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Resumo

Este trabalho trata dos discursos por meio dos quais os tribunais constitucionais se

inserem estrategicamente no debate acerca da legitimidade de sua propria jurisdi¢ao. Parte

do pressuposto de que a tensdo politica entre cortes e parlamentos é uma caracteristica

propria dos sistemas juridicos que possuem constitui¢des rigidas e controle judicial de
constitucionalidade feita por um 6rgao nao eleito. Busca-se, utilizando uma metodologia
intitulada Analise Empirico-Retorica do Discurso, tragar os perfis dessa atua¢do em uma
decisao importante do Supremo Tribunal Federal brasileiro e outra do Tribunal Constitucional
Federal alemao. As conclusdes mostram que ambos os tribunais utilizam discursos retdricos
em defesa da propria legitimidade, ainda que no Supremo Tribunal Federal predominem
estratégias do tipo ethos e nolribunal Constitucional Federal alemao, prevalecam as estratégias
do tipo logos. Ao final, o trabalho tenta compreender as razdes dessa diferenga, apontando
para a necessidade de novas pesquisas sobre o tema.

Palavras-chave: Jurisdi¢do Constitucional. Legitimidade. Analise Empirico-Retdrica do
Discurso. Supremo Tribunal Federal. Bundesverfassungsgericht.

Abstract

This paper deals with the discourses through which constitutional courts strategically
insert themselves in the debate about the legitimacy of their own jurisdiction. It takes the
assumption that the political tension between courts and parliaments is a feature of legal
systems that have rigid constitutions and judicial review made by an unelected organ. Using
a model called Empirical-Rhetoric Analysis of Discourse, it seeks to trace the profiles of this
action in an important decision of the Brazilian Federal Supreme Court and another of the
German Federal Constitutional Court. The conclusions show that both courts use rhetorical
discourses in defense of their own legitimacy, even though ethos strategies predominate in
the Brazilian Federal Supreme Court and logos strategies prevail in the German Federal
Constitutional Court. In the end, the work tries to understand the reasons for this difference,
pointing to the need for new research on the subject.

Keywords: Constitutional Jurisdiction. Legitimacy. Empirical-Rhetorical Discourse Analysis.
Supremo Tribunal Federal. Bundesverfassungsgericht.
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1 Introdugao

Ainda que tenha sido objeto de diferentes consideragdes, advindas de variados
pontos de vista tedricos, o problema da legitimidade da jurisdi¢ao constitucional parece
longe de obter uma solugdo consensual.

Isso ocorre, por um lado, porque cada teoria projeta diferentes jogos de luz e
sombra sobre a pratica das cortes supremas, mas também, por outro lado, em razio
do modo como as concebem e o que esperam delas. Também possui influéncia
consideravel em cada andlise a compreensao acerca da pratica juridica em geral e do
trabalho de dar resposta a casos juridicos pelos 6rgaos de ctpula.

Esse artigo toma o problema da legitimidade da jurisdi¢ao constitucional
a partir da tradicdo retdrica. Coloca no centro da analise o discurso produzido
pelas cortes quando decidem acerca da constitucionalidade de uma lei. Como é
possivel caracterizar tais discursos? O que é possivel dizer acerca de seu estatuto
epistemoldgico? Pode-se caracteriza-los como atos de avaliagcdo da compatibilidade
de uma lei (produto da politica cotidiana) com a Constitui¢ao (simbolo de um génesis
retirado do tempo normal)? Que pressupostos politicos estdo por detras de um ato de
tal natureza? — sdo perguntas que constituem a problematica deste trabalho.

O artigo sustenta a hipdtese de que nos paises onde ha constitui¢oes rigidas que
preveem clausulas pétreas e controle de constitucionalidade realizado por juizes ndo
eleitos, permanece a tensao em torno dos limites até onde tal atividade possa ir sem
adentrar o ambito do legislador democratico, o que coloca as decisdes como espagos
por exceléncia de discursos retdrico-estratégicos, produzidos pelas cortes, de defesa da
propria legitimidade.

A comparagdo com o Tribunal Constitucional Alemao (Bundesverfassungsgericht
- BVerfG)' tem um duplo objetivo: em primeiro lugar, de instrumentalizar o teste
da hipotese segundo a qual, apesar das variaveis espaciais, certos padrdes retdricos
permanecem estaveis e recorrentes. Segundo, a comparagdo tem o intuito de
desnaturalizar a compreensdo da pratica no Brasil, oferecendo elementos para que outras
pesquisas possam tentar compreender as razdes pelas quais a “retorica constitucional” do
Supremo Tribunal Federal apresenta determinados elementos que lhe sdo préprios.

O uso de uma abordagem retorica realista da pratica juridica justifica-se como
adequada para compreender a dindmica do trabalho constitucional, sem prescrever-
lhe padrées de correcdo ou racionalidade, mas esfor¢ando-se para explicitar,
descritivamente, as regularidades retdrico-estratégicas que ela produz.

Assim, o artigo esta organizado da seguinte forma: em primeiro lugar, sera
exposto o instrumento metodologico a ser utilizado, a Analise Empirico-Retdrica do
Discurso (AERD), seguido pela produgdo dos dados a partir de uma decisdo do STF

1 Por razdes de economia de espago e facilidade na compreensao, sera utilizada apenas a sigla “BVerfG”
ao longo do artigo.
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e outra do BVerfG. No ultimo tdpico, serdo analisados os dados obtidos e feita uma
comparagao entre as ocorréncias retoricas encontradas nas decisoes.

2 Metodologia: a Analise Empirico-Retdrica do Discurso

A AERD - Analise Empirico-Retdrica do Discurso foi desenvolvida (REIS, 2014;
2018) sob inspiragdo em um conjunto de estudos de Katharina Sobota, atualmente
Gréfin von Schlieffen, publicados nos anos 90 do século XX (SOBOTA, 1992; 1996).

No primeiro desses estudos, a autora alema desenvolve um “sismografo retdrico”,
por meio do qual identifica a alta intensidade do uso de figuras retdricas, consideradas
meios de persuasdo “irracionais”, exatamente nas partes das decisdes do BVerfG
consideradas mais importantes (SOBOTA, 1992, p. 237).

No segundo, ampliando o escopo, toma como categorias os critérios logos, ethos e
pathos em unidades mensuraveis e quantificaveis, para investigar como esses fatores se
relacionam entre si nos textos de decisdes judiciais. A conclusao é de que o BVerfG so6
raramente fundamenta as suas decisdes em uma pura cadeira de raciocinios juridicos.
Na opinido da autora, os pontos de vista ndo juridicos contribuem para a jurisdigdo com
opinides que ampliam nao apenas a sua plausibilidade, mas também fornecem impulsos
inovativos e valorosos ao desenvolvimento da dogmatica juridica (SOBOTA, 1996, p. 132).

Partindo desses estudos, a AERD busca uma aproximagao com a Analise do
Discurso (AD)? servindo a propositos especificos, para além de mostrar o carater
retérico de toda decisdao. Por um lado, essa aproximagao fundamenta uma concepgao
da linguagem em seu uso concreto, como pratica social de uma comunidade especifica
que se constitui e é constituida em torno de um empreendimento retdrico. Por
outro lado, a aplicagdo do modelo com finalidades heuristicas, a servico de uma
problematica de pesquisa, pretende fornecer elementos sobre como tais comunidades
sdo constituidas e qual o valor (interno e externo) dos discursos que ela produz. Para
os efeitos desse artigo, o modelo da AERD foi utilizado para mostrar as estratégias
retdricas de cortes constitucionais na defesa da propria legitimidade democratica.

