG. Néao tem perspectiva de sucesso, uma vez que é
manifestamente inadmissivel na auséncia de uma justificag@o que satisfaga os requisitos
do § 92, § 23 § 1 do BVerfGG.

2. Se a reclamacdo constitucional ndo for aceita, o pedido de emissdo de uma medida
provisdria torna-se irrelevante, Artigo 40 (3) GOBVerfG.

3. O reclamante re 2) ¢ ameagado com a imposi¢do de uma taxa de abuso de acordo com
§ 34 Abs. 2 BVerfGG para queixas constitucionais abusivas no futuro.

4a) Ha abuso se o Tribunal Constitucional Federal ¢ impedido de cumprir suas fung¢des por
meio de denlincias constitucionais reconheciveis a todos sem substancia, o que significa
que outros requerentes s6 podem obter a protegdo dos direitos fundamentais que lhes
sdo devidos com atraso (ver BVerfG, decisdo da 2* Camara do Primeiro Senado de 11 de
fevereiro de 2019 - 1 BvR 3/19 -, Rn. 3 com outras referéncias). A apresentagdo abusiva
de uma reclamagio constitucional é, entre outras coisas, se for obviamente inadmissivel
ou infundada e qualquer pessoa com discernimento deve considera-la completamente
sem esperanga (ver BVerfG, decisdo da 3* Camara do Primeiro Senado de 9 de junho de
2004 - 1 BvR 915/04 -, NJW 2004, p. 2959; decisdo da 2* Camara do Primeiro Senado de
20 de julho de 2016 - 1 BVR 1979/14 -, Rn. 4). Esse € o caso aqui.

5b) Na medida em que o reclamante re 2) também apresentou a reclamacao constitucional
em nome do reclamante re 1), ja tinha conhecimento de um procedimento anterior
devido a instrugdo ali dada de que ndo poderia atuar como agente do reclamante 1) no
procedimento de reclamagdo constitucional, porque ele ndo tem as qualifica¢des exigidas
nos termos da secdo 22 (1) frase 1 do BVerfGG. A este respeito, a apresentagdo da
queixa constitucional pelo segundo queixoso em nome do primeiro queixoso teve de ser
reconhecida como completamente sem esperanga por qualquer pessoa com perspicacia.
6¢) Além disso, a reclamagdo constitucional totalmente desenfreada obviamente ndo
cumpre os requisitos por razdes fundamentadas. O enorme volume da denuncia, que se
compde de diversas pegas escritas, bem como de seus anexos, baseia-se em grande parte
em repeti¢cdes que ndo sdo objetivamente justificadas. O Tribunal Constitucional Federal
ndo tem que aceitar que € prejudicado por tal uso sem sentido de sua capacidade de
trabalho no cumprimento de suas tarefas e que s6 pode conceder a outros requerentes
legais a protecdo de seus direitos fundamentais com atraso (ver BVerfG, decisdo da 2°
Céamara do Primeiro Senado de 29 Junho de 2010 - 1 BvR 2358/08 -, Rn. 6).

Nota-se que a decis@o oriunda do TCF quando o julgador apresentou as razdes, houve a
utilizagdo predominante das fontes legais e precedentes, embasando seus fundamentos genuinamente
nestes dois pontos, afastando-se completamente de argumentos retorico-persuasivos. Ao termo,
apresentou o mandamento final afirmando que “Esta decisdo ¢ final”. Neste esteio, ¢ oportuno
destacar a brevidade e originalidade do contetdo do discurso juridico-alemao, que se apresentou
vinculado as questdes legais e distante da argumentacao de persuasao.

Em consonancia com o pensamento de Rodriguez, neste julgamento ora analisado, uma
persona de “juiz burocrata” visto que interpretou os textos de modo objetivo, sem misturar sua
subjetividade na sentenga e sem se deixar levar por si mesmo em busca de imparcialidade — assim
como deve figurar um funcionério da justica (RODRIGUEZ, 2005, p. 285).

CONCLUSAO
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A andlise de conteudo de ambos julgados, um oriundo do Supremo Tribunal Federal e
o outro do Tribunal Constitucional Alemao, apesar de serem de naturezas distintas, permitiu o
enfoque na andlise do constructo da argumentacdo com a intengdo de explicitar o didlogo analitico
ao qual se prop0s o presente estudo.

