UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
INSTITUTO DE FILOSOFIA E CIENCIAS HUMANAS
PROGRAMA DE POS-GRADUAGCAO EM SOCIOLOGIA

A JUSTICA E A VIDA. UM ESTUDO SOCIOLOGICO DA
JUDICIALIZACAO DO ABORTO PREVENTIVO NO TRIBUNAL
DE JUSTICA GAUCHO

Dissertacdo de Mestrado

Paula Deconto

Porto Alegre
2013



UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL

INSTITUTO DE FILOSOFIA E CIENCIAS HUMANAS

PROGRAMA DE POS-GRADUAGCAO EM SOCIOLOGIA

PAULA DECONTO

A JUSTICA E A VIDA. UM ESTUDO SOCIOLOGICO DA
JUDICIALIZACAO DO ABORTO PREVENTIVO NO TRIBUNAL
DE JUSTICA GAUCHO

Dissertacdo  apresentada como
requisito para obtencdo do titulo de

Mestre em Sociologia

Orientador: Prof. Dr. RAUL ENRIQUE ROJO

Porto Alegre
2013



Banca Examinadora

Prof. Dr. Raul Enrique Rojo
PPGS da Universidade Federal do Rio Grande do Sul

Prof2. Dr2. Maira Baumgarten Corréa
PPGS da Universidade Federal do Rio Grande do Sul

Profa. Dra. Ligia Mori Madeira
PPGCP da Universidade Federal do Rio Grande do Sul

Prof. Dr. Alvaro Filipe Oxley da Rocha
PPGCCRIM da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul



Ao meu pai, Ely Antonio
Deconto (in memoriam), pelo
exemplo de homem publico e pai

amoroso.

Ao Candido, por ter sempre

acreditado em mim.



AGRADECIMENTOS

Agradeco ao Prof. Dr. Raul Enrique Rojo, pelas aulas de Sociologia
Juridica que instigaram 0s meus primeiros passos nesta seara, bem como pelo

auxilio na tarefa de lapidar esta nova forma de caminhar intelectualmente.

Agradeco a todos aqueles que, de algum modo, contribuiram para a
realizacdo deste trabalho: Jean-Pierre Vernant, Jorge Worm, Sidnei, in
memoriam, e Gustavo Nakle, Analice Palombini, Angela Ceccon, Gabriel
Eidelwein Silveira, Bonina, Luis Carlos Andrade da Silva, Regiane (PPGS),

Denise Bruno, Guisela.



Los psicoanalistas consideran
gue la verdad primera del hombre es
su relacion con su propio cuerpo y el

de sus semejantes en el seno de la

sociedade.

(Simone de Beauvoir — El segundo sexo — Debolsillo, 2011, p. 50)



RESUMO

A jurisdicionalizacdo das demandas sociais e politicas acontece nas
sociedades democréticas ocidentais a partir do segundo poés-guerra. Tal
fendmeno encontra-se estampado nas causas submetidas ao julgamento dos
desembargadores do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que
versam sobre o aborto preventivo. Nas referidas demandas, o magistrado é
instado a se pronunciar sobre tema de grande relevancia social, muitas vezes
em face da omissdo da lei, valendo-se de conceitos de outras areas do
conhecimento para amparar o seu julgamento. Questiona-se de que forma as
suas conviccdes pessoais, filosoficas, religiosas e, de formacéao, influenciam,
ou ndo, nestas decisfes. A perda da autoridade € apontada como uma das
causas da jurisdicionalizacdo, tendo em vista que nas sociedades tradicionais o
conselheiro espiritual, o chefe de familia, o médico ou o sacerdote, decidiam
questdes vinculadas a tomada de decisfes éticas, religiosas e politicas. Os
juizes, frente a perda de autoridade das magistraturas sociais, se comportam
como ultimos guardibes da democracia em nossas sociedades
contemporaneas. O trabalho demonstra de que forma os desembargadores
gauchos, enquanto atores sociais, interpretam este papel, esclarecendo a
existéncia, ou ndo, de algum desconforto ao tomarem tais decisdes. O lugar em
que é cumprido seu papel é aquele proprio de uma estrutura burocratica do
Estado racional, com as consequéncias que decorrem de tal situacdo. A
decisdo judicial e a decisdo médica, ainda que possuindo semelhangas, se
diferenciam, porquanto esta ultima se funda em uma relacdo de confianca,
enquanto a outra gera uma desconfiangca. O trabalho comprova que nas
demandas que versam sobre o aborto preventivo surge a tematica da légica
dos problemas do corpo, que aflige o cidaddo contemporaneo, em sua crise de
identidade. Neste contexto, a sociedade de hoje ndo requer tdo somente o
conselho do sacerdote ou a prescricdo do médico de familia, mas também a
decisdo do magistrado, que deve pronunciar-se quando ocorrerem duvidas a
respeito desse assunto.

PALAVRAS-CHAVE: JURISDICIONALIZACAO. TRIBUNAL DE JUSTICA
GAUCHO. ABORTO PREVENTIVO. CRISE DE AUTORIDADE. LOGICA DOS
PROBLEMAS DO CORPO.



ABSTRACT

The jurisdictionalization of the social and political pleas happens in the western
democratic societies from the second post-war period on. Such phenomenon is
clear in the causes submitted to the Court judges’ trial of the Rio Grande do Sul
State Court of Justice, that deals with preventive abortion. In the above
mentioned pleas, the magistrate is urged to assert about a theme of great social
importance, many times due to the law omission, using other areas knowledge
concepts to support their trial. It is questioned in what way the magistrate
personal, philosophical, religious and of formation convictions influence or not,
on these decisions. The loss of authority is pointed as one of the causes of the
jurisdictionalization , having in mind that in the traditional families, the spiritual
counselor, the family head, the doctor or the priest, used to decide the issues
linked to the ethical, religious and political decisions. The judges, considering
the loss of authority of the social magistracies, behave as the last democracy
guardians in our contemporary societies. This study demonstrates in what way
the Rio Grande do Sul magistrates, as social actors, interpret this role, clarifying
the existence or not of some discomfort in taking that decisions. The place
where the magistrates fulfill their role is the own bureaucratic structure of the
rational State, with the consequences that result from this situation. The judicial
decision and the medical decision, although having similarities, differentiate
themselves , inasmuch as the latter is established in a reliable relation,
whereas the other generates a distrust.This research proves that in the pleas
that deals with preventive abortion it emerges the theme of the reasoning of the
body problems, that afflicts the contemporary citizen, in his/her identity crisis.In
this context, today’'s society not only needs the advice of the priest or a
prescription of a doctor of the family, but also the decision of the magistrate,
who should express his/her opinion when doubts occur about this matter.

KEYWORDS: JURISDICTIONALIZATION, RIO GRANDE DO SUL STATE
COURT OF JUSTICE, PREVENTIVE ABORTION, AUTHORITY CRISIS,
REASONING OF THE BODY PROBLEMS.
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INTRODUCAO

Este estudo pretende problematizar o fendbmeno da judicializagcdo no
ambito do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, a partir de
demandas que versam sobre o aborto preventivo. Parte-se do conceito de
“jurisdicionalizacdo dos conflitos sociais”, como 0 processo que se manifesta
qguando atores sociais, reconhecendo-se como sujeitos de direitos, “tomam a
decisdo de submeter a definicdo de suas demandas ao procedimento dos
tribunais, ou de um terceiro (proveniente do ambito administrativo ou ainda da
esfera privada) que aja seguindo formas adjudicatérias” (ROJO, 2003, p. 24 ).
A jurisdicionalizacdo, que aparece no contexto das sociedades ocidentais a
partir do segundo pds-guerra, tem como caracteristica, ainda, a submissao de
demandas aos tribunais, ou a terceiros, quanto a conflitos que, nas sociedades
tradicionais, eram solucionados pelas magistraturas sociais. E com o advento
da crise de autoridade em nossas sociedades, portanto, que muitos desses

conflitos sdo direcionados ao Poder Judiciario.

A nossa motivacao para efetuar a presente pesquisa partiu do fato de ter
exercido a fungédo de Oficial de Gabinete na Justica Federal de 1° Grau da
Secdo Judicidria do Rio Grande do Sul por mais de sete anos, e ter-nos
deparado com certa dificuldade em minutar decisdes nas quais o tipo legal era
aberto, ou se apresentava a lacuna da lei no caso respectivo. Surpreendia-nos
a constatacdo de que a norma juridica ndo trazia a resposta para o caso
concreto (ao contrario do que esperavamos quando iniciantes na carreira,
recém oriundos dos bancos universitarios), e nos sentiamos como que movidos

na busca da decisdo mais justa, mais prudente, a ser tomada.

Pensamos, assim, que buscar a justa medida nas decisdes que versam
sobre o aborto preventivo, nas quais esta em jogo o direito a vida (Qquase um
“supradireito” em nosso ordenamento juridico) da gestante e do nascituro, em
face do tipo legal aberto quanto a definicdo do que seja o “risco de vida da

mae”, deve ser dificil para os magistrados. Ao mesmo tempo, tais demandas
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serviriam como “reveladoras” do “perfil” e da natureza do engajamento dos

desembargadores chamados a decidi-las.

O direito brasileiro® prevé que “quando a lei for omissa, o juiz decidira o
caso de acordo com a analogia, 0os costumes e 0s principios gerais do direito”,
além de ressaltar que “na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a
que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”. Fica claro, na norma legal
referida, o ténue liame que separa os fundamentos juridicos daqueles
socioldgicos quando o magistrado, ao decidir, soluciona o conflito entre as
partes no caso concreto, principalmente quando se depara com a omissao da

lei, prestando, assim, a funcéo jurisdicional que Ihe é proépria.

Partindo desta ideia central, acreditamos que se torna relevante estudar
quais pressbes sociais, crencas, Vvalores, ideologias, influenciam os
magistrados quando decidem demandas nas quais sdo discutidos o aborto
preventivo, circunstancias nas quais, muitas vezes a omissao da lei exige do
julgador que volte seu olhar sobre o contexto social em que estas demandas
sdo formuladas. Pensa-se que, nos julgamentos que envolvem o tema em
questao, decidido nas sociedades tradicionais pelo sacerdote, ou pelo médico
de familia, permeiam-se convic¢des religiosas e filosdéficas, exigindo-se do
magistrado o cumprimento de um papel social para o qual a academia ndo o

preparou.

Mostra-se, assim, desafiante, compreender o processo de judicializacao
no Tribunal de Justica do RS, quanto as demandas que versam sobre o aborto
preventivo, pois se entende que, ao decidir questbes sobre as quais, muitas
vezes, ndo existem solucdes especificas nos dispositivos legais a respeito, 0
magistrado é influenciado por questdes culturais e sociais de seu meio: classe
social, educacdo, religido, experiéncia profissional, formacdo universitaria,

entre outras.

Quanto ao perfil desses desembargadores do Tribunal de Justica
gaucho como um todo, podemos dizer que: do total de 112 desembargadores

! Especificamente, no art. 4° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil: Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de
setembro de 1942,

11



ativos, 83 sdo homens e apenas 29 sdo mulheres; 67 nasceram no interior do
Estado, 42 na Capital, e trés nasceram em outros Estados da federagao; 64 se
formaram em universidades publicas e 48 em universidades particulares; a
idade dos desembargadores se situa entre 40 e 60 anos; todos iniciaram a sua
carreira no interior do Estado, e depois foram promovidos a Capital; 44
ingressaram diretamente na carreira de juiz de direito, 36 foram, inicialmente,
pretores, 19 séo representantes do quinto constitucional (nove da OAB e 10 do

Ministério Publico), e trés foram defensores publicos.

O objetivo desta pesquisa, portanto, € comprovar como € porgue o0
fendbmeno da judicializacéo afeta ao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
nos casos de aborto preventivo, e estudar os fatores socioldgicos, extralegais,
gue influenciam a tomada de decisdo dos magistrados desse tribunal quando

defrontados a esses casos.

A pesquisa pretende, assim, esclarecer as razfes que levam os juizes a
tomar determinado tipo de decisdo nos casos referidos, quando chamados a
agir como novos “magistrados sociais”, propiciando uma reflexdo mais
abrangente sobre o papel desempenhado pelo juiz na sociedade
contemporanea, quando decide sobre questbes que tradicionalmente eram

encaminhadas a figuras de autoridade hoje em crise.

Pensa-se, ainda, que a delegacéo referida gera nos desembargadores
do Tribunal de Justica gaucho um notdrio desconforto vinculado a obrigacdo de
cumprir um papel que nao lhes cabia nas sociedades tradicionais. Também se
parte do pressuposto de que 0s juizes assumem com frequéncia o papel de
altima figura de autoridade legitima em nossas democracias, e que o Direito,
nesses casos, se converte na ultima moral compartilhada pelos cidadaos de

democracias secularizadas, como a nossa.

Utilizaremos como método de pesquisa a analise documental, mediante
0 estudo de acorddos constantes do banco de dados virtual do Tribunal de
Justica gaucho, e a andlise de conteudo, mediante a realizagdo de entrevistas
semiestruturadas, com questdes abertas, buscando-se uma analise mais

qualitativa que quantitativa das referidas decisdes.
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Importante ressaltar que, conforme lembrado por Quivy, “0s métodos de
entrevista e de observagao” serdo frequentemente acompanhados “pela
analise de documentos relativos aos grupos e fendmenos estudados” (QUIVY,
2008 p. 204). Tal sera o método empregado nesse trabalho investigativo, eis
que comparar-se-a o conteudo dos acérddos com o das entrevistas, a fim de

identificar-se o fendmeno da jurisdicionalizagdo no contexto especificado.

Dos cem acordaos disponiveis no banco de dados do Tribunal de Justica
gaucho sobre o tema de aborto, apanhou-se para andlise cinquenta deles
(decisdes proferidas no periodo de 2001 a 2012) que tratavam, efetivamente,
sobre o aborto preventivo, e que também ndo versavam apenas sobre
guestbes de competéncia do juizo. Estas decisbes foram proferidas por
aproximadamente vinte e sete desembargadores distintos, tendo trés deles se
aposentado. As entrevistas foram efetuadas com um terco desta amostra (oito
desembargadores), preferencialmente com os Relatores dos acordaos
analisados (cinco dos oito entrevistados foram Relatores). Ressalta-se, ainda,
gue no decorrer da pesquisa efetuada junto ao tribunal respectivo, e tendo em
vista a sua repercussao no ambito daquela corte, tivemos a oportunidade de
entrevistar uma desembargadora que se ofereceu para fazer parte da
pesquisa, face a relevancia do tema (no seu entender), e ao fato de que, na
perspectiva de seus colegas, teria muito a contribuir para o trabalho. Pois, além
de ter especializacdo em Psicologia, atuou por muito tempo em Varas de
familia, conhecendo a légica dos problemas do corpo no contexto familiar, que

se relaciona com as demandas de aborto preventivo, aqui estudadas.

Seguindo a sugestdo de nosso professor-orientador, inovamos no que
tange ao método, fazendo dialogar ao longo de toda a dissertacéo a teoria com
a empiria, de forma que se fazem escutar polifonicamente as vozes dos
autores que tém fornecido as categorias socioldgicas a partir das quais
tratamos nosso material empirico, com as vozes dos nossos entrevistados e 0
resultado de seu labor jurisdicional. A fim de preservar o anonimato dos
entrevistados, utilizamos nomes ficticios em lingua inglesa para designar os
desembargadores respectivos e dificultar a coincidéncia (mesmo por acaso)

com pessoas reais.
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Entendemos que o presente estudo se justifica pelo fato de que
assistimos, hoje, a um deslocamento do “espaco” da democracia. Uma nova
representacdo da politica substitui a antiga. A Justica toma, muitas vezes, o
lugar da administracdo e do governo (que ndo desaparecem, porém) COmo

espaco em que a democracia se constroi.

O aborto preventivo, como todos os institutos juridicos, obtém eficacia
dltima na medida de sua legitimidade socioldgica, isto é, de sua aceitagédo
social. Destarte, sua percepcao e acolhimento social sofreu diferentes
avatares, que aparecem hoje nos fundamentos das decisfes judiciais que
procuram dar solucdes a certas demandas. Pensa-se que o juiz, como membro
da sociedade, nao fica alheio ao contexto sociopolitico em que vive. E que,
como ator social , interpreta o seu agir (lhe d4 um significado), e age também

em relacdo aos demais atores sociais.

A relevancia social desta pesquisa é reforcada pelo espago que a
Bioética tem conquistado no mundo contemporaneo e pela valorizagcdo do
direito a vida digna e do direito a saude, consagrados na Constituicdo Federal
de 1988. Por sua vez, o avango tecnoldgico na area da Medicina tem permitido
a realizacdo de diagndsticos cada vez mais detalhados sobre a saude da

gestante e do nascituro, colocando em foco o tema do aborto preventivo.

Procurar-se-a, neste trabalho, dividir o tema a ser estudado em trés
topicos principais, muito antes para efeitos expositivos do que em funcdo de
um rigor na separacdo tedrica. Em um primeiro momento, trataremos de
explanar sobre a jurisdicionalizagédo, abordando-se, em tal capitulo preambular,
cinco aspectos deste fenbmeno: a jurisdicionalizacdo das demandas sociais e
politicas, o perfil do magistrado brasileiro e do magistrado gaucho, a questéo
da independéncia do juiz, o aspecto politico da atividade judiciaria e a opinido
publica como um limite geral ao exercicio do Poder Judiciario. Nesta primeira
parte do trabalho, abordaremos as ideias do cientista social e magistrado
francés Antoine Garapon, bem como de Luiz Wernnek Vianna, Boaventura de

Sousa Santos e Carlo Guarnieri, entre outros autores que dialogam entre si.
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No capitulo dois, por sua vez, trataremos da perda da autoridade
relacionada ao novo papel atribuido aos juizes, iniciando-se pelo conceito
desenvolvido pela filésofa Hannah Arendt, a partir do estudo dos fil6sofos
gregos, e da experiéncia romana. Em seguida, passaremos a analise da
autoridade em Weber, tendo em vista que, para estudar-se a perda de
autoridade em nossas sociedades contemporaneas, como propde Arendt, é
preciso compreender-se de que forma ela est4 estruturada. Pensa-se que a
nocdo de burocracia trazida por Weber €& fundamental para delinear os
contornos da autoridade, e o seu declinio na modernidade tardia, que ele néo
chegou a conhecer. Também sera efetuada, neste capitulo, uma comparagao
entre a decisdo médica e a deciséo judicial, conforme proposto por um autor de
nossos dias, Paul Ricoeur, que dialoga com as ideias de Arendt, Garapon e
Weber.

No terceiro capitulo deste estudo abordaremos a logica dos problemas
do corpo, a partir das obras mais recentes de Alain Touraine, como “A Procura
de Si”, “Um Novo Paradigma”, “Um Mundo de Mulheres” e “Pensar
Outramente”. Pensa-se que a tomada de decisdo dos desembargadores do
Tribunal de Justica de nosso estado quanto as demandas de aborto preventivo,
a ser por nos analisada, esta permeada pela l6gica dos problemas do corpo
apontada por Touraine. Segundo o socidlogo francés, o corpo humano, hoje,
cumpre o papel de um dos ultimos redutos da identidade, para o sujeito de
nossas sociedades fragmentadas. Desta forma, os temas da Bioética,
relacionados ao inicio e ao fim da vida, estdo cada vez mais presentes no
debate social, na midia, e nas esferas governamentais. As demandas sobre o
aborto preventivo, a serem aqui analisadas, trazem a lume este tema, pois
nelas se coloca em questéo, além do corpo da gestante (que sofre o conhecido
processo de transformacao durante o periodo gestacional) e do nascituro, uma

vida a ser iniciada, muitas vezes, com 0 risco da outra.

Como antes referido, a divisdo do presente trabalho em trés capitulos
tem um objetivo muito antes expositivo do que tedrico, pois, na realidade, a

perda da autoridade (capitulo dois) e a l6gica dos problemas do corpo (capitulo
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trés) estao inseridas na jurisdicionalizacéo, podendo-se dizer, segundo 0 marco

tedrico acima referido, que sé@o uns de seus fatores causais (entre outros).

Prosseguindo-se, assim, 0 nosso raciocinio, podemos dizer que o
presente trabalho traz em seu bojo o debate sobre um momento fundamental
da existéncia humana - 0 nascimento — que sofre ameaca de morte. Além do
fato de que, com o advento da psicanalise os conceitos de morte e nascimento
sofreram mutacao de significado, simbolizando os periodos de transformacao
gue ocorrem na existéncia humana, o nascimento e a morte fisicas séo
acontecimentos que, apesar de todo o avanco tecnolégico e transformacdes da
humanidade, exigem que o homem se sujeite inexoravelmente a uma lei que
foge ao seu controle racional. Talvez por esta razdo cada vez mais Sao
debatidos em nossa sociedade temas que aludem ao momento em que se
inicia a existéncia humana; momento, este, a partir do qual o feto mereceria a

protecado social, por ja ser titular de direitos.

O foco principal do debate aqui trazido trata do fato de que a sociedade
de hoje nos deixa perplexos com o direcionamento, de questdes tao cruciais
como estas, aos magistrados, que devem, em Ultima instancia, dizer qual o
momento exato do inicio da vida de determinado ser humano. E, por exemplo,
0 caso da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no ano de 2009,
permitindo a pesquisa com embrides humanos, ja que, no seu entender, o
inicio da vida se daria tdo somente a partir do momento da nidagéo, quando o

ovulo se prende a parede intra-uterina.

Temas, assim, antes submetidos a decisdo dos conselheiros espirituais,
mestres, notaveis do lugar, sdo submetidas a agentes publicos, que dotados de
poder politico pela Constituicdo Federal, tém o poder-dever de decidir qual a
melhor solugdo ao caso concreto que lhe é apresentado. E, o que é muito
relevante, ndo podem alegar a falta de norma escrita como argumento para
deixarem de decidir a questdo que lhes é posta. Circunstancia, esta, advertida
pelos cidaddos que tém convertido o Tribunal em seu novo espaco de debate

social.
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Antoine Garapon tem abordado a questdo acima explanada com a
maestria de um bom socidlogo, e a experiéncia que lhe oferece a sua pratica
de magistrado na sociedade atual. Discorrendo sobre o sistema judiciario
francés, o qual € oriundo da familia romano-germanica assim como o brasileiro
(embora tenhamos, hoje, um sistema hibrido em nosso pais), aponta que esta
expectativa da sociedade em relacdo ao juiz para decidir tais matérias de
ordem simbdlica, esperando uma solugdo quase que "milagrosa”, decorre da
origem latina de nossa cultura (GARAPON, 2001). Ao invés de buscar dentre
varias solucdes plausiveis a mais aplicavel ao caso concreto - como ocorre nos
paises da Common Law - busca-se que o0 “juiz-salvador”’ traga a solucdo

pronta, e milagrosa, que faria cessar o desconforto do conflito instalado.

A midia também surge como um novo ator no contexto socio-juridico
contemporaneo, com suas benesses e maleficios. No caso de o juiz ir
perdendo espaco e autoridade na hierarquia interna do Poder Judiciario,
poderd utilizar-se da midia para protegé-lo em suas decisbes que afrontarem o
status quo, ou podera auxiliar-lhe nas promocdes da carreira. Por outro lado, se
a hierarquia interna da instituicdo for acentuada, e ele se sentir protegido para

decidir, a midia nao tera tanta influéncia em sua decisao.

Vale mencionar, por fim, que o tema escolhido para este trabalho detém,
ao nosso ver, um simbolismo religioso, pois a vida e a morte sempre foram
objeto das religibes da humanidade, que tém uma ceriméOnia (0 batismo) para
receber o recém-nascido, e um ritual para a despedida do falecido (como a

extrema uncao, no catolicismo).

Neste momento significativo e simbdlico em que se da o nascimento, ou
em que se quer evita-lo, a sociedade de hoje parece ndo requerer tdo somente
o conselho do sacerdote ou a prescricdo do médico de familia, mas também a
decisdo do magistrado, que deve pronunciar-se quando ocorrerem duvidas a

respeito desse assunto.

Sabemos que o trabalho ndo esgotara as possibilidades de abordagem
do tema, tendo em vista 0 seu amplo espectro e as constantes inovacdes

sociais que exigem das autoridades judiciarias novas solucdes para 0s casos
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concretos apresentados. Mas o trabalho, como se vera, procura demonstrar de
que forma ocorre a jurisdicionaliza¢cao no Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, utilizando, como pano de fundo, as demandas sobre aborto preventivo,
face a omissdo da lei quanto a este tema que, pensamos, levaria 0s
desembargadores a se sentirem compelidos a expressar suas convicgdes
filoséficas, religiosas, entre outras, ao decidirem tais acdes judiciais.
Apressamo-nos a salientar, assim, que os limites impostos ao presente estudo
impediram que fossem abordados todos os aspectos controvertidos em relacéo

ao assunto, em que pese sua natureza tdo instigante.

18



1 A JURISDICIONALIZACAO

1.1 O FENOMENO DA JURISDICIONALIZACAO DAS DEMANDAS SOCIAIS
E POLITICAS

O fenbmeno da judicializagdo das demandas sociais e politicas nas
sociedades democraticas ocidentais passou a acontecer pelo mundo afora a
partir do segundo pos-guerra. Antoine Garapon afirma que a extensao do
controle do juiz procede quase sempre de “uma delegacdo do préprio poder
politico” (GARAPON, 1999, p. 46), que o investiu, de fato, com algumas de
suas competéncias. A promocdo politica do juiz traduz menos, porém, uma
troca dos titulares da soberania, que uma evolucdo da referéncia da acao

politica; menos uma rivalidade que uma influéncia reciproca.

Os magistrados séo perfeitamente conscientes disso. Assim, 0
desembargador Adam, por nos entrevistado, explica que o Judiciario intervém
em decisdes de varios O0rgdos estaduais e federais: processo administrativo
fiscal, direitos dos servidores; decisbes do Ministério Publico sobre direito
ambiental. Ha, segundo ele, compromissos entre o Estado do RS e a Unido; ha
uma composicao de atuacéo. Para ele, o Judiciario intervir nestas demandas €
natural. O que importa, para ele, é que os trés Poderes tenham qualidade na
prestacdo do servigco. Exemplifica com a questdo da saude, mas ressalta,
entretanto, que o cidaddo que reclama que 0s outros que estdo na fila
demoram muito dentro do consultério do SUS, quando ele é atendido quer a
maior demora possivel. Por isto, ressalta que, socialmente, a seu juizo, o
importante € a questdo da “fraternidade”. Considera muito importante o
problema da entrega da prestacdo do servico; se o meédico vai atender o
paciente, ndo pode apenas dizer que vai morrer daqui a dois meses, e que
pode sair do consultrio para que atenda a outro paciente; ndo € uma questao
de producdo. Afirma que, no Judiciario, também a parte ndo quer saber se
houve seiscentos julgados: ela quer o dele, embora possa sentir-se injusticada.
O importante, para o desembargador citado é que a decisdo esteja bem
fundamentada, até para permitir que, no caso de a parte ndo se convencer,

possa continuar o litigio, buscando a qualidade da prestacdo do servigo.
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O fenbmeno da delegacdo do poder politico aos magistrados néao €,
todavia, pacificamente aceito. C. (Chester) Neal Tate, professor catedratico da
Faculdade de Ciéncias Politicas na Universidade do Norte do Texas, EUA,
relata que muitos autores criticam a ingeréncia da justica no campo da politica.
Pensam que as questfes politicas de maior importancia ndo deveriam ser
decididas por instituicdes de fraca legitimidade majoritaria, como, a seu juizo,
seriam os tribunais, porque poderia ser “antidemocratico e prejudicial a
legitimidade e a eficacia das instituicbes majoritarias, como sdo o Poder
Legislativo e Executivo, livremente eleitos” (TATE, 1997, p. 310). Alguns
autores descrevem, segundo Tate, tal incremento da importancia politica dos
tribunais, como consequéncia de uma incipiente derrocada da democracia.
Entretanto, na visdo do autor, a contribuicdo das instancias judiciais a queda da
democracia depende da medida em que os juizes decidem acerca dos conflitos
qgue |he sdo submetidos, e até que ponto suas decisfes sao acatadas. Além
disto, Tate ressalta que a escassez de trabalhos tedricos sobre o papel dos
tribunais em um processo de democratizacdo da sociedade nao reflete a sua
importancia em tal processo, pois o Poder Judiciario sempre teve papel
fundamental no desaparecimento, na restauragdo e na manutencdo da
democracia e dos direitos liberais a ela associados. Frisa, ainda, que a
protecdo e o desenvolvimento de tais direitos, esta “entre as funcbes mais
importantes que os tribunais desempenham ou deveriam desempenhar” (TATE,
1997, p. 310).

Garapon mantém a mesma linha de raciocinio ao frisar que os
magistrados, nas sociedades democraticas ocidentais contemporaneas, se tém
convertido nos ultimos fiadores da promessa democratica que teriam formulado
os assinantes do pacto fundador, do contrato social mitico que estd em nossas
origens (GARAPON, 1999). Segundo ele, ocorre um fenémeno de influéncia
reciproca entre a justica e a politica, como antes referido: uma politizacdo do
raciocinio judicial (os direitos individuais e formais suplantam os direitos
coletivos e substanciais), ao mesmo tempo que uma judicializacdo do discurso
politico (pois as reivindicacbes politicas se expressam cada vez mais em

termos juridicos que ideolégicos). O centro de gravidade da democracia,
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portanto, parece deslocar-se, aos poucos, do “Capitélio ao Foro”, como diz
Raul Enrique Rojo (2003, p. 28). A sociedade requer uma acgao coletiva justa,
que seja legitima porque tem obtido a chancela de uma autoridade
reconhecida, dando corpo, assim, a uma nova ética da deliberacdo coletiva.
Passa-se a valorizar mais uma instancia neutra e imparcial, com transparéncia
e regularidade processual, do que o exercicio solitario de uma vontade politica,
fruto muitas vezes de uma delegacdo e que escapa a toda forma de
“accountability”> (O'DONNELL, 1998). Rojo afirma que o processo se
transforma, desta sorte, no novo paradigma da acéo politica, dando origem a
toda uma série de significantes inéditos: “mais que o juiz, € o processo que se

encontra no centro deste novo imaginario” (ROJO, 2003, p. 22).

O juiz passa a encarnar, para Garapon, 0 espirito publico
desinteressado. Segundo ele, ndo ha, entretanto, uma transferéncia da
soberania do povo para o juiz, mas sim, uma metamorfose do sentimento de
justica. Pois, para ele, a transformac¢éo do papel do juiz corresponde as novas
feicbes da propria democracia. A Justica ocupa, hoje, assim, um “lugar
simbdlico”, devido a possibilidade da intervencdo dos magistrados para dirimir
diversas demandas sociais que vao muito além dos conflitos juridicos. O direito
passa a ser ndo apenas expressao da obrigatoriedade da lei, mas também a
representacédo da possibilidade de se submeter um comportamento ao exame
de terceiros. Rojo insiste, neste sentido, que “se o interesse geral ndo tem mais
servidores, ele procede de uma légica de guerra fria, na qual todos se

respeitam por juristas interpostos” (ROJO, 2003, p. 22).

Concordante com este parecer, o desembargador John afirma que, no
Brasil, a questdo se encaminha, um pouco, no sentido de o Direito ser a ultima
moral compartilhada, tendo em vista que ndo se encontra solu¢cdes na area
politica. Exemplifica com as acfes de massa contra os bancos; afirma que “em
um pais no qual ha maior nocao ética, uma vez definidos os padrdes dos juros,
0s bancos cumprem tal obrigacdo antecipadamente”, sem a necessidade do

ajuizamento de demandas. Assim se manifesta: “aqui no Brasil, a norma néo se

2 Verifica-se, pois, que a ideia contida na palavra accountability traz implicitamente a
responsabilizacdo pessoal pelos atos praticados e explicitamente a exigente prontidao para a
prestacao de contas, seja no ambito publico ou no privado (O'DONELL, 1998).
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cumpre”.

Varios dos magistrados por nos entrevistados percebem no seu dia a dia
estas mudancgas, que atribuem a distintas causas. Assim, o desembargador
Gregory referiu, a sua vez, que uma causa do aumento das demandas no
Poder Judiciario decorre do fato de que o entendimento nos tribunais ndo ser
pacifico. E o exemplo, segundo ele, da prisdo domiciliar: “ se todas as Camaras
Criminais a admitissem, o MP n&o recorreria”. Por isto, afirma ser favoravel a
uniformizagdo da jurisprudéncia, que, para ele, seria a salvacao do Judiciario.
O problema disto, segundo o desembargador entrevistado, “é que tal
uniformizacdo mexe com o ego dos juizes, pois 0s obriga a aceitar uma
decisdo superior, baixar a cabeca e cumprir’. Ressalta que os tribunais
superiores (como é o caso do STJ) ndo cumprem a sua funcéo uniformizadora;
que, alias, é a sua unica funcéo: “la ha muita divergéncia”. Frisa que a sumula
vinculante nédo resolve o problema, pois “ha uma cultura da discussao no Poder
Judiciario”, e até o momento, em matéria criminal, existem apenas trés sumulas

vinculantes no STF.

Para a desembargadora Nancy é fundamental o juiz investir na solugcéo
do problema; ndo apenas se fixar na sentenca, e em acabar logo com o
processo. E acrescenta: “estatistica ndo é resolver o problema; embora o
caminho mais facil seja resolver o processo”. Explica, a desembargadora, que
0 juiz julga pela prova trazida ao processo, e que, nem sempre, as partes tém
a dita prova, porque as demandas sdo complexas. Seria preciso, portanto,
chamar a atencdo para a responsabilidade e honestidade do magistrado
quanto a “causa” do litigio, a fim de buscar a melhor solugdo. Segundo ela,
para isso, a formacao do magistrado é fundamental. “Se ndo por experiéncia de
vida, deve buscar estudos técnicos” - salienta. E continua: “ precisa de
leituras e cursos que ndo sejam da area juridica. Pois a academia nao prepara

para tais decisdes”.

Alids, o termo “judicializacdo” dos conflitos s6 da conta de uma parte
(muito importante, com certeza) do fendmeno: quando o terceiro procurado

para solucionar a demanda é um juiz. Por isso, Rojo o tem substituido pelo
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termo “jurisdicionalizacdo” das demandas sociais e politicas. Com efeito, se ha
uma propenséao crescente a encomendar a solugédo de alguns conflitos a uma
instancia simbdlica, que deveria proporcionar referéncias coletivas, tal
demanda pode ser dirigida tanto a um tribunal judicial, quanto a uma instancia
administrativa ou privada, que “diga o que € justo”, que se erija em uma “juris-
diccdo” que pronuncie o direito®. Nés falaremos, entdo, de “judicializacdo” no
seio do Tribunal de Justica gaucho, mas sem esquecer que seu agir faz parte
de um fendmeno social mais largo, o da “jurisdicionalizacdo” (ao qual
aludiremos cada vez que nos refiramos ao processo adjudicatério dentro e fora

do tribunal).