O modelo de analise tem o objetivo de tragar o perfil retérico de um discurso,
mostrando as principais estratégias utilizadas pelos envolvidos, quantificando
as estratégias retoricas utilizadas a partir de indicadores (produzidos ad hoc) e
das dimensoes de ethos (dirigido a credibilidade do emissor), pathos (envolvendo

2 Se a Retorica foi o “primeiro ber¢o” da Analise do Discurso (VIEIRA, 2002, p. 145), a postura tedrica
de aproxima-las parece revelar grande potencial analitico. Ainda que, pelas caracteristicas apresentadas
em Reis (2014; 2018), a AERD possua pretensdes eminentemente descritivas (o que a aproximaria, a
principio, das correntes nao criticas da AD), ela ndo parece excluir a ideia, propria das corrente criticas,
de que o discurso ¢ atravessado por relagdes de poder (SILVA, 2002, p. 12). Esse fato faz surgir a questao
acerca de se a classificacdo das abordagens de AD em “criticas” e “ndo criticas” pode ser absolutizada,
ja que, em contextos pragmaticos especificos (como a pratica juridica), descrever as ocorréncias
discursivas (ao invés de idealiza-las) pode cumprir um papel de grande potencial reflexivo.
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os sentidos, paixdes e sentimentos do auditério) e logos (englobando o aspecto
argumentativo do discurso).

Como o foco central deste artigo ndo é o método, mas a apreciagao dos resultados
de sua aplicagdo, faz-se necessario passar a execugao da analise, com a produgdo dos
indicadores retoricos.

Como corpus da pesquisa, foram escolhidas as seguintes decisdes do Supremo
Tribunal Federal Brasileiro e do Bundesverfassungsgericht alemao, respectivamente:

- ADI 3510/DF - 2008, que trata das pesquisas com células-tronco embrionarias, e

- BVerfGE 39, 1 (1975) - Schwangerschaftabbruch I, relativa aos casos de
interrupgdo da gravidez.*

Em ambos os casos, busca-se estudar as manifestagdes discursivas contidas nas
decisdes, nas quais os juizes constitucionais participam, direta ou indiretamente, do debate
acerca da legitimidade da jurisdigdo constitucional em face do legislador democratico.

As decisdes nao foram escolhidas de modo aleatério, mas em atencao a alguns
aspectos, que servem como justificativa.

Em primeiro lugar, pela sua importancia na jurisprudéncia de ambas as cortes.
Por tratarem de temas polémicos, as decisdes atrairam visibilidade e as projetaram
como espacos de participacao no debate publico em seus respectivos paises.

Em segundo lugar, pela natureza da temadtica, que exigiu dos tribunais um
confronto com o legislador democratico e lhes imp6s a necessidade de dar respostas
que fossem além da mera declaracdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade
das leis atacadas. Por dizerem respeito a temas que nao sio meramente técnico-
processuais, mas demandam escolhas valorativas, as decisdes tiveram a tendéncia de
esticar a0 maximo a tensdo entre a aplicagdo e a criagdo de direito, o que funciona
como um meio de contraste que facilita a expressdo e, portanto, a percepgao, da
participagdo dos juizes no debate sobre a legitimidade de sua funcao.

De certo modo, as decisdes encontram-se conectadas entre si. Tanto assim que, no
julgamento da ADI no STF, a decisdo do BVerfG foi citada no voto do Ministro Gilmar
Mendes (BRASIL, 2010, p. 597).

O tamanho dos textos, por outro lado, ndo desempenha um papel relevante na
andlise. Nao obstante a decisdo do STF seja considerada a mais extensa da sua historia
e a do BVerfG em nada distoe da normalidade daquela corte, ambas permitem, como

3 BVerfGE - Bundesverfassungsgerichtsentscheidungen (= Decisdes do Tribunal Constitucional Federal) é
o repositorio oficial no qual sdo publicadas as decisoes da corte. O primeiro nimero refere-se ao volume
em que a decisdo se encontra e, separado por virgulas, segue-se o niimero correspondente a pagina
inicial da decisdo naquele respectivo volume. Assim, BVerfGE 39, 1 refere-se a uma decisao que pode ser
encontrada no volume 39 da coletanea, iniciando-se na primeira pagina. Apés o ano de publicagdo, as
decisdes costumam ainda ser identificadas com a tematica de que tratam ou com alguma palavra-chave
que as tornaram notorias. No caso, Schwangerschaftabbruch = interrupgao da gravidez.

4 As decisoes estdo disponiveis na Internet. Para o inteiro teor do acérdao que decidiu a ADI 3510 no
STE, cf. http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723. Para a decisao
do BVerfG Schwangerschaftabbruch I, cf. http://www.verfassungsrecht.ch.
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discursos, a andlise em torno dos indicadores escolhidos. A complexidade do discurso
ndo estd, necessariamente, ligada a extensdo do material analisado.

Uma vez que a decisdo do BVerfG nao contém votos (com excegdo dos
divergentes), mas apenas um texto tinico, assim também serd considerado em relagdo
ao STF, para efeito da analise, como se todos os votos fossem do tribunal, sendo
irrelevantes os atributos pessoais de cada ministro. O ministro detém a fala, mas o
discurso ¢ da corte.

Importante ressaltar que nao serdo analisadas todas as ocorréncias em que se
detecta densidade retérica nas decisdes, mas somente aquelas que se relacionam com a
hipédtese de pesquisa. As ocorréncias retdricas sao, por dbvio, em numero muito maior
e de conteudo importante, mas exp0-las afastaria este estudo dos seus objetivos.

Conforme mencionado acima, a AERD adota as dimensdes de analise ethos,
pathos e logos, representadas pelas letras E, P e L, respectivamente. A partir dai, cada
dimensao comporta indicadores, que permitirao determinar tanto a ocorréncia como a
frequéncia das manifestacdes que buscam descrever.

Os indicadores foram definidos a partir da leitura exploratdria das decisoes,
indutivamente, sendo, a seguir, distribuidos entre as dimensdes mencionadas,

conforme o quadro seguinte:

Tabela 1. Dimensoes e indicadores da andlise
DIMENSAO INDICADOR
E1 Demonstracdes de erudicdo

E2: Amplifica¢ao do valor da Constitui¢ao ou do caso em exame

E3: Elogios e adjetivagdes

E4: Remissoes a legitimidade e a competéncia do tribunal e defesa
ETHOS a1
do campo juridico

E5: Digressoes para lecionar

E6: Demonstragao de expertise, acuracidade e conhecimento

E7: Adverténcia contra o legislador

P1: Linguagem hiperbdlica e argumento ad terrorem

P2: Personificagdo e prosopopeia
PATHOS  P3: Enfase e pergunta retdrica
P4: Remissao a opiniao publica

P5: Uso de palavras vazias de contetido seméantico

L1: Argumentos de codificagao

L2: argumentos hermenéuticos

LOGOS L3: Argumentos do cotidiano
L4: Argumentos baseados em principios gerais
L5: Dedugoes

Fonte: Producio do autor.
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Produzidos os indicadores de cada uma das dimensdes de analise, passa-se a
mostrar, no topico seguinte, qual o perfil das ocorréncias em cada uma das decisoes.

3 Producao dos dados

A produgio dos dados consiste em ler as decisdes através da chave de indicadores
produzida no tépico anterior, registrando e contabilizando as ocorréncias relativas a
cada um para, na ultima parte do artigo, expor e cotejar as conclusoes e resultados
obtidos tanto em relacao ao STF quanto ao BVerfG.

A decisdo do STF na ADI 3510/DF - 2008 - Células-Tronco

Neste topico, apresenta-se a leitura retdrica da primeira decisao, relativa a ADI
3510/DF, prolatada em 29 de maio de 2008, tendo o Ministro Carlos Ayres Britto como
relator.

A agdo ingressou no STF no dia 30 de maio de 2005, movida pelo Procurador
Geral da Republica, questionando a constitucionalidade do art. 5° da L. 11.105, de 24 de
marg¢o de 2005.

