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Resumo:

O carater judicial das demandas sociais e politicas que ocorrem nas sociedades
democraticas ocidentais no segundo pds-guerra aparecem nas causas submetidas ao
julgamento dos desembargadores do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul, centradas no aborto preventivo. A perda de autoridade social é considerada uma
das causas da jurisdicionalizacdo, ao exigir que os juizes cumpram a funcao de ultimos
guardides de nossas sociedades democraticas contemporaneas. As causas
mencionadas anteriormente derivam da l6gica dos problemas do corpo que sofre o
cidadao contemporaneo, em sua crise de identidade.

PALAVRAS CHAVE - JURISDICIONALIZAQAO. ABORTO PREVENTIVO NO BRASIL.
CRISE DE AUTORIDADE. LOGICA DOS PROBLEMAS DO CORPO.

Abstract em espanhol:

El caracter judicial de las demandas sociales y politicas que ocurren en las sociedades
democrdticas occidentales de la segunda post-guerra se colocan en las causas
sometidas al juicio de los jueces de la Corte de Justicia del Estado de Rio Grande do
Sul, Brasil, que se centran en la prevencién del aborto.La pérdida de la autoridad social
se considera una de las causas de jurisdiccionalizacién al exigir que los jueces cumplan
la funcién que los Uultimos guardianes de nuestras sociedades democraticas
contemporaneas cumplian. En los casos mencionados anteriormente se deriva de la
l6gica de la materia los problemas del cuerpo que sufre el ciudadano contemporaneo en
su crisis de identidad.

PALABRAS CLAVE - JURISDICQIONALIZACION. ABORTO PREVENTIVO EN
BRASIL. CRISIS DE AUTORIDAD. LOGICA DE LOS PROBLEMAS DEL CUERPO.

! Texto atualizado e resumido da palestra apresentada no XI Congresso Nacional de Ciéncias Politicas, organizado
pela Sociedade Argentina de Andlise Politica e pela Universidade Nacional de Entre Rios, Cidade de Parand,
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1 INTRODUGAO

Este estudo pretende problematizar o fenémeno 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 “jurisdicionalizagédo 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). A jurisdicionalizagado, 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 séo
direcionados ao Poder Judiciério.

O direito brasileiro? prevé que “quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais do direito”, além de ressaltar
que “na aplicacao 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 sociolégicos 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 func¢ao jurisdicional que Ihe é propria.

Pretende-se demonstrar os fatores sociolégicos, extralegais, que influenciam a
tomada de decisdo dos magistrados desse tribunal quando defrontados a esses casos,
que se relacionam com a logica dos problemas do corpo, presente nas sociedades

democraticas ocidentais contemporéneas.

Pretende, assim, esclarecer as razées que levam os juizes a tomar determinado

tipo de decisdo nos casos referidos, quando chamados a agir como novos “magistrados

2 Especificamente, no art. 4° da Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil: Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942.
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sociais™, propiciando uma reflexdo mais abrangente sobre o papel desempenhado pelo
juiz na sociedade contemporénea, ao decidir sobre questbées do corpo, que

tradicionalmente eram encaminhadas a figuras de autoridade hoje em crise.

Também se parte do pressuposto de que os juizes assumem com frequéncia o
papel de Ultima figura de autoridade legitima em nossas democracias, € que o Direito,
nesses casos, se converte na ultima moral compartilhada pelos cidadaos de

democracias secularizadas, como a nossa.

Utilizamos como método de pesquisa a andlise documental, mediante o estudo
de acérdaos constantes do banco de dados virtual do Tribunal de Justica gaucho, e a
analise de conteudo, mediante a realizacdo de entrevistas semiestruturadas, com
questdes abertas, buscando-se uma andlise mais qualitativa que quantitativa das
referidas decisées. Comparou-se o contedudo dos acordaos com o das entrevistas, a fim
de identificar-se o fenédmeno da jurisdicionalizacao no contexto especificado. Fazemos
dialogar ao longo de todo o texto a teoria com a empiria, de forma que se fazem escutar
polifonicamente as vozes dos autores que tém fornecido as categorias sociologicas 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
desembargadores respectivos e dificultar a coincidéncia (mesmo que por acaso) com

pessoas reais.
2 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 condigéo 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 produgao

® Entende-se como “magistratura social” a figura de autoridade a quem se demanda a soluc¢do de um conflito, para
que, na qualidade de terceiro, diga o que € justo e pronuncie o direito (podendo, inclusive, ser privada).

