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Resumo

A judicializagao das demandas sociais e politicas
acontece nas sociedades democraticas ocidentais
a partir do segundo pos-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. Os juizes, em
face da perda de autoridade das magistraturas
sociais, cumprem o papel de ultimos guardides
da democracia em nossas sociedades contem-
poraneas. Neste artigo, explana-se de que forma
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os desembargadores gauchos, enquanto atores
sociais, interpretam este papel e se, eventual-
mente, sentem algum desconforto em tomar tais
decisdes. Para tanto, utilizamos como método
de pesquisa a analise documental e a analise de
conteudo, buscando um exame mais qualitativo
que quantitativo das decisdes proferidas pelos
referidos desembargadores.

Palavras-chave: Judicializagdo. Crise de autori-
dade. Aborto preventivo

INTRODUCAO

ste estudo pretende problematizar o fe-

noémeno da judicializagdo 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 concei-
to de “jurisdicionalizagdo dos conflitos sociais’,
como processo que se manifesta quando atores
sociais, reconhecendo-se como sujeitos de direi-
tos, “tomam a decisdo de submeter a defini¢do
de suas demandas ao procedimento dos tribu-
nais, ou de um terceiro (proveniente do ambito
administrativo ou ainda da esfera privada) que
aja seguindo formas adjudicatdrias™. A jurisdi-
cionalizagdo que aparece no contexto das socie-
dades ocidentais a partir do segundo pos-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 so-
ciedades, portanto, que muitos desses conflitos
sdo direcionados ao Poder Judiciario.

O direito brasileiro* prevé que “quando a lei
for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais do
direito”, além de ressaltar que “na aplicagdo da
lei, o juiz atenderd 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, prin-
cipalmente quando se depara com a omissdo da
lei, prestando, assim, a funcdo jurisdicional que
lhe é propria.

O que se objetiva, aqui, é esclarecer as razdes
que levam os juizes a tomar determinado tipo de
decisdo nos casos de aborto preventivo, quando
chamados a agir como novos “magistrados so-
ciais™?, com vistas a propiciar uma reflexdo mais
abrangente sobre o papel desempenhado pelo

' ROJO, Ratl Enrique. Jurisdi¢ao e civismo: a criagdo de instancias para dirimir conflitos sociais no Brasil e no Quebec. In: (Org.). Sociedade e

direito no Quebec e no Brasil. Porto Alegre: PPGDir/UFRGS, 2003. p. 24.

* Especificamente, no art. 4° da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil: Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942.
* Entende-se como “magistratura social” a figura de autoridade a quem se demanda a solugao de um conflito, para que, na qualidade de terceiro, diga o

que ¢ justo e pronuncie o direito (podendo, inclusive, ser privada).
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juiz na sociedade contemporanea, ao decidir
sobre questdes do corpo, que tradicionalmente
eram encaminhadas a figuras de autoridade hoje
em crise.

Também se parte do pressuposto de que os ju-
izes assumem com frequéncia o papel de ultima
figura de autoridade legitima em nossas demo-
cracias, e que o Direito, nesses casos, converte-se
na ultima moral compartilhada pelos cidadaos
de democracias secularizadas, como a nossa.

Quanto aos desembargadores do Tribunal de
Justi¢a gaticho como um todo, podemos dizer
que: do total de 112 desembargadores ativos, 83
sao homens e apenas 29 sdo mulheres; 67 nas-
ceram 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 de-
sembargadores se situa entre 40 e 60 anos; todos
iniciaram a sua carreira no interior do Estado e
depois foram promovidos a Capital; 44 ingressa-
ram diretamente na carreira de juiz de direito, 36
foram, inicialmente, pretores, 19 sio represen-
tantes do quinto constitucional (nove da OAB e
dez do Ministério Publico), e trés foram defen-
sores publicos.

Utilizamos como método de pesquisa a ana-
lise documental, a partir de acdrdaos constantes
do banco de dados virtual do Tribunal de Justi-
¢a gaucho, e a andlise de conteudo, mediante a
realizagdo de entrevistas semiestruturadas, com
questdes abertas, com o objetivo de realizar uma
analise mais qualitativa que quantitativa das re-
feridas decisdes. Comparou-se o conteido dos
acordaos com o das entrevistas, a fim de identi-
ficar o fendmeno da jurisdicionalizagdo no con-
texto especificado.