Esses dispositivos tratavam da utilizacdo, para fins de pesquisa e terapia, de
células-tronco embrionarias, obtidas a partir de embrides produzidos por fertilizacao
in vitro, e ndo utilizados no respectivo procedimento. O requerente sustentava que
o uso de células embriondrias (ou pré-embrionarias) para fins de pesquisa cientifica
violava os artigos 1°, III e 5°, caput da Constitui¢ao Federal, no que diz respeito a
garantia de inviolabilidade do direito a vida e a dignidade da pessoa humana. O nucleo
da impugnagao estava centrado na ideia de que a vida humana comeca na fecundagao
e que, portanto, a utilizagdo do embrido para retirada de células-tronco, com sua
consequente destrui¢do, importaria na viola¢ao do direito a vida. Do mesmo modo,
temia-se a producao e destruicao em série de embrides para fins de pesquisa, o que
violaria o principio da dignidade humana.

Apenas 2 juizes consideraram a ADI totalmente procedente (Menezes Direito
e Ricardo Lewandovski), sendo que 6 outros consideraram-na improcedente na
totalidade (Carlos Aires Britto, Ellen Gracie, Carmem Lucia, Joaquim Barbosa,

Marco Aurélio e Celso de Mello) e outros 3 ministros (Eros Grau, César Peluso

e Gilmar Mendes), embora tenham julgado a lei nominalmente constitucional,
fixaram condig¢des por meio de técnicas como a interpretagdo conforme e até mesmo
recomendagdes ao legislador, situacao que gerou dificuldades no momento da
declaracido de resultado.

Oficialmente, o entdo presidente Gilmar Mendes declarou a agao improcedente (e
a lei, portanto, constitucional) por maioria de votos, ficando liberadas, sem restrigoes e
nos termos da Lei de Biosseguranca, as pesquisas com células-tronco embrionarias.
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Como o inteiro teor do acérdao é uma amalgama de votos e pequenos atos
processuais, a indicagdo do niumero de paginas foi feita pela numeragao dos autos do
processo, contida em numeros grandes, no canto superior direito das paginas, que
vao de 134 a 659 (525 laudas). As ocorréncias foram indicadas pelo nimero da pagina
respectiva, levando-se em consideragdo os critérios de identificagdo sugeridos pela
metodologia da AERD (REIS, 2014; 2018).

Foram produzidas 196 ocorréncias, distribuidas segundo a tabela 2.

A coluna “Ocorréncias” contém as indicagdes dos nimeros das paginas onde
elas foram detectadas na decisdo. Na coluna seguinte, a direita, tem-se o nimero de
ocorréncias por indicador, por dimensdo e em porcentagem por dimensao.

Chama a atengdo o fato de que na decisao do STF, 54% das ocorréncias
produzidas foram classificadas na modalidade ethos, a qual, repita-se, refere-se ao
carater do orador, quando o discurso busca persuadir o leitor, direta ou indiretamente,
acerca da sua credibilidade. Aproximadamente 15% e 31% foram classificadas como
estratégias de pathos e logos, respectivamente.

Antes, no entanto, de analisar esses dados, deve-se apresentar o caso do BVerfG e
como foi feita a leitura retdrica da decisao.

A decisao do BVerfG na decisio BVerfGE 39, 1 (1975) - Schwangerschaftabbruch I

Dentre as varias decisdes nas quais a legitimidade da jurisdi¢ao constitucional
encontrava-se, direta ou indiretamente, em debate - 0 que normalmente ocorre quando
estdo em discussdo leis que concretizam valores abstratos contidos na Lei Fundamental
- a primeira decisdo do BVerfG sobre o aborto esta entre as mais significativas.” Nela
esta clara a argumentacéo - ainda que em termos mais comedidos do que costuma
ocorrer no STF - sobre os limites democraticos da atuagdo do tribunal em sua funcao
de guardido da Lei Fundamental (Grundgesetz - GG).

Em 18 de junho de 1974, o Parlamento aprovou a 5* Lei de Reforma ao
Coédigo Penal (5. StrRG), apoiada pela coalizdo de partidos SPD/FDP, dando nova
regulamentac¢io ao aborto. Até entdo, o ato era tipificado como crime, sendo que as
exce¢Oes eram analisadas a partir de argumentos baseados em principios gerais (nao
positivados) como o estado de necessidade (MARTINS, 2005, p. 266; SCHWABE, 2000,
p. 68-72).

5 Apos a reunificagiao, em 1991, foi necessario buscar uma solugdo para o problema ocasionado pelo fato

de que nos estados da antiga Alemanha Oriental (Deutsche Demokratische Republik - DDR) o aborto
era permitido, ao passo que nos estados da Alemanha Ocidental (Bundesrepublik Deutschland - BRD)
podia ser punido, ainda que sob certas circunstancias, nos termos de uma lei aprovada em 1976. Em
junho de 1992, o Bundestag (Parlamento) aprovou uma lei que permitia o aborto até o terceiro més
de gravidez, apés uma consulta compulséria feita pela gestante. Arguida a inconstitucionalidade,

o tribunal decidiu, em maio de 1993, que era constitucional ndo punir o aborto apds a consulta
(BVerfGE 88, 203 — Schwangerschaftabbruch II)
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Tabela 2. Quantificacao das ocorréncias na decisio ADI 3510 do STF

DIMENSAO INDICADOR OCORRENCIAS N.Oc. N.Oc./Dim. %
e e T Gl 150; 173; 173; 188-189; 190; 191; 191; 196; 207; 221; 234; 256; 264; 20
; § § 386; 388; 389; 389; 398; 549; 555.
szs hrglienchin dpvrlord 192-193; 449; 458; 481; 523; 554; 554; 590. 8
Constitui¢ao ou do caso em exame
E3: Elogios e adietivaces 151; 152; 225; 256; 268; 308; 317; 322; 325; 372; 399; 400; 400; 474; 24
Frlog Jetivag 498; 519; 531; 554-555; 555; 583; 590; 590; 591; 631.
ETHOS E4: Remissées a legitimidade e da 145; 145; 151-152; 169; 187; 237; 238; 246; 265; 329; 324; 326; 327; 327; 106 54,08
competéncia do Tribunal e defesa do 328; 329; 437; 444; 450; 459; 459; 479; 484; 533; 535-536; 540-541; 37
campo juridico 564; 565; 569; 597; 597-598; 598; 598-599; 599; 600; 627-628; 629.
E5: Digressoes para lecionar 291; 317; 358; 387; 398; 413; 454-455; 556; 607; 609. 10
Eé6: Defnonstragao de-expertlse, 236; 273; 335; 351; 387, 5
acuracidade e conhecimento
E7: Adverténcia contra o legislador 320-321; 598. 2
P1: Linguagem hiperbdlica e 268: 362; 388. 3
argumento ad terrorem
P2: Personificacdo e prosopopeia 149; 150; 165; 180; 180; 190-191; 315.
PATHOS P3: Enfase e pergunta retérica 147; 264; 264; 299; 299; 314; 482; 549. 29 14,80
P5: Remissdo a opinido publica 326; 528; 551; 555.
P6: Uso de palavras vazias de 135-136; 139; 152; 172; 200; 327; 352. 7
conteudo semantico
L1: Areumentos de codificacio 140; 163; 163-164; 174; 261; 282; 317; 317; 318; 318; 329; 360; 368; 392; 25
FATg § 392; 393; 393; 394; 394; 400; 408; 410; 411; 562; 588.
L2: areumentos hermenéuticos 141; 149; 282; 321; 329; 339; 413; 451; 579; 580; 586; 587; 605; 623; 18
rarg 624; 625-626; 641; 644.
LOGOS L3: Argumentos do cotidiano 178; 328; 351. 3 ol AL
L4: Argumentos baseados em 219; 257; 266; 267; 272; 275; 351-352; 368; 405. 9
principios gerais
L5: Dedugdes 255; 278; 300; 349; 353; 519. 6
TOTAIS 196 196 100,00

Fonte: Producio do autor.
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O §218 da Lei de Reforma trouxe as seguintes inovagoes: atipicidade da
interrupgao da gravidez feita até o 13° dia apds a concepgao (§218 I); ndo punibilidade
do aborto praticado por médico, com o consentimento da gestante, dentro das 12
primeiras semanas de gravidez (Fristenlosung - §218a) e, mesmo apos esse prazo, em
caso de perigo de vida ou de dano a satide da mulher, deficiéncia insanavel e grave do
feto, desde que detectada até a 222 semana (§218b).