4 . . . , . 1. .
Com efeito, Alain Touraine vem abordando com argicia, em suas dltimas obras, como “A Procura de Si”, “Um
Novo Paradigma”, “Um Mundo de Mulheres” e ‘“Pensar Outramente”, a questio da l6gica dos problemas do corpo.
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intelectual das feministas, no seu periodo mais criativo, contribuiu para que o privado se

tornasse um assunto publico.

A vida social, desde entao, parece nao ter unidade, e pode ser percebida através
de quatro grandes logicas que, concomitantemente, se dao no espaco publico: a logica
da divisédo do trabalho, a lI6gica das relagbes de desigualdade e dominagdo em suas
novas modalidades, a logica do sujeito e a l6gica dos problemas do corpo. O recuo das
normas sociais libertou o corpo, a reflexdo e a agdo sobre a vida e a morte, a
experiéncia e a consciéncia da sexualidade, sob todas as formas. Afirmamos, com
Touraine, que € necessério que haja um espaco 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 dominacao 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 é um problema da vida privada que é levado para a discussdo no espaco
publico.

Vale lembrar, ainda, quanto a légica dos problemas do corpo sob a ética do
movimento de mulheres, a resposta do desembargador Antony, por nés 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 6tica, tais
demandas decorrem do avang¢o da tecnologia, da crise de autoridade religiosa, ou da
nova logica que governa o corpo feminino, o desembargador reconhece que todos
estes fatores estao por tras de tais acoes judiciais. Ressaltamos as suas palavras:

Nestes novos cenarios, a mulher passou a ter maior dominio sobre seu corpo,
optando por ter ou ndo filhos, decidindo, inclusive, a forma como té-los.
Percebe-se, assim, que a partir da [independizacao] da mulher, conjugada com
0 avango da tecnologia e o declinio da autoridade religiosa, as questées ligadas
a Bioética ganharam forga, exigindo que o Direito se adapte a nova realidade
social.

Prosseguindo na l6gica dos problemas do corpo, afirmamos, com Touraine, que
a libertacao do corpo é indispensavel a formagéo do sujeito. O sujeito, para amadurecer

como tal, necessita efetuar a ruptura com certas normas, tradigdes, e controles sociais.

G



Essa libertacdo, entretanto, ndo € 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 que 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 relagcbes 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 criagdo da
Vara dos crimes contra a mulher, é um fator de jurisdicionalizagao dos conflitos sociais.
S6 nesta Vara, segundo ele, estavam tramitando no momento de nossa entrevista (em

22/06/2012) mais de quinze mil processos.

A questao religiosa que permeia as causas de aborto preventivo ndo 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 convicgoes religiosas e
filosoficas, e colocar-se no lugar da mae. Afirmou que, sendo homem, tal tarefa se torna
um pouco mais dificil. Nota-se que em acérddao de sua lavra, o desembargador
respondeu a afirmacao do Procurador de Justica, de que “ndés nao somos deuses para
decidir quem morre ou quem vive”’, com a frase “se ndés ndo somos deuses, nao
podemos adotar a postura de Pilatos, e lavar as maos”. Referiu, ainda, no acérdao
respectivo (que versa sobre pedido de aborto preventivo em face de anencefalia), “que
a principal interessada na situacao descrita nos autos € a mae; ela é que tem que

escolher, ser quer ou nao levar esta gravidez até o final”.

® Género € 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
cardter essencialmente social das distin¢des fundadas no sexo. Como o movimento feminista brasileiro aflorou em
um cendrio de ditadura politica e crise econOmica, foi além da luta contra a discriminag@o, vinculando-se a um
contexto mais amplo de contestagcdo social, dirigindo-se, muitas vezes, para a resisténcia a repressdo politica. A
autora Joan Scott € apontada como historiadora e tedrica do feminismo com grande reconhecimento e influéncia no
movimento feminista brasileiro dos anos 90 (CORREA, 2001, p. 86).