Dos cem acdrdaos disponiveis no banco de
dados do Tribunal de Justi¢a gaticho sobre o
tema “aborto’, selecionaram-se para analise cin-
quenta deles (decisoes proferidas no periodo de
2001 a 2012), que tratavam, efetivamente, do
aborto preventivo e que também ndo versavam
apenas sobre questoes de competéncia do juizo.
Estas decisoes foram proferidas por aproximada-

mente vinte e sete desembargadores, trés deles ja
se encontram aposentados. As entrevistas foram
efetuadas com um ter¢o desta amostra (oito de-
sembargadores), preferencialmente com os re-
latores dos acérdaos analisados (cinco dos oito
entrevistados atuaram como relatores).

No que tange ao método, ao longo de todo o
texto, procuramos facilitar o didlogo da teoria
com a empiria, de forma que se fizessem escu-
tar 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 o resultado
de seu labor jurisdicional. A fim de preservar o
anonimato dos entrevistados, utilizamos nomes
ficticios em lingua inglesa para designar os de-
sembargadores respectivos e dificultar a coinci-
déncia (mesmo por acaso) com pessoas reais.

A relevancia social desta pesquisa é refor¢a-
da pelo espago que a Bioética tem conquistado
no mundo contemporaneo e pela valorizacao do
direito a vida digna e do direito a satude, consa-
grados na Constituigdo Federal de 1988. Por sua
vez, 0 avan¢o tecnoldgico na area da Medicina
tem permitido a realizacdo de diagndsticos cada
vez mais detalhados sobre a saide da gestante e
do nascituro, colocando em foco o tema do abor-
to preventivo.

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. Dis-
correndo sobre o sistema judiciario francés, o
qual é oriundo da familia romano-germénica
assim como o brasileiro*, Garapon comenta que
esta expectativa da sociedade em relagdo ao juiz
para decidir tais matérias de ordem simbdlica,
esperando uma solu¢do quase que “milagrosa’,
decorre da origem latina de nossa cultura. Ao
invés de buscar dentre varias solu¢des plausiveis
a mais aplicavel ao caso concreto — como ocorre
nos paises da Common Law -, espera-se que 0O
“juiz-salvador” traga a solugdo pronta, e mila-
grosa, que faria cessar o desconforto do conflito
instalado.’

* Embora na opinido de Luiz Wernneck Vianna (1997) tenhamos, hoje, um sistema hibrido em nosso pais (Corpo e alma da magistratura brasileira. 3.

ed. Rio de Janeiro: Revan, 1997).

> GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido de promessas. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 74.
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Abordaremos, neste estudo, a perda da auto-
ridade relacionada ao novo papel atribuido aos
juizes, iniciando com o conceito desenvolvido
pela fildsofa Hannah Arendt, a partir do estudo
dos filésofos gregos e da experiéncia romana.
Em seguida, passaremos a uma breve andlise da
autoridade em Weber, tendo em vista que, para
estudar a perda de autoridade em nossas socie-
dades contemporaneas, como propde Arendt, é
preciso compreender de que forma ela estd es-
truturada. Pensa-se que a nogdo de burocracia
trazida por Weber ¢ fundamental para delinear
os contornos da autoridade e o seu declinio na
modernidade tardia, que ele ndo chegou a co-
nhecer. Também sera efetuada, neste trabalho,
uma comparagao entre a decisdo médica e a de-
cisdo judicial, conforme proposto por um autor
de nossos dias, Paul Ricoeur, que dialoga com as
ideias de Arendt, Garapon e Weber.

2 A PERDA DA AUTORIDADE E A JUSTICA

Passaremos a discorrer sobre a perda da au-
toridade nas sociedades democraticas ocidentais
contemporéneas, tendo em vista que ela é tida
como uma das causas da jurisdicionalizacao das
demandas sociais e politicas.