Além disso, o §218c determinava que aquele que praticasse o aborto sem que a
gravida tivesse passado por servi¢o de consultoria e aconselhamento junto a 6rgao
publico especializado ou sem que tivesse se consultado junto a um médico, seria
punido com a pena privativa de liberdade no maximo de um ano ou multa, se o caso
ndo fosse punivel nos termos do §218 (MARTINS, 2005, p. 266-267).

Mesmo apos a reforma, o abortamento continuou a ser punido criminalmente, se
realizado apds o 3° més de gravidez, a exce¢do de casos como os de gravidez decorrente
de aborto, incesto ou qualquer outra razao que justificasse a destrui¢ao do feto.

A coalizdo democrata-crista dos partidos CDU/CSU, formada por 193 deputados,
mais os governadores de cinco Estados-Membros (Linder), moveram a¢ao de controle
abstrato de constitucionalidade perante o BVerfG, alegando que a nova lei feria o
direito a vida, inscrito no Art. 2° da Lei Fundamental (GG). No dia 21 de junho de
1974, trés dias ap0s a data da entrada em vigor da lei, o tribunal constitucional ja lhe
suspendia a vigéncia, por despacho provisério. Ou seja, a lei foi anulada sem nunca ter
operado seus efeitos, o que configura um caso de controle judicial preventivo, ainda
que apos a entrada em vigor da norma.

Na decisao de 25 de fevereiro de 1975, o tribunal afirmou que o direito a vida
merecia prote¢do especial, mesmo contra a vontade da gestante e durante todo o
periodo da gravidez. Assim, a garantia do art. 2° da Lei Fundamental ndo admitiria
nenhuma distingao entre os estagios de desenvolvimento da vida antes do nascimento.

Fazendo, entretanto, distin¢do clara entre desautorizar e criminalizar o aborto,
os juizes decidiram que, embora nao houvesse um direito a abortar, o direito da
mulher a realizagdo de uma vida digna também deveria ser levado em conta. A san¢ao
penal parecia ser uma punigdo severa demais para ser aplicada nos mais diferentes
casos. O legislador poderia, segundo a corte, exprimir a desaprovagdo constitucional
a interrupgao da gravidez por outros meios que nao a ameaga da pena, desde que
o conjunto dos meios de protecao da vida do nascituro fosse correspondente ao
valor do bem juridico “vida”, assegurado na Lei Fundamental. Apenas em casos
extremos, quando todos os demais meios de prote¢do se mostrassem insuficientes,
teria o legislador o dever de proteger a vida do feto com o rigor da lei penal. Em todo
caso, seria inexigivel o prosseguimento da gravidez, quando isso acarretasse risco de
vida para a gestante ou perigo de dano grave ao estado de saude desta. Além dessas

6 Baden-Wiirttemberg, Bayern, Rheinland-Pfalz, Saarland e Schelswig-Holstein.
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previsdes gerais, o tribunal afirmou a liberdade do legislador de incluir a previsdo de
outros casos em que o direito da mulher estivesse ameagado de forma suficientemente
séria a ponto de tornar aceitavel o sacrificio do direito a vida do feto.

A conclusao foi de que a lei impugnada nao estaria apta a proteger os direitos
do nascituro, na extensao exigida pela Lei Fundamental, porque limitava tal protecao
ao prazo de 12 semanas (Fristenldsung), sem estabelecer uma diferenciacao explicita
entre casos em que o aborto era permitido e as excegdes que era autorizado, além de
estabelecer um mecanismo de aconselhamento que nédo tinha a funcéo clara de evitar
o0 ato, uma vez que permitia a um mesmo médico o aconselhamento e a realizagdo do
procedimento abortivo.

Ficou clara a invasdo da esfera legislativa pelo tribunal. A maioria dos juizes
ndo quis aceitar a decisdo politica do parlamento, segundo a qual dependia apenas da
vontade da mulher decidir acerca do aborto, apos feita a consulta. A questdo de se uma
determinada medida é adequada para a garantia de um direito previsto na constitui¢ao
¢ de competéncia do parlamento, ndo da corte. Foi exatamente o que afirmaram a juiza
Rupp-von Briinneck e o juiz Simon, autores do voto discordante na deciséo.

Na leitura retdrica da decisdo Schwangerschaftabbruch I, foram produzidas
33 ocorréncias. A primeira vista, trata-se de um ntimero bastante inferior as 196
da decisdo brasileira. Entretanto, levando-se em conta a relacao entre o niimero de
ocorréncias e as dimensdes de cada uma delas, ver-se-a que a decisdo alema possui
uma intensidade retdrica ainda maior que brasileira. Enquanto esta apresentou uma
média de 0,37 ocorréncia por pagina, a decisdo do BVerfG contém 0,55 ocorréncia por
pagina.’

A tabela abaixo expde os numeros da analise:

7 O célculo considerou o nimero de paginas da decisao alema a quantidade de paginas que ela ocupa
na mesma modalidade de impressao que a brasileira. Como visto, ao contrario da decisdo do Supremo
Tribunal Federal brasileiro, a decisao do BVerfG nao possui votos ou manifestacdes individuais de
seus juizes, com excec¢do do voto discordante ao final, assinado pelos juizes supramencionados. Em
razdo disso, foi adotada a paginacgdo da coletanea oficial (Bundesverfassungsgerichtentscheidungen),
cujos numeros de pagina, vez que ndo correspondem a uma versao digitalizada da decisdo, encontram-
se em insercdes ao longo do texto, precedido pela palavra Seite (pagina, em alemao), don.° 1 a 95.
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Tabela 3. Quantificacdo das ocorréncias na decisao BVerfGE 39, 1 do BVerfG

N. Oc./

DIMENSAO INDICADOR Ocorréncias N. Oc. Dim. %
El: Demonstragoes de erudi¢ao 0
E2: Amplifica¢ao do valor da T .
Constituicao ou do caso em exame ’
E3: Elogios e adjetiva¢des 0
E4: Remissoes a legitimidade e da
ETHOS competéncia do Tribunal e defesa do 36;41; 71; 3 5 15,15
campo juridico
E5: Digressoes para lecionar 45; 1
E6: Demonstragao de expertise, 0
acuracidade e conhecimento
E7: Adverténcia contra o legislador 0
P1: Linguagem hiperbolica e 36 37: 67 .
argumento ad terrorem
P2: Personifica¢ao e prosopopeia 0
PATHOS P3: Enfase e pergunta retorica 0 5 15,15
P5: Remissdo a opinido publica 67; 84 2
P6: Uso de palavras vazias de conteudo 0
semantico
L1: Argumentos de codificagao 36; 67; 95 2
L2: argumentos hermenéuticos SIBIENE S 8
46;71;95
LOGOS L3: Argumentos do cotidiano 42; 1 23 69,70
L4: Argumentos baseados em 41; 42;43;45;46;47; .
principios gerais 47;71;72;72;85
L5: Dedugoes 43; 1
TOTAIS 0 33 100,00

Fonte: Producao do autor.

Nao se encontra na argumenta¢ao do BVerfG, ao contrario do que ocorreu no
acordao da ADI 3510 do STF, demonstragdes de erudicao (E1), elogios e adjetivagdes (E3),
demonstragdes de expertise, acuracidade e conhecimento (E6), tampouco adverténcias
perceptiveis contra qualquer perigo que possa representar o legislador democratico (E7).

Nesse caso, as ocorréncias se concentraram na dimensao logos (70%,
aproximadamente), principalmente em torno de duas categorias: os argumentos
hermenéuticos (L2) e os argumentos baseados em principios gerais (L4). Somados, eles
respondem por 82% de todas as ocorréncias da dimensao logos e por 57% do total de
ocorréncias. Tanto ethos quanto pathos perfizeram percentuais de 15%.