Rojo afirma que mesmo se este recurso a lei e seus juizes pode permitir
acabar com um impasse politico e obrigar o Estado a tomar certas decisdes,
pode também surtir o efeito contrario e transformar-se em um mecanismo que
postergue as decisfes, submetendo-as a um espaco técnico e expert longe
das ruas e seus militantes. Por isso, deve lembrar-se que toda vez que se
jurisdicionaliza um conflito, se o dessocializa, pois se coloca os atores sociais
no papel de cidaddos atomizados (titulares de direitos e obrigacdes), ja que a
Justica introduz uma relacdo de individuacdo no campo social. Nao nega o
autor, porém, que tal estratégia pode permitir “passar por cima de alguns dos
obstaculos encontrados pela acdo coletiva para articular e adicionar vontades
politicas” (ROJO, 2003, p. 25), a tal ponto que conclui seu raciocinio afirmando
que as demandas de controle jurisdicional e de funcionamento em um Estado
de direito podem ser cruciais para o processo de consolidacéo das instituicdes
democréticas, vindo ao encontro do pensamento desenvolvido por Tate e
Garapon.

Garapon, por sua parte, refere, ainda, que nesse novo papel, o Judiciario
e o direito passam, muitas vezes, a organizar a acdo administrativa. Comenta
que tal progressao da justica permite que queiram ser transpostos perante uma
jurisdicao boa parte das reivindicacdes e dos problemas. Ressalta, entretanto,

que nem sempre o debate acerca dos temas socialmente relevantes avanca

% Sublinhe-se que adotamos o termo jurisdicionalizacdo, e, ndo, judicializacdo, no presente
capitulo, devido a tal entendimento.
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quando alcados ao meio juridico, mesmo que colocados em termos

constitucionais (transformados em direitos fundamentais).

Alerta para o fato de que a modernidade “mudou subitamente de escala
as questdes apresentadas a justica” (GARAPON, 1999, p. 155), como acontece
nos casos de bioética (relacionados a este estudo). Tais temas facilitam a
compreensao do novo papel da justica, na judicializacdo das demandas sociais
e politicas. Como o progresso da ciéncia e das biotecnologias coloca questdes
muito novas que 0s proprios cientistas ndo sabem resolver, a justica €
convocada a dar solucao a questdes relativas a identidade do homem: Quando
ele comeca a ser tal? Um embrido é uma pessoa humana?* Quando acaba a
vida? Sdo casos que remetem ao juiz problemas metafisicos — afirma Garapon

— para cuja solucéo o direito positivo oferece pouco auxilio.

Estas circustancias néo tém passado evidentemente despercebidas para
seus principais atores, os magistrados. O desembargador Henry do Tribunal de
Justica do RS, por nos entrevistado, lembra que dentre os casos de
jurisdicionalizacdo dos conflitos sociais e politicos que chegaram as suas maos
para julgar, encontravam-se 0S que versam sobre o aborto preventivo. Ressalta
gue como o STF proferiu decisdo liminar permitindo o aborto do anencéfalo,
estes casos serdo, agora, regulados pelo Conselho Federal de Medicina,
restando decididos apenas na instancia médica. Entretanto, tal se da apenas
neste caso (anencefalia total), existindo, todavia, muitos outros problemas do
feto que ensejam deciséao judicial.

O desembargador Jeremy menciona como exemplos de demandas nas
quais a crise das figuras de autoridade civil delegou aos magistrados a solucéo
de demandas polémicas, as que tratam sobre criminalidade viaria e sobre o
direito a saude. Indagado se sente algum desconforto em julgar demandas nas
quais as decisdes faticas ndo estao previstas em lei, como ocorre no exemplo

do aborto preventivo do feto anencéfalo, inclusive no caso de a decisédo ser

4 Em 29/05/2008 seis dos onze Ministros do Supremo Tribunal Federal votaram a favor do uso
de células-tronco embriondrias para pesquistas cientificas, julgando improcedente a Acédo
Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo Procurador-Geral da Republica Claudio Fonteles
(ADI 3510), contra o art. 5° da Lei de Biosseguranca (Lei n. 11.105, de 25/03/2005).

24



contraria ao parecer do perito médico ou de outro expert, responde
negativamente. Ressalta, entretanto, que o julgamento de demanda na qual foi
solicitada autorizagdo para interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo foi o

caso que lhe marcou sobre este assunto.

O desembargador Gregory lembrou que, quando julgou tais demandas
de aborto preventivo, um Procurador de Justica era contrario ao aborto
preventivo pelo fato de ser espirita, e outro, por questdes pessoais. Mas —
ressalta ele — “o fato de o MP — Ministério Publico ou o Procurador de Justica
ser contrario ao aborto nunca me causou pressao”. Ressalta que o TJ gaucho

sempre foi muito inovador em suas decisoes.

O desembargador Antony, a seu turno, ressalta ser inegavel a influéncia
de crencas, valores e ideologias proprias do juiz, bem como de seu meio
profissional, nos acérddos em que deve decidir devido a auséncia de
regramento legal a respeito. “Isto faz parte da natureza humana e, sendo
assim, néo seria diferente com o magistrado, o que, a meu sentir, ndo importa
em prejuizo as partes”. Ressalta, entretanto, que isto ndo tem que confundir-se

com a “parcialidade” do julgador, “essa, sim, prejudicial a prestagéo

jurisdicional e vedada pelo ordenamento juridico”.

O desembargador Jeremy também entende que as crencas, valores e
ideologias do magistrado e do seu meio profissional influenciam de alguma
forma nas decis6es. Da mesma forma pensa o desembargador Gregory, tendo
acrescentado este que, no seu entender, tal ocorre porque “a visdo de mundo
influencia quem quer que seja: mas isto € limitado por lei, 0 que é bom.” Afirma
que, no caso concreto do aborto, este envolve mais as ideologias do que outras
matérias, além de envolver a religido, as pessoas ndo sao indiferentes as

experiéncias pessoais (ou de suas familias) quanto ao assunto.

Indagado, ainda, o desembargador Antony, sobre o eventual desconforto
na obrigacdo de decidir demandas em situagfes faticas ndo previstas em lei,
como no exemplo da anencefalia, cumprindo um papel que nédo cabia aos
magistrados judiciais nas sociedades tradicionais, e se tal desconforto €&

acentuado no caso de a deciséo ser contraria ao parecer do perito médico ou
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de outra autoridade social, o0 mencionado desembargador respondeu que, em
ambas as situagfes, ndo sentia qualquer desconforto, pois o principio do livre
convencimento motivado do juiz, ao analisar a prova dos autos, permite que ele
tenha a liberdade de decidir acerca do conteudo delas, desde que decida em
respeito aos limites da lei e da Constituicdo. Lembra de um caso que lhe
marcou sobre tal aspecto: o pedido de habilitacdo a adogdo conjunta por
pessoas do mesmo sexo, em que a Camara do Tribunal de Justica, a despeito
de ndo haver previsdo legal a respeito, decidiu por acolher a pretenséo. Tal
decisdo baseou-se na prova dos autos, e em especial no estudo social
apresentado, que evidenciava estar-se diante de um ndcleo familiar
regularmente constituido, e que inexistia qualquer ébice a habilitagdo. Lembra,
também, de um caso em que foi autorizada a mudanca de sexo no registro

civil, sem a necessidade de o autor do pedido submeter-se a cirurgia prévia.

O desembargador Adam, nesta ordem de ideias, lembrou que o0 homem
€ um ser politico, e que por isso traz uma carga cultural. Portanto, como o
Judiciario € um Poder que prové os seus cargos com pessoas da populacao
em geral, provenientes inclusive das camadas mais humildes, € um Poder que
tem representacdo direta da populacdo. Para ele, assim, ndo se trata de
ideologismos, mas de uma questao cultural, de berco, de uma nacéo. “Ha uma
histéria dos antepassados, e uma carga. Pois o magistrado ndo decide s6 a

guestao individual, mas também a sua repercussao social”.

Interessante anotar que este mesmo desembargador faz sua a ideia de
Garapon quanto ao ideal latino de protecado por parte das autoridades, que,
segundo o autor referido, ocasiona, também, a jurisdicionalizacdo das

demandas sociais e politicas.

Anotemos que este entendimento tem-se concretizado em decisdes
reais. Por exemplo, o desembargador Gregory, ao proferir voto em favor do
aborto preventivo, em decorréncia do fato de o feto ser anencéfalo, se
pronunciou sobre a questao nestes termos:

A questdo posta nos presentes autos — pedido de autorizagdo para

interrupcdo da gravidez do feto anencéfalo — tem apontado com
frequéncia a este Tribunal, e julgo poder afirmar com seguranca que,
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em nenhuma outra questdo de direito, grassa tanta dissensdo entre
0s magistrados, assim como entre 0s membros do Ministério Publico,
mesmo porque a matéria, além de seu conteldo juridico, é permeada
por fatores emocionais e por conceitos filoséficos, morais e sobretudo
religiosos.

Referiu nesta ordem de ideias, a desembargadora Nancy, que “ha, em
nossa cultura latina, a espera de um juiz salvador”, para resolver tais
demandas. Segundo ela, a sociedade V&, muitas vezes, 0 magistrado como
um ser superior, magico, que resolve todos os problemas. Por outro lado,
muitos magistrados se veem como “grandes derrubadores de pilhas (de
processos), mas felizmente, muitos ainda veem muitas pessoas nestas pilhas”.
Acrescentou que as situacdes do dia a dia afetam o juiz, e ele tem que
controlar-se muito para ndo ser levado pela pena em relacéo a parte, ou pela
raiva. Afirmando, assim: “ Tem que ver o outro lado, o ser humano. Ver quem &
0 réu, sua historia; colocar-se no lugar dele, e das experiéncias que vivenciou.
As situacdes que se julga sdo muito complexas. O juiz tem um espacgo para

agir como ator social, muito grande”.

A este respeito, resultam interessantes 0s questionamentos que
Garapon (1999) traz sobre o tema deste trabalho, que versa sobre o inicio da
vida, e sua eventual interrupcéo, ressaltando a funcdo quase sacerdotal exigida
do magistrado, quando decide tais demandas. No caso especifico do aborto
preventivo, pergunta-se: Em um caso de gravidez de gémeos, quando apenas
um dos fetos pode ser salvo, qual deles o médico deve escolher? E se eles
forem de sexos diferentes? Caberia aos pais escolher? Seria melhor deixar ao
acaso a resolucdo do evento? Garapon afirma que os meédicos ndo se sentem

mais capazes de assumir tais decisfes sozinhos.

Os cidaddos de nossas sociedades confiam, assim, aos magistrados,
ultimos fiadores do Estado Democratico de Direito, questdes que antes eram
decididas no ambito familiar, na relacdo médico-paciente, ou na privada

intimidade do aconselhamento religioso.

O desembargador Jeremy traz como exemplo de demandas nas quais

um motivo social prevaleceu sobre a norma juridica para fundamentar a
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deciséo, o acolhimento do principio da insignificancia e o reconhecimento da

prescricdo antecipada.

O desembargador Gregory, por sua vez, ao referir decisdo judicial na
qual concedeu o aborto preventivo solicitado por um casal, em decorréncia de
doencas que adviriam ao nascituro (ja tinham um filho com retardo mental e
dificuldade motora por agenesia de corpo caloso), afirma que ampliou a
interpretacdo da norma legal, a fim de preservar ndo s6 a saude fisica da
gestante, mas também a mental. Pois, segundo sua interpretacdo extensiva a
lei, ndo é sO a vida fisica que deve ser preservada, mas também a vida
“digna”. Refere que o feto ndo sobreviveria, pois o0 cérebro é essencial a vida:

mais que o coracgao.

Garapon lembra que em muitos paises existe uma certa relutancia do
poder politico em votar leis nesta area. E, por outra parte, tais conflitos seriam
preferentemente direcionados aos juizes porque assim o0s politicos se livrariam
de decidir questbes provocados por questdes morais, e politicamente dificeis,
que transcendem as identidades politicas tradicionais. A desculpa do meio
politico para a extrema prudéncia quanto a tais temas, € a sua complexidade.
Conclui, assim, seu raciocinio, afirmando que em relacdo a tais assuntos,
paradoxalmente “aqueles que compreendem nao podem julgar, e os que
devem julgar ndo conseguem dominar sua complexidade” (GARAPON, 1999,
p. 158).

Em tal ordem de ideias parece interessante a sistemética desenvolvida
pela rede hospitalar em Porto Alegre, tal como referido pelo desembargador
Henry, nos casos de gravidez de anencéfalos. Afirma que dois hospitais da
Capital tinham uma estrutura organizada para tais casos: ja orientavam a mée
a procurar a Defensoria Publica, para que ela desencadeasse 0 processo
judicial. Pensa-se que como tal assunto foi um tabu por muito tempo, a
sociedade criou um sistema criativo para resolvé-lo, que ocasionou a
jurisdicionalizacdo de tais demandas. Como referido acima, para tal tema

sagrado, apenas o0 magistrado foi visto com autoridade bastante para decidi-lo.

Mas tal circunstancia, as vezes, provoca certo mal-estar nos

magistrados. Assim, quando entrevistado, o desembargador Henry afirmou
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que, no seu entender, o Estado € laico, ndo podendo a religido do juiz pautar o
mundo, de modo que, certos casos como os das Testemunhas de Jeova, que
nao querem receber transfusdo de sangue, devem ser resolvidos respeitando-
se a sua vontade. E ndo apenas para acatar seu parecer, mas porque se
morrerem em decorréncia da transfusdo de sangue, a familia ainda vai achar

que foi um castigo, pela violacdo de tal lei religiosa.

Luiz Werneck Vianna (1999), a seu tempo, afirma que a invasdo do
direito no mundo contemporaneo vem alcancando a regulacéo da sociabilidade
e das praticas sociais, inclusive daquelas que sdo tradicionalmente de
natureza privada, e que eram impermedveis a acao do Estado (por exemplo, as
relacdes de género no ambiente familiar e o tratamento dispensado as criancas
por seus responsaveis). Esse novo panorama mundial — refere o autor —
decorre da incapacidade de o Executivo e o Legislativo fornecerem respostas
efetivas a explosdo das demandas sociais por justi¢a, inclusive pela crise do
Welfare State. Para Vianna, a emergéncia do Judiciario acontece em um
contexto de auséncia do Estado, das ideologias, e da religido, no qual se
confere ao magistrado um papel que nas sociedades tradicionais era outorgado
ao sacerdote ou ao conselheiro espiritual. Também fazem parte desse
contexto, segundo o autor, a desorganizacdo das estruturas familiares e
associativas que continuamente permitem que o social “se identifigue com a
bandeira do direito, com seus procedimentos e instituicoes, para pleitear as
promessas democréaticas ainda ndo realizadas na modernidade” (VIANNA,
1999, p. 149).

Vale referir, a este respeito, a fala do desembargador Antony, por nés
entrevistado, quando afirma que “em algumas situacdes submetidas ao Poder
Judiciario, o julgador assume o papel de ultima figura de autoridade, tendo em
vista que o contexto retratado nos autos deixa transparecer que o declinio das
figuras de autoridade civil foi a causa principal da controvérsia instaurada”.
Exigindo, assim, que o Poder Judiciario intervenha, para p6r fim ao conflito.
Prosseguindo no seu raciocinio,b 0 mesmo magistrado refere que “as
significativas mudancgas na organizacao da familia, com redefinicdo dos papéis
do homem e da mulher, e a consequente desintegracdo dos modelos

29



tradicionais, inclusive no que diz com a criacdo e educacao dos filhos, trouxe
fortes repercussdes no exercicio dos papéis parentais”. Explanando-se, assim,
sobre a perda da autoridade do pai de familia em nossas sociedades
contemporaneas, o desembargador referido afirma que tais alteracbes estédo
aliadas “a desagregacéao prépria dos centros urbanos, nos quais esta inserida a
familia nuclear”. Tal fato, segundo o0 nosso entrevistado, “trouxe grande
sensacao de desamparo e de isolamento, de modo que muitos pais ndo sabem
mais como educar os filhos e tentam compensar sua auséncia com excesso de
tolerancia e total auséncia de limites, que, ndo raras vezes, repercute nas
relacbes dos filhos em sociedade”. Confirma, assim, a ideia exposta por
Vianna, de que as estruturas familiares e associativas continuamente
desorganizadas permitem que o social busque guarida no Poder Judiciario,
para que este, mediante as decisbes proferidas pelos magistrados, cumpra o

papel de ultimo guardido da democracia.

Neste sentido, Vianna ressalta que a judicializacdo das demandas
sociais e politicas ocorre, ainda, pela busca de uma regulacdo de
comportamentos e reconhecimento de identidades, mesmo que em um plano
exclusivamente simbdlico. Pensa-se no exemplo referido anteriormente (na
nota n° 4), quanto a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro
admitindo a pesquisa com ceélulas-tronco, julgamento este que obrigou a
Justica se pronunciar também acerca do inicio da vida, pois restou decidido
que o embrido ainda ndo € um ser humano, ilustrando, assim, a dimenséao

metafisica de certas resolucdes judiciais.

Vianna tem analisado o processo de jurisdicionalizacdo que conduz a
obté-las entre nds. Lembra que nossa sociedade € caracterizada por “um
capitalismo retardatario e uma democracia politica incipiente” (VIANNA, 1999,
p. 150), na qual a presenca do direito decorre da expansdo da agenda
igualitaria, pois ndo conheceu, como o Primeiro Mundo, as instituicdes fruto do
Estado de bem-estar. Frisa, o autor, que décadas de autoritarismo
desorganizaram a vida social, desestimulando a participacdo, a ideia de
cidadania e de bem comum, valorizando o “individualismo selvagem” (VIANNA,
199, p. 151). Conclui, assim, este autor, que, face a esta realidade, a
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intervencdo normativa e a constituicio de uma esfera publica representada
pelo Judiciario, pode constituir-se em um exercicio pedagdgico para a pratica
das virtudes civicas, partindo da defesa de interesses particulares, “transito
necessario para a percepcado do bem comum” (VIANNA, 1999, p. 151). Afinal —
lembra Vianna — “o civismo é a acdo de um ser livre e autbnhomo em suas
decisdes, cultura inacessivel a homens e mulheres a mercé do favor pessoal,
sujeitos a dependéncia patrimonial e as politicas de clientela” (VIANNA, 1999,
p. 150).

N&o se acredite, porém, que este individualismo, caracteristico da
sociedade brasileira, seja apenas fruto da organizagcdo urbano-industrial
moderna, sendo bem mais de uma légica que, a partir de 1964, separou
drasticamente as esferas do publico e do privado, gerando uma cultura politica
e uma ética social “em que o individuo via com estranheza o que nao fosse o
seu interesse particular imediato” (VIANNA, 1999, p. 152). Tal perverséo
individualista, segundo ele, dificultou a passagem do individuo ao cidadéo,
especialmente nos setores subalternos do campo, que chegaram aos polos
industriais destituidos de direitos e de protecédo das politicas publicas. No final
dos anos 80, com a abertura democratica, chegou-se, destarte, a uma
democracia politica sem cultura civica, salienta Vianna, sem vida associativa
enraizada, sem partidos de massa, e ainda sem normas e instituicdes

confiaveis para a garantia da reproducdo de um sistema democratico.

O autor menciona, por fim, que a expansdo do direito e do Poder
Judiciario em uma sociedade com essas caracteristicas, apresenta uma dupla
inspiracdo. De um lado (como ocorre em outras democracias ocidentais
contemporaneas), nasce da ocupacdo de um vazio deixado pela crise das
ideologias, da familia, do Estado e do sistema da representagdo; de outro,
retoma a préatica brasileira de colocar o direito a servico da construcao da

cidadania e da animacao da vida republicana.

Esta situacdo ndo é apenas o objeto de estudo de numerosos autores,
distintos membros da Academia, mas importa também a quem, como 0S
magistrados, devem defrontar-se com ela cotidianamente em seus gabinetes.

Assim, o desembargador Adam afirmou que é da natureza humana a busca
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por um melhor posicionamento social e econémico. Portanto, apds alcancar o
bem-estar social, comecou a normatizar para o bem comum, acima do
individuo; pois, em caso contrario, a vida social seria inviavel. Fazem parte da
evolucdo referida, segundo ele, as dificuldades encontradas pelo Poder
Legislativo, Executivo e Judiciario para atender ao excesso de demandas, mais
gue a uma crise de autoridade de um Poder que ndo cumpre seus deveres.
Ressalta, destarte, que se exige dos trés Poderes que se unam para resolver
conjuntamente os problemas sociais, pois a Constituicdo Federal prevé os trés

como Poderes da Republica.

O desembargador referiu, ainda, que “ndao ha lei que resolva tudo”. O
fato acontece e, as vezes, a horma nao esta regulamentada. O legislador ndo
prevé tudo, e se multiplicam as demandas sociais: do idoso, via Lei Maria da
Penha, do Cdadigo de Defesa do Consumidor, dos problemas derivados do agir
dos torcedores de estadio de futebol, entre outros. Neste aspecto, o0 magistrado
confirma a opinido de Garapon de que, nas matérias em que nao ha disposi¢ao
legal, se produz uma jurisdicionalizacdo das demandas sociais. Para o
desembargador, a crise de autoridade pode resultar ndo tanto um problema
social, mas da qualidade da norma, e do volume de trabalho direcionado aos
trés Poderes do Estado (que se expressa no labor das Comissdes
Parlamentares de Inquérito, no niumero crescente de Medidas Provisorias e de
sentencas).

A seu turno, desembargadores como o Gregory, acham-se perplexos
diante da prépria diversidade de suas decisdes. A seu juizo, o grande problema
do Poder Judiciario € “o fato de a decisdo ser uma loteria”, pois “dentro de uma
mesma Camara do Tribunal de Justica existem divergéncias, e, hoje, no STJ —

Superior Tribunal de Justica, também”.

Para alguns magistrados, como a desembargadora Nancy, as novas
funcbes do juiz tém trazido um peso de trabalho dificil de levar a cabo, devido
ao numero de processos judiciais e inquéritos, que se agregam a pressao por
resultados estatisticos e responsabilidades cobradas pelo CNJ. “Prima-se,
hoje, a quantidade, e ndo a qualidade”, disse. Pois, para haver uma escuta

mais qualificada nos casos referidos, é preciso tempo. “Nunca se pode
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esquecer que, em cada processo, alguém espera por nos”, comenta, e “0

namero estatistico cobrado pelo CNJ ndo auxilia nisto”.

1.2 O PERFIL DO MAGISTRADO BRASILEIRO E DO MAGISTRA DO
GAUCHO

Pensamos, portanto, a esta altura do nosso trabalho que para
compreender o fenbmeno da jurisdicionalizacdo das demandas sociais e
politicas no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, é necesséario que se
tenha uma percepcdo do perfil do magistrado brasileiro, e gaucho, em
particular, a quem se dirigem essas demandas que versam sobre o aborto

preventivo.

Entendemos que, ao decidir questbes cuja regulacdo muitas vezes
escapa a dispositivos legais precisos, sobre as quais ndo existem dispositivos
legais a respeito, 0 magistrado sera influenciado pelas questbes culturais e
sociais do seu meio: classe, educacao, religido, experiéncia profissional, entre

outras.

O grupo de pesquisadores (entdo no IUPERJ) que trabalhou na década
de 1990 sob a diregao de Luiz Werneck Vianna, tentando descobrir o “corpo e
alma” do magistrado brasileiro, ressalta que é preciso compreender para iSSO
que os magistrados fazem parte das elites, e é importante levar em conta o
fendbmeno da intensa mobilidade social que se manifesta entre eles, ja que
nenhuma sociedade pode ser ingénua quanto a forma de recrutamento de suas

elites.

As elites brasileiras (e a magistratura entre elas), segundo os autores,
tém um carater sui generis, que € a sua segmentacdo em torno de dois eixos -
Estado e mercado - favorecendo a inscricdo do individuo delas provenientes
em um ou outro. Tal especializacdo decorreria das culturas familiares, de corte
publico e privado. Nessa ordem de ideias, € digno de mencao o fato de que
“cinquenta por cento dos juizes sdo originarios de familias com ocupac¢édo no
setor publico, e que, no processo de transicdo a democracia, houve um

deslocamento da elite da corporacdo militar para outros segmentos da vida
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publica” (VIANNA, 1997, p. 9).

Assim sendo, 0 novo ordenamento institucional definido pela
Constituicdo de 1988, daria conta da dificil composicao politica entre elites
valorizadas da dimenséo publica e elites orientadas pela dimensao do mercado
(estas ultimas voltadas para a logica da eficiéncia e da racionalizacao da vida
social, e aguelas atentas aos temas do direito, a justica, a tradicdo e a nacao).
A heterogeneidade das elites brasileiras, conforme Vianna e seus
colaboradores, decorre, igualmente, da forma como se deu a modernizagéo
capitalista no pais: estimulada mais pelo Estado do que pela iniciativa privada.
Ou seja, foi promovida pela esfera do publico, e por uma fragcdo das elites
formada na tradicdo ibérica de precedéncia do Estado sobre a sociedade civil.
Ocorreu, assim, uma emancipacao tardia da dimensédo do privado em termos
politicos-culturais, coincidente com a transicdo do autoritarismo para a
democracia, sem deslocar inteiramente a maneira ibérica de fazer politica que
fundou o Estado nacional, sob a influéncia particular da ideologia de um
Estado. Tal Estado, no pensamento de Alain Touraine (1999), é onipresente,

mas paradoxalmente fraco.

A heterogeneidade de nossas elites, desta sorte, ndo decorre apenas da
“origem social”, mas também do padrdo de mudanca verificado nas atuais
relacdes entre o Estado e a sociedade civil. No caso das elites profissionais, tal
variagcdo depende, entre outros fatores, “do modo como suas corporagdes
exercem controle sobre a selecao e o processo de socializagdo dos seus novos
membros” (VIANNA et al., 1997, p. 10).

A burocracia do Itamarati e a corporacdo militar tém conseguido
preservar sua identidade; entretanto, tal ndo ocorre com os magistrados, cujas
linhas de descontinuidade sdo mais profundas. De elite politico-administrativa
estes passaram a um papel técnico-perito no ajustamento da lei ao fato social,
garantindo a “certeza juridica” indispensavel a expansao da vida mercantil.
Antes, provinham das elites proprietarias, mas agora, das camadas médias da
sociedade, e dos setores sociais subalternos. Outro fator que parece prejudicial

a preservacao da identidade na magistratura € o fato de que (ao contrario do

34



caso do Itamarati e dos militares, em que 0 ingresso por concurso sempre foi
acompanhado de um intenso processo de socializagdo) os juizes passam ao
exercicio da funcdo em carater vitalicio, logo apds a aprovacdo no concurso
publico. Nao existem, assim, recursos formais que exponham o novo juiz a
cultura de sua instituicdo. Desta forma, a magistratura se torna bastante
“permedvel as correntes de opinido que se expressam na sociedade (VIANNA
et al., 1997, p. 11).

Fazendo nossa a apreciagcao de Werneck Vianna, portanto, podemos
afirmar que a magistratura permaneceu no papel tdo somente de arbitragem e
resolucdo de conflitos durante o regime autoritario do pais, enquanto no
processo de transicdo a democracia, com a crise do modelo “nacional popular”
de inclusdo ao que tinha posto fim o Estado burocratico autoritario e o
esgotamento do processo de modernizagao autoritaria que este tinha ensaiado,
foi envolvida na disputa entre diferentes setores das elites brasileiras acerca da
relacdo que deveria prevalecer entre as dimensfes do publico e do privado.
Produzida a redemocratizacdo, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, foi ressaltado o papel republicano do Poder Judiciario, abarcando uma
nova “clientela” até entdo distante. O regime presidencialista instalado, com
instituicbes de carater parlamentarista, exigiu do Judiciario que resolvesse 0s
impasses institucionais entre o Executivo e o Legislativo. Além disto, o
intervencionismo do Estado na vida econdmica caracterizou o Judiciario como
um lugar de referéncia para a defesa das empresas e do cidadao (VIANNA et.
al., 1997, p. 13).

Os magistrados, uma vez mais, sdo conscientes das novas demandas e
da existéncia de uma nova “clientela”. Assim, o desembargador Henry referiu,
quando entrevistado, que o maior “cliente” do Tribunal de Justica gaucho é o
Poder Executivo, que ndo cumpre as suas obrigacdes legais (como, por
exemplo, as acdes da antiga companhia de telefonia estatal), o que tem dado
lugar a uma crescente demanda de intervencdo do Poder Judiciario. Tal
afirmacao reforca a ideia de Garapon e Vianna de que o Judiciério interfere no
impasse entre 0 Executivo e 0 Legislativo. Lembrou outros casos de

jurisdicionalizacdo das demandas sociais (entre eles, os originados dos antigos

35



contratos de leasing para compra de carros), nos quais, segundo ele, “os
advogados dos 6rgaos publicos tomam uma posi¢édo parecida com a do médico
no caso do aborto preventivo: querem ir até a ultima instancia”. Apontou,
portanto, o desembargador referido, uma causa de jurisdicionalizacdo das
demandas, oriunda do proprio sistema processual, derivado do uso do sistema
recursal de forma abusiva, pelos representantes das partes. Segundo ele, nos
contratos de leasing, ja havia jurisprudéncia dominante do STF, determinando
que as empresas adaptassem seus contratos aos juros legais. Entretanto,
continuavam as demandas propostas pelas empresas neste sentido, que

acabavam com a decisao referida do STF.

Mas essas novas demandas — ressalta Vianna — surgiram em um
cenario no qual o Judiciario estava sob a influéncia do principio da separacéo
dos Poderes e de uma adeséo ao direito sob a forma de cddigos, ocasionando,
assim, uma crise deste Poder. Tanto pelo aspecto da questdo institucional,
quanto pelo da afirmacéo de novos direitos se produz, assim, uma sobrecarga
do Judiciario, que carece de meios e de pessoal para fazer face as novas
demandas. Por acréscimo, o sistema de orientacdo normativista passou a ser

inadequado ao novo ambiente que se apresentou.

Indagado sobre o fato de que o Poder Judiciario deve se pronunciar,
muitas vezes, em demandas que se referem a tipos penais abertos, ou nas
quais h& auséncia da lei na regulacdo de tal matéria, o desembargador John
afirmou que chegam ao Judiciario muitos assuntos que estdo “na moda”.
Exemplificou com o “principio da insignificancia”s, que estd gerando muitas
controvérsias, apesar de estar previsto na doutrina do Direito e nos tribunais

superiores ha muitos anos.

O desembargador acima referido pensa que, no Brasil, o Judiciario esta
obrigado a intervir, “porque o politico falhou, ou foi insuficiente, principalmente
na area da saude, ou da reforma agraria”. Muitas dessas demandas deveriam
ter sido solucionadas pelo poder politico, pelo Poder Executivo, e vém muitas

vezes até o Judiciario por omissao daquele Poder. Exemplifica com a situacao

® Principio segundo o qual ndo se deve penalizaey@mplo, o acusado que furtou um p&o para comer.
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dos presidios no Estado do Rio Grande do Sul, que esta ocasionando a
concessao de prisdo domiciliar (que ele afirma conceder). Frisa que 0S presos
se revoltam, e todos querem prisdo domiciliar; entdo, “buscando-se resolver um

problema, criou-se outro”.

Quem sdao, pois, estes juizes que tém que solucionar tais demandas
renovadas de justica? Se nos limitarmos ao Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, podemos dizer que do total de 112 desembargadores
ativos, 83 sado homens e apenas 29 sao mulheres; 67 nasceram no interior do
Estado, 42 na Capital, e sO trés nasceram em outros Estados da federacéo; 64
se formaram em universidades publicas e 48 em universidades particulares; a
idade dos desembargadores se situa entre 40 e 60 anos; todos iniciaram a sua
carreira no interior do Estado, e depois foram promovidos a Capital, 44
ingressaram diretamente na carreira de juiz de direito, 36 foram, inicialmente,
pretores, 19 sdo representantes do quinto constitucional (nove da OAB e dez
do Ministério Publico), trés foram defensores publicos, dois foram assessores

juridicos e apenas um foi oficial distritale.

Estes desembargadores devem defrontar-se a, como vimos, “um
deslocamento da legitimidade do Estado: do poder executivo e do poder
legislativo para o poder judiciario” (SANTOS, 2011, p. 30). Tal deslocamento
leva a que se criem expectativas positivas elevadas a respeito do Judiciario, de
tal forma que se exige deles que solucionem tudo aquilo que o sistema politico
ndo consegue resolver. E, conforme a altura de tal expectativa, maior sera a

frustracdo quando aquela ndo chega a cumprir-se.

Consequentemente — como refere Boaventura de Sousa Santos (2011) -
a maior visibilidade do Poder Judiciario alterou o seu lugar na sociedade,
tornando-o muitas vezes alvo dos meios de comunicacdo social. Raul Enrique
Rojo (2003), ao abordar este tema, refere que a midia descobriu a justica, e 0s
cidadaos descobriram o poder do jornalismo investigativo, para midiatizar suas
reclamacdes de direito e para apressar decisdes e/ou condenar transgressores

imaginarios ou reais.

® Dados obtidos pela dissertante de fontes ofidiai§ribunal de Justica do Estado do Rio Grandeudo S
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Santos (2011) comenta que na transicdo de regimes autoritarios para
regimes democraticos, as sociedades periféricas e semiperiféricas passaram a
consagrar constitucionalmente direitos que nos paises centrais tinham sido
conquistados num longo processo historico. Tornou-se dificil, assim, a
efetivacdo desses direitos, que nao tinham respaldo de politicas publicas e
sociais consolidadas, mas ao mesmo tempo abriu-se espago para uma maior
intervencdo judicial a partir do controle da constitucionalidade do direito
ordinario. Muitas das decisdes judiciais de destaque consagram principios e
normas constitucionais para além ou ao contrario do que esta estabelecido na

lei ordinaria.

No caso especifico deste trabalho, veremos que, no momento de um
casal decidir acerca da realizagdo, ou né&o, do aborto preventivo, em
decorréncia do risco de vida da mée, e apesar de existir norma que permite ao
meédico efetua-lo, vé-se compelido a submeter tais questbes ao Judiciario
(muitas vezes, a instancia do préprio profissional interveniente ou do Hospital
requerido, assim tém agido), a fim de que a decisao final seja tomada pelo
Poder do Estado que, socialmente, se considera que “tem a ultima palavra”. Os
profissionais da saude ndo querem tomar sozinhos decisdes de alto contetudo
ético e solucdo moral duvidosa, a seus olhos. Os argumentos de tais decisdes,
apesar de serem embasados em principios constitucionais e principios gerais
do direito que estdo, muitas vezes, acima da norma ordinaria, exigem, pois,
do magistrado uma decisdo moral e ética, sobre questdes que, de juridico, tém
amiude bastante pouco. Tais decisdes, em outras épocas, eram tomadas por
figuras de autoridade préprias da sociedade tradicional (0 médico de familia,
por exemplo, ou um conselheiro espiritual) que desempenhavam uma sorte de

magistratura social’, que hoje se acha vacante e é atribuida aos juizes.