Nio podemos esquecer que o magistrado
exerce uma fungdo politica sem ter sido eleito
pelo voto da maioria da populagdo e controla a
legalidade e a legitimidade dos atos dos demais
Poderes do Estado. Hd quem defenda um gran-
de controle da atividade jurisdicional, enquanto
outros pregam a independéncia dos juizes como
fundamental a concep¢do de democracia. Sem
querer aprofundar os discursos de Guarnieri® e
demais autores sobre o assunto, Garapon afirma
que, para muitos homens politicos (e ndo poucos
juizes) ndo é concebivel “nenhuma acomodagao
entre a sacraliza¢ao do oficio do juiz e sua sub-
missdo ao poder executivo™’.

Nas sociedades dessacralizadas da atualidade,
nas quais os ritos foram abolidos, a justica recebe
demandas anteriormente encaminhadas as ma-
gistraturas sociais: autoridades religiosas, mé-

dicos de familia, chefe da familia, entre outras.
Um grande desafio se impde ao julgador de hoje:
ser destinatario de demandas motivadas pela au-
séncia de outros referenciais. Nas demandas que
versam sobre o aborto preventivo, encaminha-
das aos desembargadores do Tribunal de Justica
gaucho, nota-se que a familia ou o proprio médi-
co submete ao juiz a decisao 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 de-
cisdo, aliado ao conhecimento médico, ndo pode
ser negado, apesar de as demandas acontecerem
no contexto contemporaneo. Como se sentird o
magistrado, ao decidir tais demandas? A acade-
mia o preparou para tanto? Estara isento de suas
convicgoes filosdficas, religiosas, politicas, ao
proferir tal decisao?

2.1 O que nao é autoridade

A filésofa Hannah Arendt ao abordar com
maestria a evolugdo do conceito de autoridade,
afirmando que a autoridade que perdemos no
mundo moderno nao ¢ a “autoridade em geral’,
mas aquela autoridade que vigorou no mundo
ocidental durante um longo periodo de tempo,
propde o estudo do conceito partindo-se da deli-
neagdo do que “ndo ¢” autoridade.® Para a autora,
uma das fontes dos aspectos de nosso conceito
de autoridade é de origem platonica. Segundo
ela, quando Platdo tentou introduzir a autorida-
de nos assuntos politicos da polis, buscava uma
alternativa diferente da persuasao (utilizada nos
assuntos domésticos) e da forca (utilizada nos
assuntos estrangeiros).

Interessante trazer, aqui, a diferencia¢ao entre
obediéncia hierarquica (a qual sempre é pressu-
posta na autoridade) e violéncia ou utilizagao
de meios de coergdo, pois “onde a forga é usa-
da, a autoridade fracassou™. Tampouco se deve
confundir autoridade com persuasdo, pois esta
ultima pressupde uma relagdo de igualdade. A
relacdo de autoridade, portanto, assenta-se na
hierarquia, cujo direito e legitimidade sao reco-

®GUARNIERLI, Carlo. Magistratura e politica in Itdlia: pesi senza contrappesi. Bolonha: Societa Editrice il Mulino, 1993.
7 GUARNIERI, Carlo. Magistratura e politica in Itdlia: pesi senza contrappesi. Bolonha: Societa Editrice il Mulino, 1993.

8 GARAPON, Antoine. O juizea democracia: o guardiao de promessas, p. 170.

® ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. 6. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2009. p.129.
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nhecidos por aquele que manda e por quem o
obedece, ambos com um lugar estavel predeter-
minado.

Cabe ressaltar, nesse sentido, que a figura da
autoridade judicial tem um papel definido em
nossas sociedades, cujo cargo, uma vez provido
mediante concurso publico, da-lhe legitimidade
para decidir sobre as questdes que o Estado de-
mocratico de direito coloca a Justiga. A obedién-
cia as ordens judiciais, por outro lado, é garan-
tida em ultima instancia pelo poder de policia
do Estado, que apenas ¢ utilizado nos casos em
que a autoridade da decisdo nao é reconhecida
espontaneamente pelos seus destinatarios.