O movimento seguinte consiste em analisar os resultados produzidos pela leitura
retdrica de ambas as decisdes e expostos acima. E o que se fard no tdpico a seguir.
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4 Analise dos dados

A analise dos dados apresentados no tdpico anterior buscara apresentar um
mapa geral das leituras retodricas, ressaltando os indicadores com maior nimero de
ocorréncias, a partir de exemplos concretos encontrados nas decisdes analisadas. E o
que sera feito a seguir.

A retorica do STF

Conforme mostrado, mais de 50% das ocorréncias produzidas pelo STF foram
classificadas na dimensao ethos, que se refere ao carater do orador, quando o discurso
busca persuadir o auditdrio, direta ou indiretamente, acerca da credibilidade de
quem fala.

No caso do Supremo Tribunal Federal, cerca de 30% das ocorréncias do tipo ethos
referem-se ao indicador E4, que aponta remissdes a legitimidade e competéncia do
tribunal, bem como a defesa do campo juridico.

As ocorréncias nas quais ha remissao a legitimidade do STF sdo inameras. O
Ministro Gilmar Mendes é um dos seus principais defensores, como se pode perceber
na ocorréncia abaixo:

E em momentos como este que podemos perceber, despidos de
qualquer duvida relevante, que a aparente onipoténcia ou o
carater contra-majoritario do Tribunal Constitucional em face
do legislador democratico nao pode configurar subterfigio para
restringir as competéncias da Jurisdi¢ao na resolugdo de questdes
socialmente relevantes e axiologicamente carregadas de valores
fundamentalmente contrapostos. [...] (BRASIL, 2010, p. 597-598,
grifo nosso).

A realizacdo de audiéncias publicas e a participac¢do de amici curiae, embora
utilizados discursivamente como elementos de autolegitimagdo da corte, tém também
outro lado: o de se constituir como ameaga potencial ao monopdlio dos juristas nos
embates retoricos sobre o sentido dos textos. Nas ocorréncias de defesa do campo,
também contabilizadas neste mesmo indicador E4, os ministros deixam claros, em
manifestacdes mais ou menos espontineas, quais os limites nos quais os profanos
(BOURDIEU, 2009, p. 212) devem permanecer, em uma demonstra¢do daquilo que
Marilena Chaui chamou de “o discurso competente” (CHAUT, 2001, p. 3-13). Aqui, ¢
preciso colocar o direito (mais até que a ciéncia, sua coirma racional) como centro de
autoridade e racionalidade por exceléncia, mesmo que, por concessdo, tenham sido
ouvidos representantes de outros campos como a religido e a filosofia.
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Essa defesa do campo juridico fica clara no discurso da Ministra Ellen Gracie, na
ocorréncia da pagina 326:

A matéria de que aqui se cuida tem tragos que a distinguem
daquelas que comumente sdo trazidas a este Supremo Tribunal,
donde a enorme gama de opinamentos - legitimos, seja realcado

- de todos e que poderiam, eventualmente, fazer supor que a
condugao das idéias e defini¢des desta Casa seguiriam opgoes
forjadas segundo fatores momenténeos externos. (BRASIL, 2010, p.
326, grifo nosso).

Mas a defesa do campo também pode ser dar de outro modo, pela exaltagdo
das qualidades do juiz e de uma suposta racionalidade juridica, o que leva a pensar
e decidir de modo diferente dos demais partipantes da “sociedade aberta dos
intérpretes™. Nesse sentido, a manifestacdo da Ministra Carmen Lucia, em uma das
ocorréncias da p. 327:

Entretanto, as manifestagdes, dotadas - repito de profunda,
legitima e compreensivel emogao a envolver o tema e as suas
conseqiiéncias sociais, nao alteram, ndo desviam - nem poderiam
- 0 compromisso do juiz do seu dever de se ater a ordem
constitucional vigente e de atuar no sentido de fazé-la prevalecer.

Aqui, a Constituicdo é a minha biblia, o Brasil, minha tnica
religido. Juiz, no foro, cultua o Direito. Como diria Pontes de
Miranda, assim é porque o Direito assim quer e determina. O
Estado é laico, a sociedade é plural, a ciéncia é neutra e o direito
imparcial. (BRASIL, 2010, p. 327, grifo nosso).

O “aqui” pode ser entendido de duas formas: a) como o campo juridico,
sobretudo o do juiz, que se distingue dos campos da ciéncia e da religido e b) como
uma parte do STF (contraposta ao estilo sincrético do Ministro Aires Britto) que
entende ser adequado para a solugao das lides constitucionais um estilo argumentativo
mais sobrio e menos “colorido” de metaforas, figuras retdricas e elementos de pathos.

O segundo lugar, ainda dentro da dimensao ethos, é ocupado, praticamente em
situagdo de empate no nimero de ocorréncias, pelos indicadores E1 - Demonstragdes de

8 Asaspas se devem a percep¢ao de que a categoria haberleana funcionou (ou tem funcionado) no Brasil
muito mais como argumento de legitima¢ao do STF (por meio de audiéncias publicas e oitiva de amici
curiae) do que como fundamento de uma “abertura” efetiva da corte a participagdo social na gestao
do Poder Judicidrio e na efetiva discussdo das decisdes em casos de alto impacto social e politico. O
aprofundamento dessa questio escapa, no entanto, aos objetivos do trabalho.
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erudicdo e E3 - Elogios e adjetivagdes (20 e 24 ocorréncias, respectivamente). Elogios e
adjetivagdes tém, quase sempre, o efeito retdrico de produzir autoelogio, seja ao tribunal,
seja a pessoa do ministro ou da ministra. Ja as demonstragdes de erudicao estao ligadas
a crenca associa conhecimento a confiabilidade e, a partir dai, legitimidade.

As demonstracgdes de erudigdo ocorrem de forma ampla. Envolvem
conhecimentos de literatura brasileira e universal, filosofia, musica e ciéncias,
permitindo, por exemplo, ao Ministro Carlos Aires Britto, em apenas um paragrafo,
citar Protagoras, Fernando Pessoa, Tom Z¢é e Ana Carolina:

Um microcosmo, entdo, a se por como “a medida de todas as
coisas”, na sempre atual proposic¢ao filosofica de Protagoras (485/410
a.C.) e a servir de inspiragdo para os compositores brasileiros Tom
Zé e Ana Carolina afirmarem que “O homem ¢ sozinho a casa

da humanidade”. E Fernando Pessoa dizer, no imortal poema
“TABACARIA”: “Nao sou nada. Nunca serei nada. Nao posso
querer ser nada. A parte isso, tenho em mim todos os sonhos do
mundo”. (BRASIL, 2010, 173).

O efeito retorico-estratégico das demonstragoes de erudi¢ao nao se encontra no
conteudo mesmo da enuncia¢do, mas no efeito de (bom) carater, conhecimento e, em
uma palavra, confiabilidade, que dd a seu autor.

O terceiro indicador de ethos consiste nos elogios e adjetivagdes (E3). O elogio,
feito pelos ministros de modo quase sempre veemente e hiperbdlico, aos colegas,
opera o efeito retérico de projetar, naquele que faz o elogio, as caracteristicas por
ele imputadas a um par. Em outras palavras, no exercicio da funcao delicada que
exercem, a adjetivagao elogiosa aos colegas ganha ares de autoelogio. Os exemplos sao
abundantes, a ponto de serem responsaveis pelo segundo maior nimero de ocorréncias,
dentre os indicadores produzidos.

De César Peluso para Aires Britto: “[...] o voto de Sua Exceléncia foi, além de
erudito e brilhante, alentado [...]” (BRASIL, 2010, p. 308); de Aires Britto para Ellen
Gracie: “[...] como disse a ministra Ellen Gracie, no seu luminoso voto [...]” (BRASIL,
2010, p. 317); de Ricardo Lewandowski para Celso de Mello: “De fato, em notavel voto
proferido [...], o Ministro Celso de Mello defendeu, com o brilhantismo que lhe é
peculiar [...]” (BRASIL, 2010, p. 399-400).

Diante de tal quadro, como compreender esse vasto uso de estratégias de ethos na
decisao? Que hipdteses de trabalho esse uso permite suscitar?