Vianna et al. (1997) ressaltam a delegacdo de responsabilidade do
Poder Legislativo ao Judiciario em matérias altamente controversas, como
parte do processo de judicializacdo da politica, exemplificando com a
disciplinarizacdo do aborto, objeto do presente estudo. Pensamos, neste

" Entende-se como “magistratura social” a figura de autoridade a quem se demanda a solugéo
de um conflito, para que, na qualidade de terceiro, diga o0 que é justo e pronuncie o direito
(podendo, inclusive, ser privada).
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sentido, que o Cadigo Penal de 1940 ja nado traz as respostas demandadas
pela sociedade contemporanea acerca do tema, frente as novas tecnologias
gue detectam os fetos com problemas fisicos e mentais antes ndo averiguados
anteriormente ao parto, entre outros aspectos sociais e politicos que refletiram

na maternidade como um todo.

Opinido, esta, que o desembargador Henry fez sua quando,
entrevistado, afirmou que a realidade social da década de 1940, quando
editado o Cddigo Penal, era muito diferente. Nao havia ecografia para
diagnosticar fetos com deficiéncias fisicas e mentais, que s6é eram sabidos
apoOs o parto. Assim sendo, para ele, com o progresso da Medicina, hoje ja
existe quase “certeza de morte”, em determinados casos, remetendo-se, na

espécie, ao acordao por ele proferido:

Na época em que o Cédigo Penal foi feito, ainda valia aquele ditado de
que em urna de eleicdo, cabeca de juiz e barriga de mulher gravida néo
se sabia o que vinha, ndo se tinha conhecimento do contetdo. O
avanco tecnoldgico da medicina mudou esta Gltima parte do dito, pois é
possivel saber, desde a fase inicial da gravidez, os detalhes do feto em
gestdo, como sexo, posicdo, presenca ou auséncia de anomalias, etc.
Nos dias de hoje, diante de tal avanco, é perfeitamente possivel prever
a situacdo, de modo antecipado, qual seja a morte do concepto
portador de anencefalia.

Este recurso a Justica viu-se favorecido no Brasil por uma estrutura
tipica (e diferenciada de alguns dos paises da regido) do Poder Judiciario, que
responde a um recrutamento burocratico por meio de concursos publicos e

gerou uma corporacdao insulada do ambiente externo.

Entretanto, este isolamento da magistratura em relacdo ao ambiente
externo, em nosso pais, é apenas parcial, em face dos critérios politicos para o
recrutamento dos notaveis das profissdes juridicas — o Quinto dos Tribunais
Estaduais e o Terco do Superior Tribunal de Justica (vagas preenchidas por
membros da OAB e do Ministério Publico), além da nomeacéo politica pelo
Presidente da Republica dos Ministros do Supremo Tribunal Federal (apés
prévia aprovacao, pelo Senado, dos nomes respectivos). Com isto, observa
Vianna, quanto mais préximo ao veértice da piramide, maior é a exposicado do
magistrado ao ambiente politico. Alias, vale referir, que é tipico da burocracia

qgue as decisfes politicas sejam tomadas por quem estd no topo da escala
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hierarquica, conforme ressaltava, ja, Max Weber (2009), a comecos do século
XX.

Pode-se ver, assim, que o Judiciario brasileiro adotou um sistema misto,
empregando algumas caracteristicas do sistema continental (concurso publico)
e outras do common law (nomeacdo por critério politico), sujeitando-se,
destarte, a “multiplas e plurais influéncias” como reconhece Vianna (1997, p.
44), referindo, ainda, que tais influéncias se intensificam a medida que néo
existem em nosso pais mecanismos de socializacdo interna da corporacéao,
como ocorre na Alemanha e na Franca (onde ha escolas especializadas na

formacado de magistrados)®.

1.3 AQUESTAO DA INDEPENDENCIA DO JUIZ

Neste momento, acreditamos ser importante nos determos, dentro do
contexto da jurisdicionalizacdo das demandas sociais e politicas, no tema da

independéncia do juiz.

O autor italiano Carlo Guarnieri (1993), ao tratar deste tema que da
conta da relagdo da magistratura de seu pais com a politica, explica que, para
entender a logica que a magistratura assume nos regimes democraticos
ocidentais, deve-se partir da compreensdo das caracteristicas fundamentais do
processo judiciario enquanto procedimento de resolucdo de controveérsias,

mediante a intervencdo de um terceiro.

No procedimento judiciario, conforme Guarnieri, visualizamos uma triade
caracterizada pela presenca de duas partes e um juiz, imposto pela lei em
funcdo de diversos critérios (jurisdicdo territorial, competéncia pela matéria,
etc), circunstancia que limita a liberdade das partes, que também se acham
sujeitas a outro constrangimento: estas ndo podem normalmente escolhé-lo,

pois ele é imposto pelo sistema politico do Estado.

® Nesse aspecto, em particular, lembra-se que o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, onde estdo lotados os magistrados que colaboraram com a presente pesquisa,
caracteriza-se por ter uma Escola Superior da Magistratura de qualidade, e a primeira
associacdo de magistrados do pais (criada em 1944). Entretanto, ndo had uma escola de
graduacao, mas sim, de especializacdo na area do Direito.
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Busca-se, através deste procedimento, a imparcialidade do terceiro
judicante, e um tratamento imparcial das partes no curso do julgamento, para
alcancar uma resolugéo eficaz da controvérsia. As normas pré-existentes ao
julgamento (normas procedimentais) existem a fim de absorver a decepcéo do
perdedor para o conteudo da decisdo que o derrotou, evitando que 0 juiz possa

parecer pessoalmente responsavel pela deciséo.

Consequentemente, atendendo ao sistema de normas postas pelo
sistema politico na resolucdo das controvérsias, o magistrado imprime uma
imediata relevancia politica a sua atividade. Por sua vez, a exigéncia de sua
imparcialidade no procedimento judiciario, requer a sua independéncia em
relacdo as partes. Entretanto, continua Guarnieri (1993), a incorporagao do juiz
ao aparato estatal imp6e uma redefinicdo da sua independéncia, para ndo se
colocar a imagem de sua imparcialidade em risco; ou seja, 0 juiz deve ser
independente também em relacdo ao Estado (que, por acréscimo, muitas
vezes € uma das partes do processo judicial). Esta independéncia significa,
portanto, ndo temer sang¢des a sua atuacdo, mas também ndo esperar
recompensas: € a chamada independéncia substantiva, ou material do

magistrado (Ibid, p. 7-9).

E o caso de trazer, entdo, a baila, a diferenciacéo entre independéncia
externa dos juizes (a respeito de outras autoridades politicas) e interna (entre
juizes de hierarquia diversa). Esta ultima € mais importante nas magistraturas
de orientacdo burocratica’, onde h& uma carreira estruturada em graus
hierdrquicos e relativos mecanismos de promoc¢do. Fala-se, neste caso, de
independéncia estrutural ou institucional. Interessante o alerta do autor quanto
ao fato de que uma excessiva independéncia institucional torna os juizes
menos independentes em relacdo as partes privadas, principalmente quando
estas representam grupos dotados de importantes recursos (materiais ou

simbalicos).

Nesta ordem de ideias, indagado se existe alguma pressdo do

Supremo Tribunal Federal (STF) ou do Superior Tribunal de Justica (STJ) para

° E 0 caso da magistratura brasileira, conforme a LOMAN — Lei Organica da Magistratura
Nacional: Lei Complementar n° 35/79. In
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/LCP/Lcp35.htm. Consulta em 16/01/2012.
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que os desembargadores julguem as causas de acordo com 0s precedentes
por eles proferidos, o desembargador Henry exemplificou com a decisdo do
STF a respeito do aborto do anencéfalo, proferida recentemente’®. Segundo o
desembargador, “ndo ha, propriamente, uma pressdo, mas uma vontade da

sociedade para que as decisdes sejam tomadas neste sentido”.

Indagado se existe pressdo para aplicar os precedentes dos tribunais
superiores dentro do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, o
desembargador referido afirmou que sempre tiverem liberdade de decidir.
Entretanto, a partir do instituto juridico da “repercusséo geral™, tal liberdade
resta limitada. Frisou, ainda, que nunca houve orientagédo uniforme quanto ao
aborto preventivo no Tribunal de Justica gaucho, pois as acfes e recursos
eram propostos em Varas de competéncia diversa. Finalmente, quando
perguntado se o referido tribunal sofre influéncia de ideologias nas decisdes
dos magistrados, o desembargador John afirmou que, por mais que se policie,

pensa que esta questao tem alguma influéncia na deciséo.

Antoine Garapon (1999), por sua parte, também aborda a questdo da
independéncia externa e interna da magistratura nos paises com tradicdo da
civil law e da common law, referindo como exemplo desta Ultima a sociedade
inglesa, na qual a independéncia externa esta bem garantida, mas a interna é
muito fraca. Ou seja, ha independéncia da magistratura, em detrimento da
independéncia do juiz. Refere que a homogeneidade do direito é assegurada
pela homogeneidade do corpo de juizes e uma centraliza¢do judicidria muito
forte. Ao passo que, na Europa continental, o juiz é mais livre e tem mais
poderes, apesar de gozar de um prestigio menor. Comenta o autor que, na

Franca, ndo ha uma unidade sociologica na magistratura, em face da selecdo

1% Conforme noticiado pelo Jornal de Comércio de Porto Alegre, RS, na data de 13 de abril de
2012, , p. 23, o STF aprovou o direito de interromper a gravidez nos casos em que ha fetos
anencéfalos (malformacéo do tubo neural), com oito votos a favor, e dois contra (dos Ministros
Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso).

1 «A repercussao geral apresenta o chamado efeito multiplicador, ou seja, o de possibilitar que
0 Supremo Tribunal Federal decida uma Unica vez e que, a partir dessa decisao, uma série de
processos idénticos seja atingida. O Tribunal, dessa forma, delibera apenas uma vez e tal
decisao é multiplicada para todas as causas iguais”. In
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=168512. Consulta em
16/09/2012.
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por concurso publico de um corpo muito grande de magistrados (como ocorre

no Brasil*?

). Para o autor, tais disparidades sociais, ideoldgicas e geograficas —
gue sao evidentes — devem ser compensadas por uma hierarquia forte e um

controle interno rigoroso da magistratura.

Destaquemos que o controle interno da magistratura brasileira esta
sendo matéria de debate atual em nossa sociedade, tendo este chegado aos
meios de comunicacéo de massa®®.

Luiz Wernneck Vianna (1997) explica que o Poder Judiciario brasileiro,

apesar da comentada presenca do “quinto constitucional™*

e do critério politico
na escolha dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, é unanime na defesa
de sua autonomia. Segundo o autor, estes mesmos juizes que ndo Sao
favoraveis ao controle externo do Judiciario, nem por isso concordam com a
organizacdo interna deste Poder marcadamente hierarquico-burocratica, e
preferem, assim, ser representados pelas associacdes de magistrados do que
pelos seus superiores hierarquicos. Conclui, o autor, que 0 magistrado
brasileiro ndo se sente parte de uma corporagcdo autbnoma, que seria
resultante de um processo de democratizacdo interna e de negociacao politica
com o ambiente externo (a diferenca do que acontece com o paradigma
italiano). Portanto, a sua ideia de autonomia estaria a servigco do juiz singular

mais que da corporacgao .

Se compararmos as regides e os Estados brasileiros, a fim de diferenciar

as atitudes dos magistrados em face do Poder Judiciario, quanto a sua

12 Conforme ja referido em mencéo & obra Corpo e Alma da Magistratura Brasileira , de
VIANNA, Luiz Wernneck e outros, Rio de Janeiro: Revam, 1997, 3. ed.

13 Veja-se a repercusséo da decisdo recente do Conselho Nacional de Justica — CNJ (ratificada
por decisdo do Supremo Tribunal Federal, por seis votos a cinco, tomada no dia 02 de
fevereiro de 2012) de investigar magistrados sem ter que esperar pela acdo das corregedorias
locais. In http://www.conjur.com.br/2012-fev-02/cnj-abrir-processos-juizes-fundamentar-decisao.
Consulta em 04/02/2012.

E importante referir, ainda, que a Lei Organica da Magistratura Nacional (Lei Complementar n®
35, de 14 de marco de 1979) prevé varias sancfes disciplinares a serem aplicadas pelos
Tribunais e Conselhos (adverténcia, censura, remocdo compulsoria, disponibilidade com
vencimentos proporcionais ao tempo de servigo, aposentadoria compulséria com vencimentos
proporcionais ao tempo de servico e demissdo), garantindo, entretanto, a independéncia do
magistrado (art. 40).

4 Membros da OAB e do Ministério Publico que integram os tribunais a proporcéo de 1/5 de
seus membros.
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autonomia e intervencdo, bem como, quanto a soberania do juiz, valendo-nos
do trabalho de Vianna (1997), podemos sinalar que € nos Estados da regido
Sudeste por ele analisados (Sao Paulo, Rio de Janeiro e Minas Gerais) onde a
defesa da neutralidade do Judiciario diante dos processos de mudanca social é
a mais expressiva, enquanto o Estado do Rio Grande do Sul apresenta o indice
mais elevado de juizes favoraveis a uma intervencdo maior do Judiciario nos
processos de mudanca social, correspondendo-lhe o segundo mais baixo
indice de neutralidade (s6 perdendo, neste aspecto, para o Estado de
Pernambuco). Explica, nosso autor, que tal fato se deve ao peso da esfera
publica em nosso Estado, e a especificidade da formacédo de suas elites (nas
quais ha uma prevaléncia da esfera publica sobre a privada), influindo na
recusa a certeza juridica, e refletindo, na atitude dos magistrados, uma cultura
politica que tradicionalmente enfatizou a substancia em detrimento da forma.
Frisa, Werneck Vianna, que h& uma nitida associacdo entre os magistrados
favoraveis a intervencdo alta do Judiciario, e sua origem familiar no setor
publico. A neutralidade, por sua vez, tem expressao entre os juizes de origem

familiar associada ao mercado, que sdo a minoria.

Vianna ressalta que este perfil “é tipicamente galcho, ndo se
reproduzindo em nenhum outro dos cinco estados analisados™” (VIANNA,
1997, p. 308). O fato de um importante contingente de magistrados ser, como
este, favoravel a um alto padréo de intervencédo alto do Judiciario parece,
assim, estar associado a uma abertura da administracdo do Judiciario a

sociedade civil.

O Rio Grande do Sul apresenta, portanto, 0 mais elevado indice de
adeséao a ideia de soberania do juiz, em relacdo aos cinco Estados analisados
por Vianna. Verificando-se, assim, que na magistratura gaucha ha uma visivel
associacdo entre a defesa da autonomia do Poder Judiciario e a atribuicdo a
este Poder de um papel ativo na reducéo das desigualdades sociais e, de outro
lado, a soberania do juiz. Em nosso Estado, pois, a nocdo de intervencao
parece estar associada a mudancas institucionais na conformacdo desse

Poder, “estando a reclamar a constituicdo de uma magistratura que, tendo por

!> 530 Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais, Pernambuco e Rio Grande do Sul. Op. cit., p. 305.
44



base a soberania do juiz, recrie o Judiciario como um ator coletivo em favor da
mudanca social” (VIANNA, 1997, p. 314). Além disto, o Rio Grande do Sul é o
Estado com maior numero de demandas, dos cinco estudados por Vianna e

seus colaboradores.

O que é ressentido pelos magistrados gauchos. O desembargador Henry
se queixa de que a carga de trabalho no Tribunal de Justica é “desumana”.
Afirma que, em 2002, havia trinta processos por sessado (semanal) para julgar,
e gue agora sao trezentos. A Unica solucdo, segundo ele, seria aumentar o
namero de desembargadores. Mas isto ndo € possivel, devido ao limite de
orcamento do Estado destinado ao Tribunal de Justica (apenas seis por cento
da arrecadacao). Nota-se, aqui, o fendbmeno descrito por Vianna, do aumento
do nimero de demandas encaminhadas ao Judiciario, em um periodo curto de
tempo: dez anos. Segundo o desembargador, este aumento do numero de
demandas decorre da crescente jurisdicionalizacdo das demandas sociais e
politicas.

O magistrado afirma estar preocupado com esta elevacdo do numero de
demandas no Poder Judiciario. Lembra que o Ministro Mauricio Correa
declarou publicamente, a época em que era Presidente do STF, que “preferia
julgar mal, mas rapido.” O desembargador ressalta a gravidade de tal
afirmacéo, tendo em vista que os Ministros do STF tém a ultima palavra do
Poder Judiciario a respeito das demandas dos cidadaos. Assim refere: “esta
transpondo-se para o Poder Judiciario o valor social da rapidez, nao
importando a ma qualidade da informacdo”, acrescentando: “o ritmo de
montagem que existe |4 fora ndo pode ser imposto aos desembargadores”. E

continua: “em cada um dos processos que se julga, estd uma pessoa”.

Este mesmo desembargador Henry lembrou, durante a entrevista, da
frase de um colega seu: “os Juizados Especiais Civeis e Criminais sdo a
morfina para tirar a dor, e aliviar a situacdo dos magistrados”, em decorréncia
do aumento da demanda. O desembargador ressalta que, no inicio, funcionou
tal estratégia, s6 que agora, com o0 aumento desta demanda especifica, os
Juizados Especiais ficaram mais morosos do que a justica comum. Pois,

embora o acordo aconteca nos processos que la tramitam de forma rapida, a
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execucao dos acordos € retardada, tendo em vista a falta de uma forca, de um

poder de policia, que obrigue a parte condenada pagar, a fazé-lo.

Lembra-se que, no caso do presente estudo, em que sdo analisadas
decisbes sobre 0 aborto preventivo, o entendimento da sociedade civil podera
influenciar nos julgamentos respectivos, pois ao juiz € vedado ndo se
pronunciar, mesmo quando ndo exista dispositivo legal quanto ao objeto da

acao judicial proposta, conforme j& anteriormente referido.

1.4 O ASPECTO POLITICO DA ATIVIDADE JUDICIARIA

Devemos destacar, ainda, uma caracteristica fundamental da atividade
judiciaria: sua funcao politica fundamental de decidir conforme os valores, ou
seja, a sua “politizacédo” (no melhor sentido da palavra). Esta decorre do fato de
que o0 magistrado é participe da aplicagcdo das normas juridicas ditadas pelo
Poder Legislativo, mas também goza de uma certa autonomia em relagdo a
este, face a criatividade jurisprudencial (GUARNIERI, 1993, p. 12).

Apesar da visao tradicional, no vigente Estado democratico de direito, no
sentido de que o juiz deve se sujeitar a lei, temos que ressaltar que tal
pressuposto vem acompanhado sempre do reconhecimento de certo grau de
criatividade no processo de interpretacdo das normas pelo magistrado. Tal
interpretacdo busca o significado verdadeiro das normas, que esta pré-
constituido. E a partir dessa interpretacdo, que se abre o caminho do
reconhecimento da discricionariedade da atividade judiciaria, que difere do
arbitrio; pois o juiz apenas escolhe entre alternativas interpretativas possiveis.
Entretanto, a incerteza das partes em relacao a escolha interpretativa for¢ca-nos
a admitir que o magistrado adquira poder politico, principalmente nos tribunais
revisores ou de alcada, ja que elabora “verdadeiras normas de carater geral”
(GUARNIERI, 1993, p. 13). Tal fato acentuou-se a partir do moderno
constitucionalismo, e da difusdo dos direitos fundamentais do homem, ao

afirmar-se o Estado interventor’®, que trouxe acarretado o gigantismo das

® Que corresponde ao Estado de bem-estar nos paises centrais e ao Estado Nacional —
popular — em muitos paises da periferia e semiperiferia.
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grandes organizacbes econdmicas e sociais e, com ele, o acréscimo dos

conflitos entre os cidadaos e o Estado.

Mas, como ja temos dito mais acima, este labor jurisdicional requer um
tempo sempre expressivo para quem aguarda a solucao de um conflito em que
questbes transcendentes podem estar em jogo. O desembargador John refere
que, hoje, existe uma critica social a demora do magistrado na tomada de
decisdo. Afirma que um colega seu, em uma entrevista a imprensa, mencionou
que “o processo € rapido: o que é demorado € a decisédo, porque sSao poucos
juizes para o numero da demanda’. Assim se manifesta, também, o
desembargador John: “julgar, demora; a sociedade vé o juiz como claudicante,

mas ainda o vé como ultimo recurso democratico”.

Porém, a inegavel tensdo entre o Poder Judiciario e a democracia nao
pode ser afastada. Lembramos que um numero variado de autores tem
defendido o dever do juiz, em uma democracia constitucional, de opor-se, ao
menos em determinados casos, as orientagdes prevalecentes na comunidade
politica, a fim de cumprir o papel de guardido dos direitos fundamentais do
cidaddo. O papel principal do juiz seria “contramajoritario” (GARGARELLA,
1996), isto é, a ele cabe defender os direitos dos individuos, das minorias, dos
potenciais abusos das instituicdes politico-representativas, e das maiorias que
as controlam institucionalmente ou de fato. Tal necessidade decorre da
circunstancia de que as normas constitucionais explicitam uma clara referéncia
a valores nem sempre suscetiveis de interpretacdo univoca. Portanto, em tais
decisdes, como as evocadas neste trabalho, pensa-se haver a necessidade de
uma manifestacéo ética, moral, e valorativa do magistrado, a fim de optar por
uma das alternativas interpretativas referidas por Guarnieri, caracterizando-se,
assim, uma decisao “politica judicializada” (GUARNIERI, 1993, p. 12). E, néo
apenas isso, pois nos casos referidos, é exigido dos magistrados ir além, ja que
muitas vezes sao defrontados com a auséncia de norma especifica para a
situacdo concreta apresentada, ou com os chamados “tipos legais abertos”

(que exigem do intérprete a definicdo e a extenséo do seu significado).

A necessidade da criatividade jurisprudencial é salientada pelos autores

que se referem a esta matéria, inclusive, para salvaguardar o principio
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democratico, ja& que uma observancia servil do principio majoritario pode levar
(como tem, infelizmente, ocorrido) a abolicio da democracia, talvez com o
consenso da maioria. Nao olvidemos que “a liberdade s6 para os que apoiam o
governo, sO para os membros de um partido (por numerosos gque estes sejam),
nao é liberdade em absoluto. A liberdade € sempre e exclusivamente liberdade
para aquele que pensa diferente” (LUXEMBURGO, 1975, p. 209-210). E, para
alguns desses autores — refere Guarnieri — o dever do juiz é dar aplicagéo a
uma série de direitos que derivam dos valores fundamentais que nao
necessariamente sdo evocados no texto da Constituicdo. Desta forma, o
critério da legitimacdo das decisdes judiciarias consiste no alcance de objetivos
moralmente justos (GUARNIERI, 1993, p. 14).

Existe, entretanto, um ponto comum a quase todos os autores que
tratam do assunto da independéncia dos magistrados e da criatividade
jurisprudencial: “os juizes se autolimitam, adequando-se as prescricdes do
papel que Ihes sao propostas, gracas a um adequado processo de socializacao
profissional” (Ibid, p. 29). Ha um limite a discricionariedade conferida a eles, a
fim de que nao resulte “um governo dos juizes”. Aléem disto, o0s juizes estao
sujeitos a intervencdes externas, e formas de responsabilidade, ao menos no
caso em que o magistrado se mostre profissionalmente incapaz, ou viole
gravemente as regras que caracterizam o procedimento judiciario
(especialmente no tocante aos direitos das partes e a imparcialidade do
terceiro judicante). Este controle da atividade judiciaria € necessario, mesmo
para assegurar a receptividade do sistema judiciario em relacdo a comunidade
na qual atua. E importante lembrar que também existem limites estruturais do
sistema judiciario, como em particular o da colegiabilidade nos tribunais®’, além
do conhecido fato de a nomeacdo dos Ministros para os tribunais superiores
depender de nomeacdo do Presidente da RepuUblica, apdés aprovacdo no

Senado®®.

" Exigéncia de que uma decisdo seja aprovada pela maioria dos juizes do colegiado.

18 Assim dispde a Constituicdo Federal Brasileira: “Art. 101. O Supremo Tribunal Federal
compde-se de onze Ministros, escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta e cinco e menos
de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e reputacao ilibada.....
Paragrafo Unico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo Presidente
da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal”.
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Indagado sobre o papel do magistrado na sociedade contemporanea, o
desembargador John afirma que em alguns paises s se chega ao cargo
depois de muita experiéncia de vida, e que no Brasil, ao contrario, os
magistrados sdo nomeados frequentemente muito jovens. Refere que, para
muitos, “a magistratura € o primeiro emprego; ou seja, sai da casa dos pais
para virar autoridade”. Alerta que, apesar de tudo, ndo se tem conhecimento de
muitos problemas decorrentes disto. Mas que “a magistratura lida com
sentimentos, com a liberdade, a vida das pessoas; 0 que requer muita vivéncia,

para tomar uma decisdo a respeito”.

Guarnieri conclui, quanto a tenséo inevitavel entre a magistratura e a

democracia, que:

(....) os resultados destes estudos nos recordam que, se, a nivel de
principios, é impossivel conciliar a necessidade de independéncia e
imparcialidade de quem resolve uma disputa, com o principio que
exige que seja democraticamente responsavel quem toma decisoes,
na realidade, pode-se efetuar ajustes na metade do caminho (e até
mesmo legitimos), se lembramos que os regimes democratico-
constitucionais sao regimes caracterizados pela continua tentativa de
conciliar exigéncias em abstrato inconciliaveis especificamente19
(GUARNIERI, 1993, p.31).

1.5 A OPINIAO PUBLICA COMO UM LIMITE GERAL AO EXERC iCIO DO
PODER JUDICIARIO

Nesta ordem de ideias, qual o papel da opinido publica como limite ao

agir do Poder Judiciario?

Guarnieri (1993, p. 26) acredita que a “opinido publica” exerce um
salutar limite geral ao exercicio do poder judiciario. Pensamos, porém, que tal

assertiva, se admitida sem nuances, poderia resultar perigosa, em face da

In http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm. Consulta em 18/01/2012.

¥ Op. cit, , p. 28.
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indefinicAo e generalidade desta figura abstrata (opinido publica), conforme
alertado por Antoine Garapon (1999), maxime a vista do papel que em sua
formacdo (quando ndo em sua manipulacdo) exerce a midia. Ao abordar a
questdo da opinido publica, Guarnieri (1993) ressalta que a midia porta uma
autoridade pelo poder que possui de representar a realidade. Assim como a
justica, a midia encarna o lugar de “visibilidade” da democracia. Entretanto,
considerando a ideia de Garapon de que a midia mascara a origem do seu
poder, e “0 sagrado € sempre mais opressivo quando invisivel” (GARAPON,
1999, p. 93), a opinido publica que ela pretende exteriorizar pode se tornar
perniciosa, porque se faz crer, amitude, que ela é mais acertada em seus juizos
do que o préprio juiz. Ressalta, assim, Garapon, que a opinido publica nédo
pode substituir-se aos juizes, que agem (tacita ou ostensivamente) em nome
do povo, de quem provém seu poder. Nao esquecamos que o enfraquecimento
das autoridades instituidas corresponde, via de regra, a perda da soberania da
democracia. Lembremos, também, junto com Garapon, que 0 passado ja
demonstrou o perigo das decisdes tomadas pela opinido publica, pois “a

multiddo sempre escolhe um Barrabas” (Ibid, p. 93)%.

N&o esquecamos que, enquanto os discursos comercial, politico e da
midia baseiam-se na seducédo (sendo a Unica sancdo temida, pela ultima, a do
mercado), o discurso da lei estd nas antipodas daquela, ja que enfatiza a
ordem e ndo teme a frustracdo da condenacdo. A dinamica da midia seria,
segundo Garapon (1999), uma dinamica prOpria construida a partir da
autorreferéncia e da seduc¢do. Segundo ele, a midia, quando liberada de todo
controle e sancgdes, pode nos conduzir a uma sorte de estado natural, no qual
se proporia uma harmonizacdo espontanea dos interesses de cada um, sob o
olhar da opinido publica. Mas esta, afirma o autor, € uma democracia sem
amarras simbdlicas e sem lideranca; ou seja, sem autoridade referenciada e
eficaz (lbid, p. 94). E alerta para os perigos da midia, no sentido de que esta
pode acelerar a invasdo da emocdo na democracia, propagar um sentimento

de medo e vitimizacao, e “reintroduzir no coracéo do individualismo moderno o

? De qualquer forma, o tema da perda da autoridade nas sociedades democraticas ocidentais
sera objeto de capitulo préprio, no qual aprofundaremos este tema.
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mecanismo do bode expiatorio que acreditdvamos ter sido rejeitado para bem

longe do tempo” (Ibid, p. 96).

Finalmente, mesmo sem negar o importante papel da midia nos regimes
democraticos®*, tal papel é o resultado de uma légica distinta daquela da
Justica (que € politica). Por isso, pensamos que ao invés de lamentar o
desaparecimento da autoridade simbdlica na atualidade, deveria ser buscada
uma nova consisténcia simbdlica, propria da sociedade democratica de nossos

dias.

%l Tendo, inclusive, um papel de contrapoder que se revelou essencial em casos como o da
operacdo mani pulite na Italia, e no caso Watergate nos Estados Unidos da América, entre
outros.
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2 A PERDA DA AUTORIDADE E A JUSTICA

Cabe dissertarmos sobre a perda da autoridade nas sociedades
democraticas ocidentais contemporaneas, tendo em vista que ela € tida como

uma das causas da jurisdicionalizagdo das demandas sociais e politicas.

Indagamos, assim, até que ponto a crise das figuras de autoridade
sociais levam a jurisdicionalizacdo das demandas referidas, e, ao mesmo
tempo, até que ponto os magistrados da atualidade s&o vistos, efetivamente,
como o0s Uultimos guardibes dos valores democraticos, inclusive por eles
mesmos. Também paira a pergunta se estes sentem um desconforto em
cumprir este papel que a sociedade parece esperar deles, de pronunciar uma
verdade quase redentora, principalmente nas sociedades de cultura latina,
como a nossa (GARAPON, 1999).

Partimos do pressuposto tedrico de que se espera dos magistrados a
decisédo final sobre os dilemas da atualidade, dentre eles, a crise de identidade
que leva o cidaddo a buscar, na palavra pronunciada pelo Judiciario (a
jurisdicdo), um resgate de si mesmo (como no caso de acdes que versam
sobre o inicio e o fim da vida humana, sobre as relacdes entre pais e filhos,

sobre a relacdo amorosa entre casais, entre outras).

Conforme ja analisado no capitulo anterior, 0 magistrado exerce uma
funcéo politica sem ter sido eleito pelo voto da maioria da populacéo, e controla
a legalidade e legitimidade dos atos dos demais Poderes do Estado. Ha quem
defenda um grande controle da atividade jurisdicional, e outros que pregam a
independéncia dos juizes, como fundamental a concepcédo de democracia.
Sem querer retornar aos discursos de Guarnieri e demais autores sobre o
assunto, ja anteriormente abordados, lembramos que Garapon afirma que,
para muitos homens politicos (e ndo poucos juizes) ndo é concebivel
“nenhuma acomodacéo entre a sacralizacao do oficio do juiz e sua submisséo
ao poder executivo” (GARAPON, 1999, p. 170).
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Pensamos ser importante ndo negar o papel politico do juiz em nossas
sociedades?®>. O grande desafio, portanto, é estabelecer uma
complementaridade entre justica e democracia, ja que governo e jurisdicdo sao
duas faces de intervencdo no espaco pubico que buscam um objetivo comum;

a ultima através do poder, e a primeira através da autoridade.

Nas sociedades dessacralizadas da atualidade, nas quais os ritos foram
abolidos, a justica recebe demandas anteriormente encaminhadas as
magistraturas sociais: autoridades religiosas, médicos de familia, chefe da
familia, entre outras. Um grande desafio se imp0e ao julgador de hoje: passa,
este, a ser destinatario de demandas motivadas pela auséncia de outros
referenciais. Nas demandas que versam sobre o aborto preventivo,
encaminhadas aos desembargadores do Tribunal de Justica gaucho, nota-se
que a familia ou o proprio médico submete ao juiz a deciséo final sobre a vida
ou a morte do feto, cujo julgamento, nas sociedades tradicionais, era submetido
ao sacerdote ou ao médico da familia. O aspecto religioso de tal deciséao,
aliado ao conhecimento meédico, ndo pode ser negado, apesar das demandas
acontecerem no contexto contemporaneo. Como se sentira o magistrado, ao
decidir tais demandas? A academia o preparou para tanto? Estara isento de

suas convicgoes filosoficas, religiosas, politicas, ao proferir tal decisdo?

N&o podemos esquecer que nas sociedades democraticas, que Sao
eminentemente politicas, as escolhas parecem cada vez mais restritas, ja que
0s problemas sdo naturalizados: a economia € resolvida pelo mercado, as
proibi¢cbes justificadas pela saude publica, o sujeito explicado pela psicologia e
0 consenso social € buscado na midia (GARAPON, 1999). A desmobilizac&o
acontece, portanto, porque o sujeito foi privado da tradicdo, e deve assumir
mais do que nunca suas responsabilidades. Esta decorre, portanto, do
desaparecimento da autoridade antes sustentada pelo Estado, pela tradicéo e

pelos costumes. Nossa sociedade se tornou, assim, Orfa de valores e de

2 Importante referir que em palestra proferida na Escola da Magistratura do Tribunal Regional
Federal da 42 Regiao na data de 30 de novembro de 2012, o ex-ministro da Justica e ex-
presidente do STF, Nelson Jobim, ressaltou o0 aspecto politico da atividade judiciaria como
propulsor do controle difuso e concentrado da constitucionalidade em nosso pais, impulsionada
pelos fatos historicos ocorridos no Brasil desde o momento anterior a Promulgacdo da
Republica.
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ideologias, transformando o combate politico em combate processual. A justica
aparece, neste contexto, como 0 Ultimo recurso contra a implosao da
democracia. Ela é “a ultima instancia moral no momento em que a religido
desaparece no horizonte democratico; o ultimo palco de uma sociedade sem
projetos” (Ibid, p. 174).