2.2 Autoridade, religiao e tradi¢ao

Desde uma perspectiva histérica, a perda
da autoridade ¢é a fase final de um processo de
séculos, antecedida pela perda da religidao e da
tradicdo: a autoridade jurisdicional foi a que se
mostrou mais estavel com a “davida geral” da
época moderna que invadiu também o dominio
politico, de forma que a perda da tradi¢do e da
religido “se tornaram acontecimentos politicos
de primeira ordem™.

Também ¢ interessante trazer a tona, quanto
ao peso da religido e da autoridade, um caso con-
creto no qual interveio o desembargador Henry.
Nesse caso, uma moradora do interior do estado
gaucho solicitava aborto de feto com ma forma-
¢do cerebral (diferente da anencefalia), alegando
que viveria por pouco tempo. A decisao do juiz
de primeira instancia foi de procedéncia do pedi-
do, autorizando o aborto preventivo. Entretanto,
foi impetrado habeas corpus pela Curia Metro-
politana, a fim de defender a vida do nascituro.
Este recurso foi impetrado tendo em vista repor-
tagem em jornal da Capital, na qual aparecia o
caso em questdo. O desembargador entrevista-
do disse que leu, logo apo6s impetrado o habeas
corpus, reportagem no mesmo jornal, afirmando
que “a mae havia desistido de efetuar o aborto,
pese a autorizagao judicial”. No entender do de-
sembargador, “a Igreja a convenceu”. Este caso,
em particular, mostra-se bastante interessante

para ilustrar a relagdo entre a autoridade social
da Igreja e a da prépria midia (antes referida por
Garapon), contrapondo-se a autoridade judicia-
ria. A decisdo de primeiro grau, proferida pelo
juiz singular, ja havia sido tomada e autorizava o
aborto. Entretanto, em face da atua¢ao da midia
e da Igreja, ela se tornou sem efeito social algum:
a mae desistiu do pedido judicial e o recurso da
Mitra Diocesana nem chegou a ser julgado pelo
6rgao colegiado de juizes (Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul).

Pensa-se, assim, que talvez nao haja propria-
mente 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 au-
toridade tradicional como um todo, conforme
mencionado pela autora. Nao se pode esquecer,
entretanto, neste caso especifico, o papel funda-
mental da midia, que movimentou a autoridade
da Igreja.

2.3 A origem do conceito de autoridade e
seu parametro tedrico

Com amparo em Arendt, podemos dizer que
autoridade, como fator decisivo nas comunida-
des humanas, ndo existiu sempre e ndo se encon-
tra, necessariamente, em todos os organismos
politicos. A palavra e o conceito sdo de origem
romana, nao fazendo parte da lingua nem da ex-
periéncia politica da histoéria grega. Porém, a fi-
losofia politica de Platao e Aristételes é, com cer-
teza, o parametro tedrico de andlise necessaria
do conceito referido! e duas sdo as razoes para
tal ocorrer: (i) os dois fildsofos tentaram intro-
duzir algo semelhante a autoridade na vida pu-
blica da polis (que nao fosse o governo tiranico,
que privava os cidadaos da faculdade politica) e
(ii) as ideias de ambos dominaram todo o pen-
samento 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 (administracao doméstica).

E importante lembrar, com Arendt, que Pla-

© ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro, p. 130.
" ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro, p. 148.
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tao sentia a sua vida ameagada ap6s o julgamen-
to e a morte de Socrates, e talvez por isto tenha
proposto um governo de fildsofos. Também,
provavelmente em decorréncia de tal momento
historico, Platdo comecou a descrer da persua-
sao para guiar os homens, ja que o resultado da
coercdo pela razdo é o de que somente a minoria
se sujeita a ela.'” Partindo deste raciocinio é que
o filésofo busca outro meio de coer¢do, que nao
a violéncia, para sustentar a vida politica grega.
Comungamos com a ideia de Arendt quando
afirma que na alegoria da caverna o problema
da coer¢ao encontra uma solu¢ao nova, mas que
esta distante da maioria dos gregos, pois apenas
uma minoria estaria a altura da verdade filosé-
fica.