Nesta ordem de ideias, quando da entrevista efetuada com o desembargador
Henry, este referiu que “hd uma questado social [que consiste em] que as pessoas
esperam ter uma crianga normal, e sofrem quando sabem da anencefalia”. Pensamos,
assim, que além de o tema do aborto preventivo se referir a 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
questao de identidade e é tao valorizado, como ja foi aqui abordado, pensa-se que a
andlise do aborto preventivo sofre influéncias deste contexto social, conforme se

depreende da declaragao 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 analise
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 oposi¢cao entre sexo e
sexualidade, do que a oposicao classica entre sexo e género. Justifica tal escolha no
fato de que o género ndo € apenas uma construcdo social do sexo, mas também efeito

da dominagao masculina.

Prosseguindo, assim, na oposi¢cédo entre sexo e sexualidade, salientamos, com o
autor referido, que “a construcéo de si é construgao de uma sexualidade a partir de uma
experiéncia do corpo, na qual o sexo ou o desejo sexual é um de seus aspectos
principais” (TOURAINE, 2010, p. 56). O desejo sexual, a libido freudiana (que é
impessoal), através das relagcbes com outros parceiros, transforma-se em relacao
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 através do desejo, “e sua
transformacao em construcao de si através da relagdo amorosa com o outro ou com 0s
outros” (Ibid, p. 57).

Na decisao 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, assim explanou: “ndo vejo razéao juridica relevante para desacolher
a pretensao formulada, o que equivaleria a impor aos recorrentes um arduo sofrimento,
coisa que nao se inclui entre as fungbes do Direito, salvo como retribuicdo pela pratica
delituosa®. Esta ideia de que a gravidez, em certas condigdes, pode consistir em arduo
sofrimento psicoldgico para as partes interessadas, inova, a nosso ver, o entendimento
quanto a lei penal, a qual ndo prevé tal hipétese. Pensamos, conforme defendido por
Touraine, que esta discussao da vida privada chegou ao espago publico pela mao 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:

Tal circunstancia, por si s6, autoriza uma atualizagao 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 evolugao social, sob pena
de perder o prestigio e o sentido, tornando-se antes um estorvo desprezado
pela sociedade do que um efetivo instrumento de concretiza¢do da paz social.

Por sua vez, a importancia das mulheres na filosofia politica tem colaborado com
essa discussao sobre suas condicoes e papel no mundo contemporéaneo (Touraine
exemplifica com o movimento feminista nos EUA). Lembramos, aqui, do caso acima
referido, julgado pelo desembargador Gregory, no qual os interesses do casal como
nuacleo familiar foram amparados pelo magistrado, e ndo apenas os interesses da
mulher. Nao esquegamos que, como afirma Touraine, defender uma diferenciagdo ao

extremo, € um sinal de ruptura e de rejeicao.

Discorrendo, assim, sobre o “sujeito mulher’, e fazendo nossa a ideia de
Touraine, quando afirma que é nas categorias dominadas, as quais se recusa toda a
subjetividade, e que sao rejeitadas pelos poderosos, que o sujeito melhor aparece, as
mulheres sdo, portanto, atualmente, a categoria “que melhor carrega o sujeito” (Ibid.,
2009, p. 161), frente a recusa tanto do masculino quanto do institucional de reconhecer
a sua subjetividade.

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,
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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 destruigdo de tudo o que € privado, h4 um totalitarismo do coletivo.

Concluimos o 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 a reproducao ou, pelo contrario, liga-la completamente
a uma disposicao central dos géneros” (TOURAINE, 2001, p. 266).

No centro desse debate sobre a Iégica dos problemas do corpo feminino esta a
questdo da gravidez e da maternidade como o grande diferenciador em relagdo ao
corpo masculino. Conforme mencionado antes, a gravidez e a maternidade foram
algadas 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 € a jurisdicionalizagdo no Tribunal de Justica gaucho nos
casos que versam sobre o0 aborto preventivo, tem como pano de fundo essa questao da
maternidade, e do direito de a mulher optar por ter ou nao ter filhos apés a concepcao.
Entretanto, o foco deste trabalho € demonstrar de que forma os desembargadores do
tribunal referido atuam frente a jurisdicionalizacdo das demandas sociais decorrentes
da decisdo médica (ou da familia) em abortar o feto nas hipéteses previstas no Codigo
Penal (estupro ou risco de vida da mae), ou situagdes nao previstas em lei.