Precisamos lembrar que, quando a justica se manifesta em nome dos
direitos humanos, combate os particularismos culturais e religiosos; ou seja,
assume um valor simbolico de ultima figura de autoridade em substituicdo as
antigas magistraturas sociais, e, a0 mesmo tempo, destréi os simbolismos

antigos. E uma figura de autoridade que destitui qualquer autoridade.

O regime democrético, apesar de ter destituido as antigas magistraturas
sociais, ndo dispensa a figura de autoridade (Garapon aborda esta ideia,
referindo-se a Paul Ricoeur), pois o governo da maioria nao significa que todos
mandem ou quem ninguém receba ordens, mas que as ordens sejam dadas

por seus pares.

Outro aspecto relevante, que a autoridade traz as nossas democracias,
é a dificuldade da obediéncia. A filosofia tem tratado muito mais da liberdade
do que da obediéncia, e esta Ultima provavelmente é mais dificil de ser
cogitada. Garapon lembra o discurso de Hannah Arendt quanto a diferenciacéo

entre obediéncia e forca (GARAPON, 1999, p. 176).

Tendo em vista que a crise de autoridade nas sociedades democraticas
ocidentais € apontada como um dos fatores causadores da jurisdicionalizagédo
das demandas sociais e politicas, bem como os magistrados sao considerados
a sua ultima figura de autoridade, cabe analisarmos, a estas alturas do

trabalho, de que autoridade se esta tratando.

A filbsofa Hannah Arendt, mencionada por Garapon, aborda com
maestria a evolugdo do conceito de autoridade, afirmando que a autoridade
que perdemos no mundo moderno nao é a “autoridade em geral”, mas aquela
autoridade que vigorou no mundo ocidental durante um longo periodo de
tempo, propondo o estudo do conceito partindo-se da delineacdo do que “nao
€” autoridade (ARENDT, 2009).
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A autora referida afirma que uma das fontes dos aspectos de nosso
conceito de autoridade é de origem platbénica. Segundo ela, quando Platédo
tentou introduzir a autoridade nos assuntos politicos da polis, buscava uma
alternativa diferente da persuasao (utilizada nos assuntos domeésticos) e da

forca (utilizada nos assuntos estrangeiros).

Interessante trazer, aqui, a diferenciacdo entre obediéncia hierarquica (a
qual sempre é pressuposta na autoridade) e violéncia ou utilizacdo de meios de
coercao, pois “onde a forca é usada, a autoridade fracassou” (ARENDT, 2009,
p. 129). Tampouco se deve confundir autoridade com persuaséo, pois esta
ltima pressupde uma relagdo de igualdade. A relagdo de autoridade, portanto,

se assenta na hierarquia, cujo direito e legitimidade é reconhecido pelo que

manda e pelo que obedece, ambos com um lugar estavel predeterminado.

Cabe ressaltar, neste sentido, que a figura da autoridade judicial tem um
papel definido em nossas sociedades, cujo cargo, uma vez provido mediante
concurso publico, lhe da legitimidade para decidir sobre as questdes que o
Estado democratico de direito coloca a Justica. A obediéncia as ordens
judiciais, por outro lado, é garantida em ultima instancia pelo poder de policia
do Estado, que apenas é utilizado nos casos em que a autoridade da deciséo

nao é reconhecida espontaneamente pelos seus destinatarios.

Desde uma perspectiva historica, a perda da autoridade é a fase final de
um processo de séculos, antecedida pela perda da religido e da tradicdo: a
autoridade jurisdicional foi a que se mostrou mais estavel com a “duvida geral”
da época moderna que invadiu também o dominio politico, de forma que a
perda da tradicdo e da religido “se tornaram acontecimentos politicos de

primeira ordem” (Ibid, p. 130).

Interessante trazer a tona, quanto ao peso da religido e da autoridade,
dois casos concretos nos que intervieram os desembargadores Gregory e
Henry.

No primeiro, o desembargador Gregory concedeu o aborto preventivo

em decorréncia de o feto ser portador da sindrome de Patau (e apesar de o
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laudo médico ndo diagnosticar risco de vida da mae, mas apenas complicacdes

de saude do nascituro), conforme segue:

A corrigueira resisténcia ao tema repousa, geralmente, em
convicgBes religiosas. Todavia, ndo se pode confundir religido e
direito. Respondam os peticionarios, se for o caso, no foro da
espiritualidade. Aos aplicadores da lei impde-se, tdo s6, atestar a
auséncia de obice juridico ao pleito, sem impor crengas pessoais aos
gue dela ndo compartilham.

No segundo caso, submetido ao julgamento do desembargador
Henry, uma moradora do interior do Estado solicitava aborto de feto com ma
formacao cerebral (diferente da anencefalia), e que viveria por pouco tempo,
sendo que a decisao do juiz de primeira instancia foi de procedéncia do pedido,
autorizando-se o aborto preventivo. Entretanto, foi impetrado habeas corpus
pela Curia Metropolitana, a fim de defender a vida do nascituro. Este recurso foi
impetrado tendo em vista reportagem em jornal da Capital, na qual aparecia o
caso em questdo. O desembargador entrevistado disse que leu, logo apo6s de
impetrado o habeas, reportagem no mesmo jornal, afirmando que “a méae havia
desistido de efetuar o aborto, pese a autorizacédo judicial”. No entender do
desembargador, “a Igreja a convenceu”. Este caso, em particular, mostra-se
bastante interessante para ilustrar a relacao entre a autoridade social da Igreja,
e da prépria midia (antes referida por Garapon), contrapondo-se a autoridade
judiciaria. A decisao de primeiro grau, proferida pelo juiz singular, ja havia sido
tomada, e autorizava o aborto. Entretanto, em face da atuacédo da midia e da
Igreja, ela se tornou sem efeito social algum. Pois a mée desistiu do pedido
judicial, e o recurso da Mitra Diocesana nem chegou a ser julgado pelo érgao

colegiado de juizes (Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul).

Pensa-se, assim, que talvez ndo haja propriamente uma perda de
autoridade, como refere Arendt, mas uma crise. Talvez ainda persistam grupos
sociais com autoridade legitimada por seus integrantes, apesar de existir a
crise da autoridade tradicional como um todo, conforme mencionado pela
autora. Nao se pode esquecer, entretanto, neste caso especifico, o papel

fundamental da midia, que movimentou a autoridade da Igreja.

Este tema da “crise da autoridade” foi um dos que menos indiferentes

deixou os magistrados por nés entrevistados. Para o desembargador Adam, a
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crise de autoridade derivaria da posi¢cao pouco ética dos ocupantes dos cargos
publicos; da escassa credibilidade de quem exerce a fungdo publica. Lembra
que isto ocorre no mundo inteiro (como a operacdo “maos limpas” demonstrou

na Italia).

A seu turno, o desembargador John afirmou que, “posteriormente ao
processo de redemocratizacdo do pais, ainda vivemos uma crise de
autoridade”. Lembrou do problema dos sem-terra, que, segundo ele, é
estimulado pelo Governo, devido a crise de autoridade nesta area. O
desembargador ressaltou que, se fosse tomada a medida administrativa
autorizada legalmente, logo que invadida a area, ndo se precisaria de acao
judicial.

O desembargador Jeremy acredita que 0s juizes assumem a figura de
altima figura de autoridade e o Direito se erige na ultima moral compartilhada,
em nossas atuais democracias. Para ele, “0 magistrado é o garante da
cidadania; ele é visto como uma possibilidade de resposta aos anseios da

sociedade”.

E digno de lembrar aqui, junto a Arendt, que a autoridade representou,
no passado, uma sorte de alicerce social e politico, com funcdo de pedra
angular inabalavel, concedendo ao mundo a permanéncia e a estabilidade
buscada pelos seres humanos, na condicdo de mortais. Conforme a autora
referida, a perda da autoridade arrasta consigo o fundamento do mundo, como
se estivéssemos em um universo proteico, onde qualquer coisa, a qualquer

momento, poderia se tornar qualquer outra coisa.

N&o é estranha a dificuldade que experimentamos para explicar o que €,
ou nao, autoridade, jA que os autores (desde o século XIX) preocuparam-se
mais com o progresso da liberdade do quem com as formas de governo,
ignorando que o0 governo “autoritativo” pode restringir a liberdade, mesmo se

permanece sempre ligado aos direitos civis.

Garapon (1999), ao mencionar o discurso de Arendt sobre a autoridade,
lembra que a autoridade implica uma obediéncia na qual os homens

conservam a sua liberdade. Segundo ele, a autoridade marca a disposi¢éao do
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poder, dos vinculos sociais e do sujeito, num espa¢o comum. Alertamos, junto
a Garapon, que a autoridade de hoje ja ndo é mais a autoridade indiscutivel da
tradicdo, mas sim, a autoridade sempre subordinada a discussdo, que
caracteriza as sociedades democraticas. E um debate permanente sobre
legitimidade. Ela é orientadora do debate democratico, e se situa antes da troca
politica e da relagdo de for¢cas. Concordamos com o autor citado quando afirma
que “ndo pode haver debate, por exemplo, se nenhuma autoridade é
constituida para dar um fim a argumentacdo que, sem isso, seria infindavel”
(Ibid, p. 176-7). E necessaria, portanto, uma referéncia simbdlica no espaco

democratico, representada pela autoridade.

Com base nisto, levanta Arendt (2009) diversas questdes; dentre elas,
quais foram as experiéncias politicas que corresponderam ao conceito de
autoridade e das quais ele brotou, bem como qual é a natureza de um mundo

publico-politico constituido pela autoridade.

Respondendo as duas questdes acima mencionadas, com amparo na
autora citada, podemos dizer que autoridade, como fator decisivo nas
comunidades humanas, nao existiu sempre e nao se encontra,
necessariamente, em todos 0s organismos politicos. A palavra e o conceito,
segundo Arendt, sdo de origem romana, ndo fazendo parte da lingua e nem da
experiéncia politica da historia grega. Porém, a filosofia politica de Platdo e
Aristoteles é, com certeza, o parametro tedrico de analise necessaria. Segundo
a referida autora, com efeito, os dois filésofos tentaram introduzir algo parecido
a autoridade na vida publica da polis (Qque nédo fosse o governo tiranico, que
privava os cidadaos da faculdade politica) e também se considerando que as
ideias de ambos dominaram todo o pensamento subsequente, inclusive o dos
romanos. Ressaltamos que as ideias de Platdo e Aristoteles partiam de duas
dimensdes de governo vigentes, a época, na polis: uma publico-politica, e outra

da esfera privada (administracdo domestica).

E importante lembrar, com Arendt, que Platdo sentia a sua vida
ameacada apés o julgamento e morte de Socrates, e talvez por isto tenha
proposto um governo de filésofos. E, também provavelmente em decorréncia

de tal momento historico, Platdo comecgou a descrer da persuasao para guiar
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os homens, ja que o resultado da coercdo pela razdo € o de que somente a
minoria se sujeita a ela”. Partindo deste raciocinio é que o filésofo busca outro
meio de coercdo, que ndo a violéncia, para sustentar a vida politica grega.
Conjugamos da ideia de Arendt quando afirma que, na alegoria da caverna, o
problema da coercdo encontra uma solucdo nova, mas que esta distante da

maioria dos gregos, pois apenas uma minoria estaria a altura da verdade

filosofica.

Apontamos, ainda, a solucdo encontrada por Platéo, nas Leis, ao indicar
estas como substitutas da persuasdo como meio coercitivo, as quais deveriam
ser explicadas aos cidadaos, conforme referido pela autora mencionada. Na
busca de um principio legitimo de coercéo, Platdo baseou-se nos modelos de
seu tempo: a relacdo entre o pastor e suas ovelhas, entre 0 médico e o
paciente, entre outros. A confianca, nesses casos, ou vem do conhecimento
especializado, ou da relacdo de implicacdo de um sujeito ao outro por
pertencerem a categorias completamente diferentes. Todos os modelos,
extraidos da esfera privada da vida. A plausibilidade desses modelos residia na
natural desigualdade entre o governante e o governado, pois somente na
flagrante desigualdade o governo poderia se exercer sem a tomada do poder e
a posse dos meios de violéncia (ARENT, 2009). Portanto, nessas relagdes, o
elemento coercitivo repousava na relacdo mesma e era anterior a efetiva
emissdo de ordens: o paciente tornava-se sujeito a autoridade do médico

guando se sentia doente.

O poder coercitivo demonstrado na alegoria da caverna, entretanto, nao
advém da desigualdade, conforme refere Arendt, mas das ideias que sé&o
percebidas apenas pelo rei-filosofo, e que podem ser utilizadas como normas
de comportamento humano (o céu das ideias estd acima da caverna da

existéncia humana, e serve como padrao).

Aristételes, por seu turno, em seu primeiro Didlogo, compara a lei o mais

proximo possivel com a ideia de prumo, o compasso e a régua, 0S mais

% Lembra-se, neste sentido, que no Didlogo “Protagoras”, segundo ressalta o historiador
Werner Jaeger (JAEGER, 2003, p. 650), Socrates duvida da for¢ca da palavra utilizada pelos
sofistas e pelos retoricos, como meio de ensinar a virtude politica.
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notaveis entre os instrumentos. Tal raciocinio seguiu a filosofia de Platdo, na
qual as ideias sdo apresentadas como guias das artes e oficios, que as
reproduzem na realidade através da imitacdo, ao mesmo tempo em que elas se
tornam padrdes constantes e absolutos para o comportamento e o juizo moral
e politico (ARENDT, 2009). Concluimos, assim, que a analogia as artes e
oficios, na filosofia de Platdo, remete & nocdo, na esfera politica, de que o
estadista € o especialista, 0 perito competente para lidar com o0s assuntos

humanos.

E a partir da Republica, de Platdo, que a ideia do “bem” da-se em um
contexto estritamente politico, e ndo mais em busca do “ser verdadeiro das
coisas”, como refere Arendt (Ibid, p. 153). O fil6sofo resgatou, entdo, a ideia de
“bem” que no vocabulario grego sempre significou “bom para” ou “adequado”.
Desta forma, a ideia maxima de qual derivam todas as outras ideias é o “bem”,
que, partindo do raciocinio de adequacgdo, torna as ideias “leis”. E Aristoteles,
tomando por base tal raciocinio, conclui que nem o homem e nem um deus sao
a medida de todas as coisas, mas sim, o proprio bem, em um de seus

primeiros Dialogos.

Na parabola da caverna, quando Platdo estabeleceu seu dominio sobre
as vidas do vulgo, estas eram constituidas ndo so6 pela contemplacdo, mas pela
fala (Iéksis) e acdo (praksis), e os habitantes foram retratados como se
também eles quisessem ver a verdade em si, embora iludidos por sombras e
imagens. Portanto, o governo do rei filésofo também deveria partir desta
pressuposicdo de que “o que faz dos homens humanos € o anseio de ver”
(ARENDT, 2009, p. 155).

Finaliza-se, assim, nosso raciocinio, com fundamento em Hannah
Arendt:

Portanto, o interesse do homem filésofo e o interesse do homem qua
homem coincidem: ambos exigem que o0s negécios humanos, 0s
resultados da fala e da acdo, ndo devam adquirir uma dignidade advinda
de si préprios, mas se sujeitem ao dominio de algo exterior ao seu
ambito (lbid, p. 156).

Ao delinearmos o0s contornos da ideia de autoridade nas sociedades

ocidentais, trazemos a tona conceitos essenciais a compreenséao da autoridade
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no mundo contemporaneo. Assinalamos a importancia da nocao de hierarquia
como elemento caracterizador da autoridade (algo que esta “acima”), bem
como a relevancia do papel do especialista, definicdes, estas, previstas por

Weber (2009) na organizacéo burocratica do Estado moderno.

Passaremos a efetuar, portanto, uma breve analise da teoria weberiana
da autoridade, considerando-se que os magistrados estédo inseridos em uma
burocracia do Estado racional, no qual vige o principio constitucional da

legalidade.

A nocao de “Estado racional” é basilar para a compreensao weberiana
de autoridade. Segundo Max Weber, “o0 Estado, no sentido do Estado racional,
somente se deu no Ocidente” (WEBER, 2009, vol. 2, p. 517), e fundamenta-se
em um funcionalismo especializado, bem como em um direito racional. Tal
direito racional tem origem formal (embora ndo de conteudo) no direito romano.
O antigo processo germanico, também formal, foi submetido a uma releitura a
partir do direito romano, ocorrendo tal mudanca mediante a participagdo da
monarquia francesa, que criou a instituicdo dos intercessores (advogados),
incumbidos de falar corretamente as formulas judiciais, contribuindo também o
direito candnico com tal mudanca de paradigma. “Esta dupla racionalizagao do
processo, por parte secular e eclesiastica, estendeu-se sobre todo o mundo
ocidental” (Ibid, p. 519). Lembramos, com fundamento na obra de Weber, que a
Inglaterra, embora berco do capitalismo, ndo participou de tal processo, ja que
um estamento de advogados mantinha uma conex&do com o tribunal real, e ndo
deixava ninguém tocar nas instituicdes juridicas nacionais. L4 dominava o

ensino juridico, e era através deste que se recrutavam e recrutam os juizes®*,

Ressaltamos como caracteristica do direito romano a de privilegiar um
direito previsivel, decorrente da alianca entre Estado moderno e juristas, para
impor suas pretensdes de poder. Tal direito, formalmente aperfeicoado, faz
com que os funcionarios nele formados sejam superiores a todos os demais

como técnicos administrativos.

24 Conforme referido no capitulo sobre a jurisdicionalizacdo das demandas sociais e politicas,
0s paises que adotam o sistema da common law (dentre eles, a Inglaterra) diferenciam-se até
hoje dos paises da familia romano-germéanica, e os membros da sua magistratura sédo oriundos
das grandes corporacdes juridicas (the Inns of Court).
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O Brasil, como ja visto, apresenta um sistema misto, sofrendo influéncias
do regime romano-germanico e do common law, mas com tendéncia mais
acentuada para o primeiro. Os desembargadores do Tribunal de Justica
gaucho, portanto, cumprem o papel de especialistas em grau de alcada na area
do direito dentro do Estado do Rio Grande do Sul.

A superioridade do funcionario formado em direito sobre os demais
técnicos administrativos também acontece nas demais carreiras auxiliares da
Justica, como é o caso da Defensoria Publica. Tal constatacédo aparece na fala
do desembargador Henry, quando afirma que uma das causas da
jurisdicionalizacdo das demandas é o fato de haver uma defensoria publica
muito atuante em nosso Estado. Ele afirma que, “como a defensoria é a area
técnica, a sua vontade prevalece sobre a do réu”. Segundo ele, algumas vezes
0 réu deseja a condenacao, até por um fator psicanalitico, de pagar pelo que
fez; mas a defensoria ndo o deixa optar. Nota-se, neste caso em particular, que

é apontada uma jurisdicionalizagdo decorrente da propria atividade estatal.

Continuando o0 nosso raciocinio, assinala-se que o Estado “é aquela
comunidade humana que, dentro de determinado territério (....), reclama para si
(com éxito) o monopodlio da coacgdo fisica legitima, pois o especifico da
atualidade € que a todas as demais associacfes ou pessoas individuais
somente se atribui o direito de exercer coacao fisica na medida em que o
Estado o permita” (WEBER, 2009, vol. 2, p. 525-6). O Estado, assim, €&
considerado a UuUnica fonte do “direito” que garante (coercitivamente, se

necessario) seu cumprimento.

Portanto, afirmamos com Weber, que é condicdo para a subsisténcia do
Estado o submetimento das pessoas dominadas a autoridade dos agentes que
dominam no momento dado. Para explicar as razbes de tal submetimento,
invocam-se os fundamentos justificativos internos e 0s meios externos nos
quais se apoia a dominacdo. Para o autor referido, séo trés as justificacdes
internas (fundamentos da legitimidade) de uma dominacdo: o costume
(dominacéo tradicional), um dom de graca pessoal, extracotidiano (dominacéo
carismatica) e a crenca na validade de estatutos legais e da competéncia
objetiva (dominagé&o legal). Indica como meios externos, nos quais se apoia a
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autoridade, o quadro administrativo pessoal e 0s recursos administrativos
materiais. O quadro administrativo esta ligado a recompensa material e a honra
social — ambas relacionadas ao interesse pessoal; o medo de perdé-los,
segundo Weber, “é o ultimo fundamento decisivo da solidariedade do quadro

administrativo com o detentor do poder” (Ibid, p. 527).

A nocao de autoridade em Weber, portanto, parte da ideia de hierarquia
- termo utilizado por Arendt em sua argumentacdo — presente em um Estado
racional, que valoriza 0s seus especialistas. A autoridade, para esse autor,
fundamenta-se em razdes internas e externas que explicam a dominacao,
como antes referido. Mas h& outro elemento fundamental, em sua teoria, para
compreender-se o Estado racional moderno: a sua burocratizagdo crescente.
E, como consequéncia desta, Weber ja vislumbrava profeticamente, a época
em que escreveu a obra entdo referida®, uma crise de autoridade, que poderia

dar lugar ao surgimento de um pretendido lider carisméatico “salvador”.

N&o sempre, porém, os Estados modernos agem em termos técnicos e
burocratico-legais. O desembargador Henry, por nés entrevistado, relatou um
fato que assim o demonstra. Segundo ele, o fato de o Estado pagar um valor
menor do que o exarado em alguns precatérios, para que a parte desista da
acao, significa “que a pilantragem, o cambalacho, foram absorvidos pelo
Estado”. Afirma que Executivo ndo repassa a verba para os pagamentos de
maior valor (paga sO 0s pequenos), e o Judiciario perde, desta sorte,
autoridade, em decorréncia de tal atitude do Executivo. Outro fator que provoca
a perda da autoridade do Judiciario, ao nosso ver, e que € trazido pelo
magistrado referido, sdo as decisdes judiciais conflitantes, que permitem que

duas pessoas, na mesma situacao, obtenham decisdes contraditérias.

Prosseguindo-se, ainda, na andlise da perda da autoridade, refere-se
relato do desembargador Henry, de que antigamente, noventa por cento das
causas ndo passavam do juiz singular (esclareceu que tal era a situagdo no
ano de 2002, por exemplo). Além disto, os recursos ndo iam além do Tribunal
de Justica. E, agora, todas as a¢fes vao para apreciacdo do Superior Tribunal

de Justica — STJ. Hoje, qualquer causa vai para o STF apreciar, j& que a

% Durante os anos de 1911 a 1913, conforme o prélogo a quarta edicdo alema.
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Constituicdo Federal prevé muitas matérias que ndo seriam da sua
competéncia (direitos trabalhistas, da empregada doméstica, entre outros),
enquanto cabe ao STF apreciar “apenas” matéria constitucional. Ou seja, tem-
se hoje quatro graus de jurisdicdo para praticamente todas as demandas.
Interessante a frase do desembargador quanto ao sentimento desiludido do
magistrado em geral frente ao quadro referido: “hoje, a sentenca do juiz e o
acordao do TJ nao vale mais nada”. Notamos, aqui, o sentimento de perda da

autoridade, referido por Arendt.

Nessa linha de raciocinio, aparece na fala do desembargador Henry
que, atualmente, ndo interessaria o resultado da acéo, mas sim que a deciséo
seja proferida o quanto antes, a fim de encaminhar o recurso as instancias
superiores. Pensamos, a partir deste relato, que o sentido da acdo do juiz
engquanto magistrado social, em relacdo aos outros atores sociais influenciados
por sua decisao, parece vazio. Assim prossegue: “o sentido do trabalho mudou,
com o0 maior numero de recursos; antigamente, 0 juiz tinha autoridade”.
Notamos que o desembargador expressa claramente, aqui, sua percepcao da
perda da autoridade. Acreditamos que € importante ressaltar que a crise de
autoridade relatada ndo € aquela decorrente do ambito social, que remete a
altima decisdo ao magistrado, mas, sim, uma crise de autoridade dentro do
proprio Poder Judiciario. E, tomando por base a entrevista efetuada com o
desembargador Henry, esta crise ocorreria pelo sistema recursal
implementado. Pela fala do desembargador, o sistema burocratico processual

teria engessado a autoridade do magistrado singular e dos tribunais estaduais.

Finalizamos nosso raciocinio com a afirmacéo do desembargador Henry:

Como o juiz é desdito pelos tribunais superiores, houve uma perda da
autoridade das decisdes inferiores. As vezes me pergunto: para que
estou aqui? Pois uma simples liminar de um tribunal superior derruba
uma decisdo muito bem fundamentada da instancia inferior.

Vemos, assim, como, para estudar-se a perda de autoridade, presente
em nossa sociedade contemporanea, € preciso compreender-se de que forma
ela esta estruturada; motivo pelo qual, a no¢cdo de burocracia construida por
Weber é fundamental para delinear os seus contornos, e o seu declinio. Vale
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lembrar que, como ja referido, a jurisdicionalizacdo das demandas sociais e
politicas — objeto deste estudo — tem como uma de suas origens este
fendmeno (a perda da autoridade, ou a crise das magistraturas sociais que

encarnavam “naturalmente” esta®).

O Estado moderno, na perspectiva socioldgica weberiana, € uma
“empresa. Esta, para Weber, é a sua qualidade historicamente especifica. No
Estado ocorre a “separacdo” do trabalhador dos meios materiais do
empreendimento (meios administrativos materiais da administracdo publica)
como na industria. A disposicdo sobre esses meios esta nas maos do poder
“ao qual obedece diretamente o aparato da burocracia (juizes, funcionérios,
oficiais, capatazes, funcionarios de escritério, sargentos) ou a cuja disposi¢ao
este se coloca ao ser chamado”. Ou seja, “socializacdo crescente significa hoje
também burocratizacdo crescente” (WEBER, 2009, vol. 2, p. 530)".

Weber nos convence quando afirma que, sem o racionalismo juridico,
sdo inimaginaveis o nascimento do Estado absoluto, bem como a Revolucéo
gue acaba com o Ancien Régime, ressaltando que, a partir desta dltima, o
advogado moderno e a democracia moderna sao inseparaveis. Afirma que o
oficio do advogado é a representacdo eficaz de uma causa em nome de
interessados, e, nisto, é superior a todo “funcionario” (WEBER, 2009, vol. 2, p.
534). Somente ele — segundo o autor — pode defender com éxito uma causa

apoiada em argumentos logicamente fortes e bons.

% Esta “naturalizacéo” da autoridade é apenas iluséria, pois nada nas relages sociais de
dominacdo é “natural”, e sim, fruto de um “arbitrario cultural” que, quando objeto de uma
socializacdo bem sucedida, pode ser vivenciada como natural por quem se submete a ele.

2 Mesmo que n&o se possa falar, no caso, de “burocracia” no sentido weberiano do termo, é
curioso registrar a figura do “escriba do presidio”, conforme relatado pelo desembargador
Henry. Os referidos “escribas” impetram habeas corpus em favor de todos os colegas presos
que o solicitam (geralmente, tém uma letra bonita). O desembargador mencionado disse que
ele, e os demais colegas, ja conhecem a letra quando chega o habeas, pois é sempre a
mesma. Ja sabem que foi o escriba quem redigiu. Pensa-se, assim como o magistrado, que o
escriba deve ganhar algo em troca para fazer isto. “Ndo é de graca”, referiu. Interessante,
ainda, neste sentido, a constatagdo de que existem réus que orientam legalmente as pessoas
que vao prendé-los, pois conhecem a legislacdo com maior acuidade do que as autoridades,
segundo relato do desembargador Henry. Este presenciou um assalto em uma loja no centro
da Capital, no qual a funcionaria estava ligando para a Brigada Militar, e o ladrdo disse: “nédo
precisa ligar para a policia, pois sou 155 (referéncia ao artigo do Cédigo Penal que regra o
furto)”.
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A teoria de Weber € plausivel, ao nosso ver, quanto ao carater
inescapéavel da burocracia moderna: “diante dos outros portadores historicos da
moderna ordem racional da vida, a burocracia destaca-se por ser inescapavel
em muito maior grau” (lbid, p. 540). Lembramos, com o autor, que, assim como
aconteceu na China, no Egito e no Império Romano tardio, onde a burocracia
conseguiu dominar, ela ndo desaparece a nao ser apds o perecimento de toda
uma cultura que nela se apoiava. Segundo Weber, a burocracia moderna tem
um carater inescapavel ainda mais definitivo, pelo fato de que se baseia na
especializacdo e no treinamento racionais, enquanto aquelas referidas eram
burocracias tdo somente “patrimoniais”. O funcionario moderno, de acordo com
a técnica racional da vida moderna, cada vez mais se sujeita a um treinamento
especifico e especializado (realidade presente em todas as burocracias do
mundo). Mesmo se fosse eliminado o capitalismo privado — afirma Weber — “a
burocracia estatal dominaria sozinha” (lbid, p. 541), fundindo-se a burocracia

privada e & publica em uma hierarquia tnica®.

Acreditamos ser importante analisar, ainda, nesta parte de nosso
trabalho, os limites da dominacao legal weberiana na sua forma burocratica,
tendo em vista o contexto em que estd inserida a atividade jurisdicional
prestada pelos desembargadores do Tribunal de Justica gaucho, por nos
entrevistados. Tomamos, para tanto, algumas ideias de Michel Coutu, cientista
social canadense, que ao efetuar tal analise, ressalta o carater arquetipico da
dominacéo legal weberiana na sua forma burocratica, enquanto “racionalidade
juridica de tipo formal” (COUTU, 1995, p. 193).

Segundo o autor referido, em Economia e Sociedade, Weber
circunscreve os componentes da dominacao legal enquanto tipos ideais, ao
passo que em seus escritos politicos fornece elementos para uma critica da
burocracia. Ou seja, apresenta uma limitacdo inerente a dominacéo legal de
tipo burocratico: a persisténcia, de forma relevante, do modo carismatico de
dominacdo como caracteristica do Estado contemporaneo. Importante saber
que os limites da dominacdo burocratica podem ser assim circunscritos, com

base na obra de Coutu:

%8 prendncio da “nova classe” de aparatichks do socialismo real.
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a) ela ndo escapa dos conflitos das racionalidades formais e materiais®’;

b) o funcionério busca consolidar a sua posi¢cdo material, podendo atenuar a
flexibilidade e a eficacia da administracdo como instrumento de dominagéo;

c) a burocracia tende a assumir um papel politico mais ou menos direto, as

vezes preponderante.

Com base em tal raciocinio, ressaltamos, junto a Coutu, que na
perspectiva de Weber, o Estado burocratico deve ser controlado por
mecanismos que sirvam de contrapeso ao poder, na forma de um controle
parlamentar da administracdo e, certamente, ainda mais, quando esta sob a
forma de uma autoridade exercida preponderantemente por lideres
carismaticos. Conforme Coutu, é justamente aqui que o modo legal-racional de
dominacdo encontra sua limitacdo efetiva. Os axiomas jushaturalistas
modernos parecem muito sutis para servir de fundamento a crenca na
legitimidade do direito. De outro lado, a legalidade formal, na situacao concreta
da moderna democracia de massas, parece, também, segundo Weber, muito
enfraquecida para garantir sozinha a legitimidade da dominacao. Além disto,
deve ser complementada por uma forma carismatica de legitimacdo da
autoridade. Finalizamos, aqui, essa ideia, com o questionamento de Coutu
sobre se ndo é, talvez, neste ponto, que repousa o0 problema da natureza

eventualmente decisionista do pensamento politico e juridico de Weber.

O fato de a dominacao legal apresentar tais limitacbes, podendo implicar
em uma crise de autoridade, conforme acima referido, pode constituir um dos
fatores da jurisdicionalizacdo das demandas sociais e politicas. Na auséncia de
um magistrado social legitimado pela tradicdo, ou de um lider comunitario
carismatico que solucione os conflitos ndo resolvidos de forma satisfatoria pela
lei ou pelo ordenamento juridico, é cobrado do magistrado judicial um parecer,
como ultimo fiador do Estado Democratico de Direito.

? Assim as define Weber (WEBER, 2009, vol. 1, p. 52): “Chamamos racionalidade “formal” de
uma gestao econdmica o grau de célculo tecnicamente possivel e que ela realmente aplica. Ao
contrario, chamamos racionalidade “material” o grau em que o abastecimento de bens de
determinados grupos de pessoas (como quer que se definam), mediante uma acao social
economicamente orientada, ocorra conforme determinados “postulados valorativos” (qualquer
gue seja sua natureza) que constituem o ponto de referéncia pelo qual este abastecimento &,
foi ou poderia ser julgado”.
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2.1 O PARADOXO DA AUTORIDADE

Conforme antes referido, “o regime democratico ndo dispensa a figura
de autoridade”, nas palavras de Garapon quando se refere a filosofia de Paul
Ricouer (GARAPON, 1999). Este, entretanto, n&o ignora a dificuldade de
legitimar a autoridade em Ultima instédncia nas sociedades contemporaneas
(RICOEUR, 2008). Apesar de Ricoeur apontar a definicdo de “autoridade” no
dicionario de lingua francesa, como “um poder reconhecido ou ndo de impor
obediéncia”, ressalta-se, com o autor e com Hannah Arendt, que a legitimacé&o

€ uma caracteristica fundamental da autoridade.

Sem ignorarmos que as instituicbes de hoje contam com autoridades
constituidas, questionamos qual é a autoridade em Ultima instancia nas
sociedades contemporaneas. Pois a autoridade ndo se constitui em uma
simples relacdo “mandar-obedecer”, como ja sustentava Weber, exigindo uma
legitimidade que a credencie, que a autorize a fazer-se obedecer. E necessario,
portanto, o reconhecimento, pelo subordinado, desta autoridade (RICOUER,
2008). E importante lembrarmos, como o faz Ricoeur, da opinido de Arendt,
quando esta afirma a diferenca a entre autoridade por um lado, e a violéncia

persuasdo, por outro.