Apontamos, ainda, a solu¢do encontrada por
Platao, nas Leis, ao indicar estas como substitu-
tas da persuasdo como meio coercitivo, as quais
deveriam ser explicadas aos cidadaos, conforme
referido por Arendt. Na busca de um principio
legitimo de coergao, Platdo se baseou nos mode-
los de seu tempo: a relagdo entre o pastor e suas
ovelhas, entre o médico e o paciente, e outros. A
conflanga, nesses casos, ou vem do conhecimen-
to especializado, ou da relacao de implicagdo de
um sujeito ao outro por pertencerem a catego-
rias completamente diferentes. Todos os mode-
los foram 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 gover-
no poderia ser exercido sem a tomada do poder
e a posse dos meios de violéncia." Portanto, nes-
sas relagdes, o elemento coercitivo repousava na
relacdo mesma e era anterior a efetiva emissao de
ordens: o paciente tornava-se sujeito a autorida-
de do médico quando se sentia doente.

O poder coercitivo demonstrado na alegoria
da caverna, entretanto, ndo advém da desigual-
dade, conforme refere Arendt, mas das ideias
que sdo percebidas apenas pelo rei-fildsofo, e

que podem ser utilizadas como normas de com-
portamento humano (o céu das ideias esta acima
da caverna da existéncia humana, e serve como
padrao).

Aristételes, por seu turno, em seu primeiro
Didlogo, compara a lei o mais préximo possivel
da ideia de prumo, o compasso e a régua, os mais
notaveis entre os instrumentos. Tal raciocinio
seguiu a filosofia de Platdo, na qual as ideias sao
apresentadas como guias das artes e oficios, que
as reproduzem na realidade por meio da imi-
tacdo, a0 mesmo tempo em que elas se tornam
padrdes constantes e absolutos para o comporta-
mento e o juizo moral e politico."* Concluimos,
assim, que a analogia as artes e aos oficios, na
filosofia de Platao, remete & no¢ao, na esfera po-
litica, de que o estadista ¢é o especialista, o perito
competente para lidar com os assuntos humanos.

Ao delinear os contornos da ideia de autori-
dade nas sociedades ocidentais, trazemos a tona
conceitos essenciais a compreensdo da autori-
dade no mundo contemporaneo. Assinalamos a
importancia da nogdo de hierarquia como ele-
mento caracterizador da autoridade (algo que
estd “acima”), bem como a relevancia do papel
do especialista, defini¢oes estas previstas por
Weber" na organizagdo burocratica do Estado
moderno.

2.4 A nogao de autoridade em Weber

A nogdo de autoridade em Weber parte da
ideia de hierarquia - termo utilizado por Arendt
em sua argumentagao — presente em um Estado
racional, que valoriza os seus especialistas. A au-
toridade, para esse autor, fundamenta-se em ra-
zdes internas e externas que explicam a domina-
¢d0. Mas hd outro elemento fundamental em sua
teoria para compreender o Estado racional mo-
derno: a sua burocratizagao crescente. E, como
consequéncia desta, Weber ja vislumbrava profe-
ticamente, a época em que escreveu a obra entao
referida’®, uma crise de autoridade, que poderia

12 No Didlogo “Protagoras”, segundo ressalta o historiador Werner Jaeger, Socrates duvida da for¢a da palavra utilizada pelos sofistas e pelos retoricos,
como meio de ensinar a virtude politica (Paideia: a formagao do homem grego. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 650).

'3 ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro, p. 148.
¥ ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro, p. 150.

!> WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. 4. ed. Trad. de Regis Barbosa e Karen Elsade Barbosa; revisdo técnica
de Gabriel Cohn. Brasilia: Ed. da Unb: Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, 2009 (reimpressao). v. 2.

' Durante os anos de 1911 a 1913, conforme o prélogo a quarta edigdo alema.
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dar lugar ao surgimento de um pretendido lider
carismatico “salvador”.