Neste sentido, aparece no texto do acérdao exarado pelo desembargador Henry
quanto ao aborto preventivo de feto anencéfalo a sua preocupag¢ao nao apenas com o

corpo da gestante, mas também, com sua salude psiquica, nos seguintes termos:

A vedagao ao aborto tem por objeto proteger a vida; logo, a impossibilidade de
o feto vir a ter vida extra-uterina nao atende ao objetivo da lei e nem se afigura
razoavel que se imponha a gestante o dever de levar até o fim essa gestacao,
quando inexistente possibilidade de continuagdo (do feto) apds o parto. Até
porque nao se pode olvidar que dessa obrigagao decorrem inUmeros prejuizos
psicologicos, o que contraria a finalidade da lei, j& que se esta colocando em
risco a integridade psiquica da gestante.

Interessante realcar a conclusao de sua decisao:

O dever de gerar um filho até o parto — fala-se parto € ndo nascimento, pois na
maioria dos casos o feto ja esta morto — viola e conflta 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 aco6rddao do
desembargador Henry, em conjunto com o pensamento de Touraine de que a mulher
conquistou a liberdade de optar por nao ter flhos 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
ndao é, hoje, vista como uma “obrigacdo” a ser cumprida pela mulher,
independentemente dos seus resultados.

Apontamos, ainda, conforme entrevista com o desembargador Antony, que ha,
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 solucoes”. 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, o desembargador entrevistado ndo nega o conflito existente ao decidir
tais causas.

Questionado, por sua vez, o desembargador Robert sobre se, no seu entender,
deve haver uma interpretacdo restritiva do aborto preventivo, respondeu que “sim,
tendo em vista a protegdo da prépria mae e do bebé”. No voto proferido em acérdao
sobre esta matéria, em virtude de o feto apresentar sindrome holoprosencefalica, o
desembargador referido transcreveu o posicionamento do STJ a respeito do tema, nos

seguintes termos:

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

O fator que ocasionou tal demanda, envolvendo a Bioética, portanto, teve origem

no avango da tecnologia, segundo o voto do desembargador Robert. Este concluiu o
seu raciocinio, afirmando que a vedagédo ao aborto tem por objeto proteger a vida, e,
“logo, a impossibilidade de o feto vir a ter vida extrauterina ndo atende ao objetivo da lei
nem se afigura razoavel que se imponha a gestante o dever de levar até o fim essa
9



gestacao, quando inexistente possibilidade de continuacdo de vida apds 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 imprevisdo legal sobre o fato concreto. Também considerou, em sua decisdo, que “a
manutencdo da gestacéo, neste caso, além de todo o abalo psicoldgico provocado,
serviria, apenas e tdo somente, para impor riscos adicionais a saude materna’.
Notamos, nesta decisdo, a preocupacdo com o corpo do feto (no sentido de que o
prognoéstico era de que nao tivesse uma vida extrauterina, e muito menos saudavel),
mas também com a preservagado do corpo e da vida da mae, além do seu bem-estar
psiquico. Observamos, assim, que a questdo da identidade do sujeito, e da
individualidade, ressaltadas pelos autores, sao consideradas na decisdo referida,
mesmo que de forma indireta, e a despeito da proclamada “afericdo a partir do que as
leis estabelecem”.

No entender do desembargador John, por sua vez, quando entrevistado, os
pedidos de aborto preventivo decorrem de uma maior liberdade da mulher na sociedade
contemporanea. Mas frisa que “tal liberdade tem limites, j& que os direitos do nascituro
sao resguardados desde a concepcao, pelo nosso Codigo Civil”.

Assim se pronunciou a respeito do assunto:

O feto ndo € 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. Nao é uma questao religiosa. Se ha risco de vida da mae, nao
ha problemas em deferir-se o 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, o0 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 os 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
proprio corpo como bem entender ndo é bem assim: pois o individuo nao pode
amputar o brago para receber seguro.
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Interessante salientar o exemplo trazido pelo desembargador sobre a livre
disposi¢cao do corpo nao ser permitida, por lei, quando ensejar crime (no caso, 0 crime
de aborto). Prosseguindo-se na analise de seu pensamento, cumpre destacar a
afirmacdo do magistrado de que séo justamente estas demandas que versam sobre o
aborto preventivo que mais Ihe 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 é negado. Mas, quando tem que salvar
alguém (a mae ou o feto) “é como se fosse um carrasco”, pois tem que “decidir quem

salvar”.