O processo de legitimacdo da autoridade é visto como um problema
atual, pois paira hoje uma duvida sobre o que é autoridade, devido a uma crise
de legitimacdo. Concordamos com Ricoeur quando aponta que h& um
descrédito das autoridades, instituices e pessoas que se encontram investidos
de um poder, de fato, de impor obediéncia (RICOEUR, 2008). Tal ideia aparece
reforcada pela percepcdo dos desembargadores do Tribunal de Justica
gaucho, por exemplo, quando um dos entrevistados mencionou que ha um
descrédito da autoridade do juiz, muitas vezes, devido a reforma constante das
suas decisfes pelos tribunais superiores (desembargador Henry), assim como
quando outro, por sua vez, referiu que ha um descrédito nas autoridades

devido a corrupcao de algumas delas (desembargador Adam).
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Pensamos, como o faz Ricoeur, que 0 processo sobre o qual estamos
tratando ndo seja, talvez, a “perda” da autoridade no mundo moderno, como
pretendia Hannah Arendt (RICOUER, 2008, vol. 2, p. 104), mas sim de
“transformacéo” da autoridade, pois sdo ainda mantidos alguns liames com o
passado. Mesmo na Revolucéao Francesa, quando o direito da razdo se op0s a
autoridade do monarca (a soberania), esta foi deslocada para o povo, néo
desaparecendo. E coerente com tal argumento a constatacdo efetuada pelo
desembargador Adam, quando trabalhou em Varas interioranas do estado
como magistrado, de que o meédico do municipio detinha uma verdadeira
autoridade em seus pareceres e decisfes, pois estes ndo eram questionados
judicialmente; ao contrario do que percebeu quando chegou a capital. Este fato
nos remete a teoria weberiana segundo a qual nos grandes centros urbanos
acontece um enfraquecimento das rela¢des sociais, pois o individuo se dilui no
anonimato da multiddo. Talvez, como consequéncia disto, a crise de autoridade
se demonstre com maior relevancia neste contexto. Seguindo esta linha de
raciocinio, poderiamos dizer que ocorreria, na atualidade, uma transformacéao
da autoridade, que se apresenta de forma diferenciada em realidades mais ou
menos urbanizadas. E nos grandes centros urbanos, portanto, que o juiz
figuraria como o ultimo guardido dos principios democréticos, substituindo os
magistrados sociais que nas sociedades tradicionais davam conta de

determinadas demandas cidadas.

Lembramos, ainda, com Ricoeur, a crise da religido e da tradicao
apontadas por Arendt em face do ideal iluminista, seguida pela crise deste
ultimo. E importante a referéncia do filésofo quanto a cristandade, ligada a
autoridade institucional da Igreja, nos séculos XVII e XVIII, que mantinha uma
autoridade predominantemente enunciativa (associada a autoridade das
Escrituras). O magistério eclesiastico, na época referida, teve o papel
fundamental de unir a tradicdo a religido, momento em que a autoridade da
Igreja “passou a gerir soberanamente a tradicdo, sede do poder simbolico”
(RICOEUR, 2008, vol. 2, p. 108-9). A instituicdo delimitou, assim, o canone

escriturario. Neste contexto, a autoridade eclesiastica foi beneficiaria e
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herdeira da autoridade politica do Império Romano, pois Pedro foi a Roma

fundar a Igreja devido ao poder politico que ali estava®.

Referimos o carater simbdlico da autoridade em Roma devido a nossa
heranca cultural inquestionavel, e que subsiste, hoje, para nds, ocidentais,
entre outros aspectos, no fato de que a autoridade, ainda de cunho politico,
conserva certa dimenséo religiosa, devido ao elo da tradicdo que veicula a
energia da fundacédo. Lembra-se que Garapon, conforme referido no primeiro
capitulo deste trabalho, aponta o ideal latino de que a autoridade profira uma

deciséo “redentora”, “milagrosa”, que solucione todos os problemas.

Gostariamos de analisar, ora, como aprofundamento de nosso estudo
em torno da autoridade, a abordagem do par “dominagéo-legitimacdo” presente
na teoria das categorias sociolégicas e na tipologia da dominacédo de Weber,
com base na argumentacdo de Ricoeur. Pois, considerando que a crise de
autoridade é tida como uma das causas da jurisdicionalizacdo das demandas
sociais e politicas, devemos saber de que autoridade estamos tratando.

Lembramos, com Ricoeur, que Weber utiliza como estratégia de
raciocinio o conceito progressivo da nocao de dominacdo (acompanhado da
nocao de legitimacdo e de crencga) e uma distribuicéo tipologica de tal nogéo.
Além disto, Weber pretende compreender a interpretacdo (o fator causal esta
nela contido) da acédo, e sua explicacdo, ja que ela faz sentido para o agente
humano (sentido subjetivo) e também em relagcdo a outros sujeitos (sentido
intersubjetivo). Inclui-se, ainda, nesta atividade social weberiana, as adesdes
ativa e passiva (0 ndo agir € ainda agir!). Importante a ressalva de que o0s tipos
ideais de Weber ndo podem ser dissociados do chamado individualismo
metodoldgico deste autor, pois o real, para ele, € sempre o individuo; a acao
social implica intersubjetividade (RICOEUR, 2008).

*® Devemos lembrar gue Roma é uma cidade Unica, devido ao carater sagrado de sua
fundacdo, que extrai autoridade de si mesma e de sua vetustez, conforme nos assinala
Ricoeur. Nela, “a tradicdo da autoridade é idéntica a autoridade da tradicdo” (RICOEUR, 2008,
vol. 2, p. 110), pois a transmissdo do acontecimento fundador desde a origem da prépria
fundacéo lhe da uma legitimacao mitica.
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Partindo da analise de trés conceitos intermediarios (ordem, diferenca e
hierarquia) trazidos por Weber, pretendemos chegar a nocdo de dominacao-
legitimacéo, seguindo, desta forma, o raciocinio trilhado por Ricoeur. A ordem
(primeiro conceito a ser aqui abordado) “designa uma organizagcdo ou um
organismo dotado de estabilidade prépria” (RICOEUR, 2008, vol. 2, p. 153).
Ricoeur nos chama a atencgéo para o fato de que Weber introduz o problema da
legitimidade em relacdo a ordem quando afirma que esta exige uma garantia,
seja pela entrega sentimental, ou de modo racional, segundo os valores, ou
ainda pela fé religiosa (RICOEUR, 2008). S&o os agentes sociais, nesta teoria,
0s que dao validade legitima a uma ordem (numa visédo de baixo para cima). O
segundo conceito a ser analisado, conforme proposto, € o da diferenca entre
agueles que seriam os dois funcionamentos da ordem: integrador (0os agentes
tém o sentimento de pertencimento comum) e associativo (0os agentes formam
elos reciprocos semelhantes a uma relagdo contratual; o elo é mais exterior, e
menos pessoal). Tais aspectos devem ser relacionados ao conceito de
“fechamento” de um grupo, considerando-se, ai, a identidade coletiva. Por fim,
um ultimo conceito intermediario nos levara a analise do par “dominacéao-
legitimacao”. Referimo-nos a hierarquia, que é fruto de uma diferenciacao entre

dirigentes e dirigidos dentro de um grupo fechado.

Nao podemos esquecer, entretanto, como ressalta Ricoeur, que a
problematica do reconhecimento esta constantemente presente na
problemética da legitimidade weberiana. Esta reside na contestagdo eventual
“de toda e qualquer posicéo dirigente em relacdo a posi¢cao de subordinagéo”
(RICOEUR, 2008, vol. 2, p. 156). E, além desta, é importante recordarmos da
problematica da violéncia, que € trazida a baila por Weber junto com o tema da
legitimacao, ja que o poder ndo se impde apenas com regras formais, mas
também por coercBes. A ameaca do uso da forca estd sempre no horizonte do
problema da autoridade. Pois, para Weber, ndo é plausivel que uma forma de
governo satisfaca a todos; e a suposicdo de que uma minoria queira submeter
a maioria traz de volta o elemento coercéo (a unanimidade € perigosa, pois ndo

identifica os direitos da minoria).
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Analisados, assim, tais conceitos intermediarios que consideramos
fundamentais, passaremos ao conceito weberiano de dominacéo. Esta seria a
probabilidade de que um comando especifico seja obedecido por um
determinado grupo de pessoas. Ha, aqui, portanto, uma expectativa de
obediéncia pelo outro, que exige certa credibilidade do sistema de poder. Se
refletirmos sobre o conceito de legitimagcdo na obra de Weber, poder-se-ia
afirmar que chegamos, talvez, ao cerne de sua tese central, segundo a qual
todo poder reivindica adesédo, e que pretendendo tal reivindicacdo ser sempre
legitima, recorrera, para isto, a crenca. Ha, assim, uma reivindicacdo de
legitimidade; todas as dominagdes procuram despertar e alimentar a crenga na
legitimidade. Esta-se, portanto, novamente diante da problemética do
reconhecimento (RICOEUR, 2008).

Apontamos, ainda, os trés tipos de dominacao legitima arrolados por
Weber - racional, tradicional e carismatica, que seguem uma “ordem
descendente de clareza e crescente de opacidade”, na opinido de Ricoeur
(2008, vol. 2, p. 160). Pensamos, com ele, que tal pode ocorrer devido ao fato
de que os tipos ideais estdo ligados a racionalidade potencial de seu referente.
Ha, assim, uma racionalidade decrescente na tipologia referida, pois o mais
pensavel é a motivacao racional baseada na crenca da legalidade. Tomamos,
assim, para analise, a abordagem weberiana da autoridade baseada na crenca
da legalidade dos regulamentos e no direito de ditar diretivas, com énfase no
primeiro critério apontado por Weber. Destarte, a direcdo administrativa, que
caracteriza o sistema burocratico em seu conjunto, representa o ponto extremo
da racionalidade segundo a legalidade, para Weber. E importante salientar,
ainda, que a crenca na formalizacdo decorre da crenca daquele que a
reivindica, ou seja, subsistem sinais do carismatico no tradicional e do
tradicional no legal (RICOEUR, 2008).

Mostra-se relevante, a estas alturas do presente estudo, prosseguirmos
analisando a racionalidade contida no funcionamento da autoridade weberiana,
permitindo-nos alertar para o fato de que o controle do aparelho burocratico €
aqui efetuado pelo especialista, em detrimento do politico. E, lembrando a
nossa pesquisa efetuada com os desembargadores do Tribunal de Justica
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gaucho, acreditamos que é importante referir, neste momento, que eles detém
0 cargo de especialistas maximos do Poder Judiciario, no ambito do Estado do
Rio Grande do Sul. Sem esquecermos, entretanto, como ja referido neste

trabalho, que ndo podemos negar o aspecto politico da atividade judicante.

Continuando, assim, a analisar a racionalidade contida no
funcionamento da autoridade weberiana, frisamos que a legalidade tende a
dissimular alguns residuos de dominacdo tradicional e de motivagado
carismatica, indispensaveis ao seu funcionamento, ja que nenhum poder
funciona em um tipo Unico e isolado. A dominacgéo tradicional esta assentada
na propria vetustez do poder antigo, pelo “sagrado” (RICOEUR, 2008, vol. 2, p.
163), enquanto a dominacdo carismatica é baseada na sacralidade da forca
dos herdis, no carater exemplar de uma pessoa ou da ordem das coisas por ela
criada ou revelada. Concluimos, assim, 0 nosso raciocinio, apontando que o
ato de tomar decisbes (do tipo das exaradas pelos desembargadores do
Tribunal de Justica gaucho, pesquisadas neste trabalho) remete sempre a algo
de tradicional ou carismatico, e que toda esta probleméatica reporta-se a

questao da credibilidade e do reconhecimento.

Aprofundando a analise da autoridade no ambito judiciario, cremos
importante prosseguir com o raciocinio de Ricoeur, quando do seu comentério
a obra de Antoine Garapon®!, abordada no primeiro capitulo de nossa
dissertacdo. Nao se pode negar o dominio crescente que a justica tem exercido
sobre a vida coletiva, ao lado da crise de deslegitimacdo enfrentada em nossos
paises democraticos pelas instituicdes que exercem autoridade. Também né&o
se pode esquecer, como o faz Garapon, a ‘“igualdade de condi¢Ges”
(RICOEUR, 2008, vol. 2, p. 178) que caracteriza (sendo como realidade
sempre presente, a0 menos como principio orientador) nossas sociedades
democréticas ocidentais, em detrimento das antigas hierarquias que atribuiam
a cada um o seu lugar, evitando conflitos, ainda que cristalizando as distancias
sociais. Em decorréncia, nossas sociedades de “iguais” se voltam aos juizes,
procurando uma autoridade fabricada artificialmente. Seguindo este raciocinio,

vé-se gque o pedido de justica vem muitas vezes de um ambito politico carente

3L GARAPON (1999).
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de pontos de referéncia certos, no qual o direito se transforma na ultima moral
comum. Haveria, assim, um recuo das praticas democraticas, e um avanco das
intervencdes judiciarias. O judiciario teria, portanto, uma funcdo tutelar do
sujeito, a meio caminho entre a coercdo e o conselho. O juiz, mesmo assim,
nao perde o papel de “terceiro” nos conflitos, ja que a identificacdo com as
vitimas seria o descumprimento de sua obrigacdo de imparcialidade,
configurando-se, desta sorte, o carater paradoxal da posicdo do magistrado na

relacdo jurisdicional.

Conforme abordado por Garapon, e lembrado por Ricoeur, o juiz se vé
perplexo diante deste papel que lhe é exigido, de reabilitar uma instancia
politica da qual deveria ser apenas fiador. A justica, desta forma, teria uma
funcdo de instituicdo identificadora® do sujeito, ao fazer do debate em um
espaco publico, livre das paixdes, uma cerimonia verbal que criaria a justa
distancia entre todos os jurisdicionados, instaurando, assim, a autoridade, pela
formalizacdo. Mas, apesar de o ativismo juridico ocorrer em detrimento do
politico, pensamos (com Garapon e Ricoeur) que se deve buscar uma postura
militante nas duas esferas, através do papel mediador das instituicdes
representativas do Estado de direito, e pelo avan¢co da democracia associativa
e participativa, desprofissionalizando ao maximo a representacao politica.

Esse tema ndo passa ao largo da experiéncia juridica vivenciada pelos
desembargadores do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que
como nos manifestou o desembargador Henry, por nds entrevistado, sentem-se
inconformados de decidir as questbes decorrentes do aborto preventivo
decorrente de anencefalia do feto, em lugar da autoridade médica competente.
Vemos, assim, que para 0s magistrados, como o referido, a autoridade da
figura tradicionalmente competente para tomar uma deciséo deste tipo deveria
prevalecer sobre a do juiz, porque, no seu entender, mais do que juridica, é de

saude publica e ordem social.

O desembargador Adam, por sua vez, quando manifestou seu

entendimento acerca do tema aqui tratado, remitiu a um voto por ele proferido

%2 Conceito elaborado por Charles Taylor (Fuentes del yo: la constructién de la identidad
moderna . Barcelona: Paidos, 1996).
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sobre o aborto preventivo, no qual abordou o fato de a sociedade remeter ao
Poder Judiciario decisbes que cabem as magistraturas sociais. Conforme sua
decisdo, causa estranheza a apresentacdo ao Judiciario de pedidos como o0s
do médico que solicita autorizacdo para efetuar transfusdo de sangue em
paciente necessitado, mas fiel a religibes que a proibem, o do hoteleiro que
pede autorizagdo para reter bagagem do hdspede inadimplente, entre outros
(incluir-se-iam, aqui, as causas que versam sobre o aborto preventivo em
decorréncia de risco de vida da méae, ja que autorizado ao médico efetuar tal
procedimento por for¢a da lei). Repudia tal procedimento, no seu voto, por duas
razdes: pela desnecessidade de ingressar em juizo (pois tais providéncias sdo
autorizadas pela lei, e podem ser tomadas pela autoridade social respectiva
sem intervencédo judicial) e pela incompeténcia do juiz para decidir a respeito

do assunto.

Concluimos tal raciocinio transcrevendo parte do voto exarado pelo

magistrado Adam:

O pedido deduzido em juizo é desnecessario, uma vez que as
faculdades juridicas podem ser exercidas espontaneamente,
decorrendo a autorizacdo para isso ndo do entendimento do juiz, mas
da prépria lei. Assim, tais pretensfes apresentadas a Justica sdo tao
absurdas como as que o agredido apresentaria para agir em legitima
defesa, ou as do policial para prender um infrator em flagrante delito,
ou, ainda, as do médico para praticar o aborto a fim de salvar a vida
da gestante. Além do mais, a ingeréncia do Judiciario na vida dos
cidaddos deve ser a minima necessaria, 0 que desaconselha o
alargamento das atribuicbes do Juiz e do Ministério Publico, cuja
audiéncia sera sempre requisitada.

Muitas das demandas formuladas aos juizes, hoje, pareceriam provir de
certa “timidez” dos titulares das “magistraturas sociais” tradicionais em assumir
o papel de autoridade sem a chancela do juiz. Mencionou, por fim, o
desembargador Adam, no voto acima mencionado sobre pedido de aborto
preventivo de feto anencéfalo, que nos casos que revelam risco de vida
materno, “na realidade, sequer necessitam de autorizacao judicial, cabendo ao

meédico tomar as medidas adequadas a fim de salvar a vida da gestante”.

Percebemos claramente, na parte da decisdo do desembargador Adam,

acima transcrita, uma abordagem critica a jurisdicionalizacdo de demandas

75



sociais e politicas, cuja decisao tradicional era de competéncia das autoridades
sociais. Conforme mencionado na decisado, a lei autoriza o médico a praticar o
aborto para salvar a vida da gestante; ndo necessitaria este, portanto,
submeter tal decisdo ao Judiciario. Quando entrevistado, o desembargador
Adam referiu, entretanto, que tal busca do Poder Judiciario ndo decorre, no seu
entender, tanto de uma crise das autoridades sociais, mas sim, da consciéncia
de cidadania, que desperta a busca por direitos, tanto no plano do Poder
Legislativo (por meio do voto), como no plano do Poder Judiciario (por meio da
acao judicial). Segundo ele, o cidadao busca, na verdade, o0 mesmo Poder ao
ajuizar a demanda, j4 que o poder do Estado € uno: “o que uma funcdo do
Estado néo resolve, a outra o faz’. Ressalta, entretanto, a importancia do Poder
Judiciario na defesa das minorias, pois estas muitas vezes sdo desatendidas
pelo Congresso. Pensamos, neste caso em particular, que o desembargador se
referia, quando da entrevista, ao fendbmeno da judicializagcdo (apontado por
Vianna, como ja estudado no capitulo 1), que consiste em remeter ao Judiciario
um grande numero de demandas decorrentes da democratizacdo da sociedade
e sua pluralidade de direitos. Por outro lado, no voto por ele proferido, é
mencionado este fenbmeno segundo o qual o magistrado, ao proferir a
decisao judicial, cumpre um papel “de substituicdo as magistraturas sociais das

sociedades tradicionais, quanto a tais assuntos”.

Na sociedade tradicional, o médico de familia ou o sacerdote
frequentemente eram quem decidia se deveria ser efetuado o aborto
preventivo. Hoje, apesar de a lei autorizar o médico a proceder ao aborto
preventivo quando ha risco de vida da mae (assim como autoriza ao hoteleiro
reter a bagagem do hoéspede inadimplente, conforme referido na decisédo
transcrita), a crise de autoridade leva o cidad&do a buscar “uma ultima palavra”
do Judiciario para autorizar tais medidas, pois vé-se 0 juiz como o ultimo fiador
do Estado democratico de direito em um mundo desertado por outras “figuras

de autoridade”.

E importante salientar, todavia, que, quando entrevistado, o
desembargador Adam reconheceu ser natural que o Judiciario intervenha

nestas demandas crescentes, sendo o importante, para ele, que os trés
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Poderes do Estado tenham qualidade na prestacdo do servigco. A seu ver, no
Judiciario, assim como nos servicos de saude, “a parte ndo quer saber se
houve seiscentos atendimentos: ela quer a deciséo dela, embora possa sentir-
se injusticada quando recebé-la”. O importante, para o magistrado referido, é
que a decisdo esteja bem fundamentada, até para permitir que, no caso de a
parte ndo se convencer, possa continuar o litigio, buscando a qualidade da

prestacao do servico.

Os juizes, porém, ndo se sentem comodos em seu novo papel. Assim, o
desembargador John afirmou, quando entrevistado, que “existem, no Brasil,
outras instancias sociais para resolver diversos problemas éticos, mas, como

ndo resolvem, aumenta o nimero de demandas judiciais”.

O desembargador Gregory, por sua vez, ressaltou que nenhum médico
faz um aborto — mesmo nos casos previstos em lei — para depois pedir
autorizacdo judicial, mas sim, pede esta antes. Esclarece que, depois de
efetuado o aborto, € muito mais dificil comprovar que o feto tinha problemas de
inviabilidade. E, entdo, o médico pode ser processado, porque, em principio,
teria cometido um crime. “E uma questao, portanto, até de producéo de prova”,
refere ele. Mas o desembargador afirmou que, contrariamente a fantasia
intuitiva dos litigantes, nunca se sabe, em juizo, 0 que realmente vai
acontecer. ha um risco muito grande para o médico, pois “o0 destino dele
dependera da cabeca do juiz”. “O principio do livre convencimento do juiz gera
uma duvida” - afirmou. Interessante esta fala do desembargador, ao nosso ver,
pois é trazido um novo elemento decorrente da jurisdicionalizacdo das
demandas sociais e politicas: a inseguranca juridica (comentada, inclusive, por
diversos dos entrevistados). Parece-nos, assim, que, as decisdes contraditorias
dentro do Poder Judiciario, sdo inclusive causadoras de uma crise de

autoridade deste Poder.

Concluindo o0 nosso raciocinio, apontamos a afirmacdo do
desembargador Gregory de que, quando um casal ajuiza acdo solicitando o
aborto preventivo, “tal ndo ocorre devido a uma crise de autoridade médica,
mas sim, porque o médico nédo realiza o aborto sem o respaldo judicial”. E isto

nao ocorre porgue haja uma crise de autoridade médica, segundo ele, mas
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porque o aborto é crime. “E uma questdo de precaucdo médica, e da gestante”
- assinalou. Segundo ele, as autoridades sociais ndo podem substituir o juiz na
deciséo de interromper a gravidez, porque € um crime contra a vida: “sé o juiz
pode dizer isto”. Ele afirma, ainda, que ndo sente desconforto em julgar tais

demandas, e tampouco em julga-las contra o parecer de outras autoridades.

Interessante a visdo trazida pela desembargadora Nancy quando
indagada se a perda de autoridade, a seu ver, levou a jurisdicionalizacao das
demandas sociais e politicas. Exemplificou afirmando que quando o filho n&o
vai para a escola e o pai € processado, a puni¢cdo nao resolve a situacéo, e
ainda desautoriza ainda mais o pai. Este pai precisa ser fortalecido por acoes
educativas, segundo ela. E o caso, também, no seu entender, das meninas que
furtam em Sao Paulo, nas ruas; como sdo ainda criancas, ndo podem ser
punidas. Em sua opinido, processar as maes de tais criancas, apenas, nao
resolve: “é o mundo do faz-de-conta do Judiciario”. Ou seja, “cada autoridade
fez a sua parte, mas no mundo real ndo mudou nada; sé no mundo do papel”.
Notamos aqui, novamente, um questionamento acerca da forma como €
exercida a autoridade do Poder Judiciario, no papel de substituto das
magistraturas sociais. Segundo o depoimento da desembargadora, “a falta de
autoridade do pai de familia, em determinados, casos, ndo consegue ser

suprida com eficiéncia pelo Poder Judiciario”.

Pensamos que contribuirA muito ao nosso estudo efetuarmos uma
comparacao entre o ato médico e o ato judiciario, com base nas ideias trazidas
por Ricoeur, tendo em vista que a decisao judicial sobre o aborto preventivo
tomada pelos desembargadores do Tribunal de Justica gaucho, baseia-se, na
quase totalidade das vezes, em pareceres médicos. Muitas dessas demandas
se relacionam com a questdo médica e o diagndstico, seja no caso de risco de
vida da mae, ou de fetos com deformidades fisicas, entre demais aspectos.

Apontamos, com Ricoeur, que nos dois tipos de decisdo (médica e
judicial) ha uma primeira semelhanca: passa-se de um saber de normas e
conhecimentos tedricos para uma decisdo concreta quanto a uma situacao

dada. Ou seja, submete-se um fato Unico, particular, de uma pessoa, a regra
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geral, mediante um julgamento: o juizo médico, ou a sentenca que pronuncia

uma palavra de justica.

No cerne da ética médica consta um “pacto de tratamento” entre o
meédico e o paciente (RICOEUR, 2008, vol. 2, p. 240), baseado na confianca. A
prescricdo médica, ao final deste processo, tem 0 seu equivalente na sentenca
judicial. Nao podemos esquecer as regras que constituem o cdédigo
deontoldgico, que normatiza cada ato médico. A primeira seria o sigilo médico
(que visa cumprir o pacto de confianca); a segunda, o direito que o doente tem
de conhecer a verdade (limitado pela prudéncia — sabedoria pratica — pois a
revelacdo deve ser proporcional & capacidade de o paciente recebé-la e aceita-
la) ; e a terceira, o consentimento esclarecido (quando o paciente se alia ao
meédico na luta contra a doenca). Além do codigo deontoldgico, soma-se o
conjunto de saberes cientificos, nos ramos biologicos e médicos, que guiam o
saber pratico do médico. Alertamos para o fato de que estes saberes séo
movidos pela curiosidade acerca do organismo humano, e ndo pela compaixao,
e pela solicitude (caracteristicas da medicina). Portanto, deve ser buscada a
equidade, o equilibrio, entre o saber cientifico e o saber pratico. O
desenvolvimento da medicina preditiva aumentou a pressdo do aparato
cientifico sobre o terapéutico, e a ciéncia avanca mais rapidamente que o
diagnéstico médico efetuado “na cabeceira do doente” (RICOEUR, 2008, vol.
2, p. 242). Alertamos que este é o caso do aborto preventivo por motivo de
risco de vida da mée ou deformidades no feto, que sdo detectados com 0 uso
da tecnologia avancada, antes ndo disponiveis em nossas sociedades.
Portanto, ao nosso ver, o0 médico de familia das sociedades tradicionais tinha
uma relevancia, uma autoridade, em seu diagnoéstico, que 0 meédico da
atualidade talvez tenha perdido, entre outros motivos, em decorréncia do

avanco tecnoldgico.

Antes de abordar o ato judiciario, especificamente, cabe referirmos
algumas diferencas entre este e o ato médico, na linha de raciocinio seguida
por Ricoeur. Enquanto o ato médico decorre do sofrimento seguido do pedido
de tratamento, o ato judiciario se origina do conflito. Além disto, ao final desses
processos, chega-se a conclusbes opostas: enquanto 0 pacto de tratamento
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une na mesma luta médico e paciente, a sentenca judicial separa o0s
protagonistas, declarando um como vitima, e outro como culpado. As
semelhancas entre os dois atos em questdo ocorre no entremeio de seus
processos, que € o ato de decisdo em si: que conduz do nivel normativo ao
nivel concreto de resolucdo do estado inicial de incerteza. Passa-se, entdo, a
analisar os aspectos que influenciam a decisé&o judicial, tomando como nossa a

visdo do autor referido.

O primeiro aspecto a ser, por nés, apontado como necessario ao
processo judiciario € o conjunto de cdédigos escritos, jurisprudéncia e regras
processuais. De outro lado, esta a doutrina dos juristas. E, como terceiro fator
de influéncia, podemos arrolar a politica penal do Ministério da Justica,
componente do projeto de politica geral do governo. Para além do momento
da decisdo, poderiamos pensar que o paralelo da efetivacdo do tratamento
médico, seria a execucado penal. Mas, voltando a analisar a semelhanca entre
os dois atos decisoérios aqui tratados, tal se da no momento da decisdo, ambos
efetuando operacdes de argumentacdo e interpretacdo. Cumpre salientar,
entretanto, que os argumentos do ato médico sdo bem mais conhecidos e
estudados socialmente do que os utilizados na deciséo judicial. Por tal fato,
inclusive, se torna importante clarear o momento de tomada de decisdo dos
magistrados, principalmente em situacdes nas quais a norma legal nem sempre
prevé o caso concreto a ser solucionado (como ocorre, muitas vezes, nas
causas que versam sobre aborto preventivo, por nos analisadas).
Prosseguindo, assim, 0 nosso entendimento, € relevante lembrar que os Varios
protagonistas do campo judiciario e a sua complexa dialética de julgamento
nao permitem uma operacdo mecanica e linear de argumentacdo e
interpretacdo. O julgamento, tomado inicialmente em sua acepcao juridica,
ganha amplitude se o transferirmos para a esfera nao juridica. A
argumentacao, portanto, envolveria o lado légico do processo (deducé&o ou
inducdo) e a interpretacdo enfatizaria a inventividade, a originalidade, a
criatividade. O misto dos dois significaria “aplicacdo”: aplicar uma regra a um
caso (ou encontrar uma regra para o caso) “é produzir sentido” (RICOEUR,
2008,vol. 2, p. 245).
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Prosseguiremos, entdo, nossa analise, abordando a semelhanca entre a
prescricdo médica (modelo de decisdo de uma figura de autoridade tradicional)
e a sentenca judiciaria (modelo de decisdo da nova figura de autoridade que
sem deixar de ser um magistrado de direito aparece, por essa mesma razao,
como 0 Unico magistrado socialmente legitimado), para além do processo de
formacado do juizo: para os aspectos formais presentes no momento em que a
decisdo é ditada a maneira de um evento, como propde Ricoeur. A primeira
semelhanca, destarte, residiria no fato de que tanto o médico quanto o
magistrado, na maioria das vezes, sdo obrigados a julgar em um espaco
limitado de tempo. Além disto, ndo podem subtrair-se da obrigacdo de julgar, a
nao ser no caso de se declararem incompetentes. Como segunda semelhanca,
podemos apontar o fato de que, em ambos 0s casos, a tomada de decisdo &
um evento irredutivel ao processo que ela conclui: a decisdo pde fim a
hesitacdo que existia antes de sua pronincia. E, alids, o que constr6i o modo
adjudicatério do agir de ambos.

Alerta-se para o fato de que a deciséo judicial € passivel de recurso para
tribunais superiores, mas, de todo o modo, mantém caracteristicas de
irredutibilidade em cada instédncia em que é pronunciada, até estabelecer-se,
definitivamente, no julgamento de ultimo grau. Lembramos, ainda, que o ato
meédico também pode ser objeto de revisdo, seja na alcada médica, seja até em
sede judicial; pois, conforme viemos argumentando, a autoridade esta em crise,
e a autoridade médica faz parte deste contexto. O magistrado, ao decidir sobre
o ato médico, é instado a pronunciar-se sobre argumentos que ndo sao da
seara juridica, mas sim, da deontologia médica, dos saberes cientificos e
bioldgicos, e da saude publica. Desta forma, a decisdo politica, de competéncia
da autoridade médica, € transferida ao magistrado, para que este tenha a
palavra final, irredutivel, capaz de extinguir a duvida, a incerteza, a falta de

autoridade social.

Indagado sobre as decisGes judiciais que versam sobre o aborto

preventivo do anencéfalo, em decorréncia do julgamento recentemente
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proferido pelo Supremo Tribunal Federal®®

, bem como se as demandas judiciais
deste tipo decorrem de uma crise de autoridade do médico, o desembargador
Adam afirmou que, hoje, qualquer cirurgia que ndo agrade ao cliente nos EUA
gera indenizacdo muito grande, e muitos processos judiciais. Afirmou que tal
questdo cultural chegou até nds. Importante o relato do desembargador
referido, por outro lado, de que, enquanto esteve no interior do Estado do Rio
Grande do Sul (até o ano de 1990), ndo julgou nenhum caso desses de aborto
preventivo. Na sua viséo, isto foi importado de outros paises, e, em decorréncia
disso, os médicos comecaram a se precaver, devido a “um problema ético da

sociedade”.

Interessante, ao nosso ver, aparecer, ainda, na fala do desembargador

(P4

referido, ideia semelhante a mencionada por Ricoeur: “¢é um problema de
educacdo e lealdade do paciente com o meédico”. A confianca da relacéo
médico-paciente, portanto, parece ser fundamental para impedir a
jurisdicionalizacdo de tais demandas, segundo o magistrado, apesar de referir
anteriormente que tal se deu, também, por influéncia do modelo norte-
americano. Prosseguindo-se em tal raciocinio, destaca-se a sua afirmacao de
gue quando nos deparamos com demandas desta natureza, geralmente
estamos diante de uma medida cautelar do médico, lembrando que tais
demandas estdo s6 em Porto Alegre, e ndo no interior do Estado. Explicou que
tal se d4a, no seu entender, devido a relacdo de confianca e imediacdo com o
médico no interior; avisa que na Capital ndo ocorre, devido ao tamanho da
populacdo. Tal constatacdo pratica do desembargador, aliada a sua
interpretacéo do fato, de que a superpopulacéo diminui a relacado de confianca
e pessoalidade entre médico e paciente, ocasionando a jurisdicionalizacdo de
tais demandas, vem ao encontro da teoria weberiana, conforme antes referido.
Notamos, entretanto, que o magistrado ndo se refere a crise de autoridade
como fator da jurisdicionalizacdo, mas sim, a crise da relacdo de confianca

entre médico e paciente. Todavia, como antes dito, a legitimacéo da autoridade

% Como ja referido, o Supremo Tribunal Federal proferiu decisdo histérica quanto ao tema no
dia 12 de abril de 2012, quando aprovou, por oito votos a favor e dois contra (de Ricardo
Lewandowski e Cezar Peluso) o direito de as gestantes interromperem a gravidez nos casos de
fetos anencéfalos (malformagdo do tubo neural). Frisa-se, entretanto, que conforme ja referido
neste trabalho, um dos desembargadores entrevistados mencionou que tal decisdo se aplica
apenas aos casos de anencefalia “total”.
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pressupde um voto de confianca; talvez estejamos falando do mesmo fato,

apenas com outras palavras.

Acrescentamos, ainda, com base nas declaracées do desembargador
Adam, que o aborto preventivo é também um reflexo social da massificacdo no
exercicio das profissdes liberais; pois, como um médico do Sistema Unico de
Saude - SUS atende, hoje, seiscentas pessoas por dia, ndo quer assumir a
responsabilidade de resolver um aborto preventivo sozinho, as vezes até por
caréncia de recursos materiais. O médico para dar resposta qualificada ao
pedido, depende de varios exames, que em muitas ocasides a paciente nao
tem recursos financeiros para pagar (& diferenca do que ocorre com o
ajuizamento da demanda, quando o Judiciario determina que 0s exames sejam
efetuados gratuitamente). Importante salientar que, conforme referiu o
magistrado mencionado, o grupo social que mais solicita o aborto preventivo &
a classe média baixa, que vai ao Instituto Nacional do Seguro Social - INSS e
ndo tem um contato mais préximo com o médico. Para ele, a questao financeira
se alia, assim, ao problema da confianca na relacdo meédico-paciente. Como o
meédico ndo conhece a paciente, ele também tem que ser precavido. Nas
palavras do desembargador Adam: “é como no momento de efetuar um
negdécio: no primeiro contato, tem que haver um minimo de cautela”; € o

resultado da quebra do principio da confianca.

Cremos importante referir, também, a comparacdo que efetuou o
desembargador Adam entre a qualidade do servi¢o prestado pelo médico, com
a qualidade do servico prestado pelo magistrado que vai julgar a deciséo
meédica sobre o aborto (ou a falta de decisdo médica). Ambos prestam um
servico publico, segundo o desembargador entrevistado, que precisa ter
qualidade. Trouxe, assim, mais uma semelhanca entre a decisdo médica e a

judicial, complementando a proposta de Ricoeur.