Acreditamos ser importante ressaltar a crise
de autoridade relatada pelo desembargador Hen-
ry, que ndo ¢ aquela decorrente do ambito so-
cial, mas sim uma crise de autoridade dentro do
proprio Poder Judiciario, decorrente do sistema
recursal implementado e das decisdes contradi-
torias proferidas. Pela fala do desembargador, o
sistema burocratico processual teria engessado a
autoridade do magistrado singular e dos tribu-
nais estaduais. Vale transcrever a sua afirmacio:

Como o juiz ¢ desdito pelos tribunais superiores, hou-
ve uma perda da autoridade das decisdes inferiores. As
vezes me pergunto: para que estou aqui? Pois uma sim-
ples liminar de um tribunal superior derruba uma de-
cisao muito bem fundamentada da instancia inferior.

O processo de legitimagdo da autoridade é
visto como um problema atual, pois paira hoje
uma duvida sobre o que ¢ autoridade, devido a
uma crise de legitima¢ao. Concordamos com
Ricoeur quando aponta que hd um descrédito
das autoridades, instituigdes e pessoas que se
encontram investidas de um poder, de fato, de
impor obediéncia.'” Tal ideia aparece reforcada
pela percepcdo dos desembargadores do Tribu-
nal de Justica gaucho, por exemplo, quando um
dos entrevistados referiu que ha um descrédito
nas autoridades devido a corrupgdo de algumas
delas (desembargador Adam).

Pensamos, como o faz Ricoeur, que o proces-
so sobre o qual estamos tratando ndo seja, talvez,
a “perda’ da autoridade no mundo moderno,
como pretendia Hannah Arendt'®, mas sim de
“transformacao” da autoridade, pois sao ainda
mantidos alguns liames com o passado. E coe-
rente com tal argumento a constatagao efetuada
pelo desembargador Adam, quando trabalhou
em Varas interioranas do Estado do Rio Gran-
de do Sul como magistrado, de que o médico do
municipio detinha uma verdadeira autoridade
em seus pareceres e decisdes, pois estes nao 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 enfraque-
cimento das relagdes sociais, pois o individuo se
dilui no anonimato da multidao. Talvez, como
consequéncia disto, a crise de autoridade se de-
monstre com maijor relevancia neste contexto.
Seguindo esta linha de raciocinio, poderiamos
dizer que ocorreria, na atualidade, uma transfor-
magao da autoridade, que se apresenta de forma
diferenciada em realidades mais ou menos urba-
nizadas. E nos grandes centros urbanos, portan-
to, que o juiz figuraria como o dltimo guardiao
dos principios democraticos, substituindo os
magistrados sociais que nas sociedades tradi-
cionais davam conta de determinadas demandas
cidadas.

2.5 Comparacao entre o ato médico e o ato
judiciario

Pensamos que contribuird muito para o nosso
estudo efetuar uma comparagdo entre o ato mé-
dico e o ato judiciario, com base nas ideias tra-
zidas por Ricoeur, tendo em vista que a decisao
judicial sobre o aborto preventivo tomada pelos
desembargadores do Tribunal de Justica gau-
cho, na quase totalidade das vezes, baseia-se em
pareceres médicos. Muitas dessas demandas se
relacionam com a questao médica e o diagnos-
tico, seja no caso de risco de morte da mae, ou
de fetos com deformidades fisicas, entre demais
aspectos.

Apontamos, com Ricoeur, que nos dois tipos
de decisao (médica e judicial) ha uma primeira
semelhanca: passa-se de um saber de normas
e conhecimentos tedricos para uma decisdo
concreta quanto a uma situagdo dada. Ou seja,
submete-se um fato tnico, particular, de uma
pessoa, a regra geral, mediante um julgamento:
o0 juizo médico ou a sentenga que pronuncia uma
palavra de justica.

No cerne da ética médica consta um “pacto de
tratamento” entre o médico e o paciente’ base-
ado na confian¢a. A prescricdo médica, ao final