A jurisdi¢do, no ponto de vista constitucional, institui a interpretacdo e aplicagdo da
Constituicao a orgdos judiciais. No Brasil, essa competéncia ¢ exercida por todos os juizes e
tribunais. Na Alemanha, o detentor de tal fun¢ao juridica € o juiz natural de questdes constitucionais,
que foi reservada, tdo-somente aos detentores do poder de julgamento para a aplica¢do do Direito
no caso concreto.

Ainterpretacdo ¢ uma operacao mental que segue o processo da aplicacao do Direito no seu
progredir de um grau hierdrquico-normativo superior para um grau hierdrquico-normativo inferior,
e o nexo que liga o julgador e o caso a ser julgado no ato decisorio nos atos da interpretagcdo e da
aplicacdo da norma ao caso concreto ¢ a singularidade, tanto do julgador como do caso em analise,
portanto, por intelecgdo logica, se houver mudancas ou influéncias externas nesta singularidade
do julgador, poderd abrir margem para uma mudanca de entendimento decisorio, visto a liberdade
decisoria.

Dentro do pensamento de Rodriguez, o julgador cumpre uma enorme funcao de controle
social do exercicio do poder jurisdicional. Logo, a objetividade hermenéutica ndo deve ser vista
de modo categdrico, pois ndo tem como negar a existéncia da dualidade da vontade da Lei e a
vontade do legislador na interpretagao juridica pelo magistrado. Justificando-se a investiga¢ao no
ambito da existéncia de diferengas entre uma decisdo “a moda brasileira” e “a moda germanica”.
Fazendo-se imperativo compreender as estruturas constitucionais de cada pais no que diz respeito
a carreira da magistratura, garantias e bases normativas que vinculem os magistrados a preceitos
basicos decisorios.

O presente estudo inaugurou uma trajetoria investigativa no direito internacional no
campo da argumentacao juridica e a partir dos achados recomenda o desenvolvimento de novas
investigagoes, agora, com os instrumentos de investigacdo e analise testados, em um universo mais
amplo, ou seja, em uma amostra maior e qui¢a utilizando um processo de analise mediado por um
software de andlise lexicométrica. Os aspectos trazidos pelo presente estudo, urge avangcarmos aos
aspectos gerais da decisdo judicial dos casos praticos, desvelando as (de)semelhangas dos julgados
brasileiros e alemdo, a fim de discutir as influéncias culturais, organizacionais e educacionais
refletidas no conteudo juridico da fundamentacao.

Para tanto, foi desenvolvida uma “Matriz de andlise de decisdes judiciais”, consistente
em parametros avaliadores com a finalidade de se investigar os aspectos da estrutura da decisao,
pontuando o relatério, a fundamentacdo e o dispositivo; a fundamentacao, analisando se houve
a utilizacdo de bases legais, tedricas, precedentes e argumentos retdrico-persuasivos; por fim, a
andlise do dispositivo, observando se houve um mandamento final do caso.

Os highlights alcangados por este estudo foram de cunho metodologico, em que
principiou uma trajetoria de pesquisa no ambito da argumentacao juridica em meio internacional e

desenvolveu instrumentos de investigagdo para a analise objetiva dos dados; e na esfera descritiva
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analitica do conteudo das sentencas ao ter demonstrado o entrelagamento do julgador a sua cultura:
o julgador brasileiro se delonga em sua decisdo, citando lei e confirmando com argumentos retdrico-
persuasivos; ja o julgador alemao sintetiza sua decisdo ao se utilizar da lei e precedente, originando
um discurso simplesmente juridico-legal para afastar ou acolher uma determinada questao.

Ao delinear parametros de comparacdo entre os processos decisorios de duas cortes
constitucionais de paises distintos e conformar que existem diferencas na forma de assentar
seus respectivos discursos, ficou demonstrado que as diferencas culturais entre dois paises estao
refletidas desde a estruturacdo das Cortes Constitucionais, tal como a sua composi¢do e selecao
dos proprios membros, até¢ as respectivas atuagdes profissionais na estruturacdo dos didlogos
insertos nos julgados. Finalmente, os achados ndo pretendem esgotar essa discussdo, ao contrario,
objetivam suscitar novas e inovadoras discussdes e andlises. E, ressalta-se que o processo de
realizagdo de uma pesquisa com essas caracteristicas nao estabelece juizo de valor sobre os

Tribunais Constitucionais, mas propiciam uma visdo ampliada sobre suas praticas.
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