Em primeiro lugar, a constatagdo de que ele ¢ um discurso retoricamente eficaz.
Em um pais em que a desigualdade social amplia o efeito de distingdo dos sujeitos
sociais ligados as fungdes juridicas, é compreensivel que seja estabelecida uma relagdo
de implicagado entre erudi¢do e competéncia. A demonstragdo de erudi¢do funciona
assim como estratégia retdrica para atestar credibilidade.
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Em segundo lugar, no contexto brasileiro, ela revela, tanto por parte de quem a
pratica como de quem a aceita no discurso, uma concepg¢ao aristocratica da politica.
No fundo, ela se alimenta da crenga de que devemos reservar aos mais cultos e
competentes a ultima palavra em relacdo aos nossos desacordos politicos e morais.

Essas hipdteses sdo, conforme mencionado, indicagdes para outras pesquisas,
uma vez que ndo se enquadram no escopo da Analise Empirico-Retdrica do Discurso,
nem tampouco cabem no espago deste artigo.

A dimensao logos foi a segunda mais frequente em ocorréncias na decisdo do
STF. Importante ressaltar o destaque dado aos argumentos de codificagdo (L1) e aos
argumentos hermenéuticos (L2) como estratégias, ja salientadas por Sobota, para
produzir o efeito retorico de objetividade (SOBOTA, 1990; 1991).

O primeiro indicador, dos Argumentos de codificagao (L1), registra as ocorréncias
nas quais os juizes utilizam textos normativos para confirmar, refor¢ar ou mesmo
substituir os seus proprios posicionamentos. Falas do tipo “ndo sou eu quem estou
dizendo, é a Constituicao” sdo tipicas desse discurso de retirada de cena do intérprete,
do sujeito da enunciagdo. Uma sintese dessa postura pode ser vista na afirmacao do
Min. Aires Britto, ainda que nio isenta do uso de uma figura retdrica:

Olha, nao estou falando de filosofia nem teologia, nem de ciéncia
pura, nem de pesquisa bésica, estou falando da Constitui¢do
brasileira. Estou desfilando pela passarela da Constitui¢do, de ponta
a ponta, para, na Constitui¢do, buscar os fundamentos de meu voto
[..] (BRASIL, 2010, p. 317).

Aqui, a Constitui¢ao é colocada como um texto dotado de uma vontade
monolitica, univoca e totalizante, ao contrario dos discursos “parciais” de filosofos,
tedlogos e mesmo cientistas.

O segundo indicador de logos envolve os aqui chamados argumentos
hermenéuticos (L2). Eles incluem a invocacdo de aforismos como in claris cessat
interpretatio e dos tradicionais “métodos” de interpretagdo. No entanto, pela influéncia
da jurisprudéncia do BVerfG, centrou-se fundamentalmente na chamada interpretagao
conforme, na pondera¢ao de bens e na aplicacdo da maxima ou principio da
proporcionalidade.

A analise das ocorréncias poderia se estender tanto horizontal quanto
verticalmente (e, espera-se, novas pesquisas o facam). No entanto, é possivel, ainda que
de modo parcial e nos limites do caso estudado, caracterizar a pratica retérica do STF
como rica em elementos ndo estritamente argumentativos (ethos e pathos juntos somam
quase 69% das ocorréncias), mas em estratégias de autolegitimacao e apelo as emogdes.
No entanto, igualmente importante é a conclusao de que o tribunal nao abre mao de
um discurso que, ao menos na aparéncia, busca transmitir a objetividade e a “corre¢ao”
argumentativa da dimensao logos (31%).
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A retorica do BVerfG

Como mencionado, na leitura retdrica da decisao do BVerfG, as ocorréncias se
concentraram na dimensao logos, principalmente em torno de duas categorias: os
argumentos hermenéuticos (L2) e os argumentos baseados em principios gerais (L4).
Somados, eles respondem por 82% de todas as ocorréncias da dimensao logos e por 57%
do total de ocorréncias. Como visto, elas representam tentativas retéricas de transmitir
objetividade, coeréncia e neutralidade. Essas mengdes, no entanto, servem muitas vezes
para referenciar ideias ou conceitos que nio se encontram nos textos mesmos, mas
naquilo que o préprio tribunal diz ou constroi a partir deles.’

A corte ndo utiliza com muita frequéncia argumentos de codificagdo (L1), com
excecdo das mengdes a sua propria jurisprudéncia, que ndo foram incluidos neste
indicador. Em todo caso, pode-se encontrar exemplos nas paginas 36 e 67 da decisao
(DEUTSCHLAND, 1975, p. 36; 67) '°. No primeiro exemplo, a ocorréncia refere-se a
abolicdo da pena de morte (Art. 102 da Lei Fundamental) como sinal da deferéncia do
texto constitucional pela vida humana; no segundo, aparece sob a forma indireta de
“decisao fundamental da Constituicdo” (Grundentscheidung der Verfassung).

Ja os argumentos hermenéuticos (L2) sdo mais frequentes e variados. Vao desde
a utiliza¢do de recursos semanticos de interpretacao literal, como na tentativa de
esmiugar o conceito de “vida” contido na Lei Fundamental ou na busca pelo sentido
literal de “todos” (jeder) no dispositivo: “Todos tém direito a vida e a integridade fisica”
(DEUTSCHLAND, 1975, p. 37), passando pela conhecido recurso a “interpretagdo
extensiva” (extensive Auslegung) e historica (DEUTSCHLAND, 1975, p. 45-46) até
a utilizacdo, mais sofisticada, de principios tais como os do “sopesamento menos
gravoso entre posi¢cdes constitucionalmente protegidas” (Prinzip der schonendsten
Ausgleichs konkurrierender grundgesetzlich geschiitzer Positionen) (Deutschland, 1975,
p. 43) ou ao ainda mais conhecido principio da proporcionalidade (Grundsatz der
Verhdltnismdfigkeit) (DEUTSCHLAND, 1975, p. 71).

Como argumento do cotidiano (L3), que inclui concepgdes retiradas do senso
comum, produziu-se a ocorréncia, na qual o tribunal afirma que “indubitavelmente,

o elo natural da vida por nascer com a mae funda um relacionamento de tal modo

especial, para o qual ndo ha paralelo em outros fatos da vida” (Deutschland, 1975,

9 “Der ontologisierende Redner erklart mit Vorliebe gesetzte [sic], das heifdt vor allem gesetzliche
Normen zu seinen Pramissen un prasentiert die ibrigen Maximen nach Moglichkeit in der
Zuordnung auf eine positiv-rechtliche Textstelle.” (SOBOTA, 1990, p. 137-138).

10 Relembre-se que o numero de paginas da decisdo do Tribunal Constitucional nao guarda
correspondéncia com o numero de folhas, mas sim com as indica¢des insertas no corpo do texto. Uma
versdo com a separagao por paginas pode ser encontrada em: http://sorminiserv.unibe.ch:8080/tools/
ainfo.exe?Command=ShowPrintVersion&Name=bv039001. As meng¢des a decisido no corpo do texto
correspondem a essa versao.
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p. 42) (tradugdo livre, destaque do autor) . O recurso a um naturalismo certamente
questionavel cumpre a fungéo retérica de promover um elo causal diante do qual o
aborto aparece como estorvo e perversiao de uma natureza perfeita.

O indicador mais rico em ocorréncias na decisao do BVerfG foi o L4 -
Argumentos baseados em principios gerais. Aqui, ressalta-se uma caracteristica
discursiva da corte que é tomar sempre afirmagdes abstratas e gerais para, a partir
delas, buscar solugdo para o caso concreto, em um tipico exercicio silogistico
que muito influenciou o raciocinio juridico no pensamento ocidental. Dentre os
mencionados, a dignidade da pessoa humana parece ser o principio geral (embora de
conteudo seméntico extremamente impreciso) mais utilizado pela corte, embora a sua
fundamentagdo por vezes restrinja-se a enunciagdes categoricas do tipo: “Onde existe
vida humana, ha que se falar em dignidade humana, nao sendo decisivo se o portador
dessa dignidade ¢ consciente dela e sabe como defendé-la” (DEUTSCHLAND, 1975, p.
41, tradugdo livre).!?