7 RICOEUR, Paul. O justo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008. v. 2. p. 104.
18 RICOEUR, Paul. O justo, p. 105.
1 RICOEUR, Paul. O justo, p. 240.
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deste processo, tem o seu equivalente na sen-
tenca judicial. O desenvolvimento da medicina
preditiva aumentou a pressao do aparato cienti-
fico sobre o terapéutico e a ciéncia avanga mais
rapidamente que o diagnéstico médico efetuado
“na cabeceira do doente™®. Alertamos que este é
o caso do aborto preventivo por motivo de risco
de morte da mae ou deformidades no feto, que
sao detectados com o uso da tecnologia avanga-
da, antes ndo disponiveis em nossas sociedades.
Portanto, a nosso ver, o médico de familia das so-
ciedades tradicionais tinha uma relevancia, uma
autoridade em seu diagnodstico, que o médico
da atualidade talvez tenha perdido, entre outros
motivos, em decorréncia do avango tecnologico.
Antes de abordar o ato judicidrio, especifica-
mente, cabe referir algumas diferencas entre este
e 0 ato médico, nalinha de raciocinio seguida por
Ricoeur. Enquanto o ato médico decorre do so-
frimento seguido do pedido de tratamento, o ato
judiciario se origina do conflito. Além disso, ao
final desses processos, as conclusdes sao opostas:
enquanto o pacto de tratamento une na mesma
luta médico e paciente, a sentenca judicial sepa-
ra os 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 decisao em si: que
conduz do nivel normativo ao nivel concreto de
resolugdo do estado inicial de incerteza.
Prosseguimos, entao, nossa analise, lembran-
do que ha uma semelhan¢a entre a prescri¢ao
médica (modelo de decisao de uma figura de
autoridade tradicional) e a sentenga judicidria
(modelo de decisao da nova figura de autoridade
que, sem deixar de ser um magistrado de direi-
to, aparece por esta mesma razao como o Unico
magistrado socialmente legitimado), para além
do processo de formagdo do juizo: para os as-
pectos formais presentes no momento em que a
decisdo ¢ ditada a maneira de um evento, como
propde Ricoeur. Alerta-se para o fato de que a
decisdo judicial é passivel de recurso para tri-

bunais superiores, mas, de todo modo, mantém
caracteristicas de irredutibilidade em cada ins-
tancia em que é pronunciada, até estabelecer-se,
definitivamente, no julgamento de dltimo grau.
Lembramos, ainda, que o ato médico também
pode ser objeto de revisao, seja na alcada médi-
ca, seja até em sede judicial, pois, conforme vie-
mos argumentando, a autoridade estd em crise,
e a autoridade médica faz parte deste contexto.
O magistrado, ao decidir sobre o ato médico, ¢
instado a pronunciar-se sobre argumentos que
nao sao da seara juridica, mas sim da deontolo-
gia médica, dos saberes cientificos e bioldgicos, e
da saide publica. Desta forma, a decisdo politica,
de competéncia da autoridade médica, é transfe-
rida 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 decisdes judiciais que ver-
sam sobre o aborto preventivo do anencéfalo,
em decorréncia do julgamento recentemente
proferido pelo Supremo Tribunal Federal*, bem
como se as demandas judiciais deste tipo decor-
rem de uma crise de autoridade do médico, o
desembargador Adam afirmou ideia semelhante
a mencionada por Ricoeur: “¢ um problema de
educacio e lealdade do paciente com o médico”
A confianca da relagao médico-paciente, portan-
to, parece ser fundamental para impedir a juris-
dicionalizagao de tais demandas, segundo o ma-
gistrado, apesar de referir anteriormente que tal
ocorreu, também, por influéncia do modelo nor-
te-americano. Lembrou que tais demandas estao
s6 em Porto Alegre e ndo no interior do Estado.
Explicou que, no seu entender, ¢ fruto da relagdo
de confianca e imediagdo com o médico no inte-
rior; avisa que na Capital nao ocorre, devido ao
tamanho da populagio. Tal constatacao pratica
do desembargador, aliada a sua interpretagdo do
fato, de que a superpopulag¢ao diminui a relagao
de confianca e pessoalidade entre médico e pa-
ciente, ocasionando a jurisdicionalizagdo de tais
demandas, vem ao encontro da teoria weberiana,

2 RICOEUR, Paul. O justo, p. 242.

' 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 con-
tra (de Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso) o direito de as gestantes interromperem a gravidez nos casos de fetos anencéfalos (malformagao do tubo
neural). Frisa-se, entretanto, que conforme ja referido neste trabalho, um dos desembargadores entrevistados mencionou que tal decisao se aplica apenas

aos casos de anencefalia “total”.
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conforme antes referido. Notamos, entretanto,
que o magistrado nao se refere a crise de autori-
dade como fator da jurisdicionalizagdo, mas sim
a crise da rela¢do de confianca entre médico e
paciente. Todavia, como antes dito, a legitima¢ao
da autoridade pressupde um voto de confianga;
talvez estejamos falando do mesmo fato, apenas
com outras palavras.