Outro aspecto relevante a ser tratado, a estas alturas do presente
estudo, € o tipo de demanda sobre aborto preventivo que chega ao Tribunal de
Justica gaucho para ser julgada. Voltando ao caso do aborto preventivo do
anencéfalo (o maior niamero de demandas €é sobre este assunto), o

desembargador Adam afirmou que tais a¢des judiciais estdo se aperfeicoando
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cada vez mais, e que apreciou dois ultimos casos diferentes em relacdo aos
anteriores. Antigamente, as demandas chegavam até ele apenas com o laudo
do perito médico, dizendo que o feto tinha problemas, e que havia risco de
vida, entre outros aspectos. O médico ndo podia dar progndéstico de que o feto
iria falecer. Hoje, tais laudos ja afirmam que, certamente, havera morte do
anencéfalo apés um periodo de tempo curto, embora ndo possa dizer
exatamente quantos meses ira sobreviver. O desembargador afirmou que
denegou alguns pedidos de aborto preventivo porque, no laudo, o médico dizia
que nédo havia risco de vida. Interessante a interpretacdo da “decisdo médica”
nestes casos, por ele efetuada: “0 médico tem que tomar uma decisédo
parecida com uma decisdo divina, decidindo entre a vida de um ou outro (a
mae ou a crianca)”. Notamos, aqui, a ideia de Garapon guanto ao aspecto
delicado de tais decisGes da area da bioética, que sera abordado também no
terceiro capitulo deste estudo. O desembargador afirmou ainda que, muitas
vezes, o pedido de aborto decorre de problemas psicolégicos, e nao fisicos, da
mae e da familia como um todo. Pensa que as areas cientificas (Psicologia e
Servigo Social) ttm que informar no processo a situacdo, a fim de melhorar a

qualidade do atendimento do Judiciario nestas causas.

Salientamos, assim, que o desembargador acima referido reconheceu a
importancia de outras autoridades sociais para se manifestarem a respeito dos
temas de bioética, conforme referido por Vianna e Garapon. Comentou que, no
interior do Estado, trabalhou em Vara de Menores, na qual ndo havia psicélogo
e nem assistente social. Entdo, “o juiz era o pai”; e isto constituia um problema,
no seu entender, pois os magistrados de direito ndo tém conhecimento em
todas as areas. Disse ele que nao é perito, e ndo tem este papel: entdo, ha que
se nomear o profissional competente. Notamos, aqui, a referéncia ao papel do
juiz como substituto da autoridade social ausente: o pai. Também a importancia
dada ao especialista em nossas sociedades burocraticas, conforme referido por
Weber. O magistrado esclareceu que, quando teve que assumir, de fato, esse
papel de substituto do pai e do psicélogo nas demandas judiciais, viu-se
forcado a estudar sobre essas é&reas, e dialogou com psicologos, a fim de
esclarecer as suas duvidas. Destacamos, assim, mais uma vez, a importancia

de o desembargador referir a sua atuacdo em demandas judiciais nas quais se
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exige do magistrado conhecimento em matérias nao juridicas, como no caso de
acoes envolvendo interesses familiares, de menores (e até médicas), as quais
se refletem em decisbGes que, nas sociedades tradicionais, eram tomadas pelas

autoridades sociais dotadas de competéncia consuetudinaria.

Prosseguindo nosso raciocinio, inspirados na fala do desembargador
Adam, cabe referir a sua alusédo ao fato de que apesar de a igualdade ser uma
busca eterna em nossas sociedades democraticas ocidentais, a busca por uma

autoridade que diga o que é certo parece ser natural. Diz assim:

Quando ndo havia uma explicacdo para o clima, perguntavam ao
Pagé, ou oravam para o totem, ou, antes disto, para 0 cacique da
tribo. Havia divisdo de poder. Mesmo no Egito, onde o farad era
Deus, existiam classes e castas. A autoridade € do mundo, e inclusive
do mundo atual.

Reconhece, assim, o magistrado, a importancia da autoridade no mundo
contemporaneo, e prossegue esclarecendo que muitas causas que, em certa
época, chegavam até ele sobre aborto preventivo, decorriam de uma discusséo
sobre a competéncia para julgar tais demandas. Afirmou que apds a deciséo do
STF sobre o anencéfalo (antes referida), que € so6 jurisprudéncia ainda (néo é
sumula vinculante), ele pensa que com certeza havera regulamentacdo desta
questdo pelo Conselho Federal de Medicina, que talvez dé confianga ao
médico. Interessante a sua mencdo ao fato de que havia duvidas sobre a
legalidade do aborto preventivo do anencéfalo em alguns casos, inclusive no
tocante a possibilidade de o médico ser submetido ao Judiciario. Segundo o
seu raciocinio, que nos convence, a partir de agora, com o Estado apoiando tal
decisdo, ao invés da pré-judicializacdo para efetuar o aborto, talvez ocorra o
contrario: serdo submetidas ao Judiciario demandas sobre o aborto preventivo
ja cometido. “Mas, qualquer situacdo que envolva risco, cabe ao Judiciario
julgar”, referiu, “pois existe o direito de peticdo aos 6rgaos publicos, que deve
ser exercido”. E frisou: “o Judiciario é para isto, para resolver conflitos ”
(grifo nosso). Ressaltamos, ainda, a informacao por ele trazida de que desde a
decisdo proferida pelo STF sobre o aborto preventivo do anéncefalo, néo

recebeu mais nenhum processo sobre este assunto. E, como informou que o
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processo de aborto tem preferéncia de tramitacéo, e chega logo as méaos do

julgador, teria conhecimento imediato da demanda.

A percepcéo, portanto, trazida da experiéncia profissional do
desembargador Adam, é a de que, a partir da decisdo do STF, o Poder
Judiciario ndo precisara intervir tanto nas decisdes acerca do aborto preventivo.
Salientou que o Conselho Federal de Medicina tem, também, poder de legislar,
executar e julgar. Entdo, poderd editar Resolucdo a respeito do assunto,
inclusive prevendo quantos exames meédicos serdo necessarios para tais casos
de aborto preventivo, quais exames serdo indicados, e demais normas
pertinentes. Nas suas palavras, “isto vai apaziguar a situacdo de davida social”.
Fica, pois, no ar, esta ideia trazida pelo magistrado de que as demandas que
versam sobre o aborto preventivo decorrem de uma “duvida social” acerca do
assunto, originada pela auséncia de uma autoridade social que esclareca o que

deve ser feito em tais situagoes.

Cabe referir, ainda, que, no entender do desembargador Jeremy, a
autoridade social competente para julgar sobre o aborto preventivo deveria ser

aguela do profissional da saude e, ndo, a do magistrado social.

Voltando a andlise sobre as semelhancas entre a prescricdo médica e a
sentenca judicial, gostariamos de apontar, na esteira de Paul Ricoeur, que nem
0 juiz e nem o0 médico estdo absolutamente sozinhos nesse momento da
tomada de deciséo. Alertamos, entretanto, para o fato de que no ambito juridico
os diversos personagens (juiz, promotor, advogado, representante das partes)
do processo sao mais numerosos, dispersos e visiveis, enquanto na seara

meédica a decisdo parece mais concentrada apenas no medico.

Finalizando, assim, a comparacdo referida, € importante apontar as
semelhancas entre as trés regras da deontologia médica, com as regras
imperantes no ambito judiciario, trazidas a baila por Ricoeur. Primeiramente, o
fato de a relacdo de confianca contida no sigilo médico ser semelhante ao
juramento de dizer a verdade da ordem juridica, e em ambos, se firmar uma
relacdo que se pode chamar de justa distancia. Quanto ao direito do doente a
verdade, pode ser reivindicado até nos tribunais, pois € enunciado em termos

de direito. No tocante ao carater juridico do consentimento esclarecido, Ricoeur
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afirma que este tem originado muitos processos judiciais nos Estados Unidos, e
nem tantos na Europa. Tal aspecto encerraria potencialmente um componente
de suspeita, j& que o doente teme que 0 médico abuse de seu poder, enquanto
0 meédico teme que o paciente exija dele o que nédo pode dar: a imortalidade,
em Ultima analise. Concluindo 0 nosso pensamento, lembramos que “€ o juizo
médico que esclarece o julgamento judiciario: todo o aparato juridico se mostra
como uma vasta empresa de tratamento das doengas sociais, no respeito a
diferenca dos papéis” (RICOEUR, 2008,vol. 2, p. 249).

A respeito do esclarecimento da decisao judicial pelo juizo meédico,
propriamente dito, cumpre referir a afirmacdo do desembargador Henry,
qguando lembrou que “em nenhum caso julgou de forma contraria a area
meédica”. Prosseguindo na analise da autoridade médica, o desembargador
referiu que, hoje, para ele, o critério definidor do que € morte esta na Lei dos
Transplantes, ou seja, “quem ndo tem cérebro nunca vai ter circulacao
cerebral, e estd morto para a lei dos transplantes”. Afirmou, assim, que, com
base nisto, autoriza o aborto no caso de anencefalia total, pois o corpo sé tem

movimento reflexo.

A seu turno, o desembargador Robert, quando indagado sobre qual seria
a autoridade social e/ou politica competente, a seu ver, para julgar sobre o
aborto preventivo, respondeu ser “0 magistrado, assessorado por pareceres
meédicos”. Pensamos que se confirma, assim, a autoridade judicial para decidir
tais questdes, desde que baseada em pericia médica. Neste capitulo foi visto
que, segundo Paul Ricoeur, enquanto o ato médico decorre do sofrimento
seguido do pedido de tratamento, o ato judicial se origina do conflito. E, ao final
desses processos, segundo o autor, chega-se a conclusées opostas: enquanto
0 pacto de tratamento une na mesma luta médico e paciente, a sentenca
judicial separa os protagonistas, declarando um como vitima, e outro como
culpado. Portanto, do mesmo diagndéstico e progndstico que buscou a saude da
paciente quanto ao aborto preventivo, resultara uma decisdo judicial que
declarara se ela tem razdo, ou ndo, em pedir tal providéncia, podendo concluir,
inclusive, que o laudo médico nao foi efetuado adequadamente. Pois, conforme

antes referido, o Judiciario tem competéncia para revisar a decisdo médica.
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O desembargador Henry, por outro lado, afirmou que alguns colegas
exigem atestado médico no processo, dizendo que “o aborto € 0 Unico meio de
salvar a vida da mae”. Entretanto, ele busca se colocar no lugar da mulher:
“como ela se sente quando as pessoas a parabenizam pela gravidez, e
perguntam qual sera o nome da crianca; e ela sabe que nascera um
anencéfalo”. Portanto, em que pese reconhecer a autoridade médica, o
magistrado toma a decisdo embasado, também, na liberdade de pensamento e
crenca da gestante. Nao exige, assim, que a decisao ultima sobre o aborto
preventivo conste do atestado médico, mas que apenas ateste o quadro de

salude da gestante quanto ao risco da gravidez.

No entendimento do desembargador John, entretanto, o aborto
preventivo “é um assunto médico, e o juiz ndo tem habilitacdo para decidi-lo”.
Pensa que o Poder Executivo poderia ter um departamento social competente
para chancelar o aborto, e solucionar esses casos. Notamos, aqui, portanto,
gue para uma parte da magistratura de direito € importante que a tomada de
decisdo continue a cargo da autoridade social competente, como se dava nas

sociedades tradicionais.

Podemos concluir, assim, neste capitulo, que o entendimento dos
desembargadores do Tribunal de Justica gaucho quanto a possibilidade de a
crise de autoridade ser uma das causas da jurisdicionalizacdo das demandas
sociais e politicas, e quanto a autoridade que seria competente para a tomada
de decisdo nas causas de aborto preventivo (principalmente do anencéfalo),
ndo € unanime. Enquanto alguns confirmam a crise de autoridade como causa
da jurisdicionalizacéo, outros afirmam que esta decorre da falta de confianca na
relacdo meédico-paciente (utilizando termo de Ricoeur), ou no avan¢co da
tecnologia, ou ainda na duvida social que paira quanto a aplicagdo da norma
que prevé o crime de aborto. Neste sentido, inclusive, a opinido de alguns
deles, quando afirmam que a crise de autoridade acontece, muitas vezes,
devido as decisdes contraditorias proferidas pelo préprio Poder Judiciario, que
geram na cidadania um sentimento de inseguranca juridica, de nao ter talvez
suas decisbes amparadas pela autoridade competente. Na mesma linha de

raciocinio, outros desembargadores afirmam que o excesso de recursos aos
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tribunais superiores, aliado as decisfes contraditorias, esta na origem de uma
crise de autoridade dentro do préprio Poder Judiciario, enfraquecendo o poder

decisério do juiz singular, o qual as vezes néo vé sentido em seu trabalho.

Em outra ordem de ideias, no que tange a autoridade competente para a
tomada de decisdo sobre o aborto preventivo, enquanto alguns dos
desembargadores admitiram a sua competéncia para tanto, devido ao fato de o
aborto ser um crime previsto em lei, outros reforcaram a competéncia da
autoridade médica quanto ao assunto. Para alguns que seguem este
entendimento, a autoridade médica € quem deveria decidir tais questdes, como
especialista na area e, para outros, a decisdo judicial seria uma homologacéo
do parecer médico.
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3 A LOGICA DOS PROBLEMAS DO CORPO

Pensamos, seguindo na espécie a Alain Touraine**, que a dinamica do
privado se faz presente no espaco publico a partir dos anos 60 nas
democracias ocidentais, de forma que os grandes debates publicos versam
crescentemente sobre a condicdo das mulheres, os problemas relativos a
maternidade e a filiacdo, a gestdo da doenca e da morte, ou seja, de temas
decorrentes da vida privada. Nesse sentido, a producado intelectual das
feministas, no seu periodo mais criativo, contribuiu para que o privado se
tornasse um assunto publico. Ao mesmo tempo, na vida publica, a economia
escapa ao poder politico nacional, tratando-se ao nivel das instituicdes
mundiais, em ambito privado. Como bem afirma o sociologo francés, “o espaco
publico esvazia-se por cima e enche-se por baixo” (TOURAINE, 2001, p. 29),

ou seja, pelos temas decorrentes da vida privada, entre outros.

A vida social, desde entéo, parece néo ter unidade, e pode ser percebida
através de quatro grandes l6gicas que, concomitantemente, se ddo no espaco
publico: a l6gica da divisdo do trabalho, a I6gica das relacbes de desigualdade
e dominacdo em suas novas modalidades, a l6gica do sujeito e a légica dos
problemas do corpo. O recuo das normas sociais libertou o corpo, a reflexédo e
a acao sobre a vida e a morte, a experiéncia e a consciéncia da sexualidade,
sob todas as formas. Afirmamos, com Touraine, que é necessario que haja um
espacgo politico, um espago publico como lugar de encontro e também de
conflito entre as exigéncias do poder, as da racionalidade econdmica, as da
ética e as do corpo. A vida privada, assim, torna-se um problema publico e a
dominacdo social um problema privado. Cabe frisar, neste sentido, que as
demandas sobre o aborto preventivo, julgadas pelos desembargadores do
Tribunal de Justica gaucho, se enquadram nesta perspectiva. Além de
permearem o tema ético (e religioso), bem como o tema da vida e da morte,
abordam o problema do corpo. Aliado a isto, este € um problema da vida
privada que é levado para a discussdo no espaco publico.

3 Com efeito, Alain Touraine vem abordando com arglcia, em suas Ultimas obras, como “A
Procura de Si”, “Um Novo Paradigma”, “Um Mundo de Mulheres” e “Pensar Outramente”, a
guestédo da logica dos problemas do corpo.
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Indagada sobre os problemas do corpo submetidos ao julgamento do
Tribunal de Justica, a desembargadora Nancy, por nés entrevistada, referiu o
problema atual das causas sobre abuso sexual: “hoje, tudo é abuso sexual”. E
acrescentou: “tudo cria traumas e traz situacoes terriveis. Fazem releitura da
situacdo (pai ou mae), como se fosse abuso sexual, e causam dano na
crianga”. Ressaltou que “ndo ha um servigo seguro para encaminharem essas
criangas, ditas vitimas de abuso sexual’. Ela enfatizou a questdo do corpo
humano, com estas palavras: “as pessoas precisam de carinho; como recebé-
lo, se tudo pode ser abuso?” E continua 0 seu raciocinio: “se o0 pai ndo da
banho, ndo participa; se da banho, tocou nas partes intimas”. Pergunta: “como
dar banho sem tocar nas partes intimas?” Prossegue: “isto afasta as pessoas;
pois, na “releitura do fato”, tudo vale; as criancas ficam com medo de serem
tocadas”. Afirmou, a desembargadora, ainda, que a seu juizo sdo muitos os
acusados inocentes nesta area do abuso sexual, e é preciso condenar o

acusador falso.

Seguindo-se o pensamento da magistrada referida, alertamos ser
preciso que os profissionais “abram a sua cabeca para investigar, e nao
apenas confirmar a informacgéo”. A exigida celeridade processual dificulta isto,
no nosso entender, pois é necesséaria a frieza e certa distancia para ver
claramente, e com a pressdao tal ndo ocorre, muitas vezes. Disse, a
desembargadora, conhecer alguns colegas os quais afirmam que, nas suas
decisdes, o0 abusador vai sempre para a cadeia, “mas esquecem que, muitas
vezes, inocentes sao acusados, e faz parte da Justica absolver os inocentes;

se uma decisao prejudicar a vida da crianca, ai, sim, havera uma vitima”.

Lembramos, com Touraine, que um aspecto a ser considerado é que a
l6gica dos problemas do corpo decorre da importancia de falar do “néao sujeito”,
quando nos referimos ao sujeito. A transformacao profunda da situagao das
mulheres no mundo em que vivemos esta ligada ao reconhecimento dos seus
direitos privados e, em primeiro lugar, dos seus direitos sobre o0 seu corpo. Esta

mudanca € mais importante do que a vida profissional das mulheres, onde elas
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ainda ocupam os lugares de menor destaque®. Deve-se, assim, dar prioridade
a ideia de sujeito, pois uma preocupacdo privada, pessoal, se transforma e
organiza uma parte do todo social (TOURAINE, 2001).

N&o podemos esquecer, ainda, que ha uma separacéo crescente entre a
afrmacdo do sujeito, seus valores, seus direitos, e 0s problemas da
organizacdo econdmica da sociedade. Ha, portanto, um carater “ndo social”
(TOURAINE, 2001, p. 42) daquilo que resiste ao poder social, em nome da
liberdade, da igualdade, dos direitos do homem; fundamentos necessarios de
uma sociedade democratica, mas que néo sao de natureza social. Sujeito, na
sociedade contemporanea, nesta perspectiva é, primeiramente, aquele que diz

bY

“ndo” a violéncia, ao mercado, ao poder absoluto.

Questionada sobre o problema da violéncia na sociedade
contemporanea, e se esta é hoje uma das causas da jurisdicionalizacado das
demandas sociais e politicas, a desembargadora Nancy afirmou que com a Lei
Maria da Penha se tem produzido a criminalizacdo de um problema familiar em
relacdo a violéncia doméstica. Segundo ela, do que se precisa é de tratamento,
e ndo de condenacéo, para tais casos. Disse que existem instituicbes sociais, e
grupos de ajuda gratuitos para tais casos, mas que nao sao divulgados como
devido. Afirmou que “a Unica porta que esta aberta 24h ao dia, é a da Policia e
por isto vao até ela”. Ainda que a lei prevé que a vitima da violéncia doméstica
seja atendida em um Centro Integrado, no qual teria que ser efetuada uma
selecdo se é caso de violéncia mée-filho, marido-mulher, se tem efetivamente
risco, conforme referiu. Mas isto ndo é feito. Os casos menores ficam no meio

dos maiores, e, por isto, ha mortes e vitimas ndo protegidas, no seu entender:

* Neste sentido: BARROS, Alice Monteiro de. Discriminacdo no Emprego por Motivo de
Sexo. In Discriminagcdo . RENAULT, Luiz Otavio Linhares (coord), VIANA, Marcio Tulio e
BARROS, Alice Monteiro de. Sao Paulo: LTR, 2000. p. 46-7: “Estatisticas levantadas no Brasil
em 1970 e 1980 revelam que as mulheres recebiam, respectivamente, 46% e 33% do salario
pago aos homens, apesar de possuirem nivel de instrucdo mais elevado. E que o nivel de
instrucdo mais elevado ndo corresponde, necessariamente, ao desenvolvimento de funcfes
mais qualificadas, em face da distingcdo que existe entre cultura escolar e cultura profissional. O
perfil relatado (...) ndo se alterou na década de noventa. A titulo de exemplo, no nosso pais,
quando as mulheres ingressam no servico publico, por concurso, nao ha preconceito e 0s
salarios sdo iguais, entretanto, quando ‘chega a hora das promocdes, os homens tém
preferéncia. Quanto melhor o salario, menos mulheres”.
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“ndo € um mandado judicial de afastamento do cénjuge que da seguranca, mas
sim, encaminhar o agressor para atendimento; aquele que mata e [que] se

mata, precisa de tratamento, e ndo de cadeia”.

Percebemos, com Touraine, que hoje, 0S movimentos culturais
substituiram os movimentos sociais e, na cabeca destes (acompanhado do
movimento ecologista), estd o movimento das mulheres. Destarte, “uma
linguagem econbémica foi substituida por uma linguagem cultural e moral”
(TOURAINE, 2001, p. 169). Nao se abole, entretanto, a importancia dos
movimentos sociais, ja que o individuo s6 se define como sujeito se reconhecer
0 outro, e 0s outros, como sujeitos. O apelo ao sujeito se faz ouvir na forma de
combatividade social, que gera regras institucionais, e que, ao final, se

transforma em modos de organizacao social.

Passando, assim, a explanar sobre o motivo da exclusdo das mulheres,
podemos afirmar, com Touraine (2001), que tal fato decorreu das categorias do
modelo europeu de desenvolvimento que, a seu ver, sao bipolares.
Exemplificamos com algumas destas categorias: se 0s homens sdo racionais,
as mulheres seriam irracionais; se o0s colonizadores sao racionais, 0S
colonizados supostamente s&o irracionais. E, como consequéncia de tal
bipolaridade, as categorias ditas irracionais deviam ser reprimidas e educadas,
para libertarem-se de sua hipotética ignorancia. Mas ndo podemos esquecer
gue os homens racionais, da classe média e das Luzes, que eram educados,
adultos, proprietarios ou bem providos, foram desconstruidos pelo capitalismo
industrial, e entdo a onipoténcia da politica desmoronou. O mundo politico foi
invadido pelo mundo econdémico, e a pressao operaria levou a sociedade a
adotar leis sociais. Tal mudanca trouxe, gradativamente, uma concepcao

social e econdémica dos direitos democraticos (TOURAINE, 2001).

Retomando o nosso raciocinio sobre o fato de que, atualmente, os
movimentos culturais (dentre eles, o das mulheres) se tornaram essenciais na
sociedade de nossos dias, vale a pena referir que se esta reconstruindo o que
se chamava de sociedade civil, s6 que em um sentido bem diferente. A
sociedade civil, passa, assim, a ser um terceiro nivel da democracia, “aquele

em gue se exerce a pressao produzida por grupos culturais” (lbid, p. 186). A
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fronteira entre o politico e o social, entre o publico e o privado, tende a apagar-
se, reforcado pela crise do Estado nacional. A ideia de sociedade civil deve
designar a entrada de novas forcas no campo politico, e as mulheres deram a
melhor definicdo de sociedade quando disseram: “por nés e para nos, o privado
torna-se politico, o cultural torna-se politico” (TOURAINE, 2001, p. 186).

Vale lembrar, ainda, quanto a légica dos problemas do corpo sob a 6tica
do movimento de mulheres, a resposta do desembargador Antony, por nos
entrevistado, a respeito das demandas que envolvem temas de Bioética
submetidas ao julgamento do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul. Indagado se, sob a sua Otica, tais demandas decorrem do avanco da
tecnologia, da crise de autoridade religiosa, ou da nova légica que governa o
corpo feminino, o desembargador reconhece que todos estes fatores estédo por
tras de tais acOes judiciais. Mas, segundo ele, de todos os fatores elencados,
merece destaque a redefinicAo do papel da mulher, ja que, superada a
desigualdade entre homens e mulheres, “ela se independizou”. E prossegue:
“buscou, ela, instruir-se e conquistar espaco no mercado de trabalho, deixando
de exercer um papel passivo na unidade familiar, assumindo funcdes antes

ocupadas exclusivamente pelos homens”. Ressaltamos as sua palavras:

Nestes novos cendrios, a mulher passou a ter maior dominio sobre
seu corpo, optando por ter ou néo filhos, decidindo, inclusive, a forma
como té-los. Percebe-se, assim, que a partir da independizagédo da
mulher, conjugada com o avanco da tecnologia e o declinio da
autoridade religiosa, as questfes ligadas a Bioética ganharam forca,
exigindo que o Direito se adapte a nova realidade social.

Notamos que aparecem, na fala do desembargador entrevistado,
elementos evocados por Touraine, pois as mudancas culturais da sociedade
civil decorrentes do movimento de mulheres acabaram por ocasionar uma
discussdo no espaco politico e judicial sobre a légica dos problemas do corpo
feminino, inclusive no tocante a opgédo de ter ou néo filhos. Importante salientar,
ainda, que o magistrado referiu o fato de a perda da autoridade religiosa em
nossa sociedade contemporanea influenciar em tal discusséo, talvez pelo fato
de as diversas igrejas e confissdes (notadamente a Igreja Catdlica, pela
centralidade institucional que ainda possui no Brasil) proibirem a pratica do
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aborto®*. Prosseguindo-se nossa anélise, destacamos que o desembargador
afirmou que, a seu ver, as discussdes sobre o corpo humano (e feminino) nas
demandas judiciais tém relacdo com a busca da identidade, da individualidade,
na era atual. Segundo ele, isto é decorréncia do fato de que o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, assegurando tratamento
humano e ndo degradante, e garantindo a integridade fisica, implicou em
verdadeira transformacao do direito civil. E, portanto, exigiu uma releitura das
regras do direito privado, como forma de tutelar os anseios até entdo
reprimidos. Notamos, aqui, novamente, como 0sS magistrados tém, pelo seu
caminho profissional, chegado a posi¢cdes que vao ao encontro da doutrina dos
autores de que os anseios da sociedade civil, e do individuo, foram aos poucos
tomando o espaco publico. Lembramos, assim, a Antoine Garapon (2001), que
exp0de tal entendimento (conforme visto no capitulo 1), ao abordar a questao de
como o espaco publico invade cada vez mais o privado, em nossas sociedades
democraticas ocidentais.

Outro aspecto relacionado a logica dos problemas do corpo, trazido pelo
desembargador Antony, sdo as demandas envolvendo cirurgia de
redesignacdo de sexo. Segundo ele, essas tém por objetivo mais do que o
resultado préatico obtido, a reivindicagcdo do bem-estar e da felicidade, em
especial da saude mental do individuo, o que contribuird para que possa viver

com dignidade.

Prosseguindo na légica dos problemas do corpo, afirmamos, com
Touraine, que a libertacdo do corpo é indispensavel a formagéo do sujeito. O

% A organizacdo ndo governamental (ONG) Movimento Nacional da Cidadania pela Vida —
Brasil Sem Aborto promoveu em 28 de junho de 2012 a 52 Marcha Nacional da Cidadania pela
Vida, contra o tratamento penal mais flexivel para a pratica do aborto, reunindo representantes
da sociedade civil e representantes de varias organizacbes religiosas. A manifestacdo foi
também apoiada pela Frente Parlamentar Evangélica, e contou com o discurso do presidente
da entidade, o Deputado Jodo Campos (PSDB/GO). De acordo com o site da Frente,
participaram ainda da marcha o assessor da Comissédo Episcopal Pastoral para a Vida e a
Familia, padre Rafael Fornasier, o vice-presidente da Federacdo Espirita Brasileira, Antonio
César Perri, e 0 Pastor Elias Castilho, secretério-executivo da Frente Parlamentar Evangélica
no Congresso. Além dos membros da ONG e dos representantes religiosos, a marcha contou
ainda com a participacdo de médicos e representantes de outras entidades civis.
In http://noticias.gospelmais.com.br/representantes-varias-religioes-unem-contra-aborto-
38188.html. Consulta em 20 de janeiro de 2013.
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sujeito, para amadurecer como tal, necessita efetuar a ruptura com certas
normas, tradi¢cdes, e controles sociais. Essa libertacdo, entretanto, ndo é a
mesma para homens e mulheres. No mundo ocidental, a desigualdade entre
homens e mulheres ainda permanece, em um aspecto essencial, quando a
imagem da mulher é convertida em objeto de prazer para o homem, mais do
gue o inverso. Concordamos com o autor de que tal assimetria deveria
desaparecer. Mas, ndo podemos esquecer, como alerta o proprio Touraine,
que se procura a igualdade, mas também a diferenca nas relacdes

homens/mulheres.

A questao da violéncia contra a mulher talvez seja um dos motivos mais
evidentes para se exigir tratamento legal diferenciado quanto aos géneros®’. O
desembargador Henry afirmou, quando entrevistado, que a Lei Maria da
Penha, com a consequente criacdo da Vara dos crimes contra a mulher, € um
fator de jurisdicionalizagdo dos conflitos sociais. S0 nesta Vara, segundo ele,
estavam tramitando no momento de nossa entrevista (em 22/06/2012) mais de
quinze mil processos. Disse que muitas mulheres sustam a acédo contra o
marido, ap0s o0 ajuizamento, afirmando que ele ndo |lhe bateu. Pensa que a
maioria delas deseja que sejam tomadas medidas quanto a guarda dos filhos,
pagamento de alimentos, afastamento do lar, além da dendncia de lesdes
corporais. Entéo, a justica gaucha havia criado um sistema de audiéncia prévia
da mulher para saber se queria, efetivamente, denunciar o marido por lesdes
corporais, ou desejava, apenas, que fossem tomadas outras medidas, a fim de
nao inviabilizar a acéo judicial, e ndo deixa-la desamparada quanto as outras

medidas (devido a uma decisdo do STF, este sistema ndo esta mais vigente).

Alertamos, ainda, para o fato comentado pelo desembargador Henry, de

que nas demandas oriundas da Lei Maria da Penha, mesmo que s6 sejam

%" Geénero é uma categoria desenvolvida pela reflexdo feminista. Desde o inicio, o discurso
feminista identificou-se com uma “luta contra a opressdo por sexo”, tendo desenvolvido,
posteriormente, o termo género para marcar o carater essencialmente social das distinges
fundadas no sexo. Como o movimento feminista brasileiro aflorou em um cenario de ditadura
politica e crise econdmica, foi além da luta contra a discriminagédo, vinculando-se a um contexto
mais amplo de contestacdo social, dirigindo-se, muitas vezes, para a resisténcia a repressao
politica. A autora Joan Scott € apontada como historiadora e teérica do feminismo com grande
reconhecimento e influéncia no movimento feminista brasileiro dos anos 90 (CORREA, 2001, p.
86).
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elencados pedidos de origem civel (sem lesdes corporais), 0 processo deve,
necessariamente, ser julgado por Vara Criminal. Ha, assim, uma Obvia
criminalizacdo das demandas, conforme admitido por ele. Afirmou que existe
um formulario na delegacia de policia, no qual estdo elencadas todas as
medidas que a mulher pode pedir em relacdo ao marido: denuncia de lesdes
corporais, demanda de guarda dos filhos, entre outras, para o caso de ela
comparecer a delegacia desacompanhada de advogado; é sO ela assinalar o
que deseja. Em seguida, o formulario € remetido aos juizes competentes, que
proferem a liminar. Concordamos com ele quando afirma que tal medida pode
evitar a jurisdicionalizacdo, pois dispensaria a necessidade de instrugéo
processual nesta fase inicial do processo, e resolveria com mais celeridade o
problema da parte. Comentou, assim, que “neste caso, a presenca do
advogado néo é favoravel a parte”. O desembargador declarou, ainda, que o
sistema de audiéncia prévia com a mulher, decorrente da criatividade da justica
gaucha, agora ndo pode mais ser efetuado, pois o STF decidiu que a mulher
nao pode mais desistir da acusacao por lesées corporais, ja que estas sao de
interesse publico. Ele afirmou que, agora, como a mulher ndo pode desistir da
acdo, quando o Ministério Publico efetuar a denuncia, “o marido vai pensar que
tal ocorreu por vontade dela, e, provavelmente, ela vai sofrer novas lesbes
corporais”. Notamos, neste caso concreto, que o cumprimento estrito da norma
legal podera acarretar mais prejuizos do que beneficios a mulher vitima de
agressdo. Concluimos o0 nosso raciocinio com as sébias palavras do
magistrado, quando afirma que “a jurisdicionalizagdo € um sistema

retroalimentador”.

Outro desembargador por nos entrevistado (no caso, o identificado como
Antony) também invocou as questdes relativas a violéncia doméstica (em um
contexto mais amplo do correspondente a violéncia contra a mulher). Segundo
ele, tais questbes estdo cada vez mais presentes nos nossos dias, e muitos
casos de bullying ttm como causa a falta de controle pelos pais dos excessos
praticados pelos filhos, além da violéncia a que as criangcas sao submetidas,
gue reproduzem em sociedade o modelo doméstico. Vale transcrever o seu

raciocinio: “muitos casos acabam batendo a porta do Judiciario, a quem
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incumbe assumir o papel da figura de autoridade, ja que tanto os pais quanto a

escola ndo o fizeram”.

7 bY

E interessante notar que Alain Touraine ndo € indiferente a ideia do
papel fundamental da escola, da familia, e do Direito, como instituicbes de
formacéo da identidade do sujeito. E, nesta ordem de pensamento, a violéncia
contra a mulher ou a violéncia doméstica, em seu aspecto mais amplo, interfere
nesse processo de construcao da identidade, aparecendo o magistrado como o
altimo guardido na defesa do sujeito democratico. As causas judiciais que
versam sobre o aborto preventivo e, portanto, sobre o inicio da vida e sobre a
l6gica dos problemas do corpo feminino, fazem parte da necessidade
contemporanea de definicho do momento a partir do qual passa a existir o

sujeito, e sobre os contornos de sua identidade.

Prosseguindo o nosso raciocinio, conduzidos por Touraine, desejamos
deter-nos em um tema caro a nosso autor e que esta no cerne de sua obra nos
altimos trinta anos: o “sujeito”. O sujeito € um retorno do ator sobre si mesmo,
pois “0 sujeito € o nome do ator quando este se situa no nivel da historicidade,
da producéo das grandes orientacbes normativas da vida social” (TOURAINE,
1984, p. 15). E ele existira quanto mais se responsabilizar pela totalidade da
experiéncia individual da sexualidade. Pois, 0 sujeito que se constitui
eliminando as caracteristicas mais centrais do individuo, “sera provavelmente
um sujeito de nivel muito baixo de historicidade” (TOURAINE, 2001, p. 236).