Uma vez expostos exemplos das ocorréncias mais frequentes na decisao do
BVerfG, é possivel retirar delas algumas conclusoes.

A primeira, de que o cerne da retdrica do BVerfG encontra-se em um processo de
racionalizagdo que tem, na afirmagdo de principios gerais e regras hermenéuticas o seu
principal foco. Atente-se para o fato de que a maioria desses principios e regras foram
desenvolvidos pelo préprio tribunal ao longo de sua histéria. Foram mencionados
o “principio da proporcionalidade” (VerhdltnismdfSigkeitsprinzip) bem como o
sentido amplo dado a Lei Fundamental como “ordem objetiva de valores” (objektive
Wertordnung), fundada em uma interpreta¢ao assumidamente ampla da nogao de
“dignidade humana” (Menschenwiirde). A estratégia aqui é colocar as construgdes do
proprio tribunal como principios de interpretacao, cuja origem passa a ser omitida.

Segundo, de que a credibilidade de que a corte goza frente a comunidade juridica
e a populagao alema em geral (Zeit Online, 2012) dispensa a utilizagao massiva de
recursos diretos do tipo ethos, o que, em uma cultura juridica como a alema, teria
certamente o efeito retérico oposto ao que tem no Brasil.

Terceiro, de que existe uma possivel influéncia no procedimento pelo qual as decisoes
sdo produzidas: secretamente, sem o acesso do publico aos debates e votos (per curiam),
com a utiliza¢do de audiéncias apenas em casos excepcionais e sem o televisionamento ao
vivo. Todos esses fatores contribuem para tornar sem sentido o uso exacerbado de pathos,
exatamente pela auséncia de um auditdrio permeavel a tal estilo de discurso.

Observe-se, ainda — e aqui ja se atencipa alguns elementos de comparagao -
que a variagao da retorica do STF e do BVerfG nio possui relagdo direta com o seu

11 “Unzweifelhaft begriindet die natiirliche Verbindung des ungeborenen Lebens mit dem der Mutter
eine besonders geartete Beziehung, fiir die es in anderen Lebenssachverhalten keine Parallele gibt.”

12 “Wo menschliches Leben existiert, kommt ihm Menschenwiirde zu; es ist nicht entscheidend, ob der
Trager sich dieser Wiirde bewuf3t ist und sie selbst zu wahren weif3.”
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carater mais ou menos “ativista”. Também o BVerfG é considerado, por parte da
literatura alema, uma corte incisiva em questoes politicas. O seu ethos, no entanto,
ndo é produzido tao direta e incisivamente nas decisdes, como ocorreu na analise

do STF. A credibilidade da corte alema parece decorrer exatamente da estabilidade,
impessoalidade e coeréncia de suas decisdes ao longo de seis décadas. Foi com base
nela que se chegou a dizer que a Alemanha ¢, na verdade, “a Republica de Karlsruhe”
(KOMMERS; MILLER, 2012, p. 40-41). Diante de um quadro como esse, nenhuma
estratégia retdrica pode ser mais eficaz que o uso do logos.

Com isto, encerra-se a fase de analise de dados em rela¢do aos indicadores
produzidos pela AERD, por meio dos quais ficou evidente o perfil retorico das decisoes,
tanto no Brasil quanto na Alemanha, ainda com contornos e intensidades diferentes. O
passo seguinte é tragar elementos comparativos entre eles.

Similitudes e diferencas: andlise comparativa

A decisao de comparar decisdes de cortes constitucionais como as de Brasil e
Alemanha nao deve desconsiderar fatores de ordem histdrica, politica, socioeconomica
e de desenho institucional que, no entanto, nao podem ser feitas nas dimensdes deste
artigo. Por isso, a analise de similitudes e diferencas entre as duas decisdes limitou-se a
defini¢dao dos seguintes elementos: a) extensdo das decisoes; b) estrutura das decisdes;
¢) estilo da linguagem; d) percentuais de ethos, pathos e logos.

Extensado das decisoes

Como mencionado, se o acordao do STF, com 525 laudas, é o mais longo da
histéria daquela corte, a decisao do BVerfG nada tem de anormal em relagdo a sua
pratica cotidiana. Uma das possiveis explicacdes dessa diferenca poderia estar na
transmissao do julgamento que, no Brasil, é feito ao vivo pela TV Justica (HARTMANN
et al., 2017). Desse ponto de vista, a alteracao do auditério seria responsavel, a0 menos
parcialmente, pela prolixidade do discurso dos ministros (REIS, 2020).

No entanto, outros elementos podem contribuir para a compressao dessa
diferenca.

Pode-se constatar que mais da metade do texto da decisao Schwangerschaftabbruch
I é composta por um dispensavel histdrico da regulagao juridica do aborto desde, pelo
menos, 1909, ao passo que a lei, cuja constitucionalidade se questionava, acabara de
ser aprovada, em 1974. Parece pouco tempo, mas é preciso lembrar que entre essas
duas datas o pais esteve envolvido em duas guerras mundiais, tendo sido reduzido a
cinzas pelos bombardeios na segunda delas. Talvez a necessidade retdrica de produzir
um sentido de continuidade e coeréncia tenha motivado o tribunal a fazé-lo, mas, de
qualquer modo, trata-se de algo, a primeira vista, dispensavel. Também a decisao do
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STF poderia ser reduzida pelo menos a um tergo, se o objetivo inico dos ministros fosse
apenas decidir acerca da constitucionalidade ou ndo da Lei de Biosseguranga.

Mas, em ambos 0s casos, ndo é o que se observa. As decisdes utilizam consideravel
espaco na exposi¢ao de argumentos acerca do debate da legimitidade do atuar dos
tribunais. Pode-se mesmo afirmar que nao é possivel, em muitas passagens, distinguir
entre a decisdo em si mesma e o debate sobre as origens e causas da autoridade para
toma-la. Tanto do ponto de vista de uma teoria silogistica da decisdo como das teorias
contemporaneas da argumentagdo racional, esse fato poderia ser interpretado como um
atecnia ou mesmo uma patologia dos mecanismos de producdo de argumentos. Pouca
ratio decidendi e muito obiter dictum.

As estratégias retdricas adotadas pelos juizes escapam em muito da pura
racionalidade que muitos esperam da pratica discursiva de uma corte constitucional. Mas
essa expectativa, além de irreal, condena ao obscuro campo da irracionalidade tudo o que
ndo se enquadre em seus pressupostos. Alterna-se, assim, entre, de um lado, o pesadelo
do arbitrio e do puro subjetivismo e, do outro, as nuvens paradisiacas dos silogismos.

Estrutura das decisoes

Uma questdo importante diz respeito a relagdo entre a estrutura das decisdes e o
seu contetido. E possivel perceber que, como ocorre no caso do BVerfG, sendo a decisdo
um bloco monolitico (per curiam), na qual nao ha a divulgacao de votos, mas a opinido
do tribunal (ainda que se admita a publica¢do dos votos discordantes), ha menor
incidéncia de estratégias das dimensdes ethos e pathos.

A ndo divulgagdo dos debates parece reduzir o personalismo das decisoes e,
portanto, a menor necessidade de uso de estratégias de legitimagao pessoal por parte
dos juizes. De alguma forma, a impessoalidade e o caréter institucional da decisdo tem,
em si mesmo, o efeito de logos, isto ¢, de afastar a impressdo de subjetivismo que exige
mais e maiores esfor¢os legitimadores. A leitura e publica¢do dos votos individuais
dos ministros, como no modelo seriatim adotado pelo STF, parece enfraquecer a
impessoalidade e mesmo um robustecimento da imagem institucional da corte. Essa
caracteristica auxilia a compreender a diferenga entre as porcentagens de ocorréncias
nos indicadores da dimensao ethos.