Cabe referir, ainda, que, no entender do de-
sembargador Jeremy, a autoridade social compe-
tente para julgar sobre o aborto preventivo deve-
ria ser aquela do profissional da saide e ndo a do
magistrado social.

A respeito do esclarecimento da decisdo judi-
cial pelo juizo médico, propriamente dito, cum-
pre referir a afirmagao do desembargador Henry,
quando lembrou que “em nenhum caso julgou de
forma contraria a area médica”. Prosseguindo na
andlise da autoridade médica, o desembargador
referiu que, hoje, para ele, o critério definidor do
que é morte esta na Lei dos Transplantes, ou seja,
“quem ndo tem cérebro nunca vai ter circulagdo
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
s6 tem movimento reflexo. Afirmou que alguns
colegas exigem atestado médico no processo, di-
zendo que “o aborto é o Unico meio de salvar a
vida da mae”. Entretanto, ele procurou colocar-se
no lugar da mulher: “como ela se sente quando
as pessoas a parabenizam pela gravidez, pergun-
tam qual serd o nome da crianga 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 crenga da gestante. Nao exige,
assim, que a decisao ultima sobre o aborto pre-
ventivo conste do atestado médico, mas que ape-
nas ateste o quadro de saude da gestante quanto
ao risco da gravidez.

No entendimento do desembargador John,
entretanto, o aborto preventivo “¢ um assunto
médico, e o juiz ndo tem habilitagdo 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, que para uma parte da magistratura
de direito é importante que a tomada de decisao

continue a cargo da autoridade social competen-
te, como se dava nas sociedades tradicionais.

3 CONCLUSAO

Podemos concluir, assim, que o entendimen-
to dos desembargadores do Tribunal de Justiga
gatucho quanto a possibilidade de a crise de au-
toridade ser uma das causas da jurisdicionaliza-
¢do das demandas sociais e politicas, e quanto a
autoridade que seria competente para a toma-
da de decisdo nas causas de aborto preventivo
(principalmente do anencéfalo), ndo ¢ unanime.
Enquanto alguns confirmam a crise de autori-
dade como causa da jurisdicionalizagao, outros
afirmam que esta decorre da falta de confianga
na relagdo médico-paciente (utilizando termo de
Ricoeur), ou no avango da tecnologia, ou ainda
na duavida social que paira quanto a aplicagao da
norma que prevé o crime de aborto. Neste sen-
tido, inclusive, a opinido de alguns deles, quan-
do afirmam que a crise de autoridade acontece,
muitas vezes, devido as decisdes contraditdrias
proferidas pelo proprio Poder Judiciario, que
geram na cidadania um sentimento de insegu-
ranga juridica, de ndo ter talvez suas decisoes
amparadas pela autoridade competente. Na mes-
ma linha de raciocinio, outros desembargadores
afirmam que o excesso de recursos aos tribunais
superiores, aliado as decisdes contraditdrias, esta
na origem de uma crise de autoridade dentro do
proprio Poder Judiciario, enfraquecendo o po-
der decisdrio do juiz singular, o qual, as vezes,
nao vé sentido em seu trabalho.

Em outra ordem de ideias, no que tange a au-
toridade competente para a tomada de decisdao
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 refor¢aram a com-
peténcia da autoridade médica quanto ao assun-
to. Para alguns que seguem este entendimento,
a autoridade médica é quem deveria decidir tais
questdes, como especialista na area; para outros,
a decisdo judicial seria uma homologac¢ao do pa-
recer médico.

Sabemos que o trabalho nao esgota as possi-
bilidades de abordagem do tema, tendo em vista
o seu amplo espectro e as constantes inovacgoes
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sociais que exigem das autoridades judiciarias
novas solugdes para os casos concretos apresen-
tados.
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