Vale transcrever o seu pensamento:

A libertacdo social do corpo e a ideia do sujeito andam
absolutamente juntas. Quanto mais reconhecemos a existéncia do
corpo, mais podemos eliminar intermediarios sociais e permitir um
encontro. (....) a sexualidade e a subjetivacdo podem andar juntas
(TOURAINE, 2001, p. 236).

Lembramos, mais uma vez, que o tema da sexualidade importa ao
nosso trabalho, tendo em vista que nas demandas que versam sobre o aborto
preventivo, julgadas pelos desembargadores do Tribunal de Justica gaucho, &
debatida a forma como a mulher dispde de seu corpo, bem como, sua opc¢éo

face a maternidade.
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Pensamos ser relevante, ainda, como considera Touraine, efetuar uma
andlise da relacdo do corpo com a moral cristd. Segundo esta, a natureza foi
criada por Deus, e devemos estar conformados com ela, recusando a
contracepcéo (exceto por métodos “naturais”) e o aborto, que destréi a vida.
Cremos, porém, com o autor referido, que em lugar de uma moral “natural”,
religiosa, ou utilitarista, talvez seja mais positivo utilizar uma moral segundo a
qual fosse bom aquilo que auxiliasse o individuo ou o grupo a constituir-se
como sujeito. Touraine ndo admite sequer a ideia de que a mulher, mesmo néo
tendo qualquer mal-estar fisico, possa cometer o aborto, pelo simples fato de
que o filho possa incomoda-la. Para ele, tal ideia é insustentavel, porque
poderia levar até ao infanticidio. Nessa linha de raciocinio, o aborto deveria ser
evitado, o mais possivel, pela contracepcao, ja que a decisdo de abortar tem
um custo psicoldgico consideravel. Portanto, “o ideal € poder dar prioridade a
deciséo responsavel de aborto enquanto meio de salvaguardar a prépria vida”
(TOURAINE, 2001, p. 237). E interessante, também, o raciocinio do autor
sobre o fato de que proibir o aborto ndo tem sentido, pois forcara o
cometimento de tal ato em situacdes ilegais e perigosas. E a contracepcéo que,
a seu juizo, o tem feito recuar mais rapidamente nas sociedades que a tém

incorporado a suas praticas , a facilitam e a difundem.

A gquestdo religiosa que permeia as causas de aborto preventivo nao
passa despercebida, alias, para os magistrados do Tribunal de Justica gaucho.
Quando entrevistado, o desembargador Henry afirmou que, no momento de
julgar o requerimento de aborto preventivo, tenta despir-se das convicgdes
religiosas e filosoficas, e colocar-se no lugar da mae. Afirmou que, sendo
homem, tal tarefa se torna um pouco mais dificil. Referiu, ainda, pensar muito
naquilo que os advogados dizem nas peticées iniciais, quanto ao grande
sofrimento da mée do feto com problemas fisicos, tendo em vista que este,
apos nascer, pode soO ter um dia de vida. Importante o fato relatado pelo
magistrado de que ja proferiu uma decisdo em que autorizou o aborto
preventivo tendo em vista o pedido de um casal, que ja havia perdido um filho
com anencefalia, e ndo queria passar pelo mesmo sofrimento. Pensa-se, neste
sentido, que o magistrado aborda a preocupacdo com a mulher e a relagéo

dela com o seu proprio corpo, incluindo em tal analise, o seu bem-estar
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psiquico. Nota-se que em acoérdao de sua lavra, o desembargador respondeu a
afirmacdo do Procurador de Justica, de que “ndés ndo somos deuses para
decidir quem morre ou quem vive”, com a frase “se nds ndo somos deuses, nao
podemos adotar a postura de Pilatos, e lavar as maos”. Referiu, ainda, no
acordao respectivo (que versa sobre pedido de aborto preventivo em face de
anencefalia), “que a principal interessada na situacdo descrita nos autos € a
mae; ela é que tem que escolher, ser quer ou nao levar esta gravidez até o

final”.

Destacamos, ainda, com Touraine, que é a gravidez, mais do que a
maternidade, o que diferencia a mulher do homem, segundo pesquisa por ele
efetuada na Franca, na qual “foram ouvidos dois grupos de discusséo,
compostos de integrantes que se declararam lésbicas, mugculmanas, nascidas
na regido do sudoeste da Franca e em Paris, além de alguns homens”
(TOURAINE, 2010, p. 46). Reforga-se, ainda, tal entendimento, lembrando que
se a maternidade é complementar da paternidade, somente a mulher carrega o
ser em formacao. Nao devemos esquecer, outrossim “da existéncia da figura
da mae primitiva, tanto para os homens como para as mulheres, ao passo que

nao existe um pai primitivo para ninguém” (lbid, p. 176).

Lembramos, como o faz Touraine, que, muito antes de Freud, ja se
sabia da importancia das relacdes da criangca com os pais para a formacao de
sua personalidade, e que tais relacdes nao séo isolaveis da funcédo do corpo da
mulher na qualidade de mulher-mé&e (aquela que carrega o ser vivo e o leite
alimentador). Entretanto, ndo se quer, com tal observacéo, recusar a ideia da
auséncia de desejo de ter uma crianca em um numero consideravel de

mulheres®,

Nesta ordem de ideias, quando da entrevista efetuada com o
desembargador Henry, este referiu que “ha uma questdo social [que consiste
em] que as pessoas esperam ter uma crianca normal, e sofrem quando sabem

da anencefalia”. Pensamos, assim, que além de o tema do aborto preventivo se

% Neste sentido, importante mencionar a relevancia da obra da filésofa feminista francesa
Elizabeth Badinter “O conflito — a mulher a m&e”, como um dos marcos desta discusséo
(BADINTER, 2011), apesar de Touraine afirmar que ndo segue a linha de ideias desta autora.
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referir & questdo do corpo da mulher, também esta relacionado ao que se
espera do corpo que um filho apresente ao nascer. Em nossa sociedade
contemporanea, na qual o corpo se apresenta como questdo de identidade e é
tdo valorizado, como ja foi aqui abordado, pensa-se que a analise do aborto
preventivo sofre influéncias deste contexto social, conforme se depreende da

declaracédo do desembargador acima referido.

Consideramos importante o desenvolvimento do raciocinio de Touraine,
quando afirma que o conhecimento da mulher tomou um lugar importante na
teoria da personalidade, a partir da geracao posterior a Freud, tendo como
especificidade ser um sexo, antes que um “género” (TOURAINE, 2010, p. 177).
Segundo ele, sua andlise sobre o movimento de mulheres insiste na autonomia
(e prioridade) do sexo e do corpo em geral sobre o género. O autor prefere,
assim, discutir a oposicao entre sexo e sexualidade, do que a oposicéo classica
entre sexo e género. Justifica tal escolha no fato de que o género ndo é apenas

uma construcado social do sexo, mas também efeito da dominacdo masculina.

Prosseguindo, assim, na oposicdo entre sexo e sexualidade,
salientamos, com o autor referido, que “a construcao de si € construcdo de uma
sexualidade a partir de uma experiéncia do corpo, na qual o sexo ou o0 desejo
sexual é um de seus aspectos principais” (TOURAINE, 2010, p. 56). O desejo
sexual, a libido freudiana (que é impessoal), através das rela¢cdes com outros
parceiros, transforma-se em relacdo consigo mesmo. Desta forma, ocorre uma
tomada de consciéncia de si, como ser que busca perceber-se e sentir-se
como ser desejado, ndo sendo 0 mais importante a presenca do desejo, mas
sim, a relacdo consigo que se opera atraves do desejo, “e sua transformacéo
em construcdo de si através da relacdo amorosa com 0O outro ou com 0S
outros” (Ibid, p. 57).

Nessa linha de pensamento, embora a constru¢céo social da sexualidade
reproduza as desigualdades e discriminacdes adquiridas, a construcdo pessoal
do individuo apoia-se na atividade sexual a mais dessocializada possivel.
Pensamos, portanto, que o corpo tem uma importancia extrema como espaco
de relacdo consigo e de construcao de si. Nao podemos esquecer de salientar,

entretanto, a dificuldade de tracar uma fronteira entre uma sexualizagcdo do
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corpo da mulher por e para ela mesma e outra que responde a demanda do
homem. Também nos parece dificil distinguir entre as propagandas que
provocam a ira das mulheres (por se julgarem tratadas como objetos sexuais)

daquelas que elas aceitam (como meio de reforcar a sua propria sexualidade).

A decisdo proferida pelo desembargador Gregory, no voto em que
concedeu o aborto preventivo a um casal em decorréncia de o feto ser portador
da sindrome de Patau, e também pelo fato de que ja tinham um filho portador
de retardo mental e dificuldade motora por agenesia de corpo caloso, levou em
consideracao a situacdo do homem e da mulher frente ao quadro apresentado.
O desembargador deferiu o pedido de aborto preventivo, considerando,
inicialmente, que a época do Cddigo Penal de 1940 ndo havia como o
legislador prever o avanco tecnoldgico que permitiria diagnosticar tal doenca do
feto com antecedéncia, e que, pelo principio da razoabilidade, se a época
houvesse sido possivel tal diagnéstico, provavelmente se teria permitido o
aborto nestes casos. Também considerou fundamental, na espécie, a
preservacao da saude psiquica da mée, e ndo apenas sua condicao fisica. E,
ao final do voto, afirmou ser induvidoso que, caso prosseguisse a gravidez, “se
podera prever, ai sim, uma terrivel desorganizacdo da saude mental, alias,
natural em funcdo do pesadissimo encargo que a vida impds a esse casal’.
Importante, nesta decisdo, a preocupacao do magistrado com o nucleo familiar
como um todo, jA que todos seus integrantes sofrerdo os efeitos da deciséo
judicial. Concluindo: “ndo vejo razdo juridica relevante para desacolher a
pretensdo formulada, o que equivaleria a impor aos recorrentes um arduo
sofrimento, coisa que ndo se inclui entre as funcdes do Direito, salvo como
retribuicdo pela pratica delituosa“. Esta ideia de que a gravidez, em certas
condicdes, pode consistir em &arduo sofrimento psicolégico para as partes
interessadas, inova, ao nosso ver, o entendimento quanto a lei penal, a qual
nao prevé tal hipétese. Pensamos, conforme defendido por Touraine, que esta
discusséo da vida privada chegou ao espaco publico pela mado do movimento
de mulheres, e que o Judiciario ndo esta alheio ao contexto social no qual esta
inserido. Nesse sentido, colocamos de ressalto as palavras do desembargador
Gregory:
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Tal circunstancia, por si s, autoriza uma atualizacdo do pensamento
em torno da matéria, eis que o Direito, como se sabe, ndo se esgota
na lei, nem esta estagnado no tempo, mas necessita acompanhar a
evolucéo social, sob pena de perder o prestigio e o sentido, tornando-
se antes um estorvo desprezado pela sociedade do que um efetivo
instrumento de concretizacdo da paz social.

Por sua vez, a importancia das mulheres na filosofia politica tem
colaborado com essa discussdo sobre suas condicdes e papel no mundo
contemporaneo (Touraine exemplifica com o movimento feminista nos EUA),
pois acreditamos que o primordial, na linha de pensamento que estamos
seguindo, ndo é falar da dominacdo masculina, mas propor uma libertacédo
feminina. Concordamos com Touraine quando afirma que as mulheres tém
uma capacidade de ligar o publico ao privado, sabendo conciliar o universo
afetivo e o cognitivo, além de serem mais sensiveis a mesticagem e ao
cosmopolitismo. N&o desconhecemos, entretanto, que as mulheres ainda
permanecem em estado de desigualdade, conforme aqui ja referido. Mas a
solugdo a tal disparidade passa por uma maior interagdo entre homens e
mulheres, que permita uma recomposicao dessa relagdo. Lembramos, aqui, do
caso acima referido, julgado pelo desembargador Gregory, no qual os
interesses do casal como nucleo familiar foram amparados pelo magistrado, e
nao apenas os interesses da mulher. Nao esquecamos que, como afirma
Touraine, defender uma diferenciacdo ao extremo, é um sinal de ruptura e de
rejeicao.

O desembargador Henry, por outro lado, afirmou que muitas causas,
hoje, sdo decorréncia da emancipacao da mulher; pois se antigamente, o
homem estava a frente, agora ndo ha submissdo total. Declarou, quando
entrevistado, que a jurisdicionalizacdo, no seu entender, decorre também do
fato de que uma nova construcdo juridica frequentemente acompanha cada
mudanca social. E este é o caso da questdo econdmica e da igualdade da
mulher na sociedade contemporanea. Alertamos para o fato de que, apesar
desta igualdade néo estar ainda totalmente conquistada, € valida a referéncia
do desembargador ao ingresso da mulher no mercado de trabalho e da sua
conquista de outros espacos sociais, como fator de jurisdicionalizacdo. N&o

deixamos de ressaltar, contudo, conforme referido pelo magistrado, que junto a
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jurisdicionalizacdo também sucede a “penalizacdo” das relacbes sociais,
advinda do fato “de se buscar a solucdo social para tudo com a prisdo®.
Segundo ele, “nesses casos, assim como em varios, a prisdo nao resolve”;
assistentes sociais e psicologos — titulares de novas magistraturas sociais —

solucionariam melhor o problema.

O contexto da logica dos problemas do corpo tem aparecido nas
decisdes julgadas pelos desembargadores do Tribunal de Justica gaucho,
conforme informou o desembargador Antony, por nds entrevistado, em
demandas nas quais o motivo social tem prevalecido sobre a ordem juridica.
Destaca, ele, neste sentido, agcdes de reconhecimento das unides homoafetivas
como entidade familiar (dai, advindo, o direito a alimentos, partilha de bens,
direito sucessorio, reconhecimento da paternidade sociofetiva e habilitacdo

conjunta em processo de ado¢ao por um casal do mesmo sexo).

Afirmou o desembargador referido que tais demandas decorrem dos
movimentos sociais (notamos, aqui, familiaridade demonstrada pelo magistrado
com trabalhos académicos) e da evolucdo da espécie humana, que passou a
editar novos modelos de familia, a partir da Constituicdo Federal de 1988.
Segundo ele, a partir de entdo, foi alcada a categoria de protecdo maior a
pessoa humana e sua dignidade, repousando a ordem familiar moderna na
igualdade entre os conjuges (independentemente do sexo), e na valorizagao de
seus membros. No seu entender, a paternidade juridica distanciou-se da

biolégica, passando a ter por base a ideia sociojuridica da afetividade.

Vale a pena, acreditamos, transcrever suas palavras:

Observa-se, assim, que, na busca da realizacdo pessoal e com forte
amparo no principio da dignidade da pessoa humana, o ordenamento
juridico muitas vezes é posto em segundo plano, ou seja, a realidade
social ndo se atém a legislacdo codificada, de modo que a
jurisprudéncia, cada vez mais, procura dar solu¢des a situacdes de
fato que carecem de disciplina juridica. Nessa linha, entendo que o
Poder Judiciario exerce um papel fundamental, ao conferir protecao a
situacdes de fato ignoradas pelo Direito, provocando, assim, ndo s6
um repensar de conceitos, mas também importantes alteracdes
legislativas.

% Tematica, esta, abordada com arglcia por Garapon e Salas (1996).
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Importante salientar, na fala do magistrado, o papel do juiz como ultima
figura de autoridade nas sociedades contemporaneas, ao tomar decisdes sobre
matérias ndo previstas na norma juridica. Além disto, o magistrado também se
vé como propulsor de modificacdes sociais através de suas decisdes, gerando,
inclusive, alteracbes legislativas decorrentes da jurisprudéncia firmada.
Vislumbramos, aqui, um duplo papel do Judiciario, segundo visto pelo
desembargador. como aquele que profere sua decisdo com amparo na
realidade social e, ao mesmo tempo, como 0 que, a partir de suas decisdes, vai
aos poucos modificando esta realidade. O papel do Judiciario de solucionar
questdes nao previstas pelo Direito, inclusive inspirando a criacdo de normas
juridicas a partir de suas decisoes, ja foi abordado no primeiro capitulo deste
trabalho. Antoine Garapon (2001) lembra que em muitos paises existe certa
relutancia do poder politico em votar leis quanto a certos assuntos polémicos,
de forma que se os remete ao juiz, conflando em que sua intervencao possa
despolitizar tais conflitos. Estes seriam preferentemente direcionados a ele
porque assim os politicos se livrariam de decidir questdes provocadas por
questbes morais, e politicamente dificeis, que transcendem as identidades
politicas tradicionais. No pensamento do desembargador entrevistado, “a
sociedade deve crer no Judiciario como Ultima instancia para resolucao dos
problemas sociais e individuais”. Refere que “sem o Judiciario ndo ha harmonia
nas relacbes pessoais e publicas, para vigéncia do Estado Democratico de
Direito”.

Vemos, ainda, na fala do desembargador Antony, acima relatada, que
uma gama das demandas atribuidas ao Tribunal de Justica gaucho se refere a
questdes que importam ao sujeito, quanto a sua identidade individual e
coletiva. O desembargador Robert confirmou a nossa ideia, afirmando que a
Bioética e as discussdes sobre o corpo humano nas demandas judiciais tém

alguma relacdo com a busca da identidade, da individualidade, na era atual.

Retomando o nosso pensamento acerca do papel que os magistrados
sociais acabam tendo na solucdo de conflitos sociais decorrentes de novas
l6gicas no relacionamento familiar, € importante referir a fala do

desembargador Antony quando afirmou que algumas situa¢gdes submetidas ao
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Poder Judiciario decorrem de “significativas mudancas na organizacdo da
familia, com redefinicdo dos papéis do homem e da mulher, e a consequente
desintegracdo dos modelos tradicionais, inclusive no que diz com a criagdo e
educacdo dos filhos, com fortes repercussées no exercicio dos papeéis
parentais”. Explanando, assim, sobre a perda da autoridade do pai de familia
em nossas sociedades contemporaneas, o desembargador referido afirmou
que tais alteracdes estdo aliadas “a desagregacao prépria dos centros urbanos,
nos quais esta inserida a familia nuclear”. Tal fato, segundo o desembargador,
“trouxe grande sensacdo de desamparo e de isolamento, de modo que muitos
pais ndo sabem mais como educar os filhos e tentam compensar sua auséncia
com excesso de tolerancia e total auséncia de limites, que, ndo raras vezes,

repercute nas relacdes dos filhos em sociedade”.

Retomando-se a visao tourainiana antes desenvolvida, podemos dizer
que a relagdo com o corpo ocupa um lugar na sociedade contemporanea, téo
central, como outrora ocupava o trabalho na sociedade industrial, ou o estatuto
politico de liberdade ou de escraviddo nas sociedades politicas. Sua
importancia, assim, decorre do fato de que a sexualidade faz parte de todos os
aspectos da personalidade e tem um papel importante “na construcdo de nés
mesmos por nés mesmos” (TOURAINE, 2011, p. 216).

Discorrendo, assim, sobre o “sujeito mulher”, e fazendo nossa a ideia de
Touraine, quando afirma que € nas categorias dominadas, as quais se recusa
toda a subjetividade, e que sao rejeitadas pelos poderosos, que 0 sujeito
melhor aparece, as mulheres sao, portanto, atualmente, a categoria “que
melhor carrega o sujeito” (TOURAINE, 2009, p. 161), frente a recusa tanto do
masculino quanto do institucional de reconhecer a sua subjetividade. Construir-
se a si mesmo como sujeito é o objetivo principal de nossa cultura, e as
mulheres estdo hoje a cabeca desta exigéncia, assumindo a palavra e a acgéo,
apesar de os homens continuarem detendo o dinheiro, o poder e as armas.
Lembramos que as mulheres conquistaram o direito a contracepcdo e ao

aborto em algumas sociedades®, medidas dificeis de serem admitidas, e fruto

49" Cabe destacar a proposta do novo Cédigo Penal encaminhada ao Senado brasileiro em

junho de 2012, na qual esta prevista a sua liberagdo em certas situacdes. O anteprojeto foi
elaborado por uma comisséo de 15 juristas. Vale transcrever parte da matéria jornalistica sobre
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de sua afirmacdo como sujeito. Ao enunciarem a opcao de ter ou nao filhos,
relegaram o genitor a um plano secundério. Tal formula ainda mostra que a
relacdo do pai e da mde com a crianca ndo é simétrica, e que a mulher guarda

o papel principal nas relagdes com a crianca.

Propomos, pois, assim, inspirados nas ideias de Touraine e alguns de
seus discipulos, como Christine Castelain-Meunier (1997), Danilo Martuccelli
(2006) e Farhad Khosrokhavar (1996), que se busque a comunicacdo entre
homens e mulheres, lembrando que a dualidade homens/mulheres &
inultrapassavel. Nao podemos esquecer que a ideia do ser neutro, assexuado,
é tipica dos regimes totalitarios, pois quando ha destruicdo de tudo o que é
privado, ha um totalitarismo do coletivo.

Concluimos, assim, 0 nosso pensamento, com as palavras do autor que
nos tem acompanhado ao largo deste tema: “S6 um poder absoluto e totalitario
pode decidir suprimir a sexualidade, reduzi-la & reproducdo ou, pelo contrério,
liga-la completamente a uma disposicdo central dos géneros” (TOURAINE,
2001, p. 266).

No centro desse debate sobre a l6gica dos problemas do corpo feminino
estd a questdo da gravidez e da maternidade como o grande diferenciador em
relacdo ao corpo masculino. Conforme mencionado antes, a gravidez e a
maternidade foram alcadas como grandes temas pelo movimento feminista, na
luta pelo direito de as mulheres decidirem quando ter filhos e de té-los apenas
se quiserem. Vale lembrar que o tema deste estudo, que é a jurisdicionalizacao
no Tribunal de Justica galcho nos casos que versam sobre o aborto
preventivo, tem como pano de fundo essa questdo da maternidade, e do direito
de a mulher optar por ter ou néo ter filhos apds a concepcao. Entretanto, o foco

deste trabalho é demonstrar de que forma os desembargadores do tribunal

o assunto: “Alguns pontos da proposta de reforma do Cédigo Penal encontram forte resisténcia
no Congresso, principalmente nas bancadas religiosas. Entre os mais polémicos, esta a
liberacdo do aborto em certas situacdes. Conforme o texto, ndo havera crime se dois médicos
atestarem que o feto sofre de anencefalia ou padece de graves e incuraveis anomalias que
inviabilizem a vida fora do Utero. Também permite a interrup¢éo da gravidez até a 122 semana
de gestacao quando médico ou psicélogo constatar que a mulher ndo tem condi¢cdes de arcar
com a maternidade” (Jornal do Comércio. Porto Alegre, p. 26. 28 de junho de 2012).
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referido atuam frente a jurisdicionalizacdo das demandas sociais decorrentes
da decisdo médica (ou da familia) em abortar o feto nas hipéteses previstas no
Cdbdigo Penal (estupro ou risco de vida da méae), ou situa¢cdes ndo previstas em

lei.

Neste sentido, aparece no texto do acorddo exarado pelo
desembargador Henry quanto ao aborto preventivo de feto anencéfalo a sua
preocupac¢do ndo apenas com o corpo da gestante, mas também, com sua

salde psiquica, nos seguintes termos:

A vedacdo ao aborto tem por objeto proteger a vida; logo, a
impossibilidade de o feto vir a ter vida extra-uterina ndo atende ao
objetivo da lei e nem se afigura razoavel que se imponha a gestante o
dever de levar até o fim essa gestacdo, quando inexistente
possibilidade de continuacdo (do feto) apés o parto. Até porque néao
se pode olvidar que dessa obrigagdo decorrem inimeros prejuizos
psicoldgicos, o que contraria a finalidade da lei, jA que se esta
colocando em risco a integridade psiquica da gestante.

Interessante realcar a conclusao de sua deciséo:

O dever de gerar um filho até o parto — fala-se parto e nao
nascimento, pois na maioria dos casos o feto ja esta morto — viola e
conflita com nossos mais basilares principios do estado democratico
de direito, que sdo: autonomia, liberdade e principalmente dignidade
da pessoa humana.

Podemos concluir, face a ideia acima referida constante do acérdao do
desembargador Henry, em conjunto com o pensamento de Touraine de que a
mulher conquistou a liberdade de optar por néo ter filhos em nossa sociedade
(mediante a contracepcao), que a decisdo tomada no ambito judicial ndo viu
sentido em submeter o corpo da mulher a uma gravidez de risco, que nao
geraria uma vida. Pois, a gravidez nao €, hoje, vista como uma “obrigacédo” a

ser cumprida pela mulher, independentemente dos seus resultados.

De outra monta, indagado, o desembargador Antony, sobre a autoridade
social e/ou politica competente para julgar sobre o aborto preventivo, afirmou
que “o Poder Judiciario tem plenas condi¢cGes de julgar essas demandas com
isencdo, na medida em que, com base na prova dos autos, e dentro do que

prescreve a lei, podera autorizar a realizagdo do aborto”. Alerta, entretanto,
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para os perigos do avanco da tecnologia, ressaltando que, embora pense que
0S progressos da bioética trouxeram e ainda trardo inUmeros beneficios a
humanidade, entende ser necessario que se encontre limites na pratica desses
avancos, em respeito aos direitos fundamentais, devendo o Poder Judiciario
estar apto a defender as pessoas de eventuais abusos. Neste ponto, hotamos
gue o magistrado ressalta o papel do magistrado como ultimo guardido da
democracia, mormente nas questdes éticas, como sdo as causas analisadas
neste trabalho. Indagado, ainda, sobre se, no seu entender, deve haver uma
interpretacdo restritiva ao aborto preventivo, o desembargador referido afirmou
que “deve ser autorizado nos casos em que haja comprovacdo de graves
implicagBes em se levar a cabo uma gestagcdo, comprometendo a saude fisica

e psiquica da gestante”. Assim se pronunciou:

Trata-se de tema ainda bastante tormentoso e que reclama maior
analise de toda a sociedade e dos poderes constituidos, na medida
em que envolve questdes éticas e morais. No entanto, questdes
essenciais como aborto e controle da natalidade devem receber
imediata atencao da sociedade e do legislador brasileiro, dada a
importéncia e atualidade dos temas.

Concluimos, assim, da fala do desembargador Antony, que héa, nos
magistrados, certo desconforto no julgamento dessas causas, reforcada pela
ideia de que o Poder Legislativo e a sociedade, como um todo, deveriam
debater tais temas e buscar solugbes. Nota-se ser dificil para o juiz cumprir
este papel, como ator social, pois, em que pese negar o desconforto em julgar
demandas oriundas da auséncia de previsdo legal (conforme referido no
capitulo 1), o desembargador entrevistado ndo nega o conflito existente ao
decidir tais causas. Observamos, ainda, no voto por ele proferido em demanda
que versa sobre o aborto preventivo, que o0 seu argumento em defesa de um
ambiente familiar saudavel, no qual a dignidade da pessoa humana, o bem-
estar fisico e psiquico do individuo, bem como a sua felicidade, sejam
respeitados, € a base de sua argumentacdo. Tendo em vista que, no caso
concreto, entre demais motivos, a autora da acdo alegava ser vitima de
estupro, mas este so foi registrado trés meses apos a ocorréncia da gravidez,
ndo sabendo indicar quem seria o estuprador, o desembargador negou o

pedido da autora. Entretanto, orientou-a, no texto do seu voto, a “buscar
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orientacdo e auxilio médico e assistencial para a sua gravidez e parto para, se
for o caso, entregar essa crianga para adoc¢ao, possibilitando-lhe o crescimento
sadio e natural com outra familia que venha lhe acolher”. Vé-se, assim, da
deciséo referida, que o foco de preocupacdo do magistrado foi com o bem-
estar do nascituro: tanto em relacdo ao seu corpo fisico, como ao estado
psiquico e emocional apds o nascimento. Neste caso especifico, a relacdo da
mae com 0 seu 0 corpo, em virtude do alegado (e ndo comprovado) estupro, e
0 seu desejo de abortar, ndo prevaleceu sobre os direitos fundamentais do feto,

que ja estava no oitavo més de gestacao.

Questionado, por sua vez, o desembargador Robert sobre se, no seu
entender, deve haver uma interpretagdo restritiva do aborto preventivo,
respondeu que “sim, tendo em vista a protecdo da propria mae e do bebé”. No
voto proferido em acordao sobre esta matéria, em virtude de o feto apresentar
sindrome holoprosencefélica, o desembargador referido transcreveu o

posicionamento do STJ a respeito do tema, nos seguintes termos:

A questdo devolvida a esta Superior Instancia, inquestionavelmente,
€ tortuosa, como bem expressou a Min. Laurita Vaz (...), porque
envolve sentimentos diretamente vinculados a convicgdes religiosas,
filosoficas e morais. Advirta-se, desde logo, que, independente de
convicgBes subjetivas pessoais, 0 que cabe a este Superior Tribunal
de Justica € o exame da matéria posta em discussédo tdo somente
sob o enfoque juridico. Isso porque o certo ou o errado, 0 moral ou o
imoral, 0 humano ou o desumano, enfim, o0 justo ou 0 injusto, em se
tratando de atividade jurisdicional em um Estado Democratico de
Direito, séo afericBes a partir do que suas leis estabelecem.

Apés transcrever o texto acima, o desembargador Robert afirmou, no
seu voto, que “seguindo essa orientacdo, tem-se que a analise da questao em
exame deve ser desprovida de convic¢oes subjetivas, devendo ser pautada na
legislacdo vigente”. Com tal assertiva, confirmou, assim, a resposta dada sobre
a interpretacéo restritiva ao aborto preventivo, reforcando que as convicgoes
dos magistrados ndo devem influenciar as decisdes judiciais. Nado deixa de
considerar, entretanto, no voto proferido, que a época em que editado o Codigo
Penal de 1940 havia um contexto tecnologico minimo, e que, portanto, deve ser
interpretado no contexto médico atual. O fator que ocasionou tal demanda,
envolvendo a Bioética, portanto, teve origem no avango da tecnologia, segundo
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o voto do desembargador Robert. Quem concluiu o seu raciocinio, afirmando
que a vedacdo ao aborto tem por objeto proteger a vida, e, “logo, a
impossibilidade de o feto vir a ter vida extra-uterina ndo atende ao objetivo da
lei nem se afigura razoavel que se imponha a gestante o dever de levar até o
fim essa gestacdo, quando inexistente possibilidade de continuacdo de vida
ap0s o parto”. Parece importante salientar, no caso acima abordado, que a
decisdo proferida pelo magistrado Robert deferindo o pedido de aborto
preventivo, baseou-se no principio juridico da razoabilidade, que, conforme
previsto em nosso ordenamento juridico, supre a imprevisao legal sobre o fato
concreto. Também considerou, em sua decisdo, que “a manutencdo da
gestacdo, neste caso, além de todo o abalo psicolégico provocado, serviria,
apenas e tdo somente, para impor riscos adicionais a saude materna”. Nota-se,
nesta decisdo, a preocupacdo com o corpo do feto (no sentido de que o
prognéstico era de que nao tivesse uma vida extra-uterina, € muito menos
saudavel), mas também com a preservacdo do corpo e da vida da mae, além
do seu bem-estar psiquico. Conclui-se, assim, que a questdo da identidade do
sujeito, e da individualidade, ressaltadas pelos autores, sdo consideradas na
decisao referida, mesmo que de forma indireta, e a despeito da proclamada
“afericdo a partir do que as leis estabelecem”.

O desembargador Adam, por sua vez, ao discorrer sobre a questao do
aborto preventivo em nossa sociedade, afirmou que, as vezes, um Poder do
Estado, sozinho, ndo pode encontrar a solugcdo. Segundo ele, “0 médico néo
guer assumir a decisdo do parto do anencéfalo; os agricultores que plantam
transgénicos nao consideram demais argumentos da coletividade; ha
mobilizacdo para o casamento dos homossexuais”, entre demais temas da
atualidade que esperam uma solucdo do Judiciério. Ressaltou a dificuldade de
tal solucéo, tendo em vista que “todos sdo iguais perante a lei”, e “o Judiciario

nao cria a lei; a interpreta”.

Notamos, assim, no discurso do desembargador Adam, uma dupla
argumentacao: por um lado, e seguindo um raciocinio que poderiamos chamar
de “tradicional” no Judiciario, se inibe como ator politico, como novo magistrado

social. Mas, por outro lado, percebe que o Judiciario €, efetivamente, visto pela
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sociedade como o ultimo recurso para dirimir conflitos sociais que sem sua
intervencao ficariam sem soluc¢do, conforme ja analisado no capitulo 1 desta
dissertacdo. Para cumprir tal papel, segundo o desembargador, deve ser feita
uma interpretacdo sistematica e historica da lei; “pois a legislacado é enorme, e
a Constituicdo Federal também”. Salienta, entretanto, que o Estado ndo pode
ter muita intervencdo, apreciando apenas o0 que pode ter proibicdo social
(exemplifica com a defesa das minorias). Tal ideia confirma a posicéo por ele
explanada em voto no qual indeferiu o pedido de aborto preventivo, ressaltando
que a lei autoriza o médico a praticar o aborto, sem necessidade de
intervencao judicial, desde que haja risco de vida da gestante. Valorizou,
assim, a autoridade das magistraturas sociais a quem compete decidir grande
parte das questdes sociais e politicas da sociedade contemporanea, mas que
hoje ndo se atrevem a tomar certas decisdes a sOs, derivando-as para a

Justica.

Prosseguindo, assim, a nossa analise sobre a interpretacdo dos
desembargadores do Tribunal de Justica gaucho quanto a jurisdicionalizac&o
das demandas sociais referentes ao aborto preventivo, cabe referir que, para o
desembargador Adam, o numero de demandas sobre aborto preventivo
parecem decorrer do avanco tecnologico no diagnostico. Mas ndo apenas
disto, como também do acesso da populacdo a tal tecnologia, pois se “exige
que o hospital publico tenha tais equipamentos avangcados para 0s exames pré-
natais”, por fazer parte das politicas publicas de saude. Afirma que isto,
inclusive, para ele é muito positivo, pois o avanco tecnolégico d4 seguranca
juridica, ndo podendo falar de “crise”, mas de “avanco, na espécie. Porém, “a
tecnologia ndo resolve”; a demanda tem que ser resolvida por um “ser
humano”, sé por um juiz’, acabando por reconhecer o papel do magistrado

como ultima figura de autoridade em nossas sociedades.

Indagando-se, ainda, os magistrados do Tribunal de Justica de nosso
Estado sobre a jurisdicionalizacdo das demandas sobre aborto preventivo,
obtivemos resposta do desembargador John, afirmando que, antigamente, os
pedidos de aborto preventivo ndo eram tantos. Lembrou que deixava, muitas

vezes, de conceder o aborto preventivo, pois a razdo da causa era outra; como
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em uma demanda na qual o motivo do pedido ndo eram problemas decorrentes
da gravidez, mas sim, “a relagdo amorosa entre a filha de um fazendeiro e um
peédo”.