Notamos, 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 médico ou do sacerdote, preparados para tanto, agora é papel a ser
desempenhado pelo juiz. Deste, por sua vez, que nao teve uma formagao especifica
para tanto, é exigido que decida, muitas vezes, quem sobrevivera (a mae, ou o
nascituro), frente as informagdes hoje disponibilizadas pela tecnologia. Reforga, assim,
o magistrado John, a ideia antes mencionada do novo (e incbmodo) papel que se
espera assuma o magistrado contemporaneo, conforme referido por Garapon (2001).

Finalmente, gostariamos de deixar constdncia 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 preocupagdo 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”.

Interessante o parecer do Ministério Publico, quanto a causa do anencéfalo, que

serviu de fundamento ao voto proferido pelo Tribunal:
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Obriga-la a levar [a autora da agao] a termo uma gravidez de um ser que, logo
ao nascer, perecerd, serd desumanamente expb-la a um desnecessario
desgaste emocional e forte abalo psicolégico. Entender que isso incorrera ou
que, se ocorrer, ha formas de restabelecer o equilibrio, & revelar nao ter as
minimas condi¢cdes de empatia. E facil teorizar com a dor alheia. E ndo se
diga que, para a nossa lei penal, isso nao interessa. Quando permite o aborto
sentimental®, o Codigo Penal ndo esta protegendo a vida humana nem a
expectativa de vida, mas a tranquilidade da gestante. O estresse emocional de
ambos o0s casos é igual.

Concluimos, do parecer do Ministério Publico transcrito nas razdes do voto aqui
analisado, que o risco de vida da gestante é agravado pelo sofrimento psicolégico, que
serve também de argumento para autorizar o aborto preventivo. Apesar do mal-estar
psicologico da gestante nao estar previsto em lei, e de o desembargador John
posicionar-se pela interpretagdo restritiva do aborto preventivo, o tipo penal aberto
compeliu-0 a uma leitura ampla da situacao 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 decisao referida
traz a lume a logica dos problemas do corpo antes abordada, pois, nho caso em questao,
0 corpo é revelado como veiculo de morte, ao invés de vida, para o nascituro, causando

danos psicoldgicos a gestante.

Nao podemos esquecer, a estas alturas do texto, de referir que apesar de os
magistrados do Tribunal de Justica gaucho levarem em consideracao o contexto social
ao interpretar a legislagéo aplicavel ao aborto preventivo (como vimos até agora), isto
nao significa que tal tarefa é isenta de limitacbes. Exemplo disto é o depoimento
prestado pelo desembargador Henry, quando afirmou que “é ébvio que as decisdes
contra a anencefalia decorrem da Igreja, e é Obvia a sua parcialidade”, mas “néao €
aconselhavel o magistrado tomar decisdes 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
(1993), em decidir com base nas informagdes prestadas por outras autoridades sociais.

A seu turno, a desembargadora Nancy, quando entrevistada, referiu que no
tocante aos casos de aborto preventivo do anencéfalo, “a mae € quem tem que decidir”.

® £ 0 aborto permitido em razdo de a gravidez ter resultado de estupro.
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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 condicdo de mulher (que
gerou filhos), talvez tenha lembrado o significado da modificagdo corporal durante a
gravidez, aliada normalmente a um significado de vida, e que, no caso concreto, seria
um peso, por tal alteracao fisica gerar apenas a morte. Assim afirmou: “o sofrimento
tem que ser respeitado; a mae tem que optar, mas tem que ter apoio psicoldgico para
tomar a melhor decisao, e ndo se arrepender; a decisdo do STF é étima a este respeito,

pois a mae podera optar” (no caso de feto com anencefalia total).

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

menos, estavam tradicionalmente legitimadas para agir desta sorte.

Podemos concluir, assim, nosso raciocinio, 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 (demonstrando patologias
antes ndo diagnosticadas quanto ao feto e a gestante), apontam certa perplexidade
frente as alteragdes corporais a que se submete a gravida que sabe nao gerar uma
vida, mas sim uma morte. Consequentemente, muitos deles apontam os danos
psicolégicos (ndo previstos em lei) presentes em tal contexto, como motivo propulsor da
decisdo que autoriza o aborto preventivo. Houve algum dos desembargadores, ainda,
que assinalou o fato de o ser humano ndo poder dispor de seu préprio corpo em
prejuizo de outrem (no caso, contra o nascituro), apesar de ter conhecimento de alguns

argumentos feministas neste sentido. Também podemos destacar que, embora alguns
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desembargadores refiram como 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 histérica, pelo fato de encontrar-se frente a um tipo penal “aberto””.
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