No caso do BVerfG, mesmo as remissoes a legitimidade da corte sao feitas, em
sua maioria, de modo indireto, pela constante retomada dos institutos e significados
constitucionais produzidos por ela mesma ao longo de sua histdria. Por outro lado,
apenas em rarissimos casos constatou-se a defesa do campo juridico contra possiveis
intromissoes de outras areas, ndo sendo a participagdo dos interessados no processo
em momento algum percebida como uma “concessao” ou produto de uma “abertura
democritica da jurisdi¢ao constitucional”, como é o discurso - curiosamente tomado

de Peter Héberle (1997), um autor alemao - predominante no Brasil para justificar a
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participa¢do de outros atores sociais, perante o STF, em audiéncias publicas ou como
amicus curiae.

A relativa personalizagdo, representada pela leitura das razdes e coleta dos
votos, bem como pelo debate aberto entre os ministros do STF, ainda mais quando
transmitido em rede nacional, parece estimular o uso de estratégias retdricas do tipo
ethos, em detrimento do logos.

Poder-se-ia alegar que a divulgagdo do voto discordante (abweichende Meinung)
tem um efeito ainda mais personalista, pois coloca sob os holofotes apenas uns
poucos juizes que, além do mais, estdo excluidos do grupo que, na légica interna do
procedimento de tomada de decisdes, possui os melhores argumentos. Mas a pratica do
BVerfG e a estrutura dos votos discordantes tém mostrado que a inclusdo dos votos ao
final da decisao nao tem tido o efeito de tirar o foco da decisdo da corte para langa-lo
sobre a minoria.

Estilo da linguagem

Outra diferenga entre as decisdes do STF e do BVerfG reside no estilo da
linguagem utilizada por ambos.

Os votos dos ministros do STF sdo recheados de citagdes de autores nao
apenas de direito ou da literatura juridica especializada, mas também da filosofia,
literatura, ciéncias e religido. Mais sébrias e técnicas, a ponto de se tornarem pouco
compreensiveis para o cidadao alemao sem treinamento juridico, poder-se-ia dizer que
as decisdes do BVerfG parecem espraiar uma autoridade que o tribunal construiu ao
longo dos anos.

Obviamente que também had, nas decisdes da corte germanica, grande nimero de
citagdes de autores e obras de literatura juridica especializada. Jakab chama a atengédo
para o fato de que a Alemanha possui uma dogmatica constitucional extremamente
rica e que o tribunal costuma utilizar os ensinamentos desta na construcao de suas
decisdes. Em consequéncia disso, segundo ele, a argumentagdo constitucional na
Alemanha ¢é técnica, teoricamente elaborada e aberta a generalizagao: “Solutions
for constitutional problems are mostly depicted as necessary consequences of the
conceptual system, and not as dilemmas to be decided by judges.” (JAKAB, 2013, p.
1265), algo distante do que parece ocorrer no Brasil.

Aqui parece residir a grande diferenca de estilo: enquanto para o BVerfG,
questdes delicadas como a interrup¢ao da gravidez parecem encontrar respostas
no préprio ordenamento juridico e no modo como ele é trabalhado pela literatura
especializada e pela propria corte, na decisao do Supremo Tribunal Federal, faz-se
questdo de afirmar, por meio de um trocadilho, que “a Constituicio é de um siléncio
de morte acerca do inicio da vida”, dando a impressao - reforcada pelos debates e pela
diversidade nos votos - de que a solu¢ao do conflito depende, no fim das contas, das
idiossincrasias e do estilo pessoal de cada julgador.
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Percentuais de ethos, pathos e logos

Como visto, a distribuicdo das ocorréncias em cada uma das dimensdes pode ser
buscada em uma série de fatores, que vao desde a sistematica processual de cada corte
e cultura juridica nacional, até o tipo de relagao que os juizes mantém com o legislador
democratico, passando pelo desenho institucional e o grau de consolida¢ao de uma
cultura democrética em ambos os paises.

Novas pesquisas, sobretudo de cunho socioldgico, poderao esmiugar as variaveis
capazes de promover uma compreensiao mais detalhada do porqué da prevaléncia de
ethos (54,08%) na decisao do STF e de logos (61%) na do BVerfG.

Por ora, entretanto, é preciso encerrar a analise com a clareza acerca do
carater retdrico das decisdes das cortes constitucionais, nos casos estudados, mesmo
tendo a producao de indicadores se limitado apenas as ocorréncias que, direta
ou indiretamente, estivessem ligadas ao debate sobre a legitimidade do trabalho
constitucional.

5 Considerac¢des Finais

Este artigo buscou mostrar de que modo as cortes constitucionais de Brasil e
Alemanha utilizaram-se de estratégias retdricas para defender, nos casos estudados,
a sua propria legitimidade democratica. Por meio da aplicagao da AERD - Analise
Empirico-Retdrica do Discurso, foi possivel perceber que ambas as decisoes
apresentaram forte densidade retdrica, o que reforca a ideia, exposta no inicio
do trabalho, de ser essa uma tendéncia nos paises que em que hd o controle de
constitucionalidade por um 6rgao judicial ndo eleito perante uma constituicao rigida.

A analise das decisdes mostrou, no entanto, que esse esfor¢o autolegitimante
expressa-se de modos retdricos muito diferentes em cada contexto, o que é influenciado
por fatores tanto internos (sistema de votagdo, desenho institucional, relacao com
os demais poderes, niveis de publicidade das decisdes, auditorio visado etc) quanto
externos (constituicao histérica do tribunal, niveis de confianca da populagao nas
institui¢oes, grau de amadurecimento democratico e forma de acesso as fungoes
judiciais etc.).

De um lado, prevaleceram, na decisdo do Supremo Tribunal Federal na decisao
da ADI 3510, que tratou da constitucionalidade das pesquisas com células-tronco
embrionarias, estratégias retoricas do tipo ethos (54%), que colocam o foco na
credibilidade e confiabilidade dos julgadores e do tribunal, ainda que as estratégias
de logos, com 31% das ocorréncias, contribuiram significativamente para reforcar o
valor da objetividade, da racionalidade e da coeréncia interna da decisdo e do processo
decisério.
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De outro lado, a decisao do Tribunal Constitucional Federal Alemao
(Bundesverfassungsgericht), que apreciou a constitucionalidade de uma lei que tratava
da criminalizagdo do aborto, apresentou 70% das estratégias na modalidade logos,
prevalecendo argumentos baseados em principios gerais, muitos deles produzidos ao
longo de quase seis décadas pelo préprio tribunal. Fatores como a nao publicizagao
de votos individuais (com excegdo dos discordantes) e dos julgamentos, aliados a
credibilidade que o tribunal obteve como garantidor das institui¢des democraticas e
dos direitos fundamentais ao longo de sua histéria foram aventados como elementos
possiveis para a compreensao desse resultado.

O artigo buscou ainda comparar os perfis retdricos das decisdes dos tribunais
brasileiro e alemao, identificando elementos comuns e diferengas relevantes. A
principal vantagem dessa comparagdo consiste na desnaturalizagao das praticas e
na possibilidade de identificar elementos que possibilitem a elaboracido de novos
problemas de pesquisa.

Uma vez desnaturalizada a pratica, no que diz respeito ao Supremo Tribunal
Federal, abre-se um campo de novas possibilidades de estudos: é possivel que a retdrica
do STF apresente caracteristica diferentes das aqui obtidas quando estiverem sob
julgamento, ao invés de questdes morais controversas, casos que envolvam interesses
politicos ou mesmo complexas questées processuais. E também provével que a retérica
do STF, como 6rgao de cupula, seja distinta (ainda que parcialmente) em relagdo aos
discursos das diversas instancias do Poder Judiciario.

Essas pesquisas, fortalecidas por contribui¢des da histdria e da sociologia juridicas,
ja vém sendo feitas com competéncia no Brasil e tém contribuido para estabelecer uma
nova compreensao do direito, que ndo se restrinja ao estudo da estrutura (estatica ou
dinamica) das normas, mas daquilo que os juristas dizem e pensam sobre a sua pratica

profissional, além, é claro, do modo como eles efetivamente a fazem.
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