No entender do desembargador referido, os pedidos de aborto
preventivo decorrem de uma maior liberdade da mulher na sociedade
contemporénea. Mas frisa que “tal liberdade tem limites, j& que os direitos do
nascituro sdo resguardados desde a concepc¢ao, pelo nosso Cédigo Civil”.

Assim se pronunciou a respeito do assunto:

O feto ndo é uma coisa a ser descartada; e o movimento feminista
ndo enfrenta esta questdo. A mulher tem que ponderar sobre a
gravidez antes, e ndo depois de estar gravida. Ndo é uma questao
religiosa. Se ha risco de vida da mae, ndo ha problemas em deferir-se
0 aborto preventivo. A liberdade da mulher é antes da gravidez: de
conceber, ou ndo. Ou seja, ocorre em outro momento, que nao
aquele no qual solicita o aborto.

Exemplificou, o magistrado, com o caso do aborto do anencéfalo, para
designar um tipo de demanda na qual sente um desconforto ao julga-la, por

nao existir lei especifica que as regre. Disse-nos assim:

Tal caso gera um grande desconforto, pois 0s valores pessoais
influenciam, por mais que o magistrado se policie, seja ele religioso
ou descrente. Pois o argumento de que a gravida tem o direito
individual de dispor sobre o seu préprio corpo como bem entender
ndo € bem assim: pois o individuo ndo pode amputar o braco para
receber seguro.

Interessante salientar o exemplo trazido pelo desembargador sobre a
livre disposicéo do corpo n&o ser permitida, por lei, quando ensejar crime (no
caso, o crime de aborto). Prosseguindo-se na andlise de seu pensamento,
cumpre destacar a afirmacdo do magistrado de que sdo justamente estas
demandas que versam sobre o aborto preventivo que mais |lhe marcaram na
carreira profissional, pois teve que “decidir sobre a eliminagdo de um ser”.
Segundo ele, quando nao ha risco de vida ndo ha problemas, pois entdo o
aborto preventivo € negado. Mas, quando tem que salvar alguém (a mée ou o

feto) “é como se fosse um carrasco”, pois tem que “decidir quem salvar”.
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Nota-se, do depoimento acima referido, o peso da decisdo confiada ao
magistrado contemporaneo, que se vé investido do papel de ultima figura de
autoridade em nossas sociedades. Decidir sobre a vida e a morte, que nas
sociedades tradicionais era tarefa do meédico ou do sacerdote, preparados para
tanto, agora é papel a ser desempenhado pelo juiz. Deste, por sua vez, que
nao se acredita preparado para tanto, é exigido que decida, muitas vezes,
quem sobreviverd (a mé&e, ou o nascituro), frente as informacdes hoje
disponibilizadas pela tecnologia. Reforca, assim, o magistrado John, a ideia
antes mencionada do novo (e incbmodo) papel que se espera assuma O
magistrado contemporaneo, conforme ja referido por Garapon no capitulo 1 da

dissertagao.

Referiu, outrossim, nosso entrevistado, que “é muito dificil para o juiz
julgar esses casos, pois as vezes, ndo tem ideia de toda a dimenséo fatica que
esta por detras do pedido, e da repercussao da sua decisdo”. Referiu, ainda,
gue “o0 juiz tem que estar sempre atento; esta decidindo um caso especifico,
mas a decisdo ndo € secreta’. Neste aspecto, notamos a preocupacdo do
magistrado com a repercussao social de sua decisdo, pois ndo podemos
esquecer, neste sentido, a pressao da opinido publica sobre o juiz, ja referida
por Garapon. O desembargador afirmou que considera muito importante, para
os desembargadores, a experiéncia de fazer parte da Administracdo do
Tribunal de Justica, pois entdo tém a visdo do outro lado das decisdes judiciais;
veem os reflexos das decisdes proferidas quando julgam; quer dizer, o aspecto
politico da atividade judiciaria de que falava Guarnieri.

Finalmente, gostariamos de deixar constancia da preocupacdo dos
desembargadores face ao dilema de ter que decidir acerca da vida ou morte e
das eventuais sequelas fisicas e psiquicas decorrentes dos procedimentos
médicos que devem autorizar ou proibir. Os subsidios técnicos procurados, a
preocupacao de adquirir conhecimentos metajuridicos que pudessem ilustra-
los, falam muito de sua seriedade profissional, mas também de sua
perplexidade face ao desafio que a estes “homens ordinarios” (togados, mas

iguais a seus concidadaos) colocam certas “demandas extraordinarias”.
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Interessante o parecer do Ministério Publico, quanto a causa do
anencéfalo (varias vezes mencionada), que serviu de fundamento ao voto

proferido pelo Tribunal:

Obriga-la a levar [a autora da acao] a termo uma gravidez de um ser
que, logo ao nascer, perecera, sera desumanamente expd-la a um
desnecessario desgaste emocional e forte abalo psicoldgico.
Entender que isso incorrerd ou que, se ocorrer, ha formas de
restabelecer o equilibrio, € revelar ndo ter as minimas condi¢des de
empatia. E facil teorizar com a dor alheia. E ndo se diga que, para a
nossa lei penal, isso ndo interessa. Quando permite o aborto
sentimental®!, o Cdédigo Penal ndo esta protegendo a vida humana
nem a expectativa de vida, mas a tranquilidade da gestante. O
estresse emocional de ambos os casos € igual.

Notamos, do parecer do Ministério Publico transcrito nas razdes do voto
agui analisado, que o risco de vida da gestante é agravado pelo sofrimento
psicolégico, que serve também de argumento para autorizar o0 aborto
preventivo. Apesar do mal-estar psicoldgico da gestante ndo estar previsto em
lei, e de o desembargador John posicionar-se pela interpretagdo restritiva do
aborto preventivo, o tipo penal aberto compeliu-o a uma leitura ampla da
situacdo fatica por ele julgada. Na conclusdo do voto, € mencionado que o
casal “ndo merece a incompreensao” por parte do Poder Judiciario; “ao
contrario, ja foram penalizados por todo o drama vivido, agravado pela espera
de uma resposta favoravel do Judiciario”. Podemos dizer que a deciséo referida
traz a lume a l6gica dos problemas do corpo antes abordada, pois, no caso em
questao, o corpo é revelado como veiculo de morte, ao invés de vida, para o

nascituro, causando danos psicologicos a gestante.

A seu turno, o desembargador Jeremy também pensa que as demandas
gue envolvem temas de Bioética tém aparecido com maior frequéncia na
atualidade devido ao avanco da tecnologia. Porém, tal ideia aparece no voto
por ele proferido, unida a uma reflexdo que vai muito além: “os modernos
métodos para apurar a situacdo do embrido ou feto, nos faz pensar sobre a
origem biologica do ser humano e sobre o conteudo substancial do direito a

vida”. Afirmou, quando entrevistado, que a Bioética e as discussbes sobre 0

“1E 0 aborto permitido em razéo de a gravidez ter resultado de estupro.
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corpo feminino e humano em geral nas demandas judiciais tém alguma relacéo

com a busca da identidade, da individualidade, na era atual.

Segundo o desembargador referido, deve haver uma interpretacéo
restritiva do aborto preventivo. Mas tal posicionamento, entretanto, ndo o
impediu de efetuar uma leitura ampla do contexto social no qual foi requerida
autorizacdo para efetuar aborto preventivo, em voto por ele proferido*?. Em sua
argumentacdo, o desembargador referiu que, conforme a doutrina majoritéria
dos juristas da area penal, haveria, nestes casos, a exclusdo da culpabilidade
pelo aborto, por inexigibilidade de conduta diversa. Refletiu, na decisdo, que a
interrupcéo da gravidez envolve a discussao sobre o bem juridico mais valioso
da natureza, ou seja, a vida, mas que, havendo conflito entre gestante/feto, “os
bens juridicos merecem uma consideracdo valorativa global e ponderativa”.
Afirmou que, no caso especifico, tratava-se de aborto eugénico, e, em
principio, ndo se tem dois bens juridicos numa situacdo de perigo, como no
estado de necessidade, e tampouco uma discusséo acerca da razoabilidade do
sacrificio do bem ameacado. Concluiu, assim, que como no aborto sentimental
(decorrente de estupro) pode ser reconhecida uma excludente de
culpabilidade, por inexigibilidade de conduta diversa, tal escusa pode ser
também aplicada nas hipéteses do aborto eugenésico.

Assim se pronunciou:

N&o é exigivel da mulher que mantenha a gestacao de um feto que
ndo chegard a vida extra-uterina, ou que a venha a perder logo ap6s
0 nascimento. Isto significa dar um tratamento desumano e cruel a
gestante, em prejuizo de sua salde fisica e mental, também
garantida na Constituicdo Federal — artigo 196. Ademais, a estes
embrides ou fetos ndo cabe outorgar-lhes a condi¢do de nascituro.

Parece-nos interessante assinalar, no caso, a preocupacao do
magistrado em preservar a saude fisica e mental da gestante, que transparece

na continuacéo de seu discurso:

2 No caso em guestéo, o feto apresentava os 6rgédos vitais (coracao, figado, estdmago e alcas
intestinais) para fora da caixa toracica, em contato com o liquido amniotico, além do encéfalo
estar sem a prote¢do da tabua dssea craniana.
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Com efeito, entendo ser absolutamente desumano e, via de
consequéncia, constituir uma hipétese de concreta violacdo ao
Principio da dignidade da pessoa humana, reitor da Constituicdo
Federal vigente, a imposicdo, por parte do Estado e direcionada a
mulher, da manutencdo de uma gravidez inviavel e sem sentido,
posto que cientificamente comprovada a impossibilidade de vida
extrauterina do feto. A questdo, aqui, ndo é sequer de ponderacao
entre dois bens juridicos, pois ndo ha que se falar em vida do feto, na
concepcao material da expresséo (a vida néo é viavel). Com efeito, a
protecdo legal da vida intrauterina s6 tem razoabilidade légica na
medida em que existe uma expectativa de vida extrauterina. A lei
tutela a vida do feto pois advira dele uma pessoa, um sujeito de
direitos. Assim, havendo provas técnicas robustas a indicar ser
invidvel a vida extrauterina, carece de razoabilidade a tutela penal do
nascituro. Além disso, a imposicdo da manutencdo de uma gestacéo
fadada ao insucesso gera abalos psiquicos de ordem inimaginaveis
na gestante e contraria sua liberdade de autodeterminacao,
afigurando-se uma situacao de violéncia fisica e psicoldgica. Entendo,
por isso, ser 0 caso de autorizar a interrup¢do da gestacao (...).

N&o podemos esquecer, a estas alturas de nosso trabalho, que apesar
de os magistrados do Tribunal de Justica gaucho levarem em consideracéo o
contexto social ao interpretarem a legislacdo aplichvel ao aborto preventivo
(como vimos até agora), isto ndo significa que tal tarefa é isenta de limitagées.
Exemplo disto € o depoimento prestado pelo desembargador Henry, quando
afirmou que “é Obvio que as decisdes contra a anencefalia decorrem da Igreja,
e é Obvia a sua parcialidade”, mas “ndo é aconselhavel o magistrado tomar
decisbes sobre este tema de forma contraria ao parecer do perito médico ou de
outra autoridade social (psicélogo, assistente social)”. Notamos, aqui, certa
autolimitacdo dos magistrados, conforme afirmado por Guarnieri, em decidir

com base nas informacgdes prestadas por outras autoridades sociais.

Importante o caso relatado pelo desembargador Gregory, que lhe
marcou, disse ele, tendo em vista que a decisdo se transformou em paradigma
no STF. Foi o caso de aborto preventivo de um feto com sindrome de Patau,
mencionado mais acima (ver p. 102, ultimo paragrafo). Pensou, disse ele, que
ndo caberia impor a mulher e ao casal tal sofrimento, maior do que ja tinham.
“A lei ndo prevé a solucao para tal caso concreto”, assinala o desembargador.
Entdo, tomou a decisdo com base no fundamento histérico e na interpretacao
extensiva da lei. Segundo ele, quando o Cddigo Penal foi editado (em 1940)
nao existiam os recursos tecnolégicos que hoje possibilitam prever as doencas

do feto. Mas — ressalta ele — “é licito supor que, se existissem na época, 0
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Caodigo Penal incluiria tal situacdo, como causa excludente da ilicitude do
aborto, pois previu o caso de tal excludente na hipétese de salvar a vida da
mulher”. Reforcou que, “tanto assim é, que o CP afirma que o aborto
preventivo sera efetuado quando for “a Unica” forma de salvar a vida da
gestante (art. 128 do CP)".

A seu turno, a desembargadora Nancy, quando entrevistada, referiu que
no tocante aos casos de aborto preventivo do anencéfalo, “a mae é quem tem
que decidir’. No seu entender, é impossivel obriga-la a levar adiante tal
gravidez, “pois ela vé o seu corpo se transformando, e sabe que nao tera a
crianga”. Detectamos, aqui, elementos da “légica do corpo”, segundo a qual
este tem grande relevancia identitaria e social na época contemporanea; a
desembargadora entrevistada, na condi¢cdo de mulher (que gerou filhos), talvez
tenha lembrado o significado da modificacdo corporal durante a gravidez,
aliada normalmente a um significado de vida, e que, no caso concreto, seria um
peso, por tal alteracdo fisica gerar apenas a morte. Assim afirmou: “o
sofrimento tem que ser respeitado; a mae tem que optar, mas tem que ter
apoio psicologico para tomar a melhor deciséo, e ndo se arrepender; a decisédo

do STF é Otima a este respeito, pois a mae podera optar”.

Indagada, ainda, sobre as decisbes acerca do aborto preventivo em
geral, a desembargadora referida afirmou a importancia da prevencéao,
orientacdo e apoio dos profissionais competentes, a fim de preparar a pessoa
para a decisdo. Salientou que “0 juiz ndo pode tomar esta decisao”, pois nao &
o profissional mais preparado para tanto. Confirma, assim, a desembargadora,
a ideia trazida no primeiro capitulo deste trabalho, segundo a qual é exigido do
magistrado contemporaneo o cumprimento do papel de ultimo fiador do Estado
democrético de direito, em demandas anteriormente decididas por
magistraturas sociais, que estavam tradicionalmente preparadas para tanto, ou

gue, a0 menos, estavam tradicionalmente legitimadas para agir desta sorte.

Podemos concluir, assim, esse capitulo, reconhecendo a centralidade da
l6gica dos problemas do corpo na tematica abordada e tal como a mesma
aparece no discurso dos desembargadores entrevistados. Além de referirem o
fato de que, atualmente, a tecnologia adentra sobre o corpo humano
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(demonstrando patologias antes nao diagnosticadas quanto ao feto e a
gestante), apontam certa perplexidade frente as alteracdes corporais a que se
submete a gravida que sabe ndo gerar uma vida, mas sim uma morte.
Consequentemente, muitos deles apontam os danos psicologicos (néo
previstos em lei) presentes em tal contexto, como motivo propulsor da decisdo
gue autoriza o aborto preventivo. Houve algum dos desembargadores, ainda,
que assinalou o fato de o ser humano ndo poder dispor de seu proprio corpo
em prejuizo de outrem (no caso, contra 0 nascituro), apesar de ter
conhecimento de alguns argumentos feministas neste sentido. Também
podemos destacar que, embora alguns desembargadores refiram ser
importante a interpretacao restritiva sobre o aborto preventivo, parte deles se
viu compelida, em face do caso concreto, a buscar uma interpretacdo com
base nos principios gerais do Direito, costumes, analogia, ou valer-se da
interpretacdo historica, pelo fato de encontrar-se frente a um tipo penal

“aberto”,

3 Entende-se por “tipo penal” a descricdo legal (carente de toda valoragéo) de fatos que por
danarem em alto grau a convivéncia social, se sancionou com uma pena. Por exemplo,
“subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mdével” é o tipo penal do furto.

A doutrina indica a existéncia de tipos fechados e abertos na legislacdo penal. Os primeiros
apresentam descricdo completa do modelo de conduta proibida, bastando ao intérprete, na
adequacao do dispositivo legal ao comportamento humano, verificar a simples correspondéncia
entre ambos. Ja, os abertos, em razdo da auséncia de descricdo ou de descricdo incompleta,
transferem ao intérprete, a tarefa de tipificar cada conduta, valendo-se, para tanto, de
elementos néo integrantes do tipo.
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CONCLUSAO

Voltando, ora, a questdo chave do nosso trabalho, este, como visto,
pretendeu problematizar o fendmeno da jurisdicionalizagdo no Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, esclarecendo como e porque ele ocorre nas
demandas que versam sobre o aborto preventivo submetidas ao julgamento
dessa corte. Também se buscou analisar as razdes que levam os magistrados
a tomar determinado tipo de decisdo nos casos referidos, propiciando uma
reflexdo mais abrangente sobre o papel desempenhado pelo juiz na sociedade
contemporanea, quando decide sobre questbes que, tradicionalmente, eram

encaminhadas as magistraturas sociais, hoje em crise.

Como ja dito, partiu-se do conceito de “jurisdicionalizacdo dos conflitos
sociais”, como 0 processo que se manifesta quando atores sociais,
reconhecendo-se como sujeitos de direitos, “tomam a decisdo de submeter a
definicdo de suas demandas ao procedimento dos tribunais, ou de um terceiro
(proveniente do ambito administrativo ou ainda da esfera privada) que aja
seguindo formas adjudicatérias” (ROJO, 2003, p. 24 ).

Os desembargadores do Tribunal de Justica gaucho, quando
entrevistados, discorreram sobre o cumprimento de sua func¢éo jurisdicional no
julgamento das demandas de aborto preventivo (quando se utilizam da
autoridade racional apontada por Weber), e interpretaram esse papel social por
eles desempenhado. Grande parte (quase a totalidade) dos desembargadores
reconheceu que, ao julgarem, sofrem alguma influéncia de suas convic¢cdes
religiosas, filosoficas, de formacédo académica entre outras, sem, contudo, ferir
o principio da imparcialidade do juiz quanto aos demandantes da ac¢éao judicial.
Quase todos referiram, igualmente, em suas declara¢ées, que no cumprimento
da funcao jurisdicional levam em consideracdo o papel das demais autoridades
sociais relacionadas a decisdo, como médicos, psicélogos, assistentes sociais,

entre outros.

A percepcédo dos desembargadores entrevistados quanto ao fato de o

Judiciario intervir em tais demandas, em substituicdo as autoridades
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tradicionais, ndo foi unanime. Para alguns, o aborto € crime e, como tal, deve
ser julgado por este poder do Estado, ndo sentindo qualquer desconforto em
proferir tais decisbes mesmo se, eventualmente, contra parecer do médico,
psicologo ou assistente social (alguns mencionam néo ser aconselhavel proferir
decisdo contra tais pareceres). Outros, por sua vez, apontam que as
autoridades competentes para julgar o aborto preventivo sdo esses
profissionais, pois detém o conhecimento sobre a matéria (raciocinio, portanto,
gue vem ao encontro da importancia do especialista na teoria weberiana sobre
a burocratizacdo do Estado). Ndo negaram, entretanto, que 0s juizes assumem
o papel de UdUltima figura de autoridade e o Direito, de ultima moral

compartilhada, em nossas atuais democracias.

A grande maioria dos desembargadores referiu que, no seu entender, as
demandas que versam sobre o aborto preventivo sdo decorrentes de uma crise
de autoridade em nossa sociedade atual, ressaltando-se, entretanto, a
diferenciacéo trazida por um deles, entre os municipios do interior do Estado e
a Capital. Relatou esse magistrado que, na oportunidade em que exerceu a
funcao jurisdicional nos municipios do interior de nosso Estado, ndo havia o
ajuizamento das demandas do tipo das referidas, devido a confianca ainda 1a
existente na relacdo médico-paciente (fazendo seus, assim, argumentos de
Paul Ricoeur), so tendo conhecimento delas quando chegou a Porto Alegre.
Reforcou, ele, ainda, a teoria weberiana segundo a qual € nos grandes centros
urbanos que ocorre a crise de identidade e o enfraquecimento dos lacos
sociais. Ndo podemos esquecer, entretanto, que a confianca (talvez seja
melhor dizer crenca) faz parte da relacdo de autoridade e, provavelmente, o
que tenha o magistrado apontado, com outras palavras, seja, efetivamente,

uma crise de autoridade.

Discorrendo sobre a l6gica dos problemas do corpo e se esta constitui
um dos fatores da jurisdicionalizacdo das demandas que versam sobre o
aborto preventivo, grande parte dos nossos entrevistados afirmou que tais
temas da Bioética tém aparecido com maior frequéncia na atualidade devido ao
avanco da tecnologia, a crise de autoridade médica e a nova centralidade da
l6gica do corpo feminino. As discussfes sobre o corpo humano em geral (e
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feminino em particular) nas demandas judiciais tém alguma relacdo (segundo
referiram os magistrados), com a busca da identidade, da individualidade, na
era atual, aludindo a certos elementos da teoria tourainiana neste aspecto.
Segundo um deles referiu, o aspecto religioso teria aparecido apenas

pontualmente, hoje, no debate juridico de tais ac¢des judiciais.

Entretanto, o tema da religido, que permeia a presente discussao
(embora de forma tangencial), ndo deixou de ser abordado por alguns dos
entrevistados. Um deles, inclusive, relatou um caso de aborto preventivo, por
ele julgado, no qual a Mitra Diocesana teve papel fundamental no ajuizamento
da demanda, impulsionada pela midia. Muitos dos entrevistados referiram,
ainda, a importancia de se afastarem de suas convicgdes religiosas ao
decidirem tais demandas, a fim de proferirem uma decisdo justa. Enquanto
outros, ao se manifestarem a este respeito, afirmaram que, por mais que
tentem néo se influenciar por sua formagéao (inclusive religiosa), esta acaba por

influir na forma como é redigida a deciséo.

A comparacao entre a decisdo médica e a judicial (proposta por Ricoeur)
foi abordada por alguns dos desembargadores entrevistados, ao referirem a
importancia do parecer do especialista médico nos casos de aborto preventivo,
com base nos exames proporcionados pelo avanco tecnolégico. Alguns
analisaram a dificuldade de o médico do sistema publico tomar a melhor
deciséo pelo fato de desconhecer seus pacientes (ndo ter uma relacdo mais
proxima médico-paciente) e de, muitas vezes, esses ndo terem recursos para
financiar os exames necessarios ao diagndstico do aborto preventivo. Apenas
com a deciséo judicial € autorizada a realizacdo de tais exames, gratuitamente
(neste caso, a jurisdicionalizacdo acontece devido a uma omissao do Poder
Executivo, a nosso ver). Mas ndo negam, entretanto, o cumprimento de seu
papel de dltima figura de autoridade quanto ao tema referido, ao proferirem
suas decisbes. E que, muitas vezes, causa desconforto, conforme referido por
um dos desembargadores: “quando o juiz tem que salvar alguém (a mée ou o

feto), € como se fosse um carrasco, ao escolher quem salvar em sua decisao”.

O avanco tecnoldgico ndo previsto pela legislacdo aparece, ainda, na
argumentacdo dos acérdaos exarados pelos desembargadores, como uma
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causa da jurisdicionalizacdo das demandas sociais sobre o aborto preventivo.
Em muitos dos acordéos analisados, € narrada a evolugdo da Medicina desde
a edicdo do Caodigo Penal (de 1940), o qual ndo poderia prever os diagndsticos
precisos da atualidade sobre a saude do feto e da gestante. Face a evolucao
social, ndo acompanhada da legislacao, € exigida, assim, uma deciséo judicial
guanto ao tema do aborto preventivo, que nao era vista como necessaria na
sociedade tradicional. Pois, nesta ultima, quando o médico de familia tomava a
deciséo sobre a melhor medida a ser tomada no caso concreto (embasada em
varios fatores), sentia-se amparado pela previsdo legal respectiva. Entretanto,
hoje, com o avanco tecnolégico, o “risco de vida” pode se tornar uma
informacao técnica, demonstrada pelo rol de exames disponiveis. Alids, como
muito bem frisou um dos nossos entrevistados, o risco é “de morte”, e ndo, “de

vida”, apesar de a lei utilizar este termo.

Nao podemos esquecer, todavia, que a decisao judicial contemporanea
guanto ao aborto preventivo, em que pese a tecnologia disponivel, ndo é téao
“pacifica” como parece. Conforme apontado por varios dos nossos
entrevistados, e inclusive nos acordaos respectivos, decidir tais questbes se
demonstra uma tarefa ainda bastante “tormentosa”. Pois, apesar de 0s exames
apontarem com maior acuidade a saude atual da gestante e do feto, néo
podem prever com exatiddo o desenvolvimento futuro de ambos. Além disto, a
questdo psiquica da gestante tem aparecido com bastante frequéncia nas
decisdes analisadas, assim como a saude e bem-estar da familia como um
todo. Pois o contexto de saude, hoje, também sofreu alteracdes, abrangendo
aspectos sociais e psiquicos ndo previstos a época da edi¢cdo de nosso Codigo
Penal. A maternidade e a paternidade, de maneira geral, ganharam novas
dimensdes, e est4 no fundo do debate sobre o tema do aborto preventivo, aqui
analisado.

O maior numero de demandas julgadas sobre o aborto preventivo no
Tribunal de Justica gaucho versa sobre casos de anencefalia, conforme
pudemos conferir. Apesar de a decisdo recente do STF permitir o aborto
preventivo nestes casos, um dos desembargadores nos alertou para o fato de

gue s6 a anencefalia “total” esta prevista neste julgamento, com efeitos para o
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todo o pais. Portanto, os demais casos de anencefalia e outras diversas
doencas semelhantes e até mais graves, conforme nos referiu, ndo estdo
abrangidas por tal decisdo do STF. Nestes casos, portanto, o Tribunal de
Justica gaucho continuara decidindo caso a caso, conforme o entendimento de
cada desembargador a respeito do assunto. Um deles mencionou, inclusive,
guando entrevistado, grande desconforto ao julgar, especificamente, este tipo
de demanda (que envolve o anencéfalo), pois se a vida da mae esta em risco,
o feto tera sua vida interrompida. Na visdo de outro entrevistado, por sua vez, 0
anencéfalo total “n&o teria vida”, pois conforme a Lei de Transplantes, a vida
estaria no cérebro, e se ele ndo o tem, seria apenas uma vida reflexa. Como
pode ver-se, este magistrado, portanto, ndo passa pelo mesmo desconforto
que seu colega ao julgar tais demandas. Notamos, ainda, neste aspecto, que 0
desembargador se vale da legislacdo e do entendimento social sobre o que é,
ou nao, vida, para resolver a omissdo da lei sobre o que seria, efetivamente, o

“risco de vida” da gestante, que justificaria 0 cometimento do aborto preventivo.

Alguns dos entrevistados trouxeram a tona, em sua argumentacao,
como uma das causas da jurisdicionalizacdo das demandas sociais e politicas,
o fato de o Poder Judiciario decidir questdes administrativas do Estado, em
consonancia com a opiniao de Luiz Wernneck Vianna e demais autores aqui

estudados.

O aspecto politico da atividade judicial, ressaltado por Carlo Guarnieri,
também foi abordado pelos desembargadores, tendo um deles comentado a
importancia de que todos os magistrados do Tribunal de Justica gaucho
cumprissem, por um periodo ao menos, o papel de Presidente da corte, a fim
de vislumbrarem os efeitos politicos e sociais de suas decisbes com maior
clareza. Afirmou, na oportunidade, que € muito importante para o juiz visualizar

os reflexos de suas decisoes.

Como visto ao estudar o perfil do magistrado brasileiro, Vianna
apresenta o magistrado gaucho como aspirante de independéncia em suas
decisbes. Tal constatacdo é confirmada no perfil dos desembargadores
entrevistados, pois em sua totalidade declararam deter total independéncia em

sua tomada de decisdo, e ndo sofrerem pressao institucional em sentido
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contrario. Tal fato é denotado, ainda, pela pluralidade de suas opinides e ideias

sobre os temas aqui tratados.

O aspecto da influéncia da opinido publica e da midia nas decisdes
proferidas pelos desembargadores ndo apareceu no contexto da pesquisa
como um dos fatores relevantes nas demandas sobre o aborto preventivo.
Apesar de ser referido um caso de grande repercussdo midiatica, envolvendo a
Mitra Diocesana (como ja referido), a preocupacdo maior dos entrevistados
pareceu ser a manutencdo de uma linha coerente de argumentacdo ao
pronunciarem as diferentes decisdes sobre o tema, e o fato de que o Judiciario,
como um todo, ndo exare julgamentos contraditérios sobre 0 mesmo assunto.
O objetivo maior, em tal diretiva, segundo demonstraram, seria proporcionar
uma seguranca juridica para a sociedade, que assumem como uma das

funcdes essenciais no desempenho do seu papel social.

De uma maneira geral, o que se observou, ao cotejar os acordaos
analisados com as entrevistadas efetuadas, foi uma perfeita sintonia de ideias
e entendimentos. Pareceu-nos que muitos dos nossos entrevistados, todos ja
avancados na carreira judicante, foram esculpindo internamente, no decorrer
dos anos, uma leitura propria sobre a sociedade na qual vivem, o0 sistema
politico e judiciario como um todo, as perplexidades sobre o ser humano e
suas instituicbes. As entrevistas, que estavam previstas para ter duracdo de
uma a duas horas, em alguns casos, chegaram a trés horas, trés horas e meia.
Notamos que muitos dos desembargadores sentiam uma necessidade de
refletir com maior acuidade sobre o tema da jurisdicionaliza¢do, no qual estédo
mergulhados em seu dia a dia, e sobre o qual gostaram de falar a respeito.
Observamos, ainda, que o fato desta pesquisa ser oriunda da area da
sociologia despertou neles certa curiosidade e pré-disposicdo a contribuir com
o estudo. Um deles mencionou que havia prestado entrevista a alunos da area
do Direito (sobre outros temas), mas nao da sociologia. Pareceu-nos que
causou uma sensacao de conforto, aos desembargadores, sentirem-se olhados
pelas lentes de outra area do conhecimento, e saberem que os conflitos por
eles vivenciados nao passaram ao largo de nosso estudo. Percebemos, ainda,

gue, todavia alguns dos entrevistados ndo haviam parado para pensar sobre
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suas percepcbes a respeito de tal fenbmeno da jurisdicionalizacdo, tendo,
talvez, este trabalho, contribuido para uma reflexdo mais ampla a respeito do

assunto.

Vale destacar, também, outro ponto relevante da pesquisa, no qual os
desembargadores apontaram a crise de autoridade existente dentro do préprio
Poder Judiciario, decorrente das decisdes contraditorias por eles proferidas
sobre o0 mesmo tema, e do recurso quase infinito as instancias superiores, que
derrogam as decisdes proferidas pelos magistrados dos tribunais inferiores, e
dos juizes de primeiro grau. Neste sentido, um dos entrevistados disse se
perguntar “para que estou aqui?”, jA que “uma simples liminar de um tribunal

superior derruba uma decisdo muito bem fundamentada da instancia inferior”.

Segundo alguns dos desembargadores, ainda, tal crise de autoridade do
Judiciario ocasionaria a propria jurisdicionalizacdo: o Tribunal seria assim,
como diz Rojo (2003), “bombeiro e pirbmano a0 mesmo tempo”, como num
processo retroalimentador, ja que a autoridade social competente (no caso do
aborto preventivo, o0 médico) para decidir o conflito ndo se sente amparada
para tanto, tendo em vista que ndo sabe qual sera a posicdo do Judiciario a
respeito (devido as decisbes contraditérias). Alguns desembargadores
referiram, assim, que ocorre uma jurisdicionalizacdo dentro do proprio Poder
Judiciario, face a auséncia de autoridade das instancias inferiores e da
existéncia de decisdes contraditorias sobre o mesmo tema. Assinalam,
entretanto, que dentro dos préprios tribunais superiores tais entendimentos
contraditorios aparecem, apesar de esses terem a funcdo de uniformizar a
jurisprudéncia. Apareceu como exemplo, inclusive, de crise de autoridade no
Judiciario o fato de, a época das entrevistas, estar pendente de julgamento no
Supremo Tribunal Federal a designacdo do novo Presidente do Tribunal de

Justica gaucho, ja que a decisdo ndo conseguiu ser tomada no plano politico.

O quadro acima referido nos leva a pensar se o Poder Judiciario, como
componente da estrutura burocratica do Estado, e tido como ultima autoridade
(racional) de nossas democracias ocidentais contemporaneas, também nao se
encontra em crise. Embora se possa considerar, como previa Weber, que a

burocracia ir4 sobreviver a todos 0s regimes e governos, esta pressupde uma
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autoridade que governe. E, mesmo ndo negando os caracteres carismaticos e
tradicionais ainda existentes na autoridade racional, talvez tenhamos que nos
voltar para Ricoeur, segundo quem estaria havendo uma transformacao desta
autoridade. Direcionar para qual caminho esta tomard, ou encontrar as
solucdes para os paradoxos até aqui apontados, talvez seja o grande desafio
das autoridades do mundo contemporaneo, dentre elas os magistrados, tidos

como os ultimos guardides da democracia.

N&do podemos negar a nossa bagagem cultural, religiosa, social e
filosofica ao desempenharmos o papel de pesquisadores, que € confrontada
com a realidade que vai se nos apresentando aos poucos. Apesar de termos
constatado, com alegria, que grande parte da teoria por nés estudada apareceu
nas palavras dos desembargadores entrevistados, estes alargaram 0S NnosSsos
horizontes, apontando novas perspectivas e paradoxos por nés ainda nao
percebidos quanto ao tema em estudo. Pareceu, em determinado momento,
gue era a pesquisa em si que estavamos analisando, e ndo os dados a serem
colhidos e interpretados. Em outra oportunidade, o caminho da crise de
autoridade social em direcdo a jurisdicionalizacao pareceu inverter de sentido,
partindo da crise de autoridade do Judiciario para o meio social, deparando-nos

com um verdadeiro paradoxo.

No final desta caminhada, podemos concluir que a busca do
conhecimento € um caminho infindavel, e muito gratificante, e que né&o
podemos percorrer sozinhos. Quando os demais agentes sociais envolvidos
neste processo trazem as suas percepgdes sobre as teorias e fatos envolvidos,

o tema se torna ainda mais amplo, e as indagacdes proliferam.

Quem somos nos, pesquisadores, sendo eternos buscadores de
respostas, como Diégenes, a busca de um homem verdadeiro? Este homem
(agente ou sujeito) que, ja ndo situado na sociedade tradicional, se encontra
perplexo nos grandes centros urbanos, buscando a sua identidade e as suas

contradicoes.
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